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EDITORIAL

A quarta edicdo da Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP (RDC-U)
singra pelo conhecimento com a mesma harmonia e ritmo das edicbes anteriores,
caracteristicas que se tornaram sua marca indelével, como se tatuagem fosse. Tais
desejados atributos sé se tornam possiveis gracas ao incansavel trabalho de seu
Editor e do seu Conselho Editorial.

O ndmero 2 do 2° volume da RDC-U conta com artigos somente em
portugués, sendo um deles com autor afiliado a universidade estrangeira. Ainda,
62,5% deles sdo exdgenos ao Estado do Parana e 50% deles possuem ao menos
um coautor com titulo de Doutorado.

Os autores dos artigos deste numero sao vinculados a 10 (dez) universidades
diferentes, de 2 paises distintos (Portugal e Brasil), com representacdo de 5
unidades da federacdo de 3 regides do pais: Sul (Rio Grande do Sul e Parand),
Nordeste (Piaui e Paraiba) e Norte (Rondénia), que demonstra a vocacao plural da
Revista.

O primeiro artigo, de autoria de Elisama Lopes Silva, Suzane Lopes e Oliveira
e Joana de Moraes Souza Machado, investiga como o Direito das Familias se
relaciona com as tecnologias e como elas influenciam as relacfes familiares, em
especial o impacto das redes sociais no processo de divorcio e de guarda familiar.

Auricélia do Nascimento Melo e Rafaela Kelly Silva Sousa nos brindam com
um trabalho sobre a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos bancarios de empréstimos para capital de giro adquiridos por pessoas
juridicas. A partir de uma pesquisa pautada em artigos cientificos e casos concretos,
busca-se analisar a vulnerabilidade da pessoa juridica num contexto cientifico,
juridico, socioeconémico e informacional.

Camila Silveira Stangherlin, no terceiro trabalho da RDC-U, analisa como a
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses,
implementada pela Resolugéo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) seria um progresso em prol da concretizacao do direito de
acesso a justica, sobretudo ao promover a disseminacdo de métodos consensuais
para resolver conflitos. A partir deste documento, a autora se questiona qual seria a
leitura possivel ser feita acerca do panorama da autocomposic¢éo judicial no pais.

O quarto artigo selecionado para a composicdo da obra, de Diego Turbino
Dutra, examina ndo apenas a Convencao Internacional para a protecao dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, como
também os direitos nela inseridos. Destaca-se, ainda, a investigacdo de julgados
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selecionados da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre Direitos
Migratorios dos Trabalhadores para aprofundar o tema.

Ao analisar os processos de estudo e de constricdo da Usina Hidrelétrica de
Tabajara e a atuacdo do Ministério Publico na fiscalizacdo dos direitos das
populacdes indigenas residentes em regides proximas a obra, Isabel Cristina Silva
Cristo e Rafael Ademir Oliveira de Andrade se deparam com a tensdo entre 0s
prejuizos causados as populacdes tradicionais decorrentes da obra, os direitos
fundamentais e a atuacéo do Ministério Publico Federal.

Os ultimos trés artigos selecionados séao oriundos de trabalhos e estudos de
alunos egressos do curso de Direito do UNIDEP, a revelar a efervescente e
atividade cientifica dentre os discentes da faculdade.

Gabriel Maranoski Neto, sexto autor, analisa as cotas raciais em concursos
publicos, a sua fundamentacdo e a sua eficicia para a reducdo de desigualdades
raciais. Conclui que o Estado deve atuar de maneira mais atuante nesta pauta social
e que a referida politica publica mitiga os efeitos do racismo estrutural da sociedade
brasileira.

Julia Dambrés Marcal e Maria Eduarda Pagnoncelli assinam o sétimo artigo
desta edicdo. Abordam as autoras o crime de estupro de vulneravel, juntamente com
as potenciais reducdes dos efeitos penais em situagées em que existe uma pequena
diferenca de idade entre os envolvidos na pratica sexual. Destaca-se, nesse estudo,
a busca de jurisprudéncias dos Tribunais de Justica da regido sul do Brasil entre
2018 e 2022 para melhor compreensdo das decisbes e dos argumentos neles
suscitados

Wellynton Pizato e Vithoria Simdes Manfron Barros Pires analisam de forma
primorosa o tema das falsas memarias e a sua correlacdo com o racismo estrutural e
a identificacdo de pessoas em reconhecimentos fotograficos durante o inquérito
policial.

Em nome da RDC-U, agradeco a todas e todos pareceristas ad hoc da
Revista, com o propdsito de manter em alto nivel a avaliagao e selegao dos originais
gue sao submetidos a revista. Agradeco o editor Prof. Me. Murilo Henrique Garbin
pelo convite para escrever este Editorial, assim como todo o trabalho de reviséo e
diagramacao que realiza.

Desejamos ao nosso publico-leitor uma excelente leitura.

Guilherme Martelli Moreira

Doutorando e Mestre em Direito Econémico e Desenvolvimento pela Pontificia
Universidade Catolica do Parana

Professor de Direito no Centro Universitario de Pato Branco (UNIDEP)
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EDITORIAL

The fourth edition of the Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP (RDC-U)
sails through knowledge with the same quality as its previous editions, a feature that
have become its indelible mark, akin to a tattoo. These desired attributes are only
made possible through the tireless work of its Editor and Editorial Board.

Number 2 of the 2nd volume of RDC-U features articles exclusively in
Portuguese, one of which authored by an affiliate of a foreign university.
Furthermore, 62.5% of them originate outside the state of Parand, and 50% of them
have at least one co-author with a Ph.D. title.

The authors of the articles in this issue are affiliated with 10 different
universities from 2 different countries (Portugal and Brazil), representing 5 federal
units from 3 regions of the country: South (Rio Grande do Sul and Parana),
Northeast (Piaui and Paraiba), and North (Rondénia), demonstrating the plural
vocation of the Journal.

The first article, authored by Elisama Lopes Silva, Suzane Lopes e Oliveira,
and Joana de Moraes Souza Machado, investigates how Family Law relates to
technologies and how they influence family relationships, particularly the impact of
social media on divorce and family custody processes.

Auricélia do Nascimento Melo and Rafaela Kelly Silva Sousa present a study
on the applicability of the Consumer Defense Code to loan agreements for working
capital acquired by legal entities. They aim to analyze the vulnerability of legal
entities in a scientific, legal, socio-economic, and informational context based on
scientific articles and specific cases.

Camila Silveira Stangherlin, in the third paper of RDC-U, examines how the
National Judiciary Policy for Adequate Treatment of Conflicts of Interest,
implemented by Resolution No. 125, of November 29, 2010, by the National Council
of Justice (CNJ), could be a step towards the realization of access to justice,
especially by promoting the dissemination of consensual methods for conflict
resolution. From this document, the author questions what possible interpretation can

be made regarding the panorama of judicial self-composition in the country.
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The fourth article selected for this issue, authored by Diego Turbino Dutra,
examines not only the International Convention on the Protection of the Rights of All
Migrant Workers and Members of Their Families but also the rights included therein.
It highlights an investigation of selected judgments from the Inter-American Court of
Human Rights on Migrant Workers' Rights to delve deeper into the topic.

In analyzing the study processes and constraints of the Tabajara Hydroelectric
Power Plant and the Public Prosecutor's Office's role in overseeing the rights of
indigenous populations residing near the project, Isabel Cristina Silva Cristo and
Rafael Ademir Oliveira de Andrade encounter the tension between the damages
caused to traditional populations resulting from the project, fundamental rights, and
the actions of the Federal Public Prosecutor's Office.

The last three selected articles originate from works and studies of alumni
from the UNIDEP Law course, revealing the effervescent scientific activity among the
college's students.

Gabriel Maranoski Neto, as the sixth author, analyzes racial quotas in public
contests, their foundation, and their effectiveness in reducing racial inequalities. He
concludes that the State should act more actively in this social agenda and that said
public policy mitigates the effects of structural racism in Brazilian society.

Julia Dambros Marcal and Maria Eduarda Pagnoncelli sign the seventh article
of this edition. The authors approach the crime of statutory rape, along with potential
reductions in penal effects in situations where there is a small age difference
between those involved in the sexual practice. This study highlights the search for
jurisprudence from the Courts of Justice in the southern region of Brazil between
2018 and 2022 to better understand the decisions and arguments raised therein.

Wellynton Pizato and Vithoria Simdes Manfron Barros Pires masterfully
analyze the topic of false memories and their correlation with structural racism and
the identification of individuals in photographic identifications during police
investigations.

On behalf of RDC-U, | would like to thank all the ad hoc reviewers of the
Journal, aiming to maintain a high level of evaluation and selection of the originals
submitted to the Journal. | thank the editor Prof. Me. Murilo Henrique Garbin for
inviting me to write this Editorial, as well as all the work of review and layout that he
performs.

We wish our readers an excellent reading.
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O IMPACTO DAS REDES SOCIAIS NO PROCESSO DE DIVORCIO E
GUARDA FAMILIAR

THE IMPACT OF SOCIAL NETWORKS IN THE PROCESS OF DIVORCE AND
FAMILY CUSTODY
Elisama Lopes Silva!
Suzane Lopes e Oliveira?
Joana de Moraes Souza Machado?®

Recebido/Received: 17.09.2023/Sep 17, 2023
Aprovado/Approved: 19.10.2023/Oct 19t, 2023

RESUMO: No ambito da Familia, as novas tecnologias tém gerado desafios acerca
de questdes legais complexas, assim, sendo necessario analisar como o Direito de
Familia se relaciona com as tecnologias e como elas influenciam as relacdes
familiares. A presente pesquisa possui o fito de analisar os impactos das redes
sociais no processo de divércio e de guarda familiar. Para tanto, sera utilizado como
referenciais tedricos, legislacao, pesquisa bibliografica e documental, utilizando-se
também de recursos da web e estudos de caso. Sera dado énfase no Direito de
Familia sempre pautado na dignidade dos membros e nos principios de afetividade.
Procurar-se-a expor os impactos e as influéncias que as redes sociais trouxeram
nessas relacdes, bem como trazendo solucdes legais e regulatorias para lidar com
essa questdo, acerca da regulamentacdo dos usos das informacdes pessoais
disponibilizadas nas redes sociais em processos judiciais e qual o papel dos
tribunais na interpretacdo das leis diante desse contexto.

PALAVRAS-CHAVE: redes sociais; impactos; divorcio; guarda; solucdes legais.

ABSTRACT: In the field of Family, new technologies have generated challenges
regarding complex legal issues, therefore, it is necessary to analyze how Family Law
relates to technologies and how they influence family relationships. This research
aims to analyze the impacts of social networks on the divorce and family custody
process. To this end, theoretical references, legislation, bibliographic and
documentary research will be used, also using web resources and case studies.
Emphasis will be placed on Family Law, always based on the dignity of the members
and the principles of affection. We will seek to expose the impacts and influences
that social networks have brought on these relationships, as well as bringing legal

1 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Piaui (UFPI). Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/5847417561966085. E-mail: lisdireito2020@ufpi.edu.br

2 Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Piaui (UFPI). Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/4355585144827027. E-mail: suzanelopes@ufpi.edu.br

3 Doutora em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Ceard (UFC). Graduada em Direito pela Universidade Federal do Piaui
(UFPI). Professora Adjunta da Universidade Federal do Piaui (UFPI). Professora do Curso de Direito
do Centro Universitario Uninovafapi. Editora Chefe da Revista de Direito do Uninovafapi. Curriculo
Lattes: http://lattes.cnpq.br/2812687215413187. E-mail: joana.souzal7@hotmail.com
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and regulatory solutions to deal with this issue, regarding the regulation of the uses
of personal information made available on social networks in legal proceedings and
what the role of the courts in interpreting laws in this context.

KEYWORDS: social networks; impacts; legal separation; guard; legal solutions.

INTRODUCAO

A familia brasileira passou por um processo de transformacéo, que ao final do
século XX ja apresentava uma nova feicdo, mais democratica e mais plural, dando
espaco para o reconhecimento de novos modelos de familia, dissolvendo a ideia de
autoridade patriarcal e priorizando a realizacdo plena da vida privada no ambito
familiar. Diante disso, a instituicdo familiar priorizou a solidariedade entre os
membros, o0 respeito entre 0s entes, o cultivo da dignidade e a promocdo do
desenvolvimento dos integrantes. Dessa forma, € perceptivel que o Direito de
Familia vem evoluindo ao lado das transformacgdes sociais.

Por outro lado, houve também uma transformacao nas areas da tecnologia da
informac&do e comunicacdo, o que facilitou a comunicacdo e consequentemente as
relacbes entre pessoas, especialmente aquelas que estejam mais distantes. No
entanto, faz-se necesséario analisar a evolugdo das tecnologias digitais e 0os seus
impactos em diversos aspectos da vida, especialmente nas relagdes familiares.

No ambito da Familia, as novas tecnologias tém gerado desafios acerca de
guestBes legais complexas, assim, sendo necessario analisar como o Direito de
Familia se relaciona com as tecnologias e como elas influenciam as relacdes
familiares.

O Direito de Familia é uma éarea que trata das relacdes juridicas entre os
membros de uma familia e as suas relagdes, como o divorcio, a filiagdo, a adocéo, a
guarda dos filhos e outros aspectos relacionados, mas especificamente, sempre
pautado na afetividade familiar. Entretanto, com o avanco das tecnologias e o
advento de novas formas de interacdo e comunicacgao, alterou-se a dinamica familiar
tradicional, pois ao mesmo tempo em que as redes sociais proporcionaram novos
meios de conexdo e interagdo entre os membros da familia, por outro lado, afetou
profundamente os lacos fisicos, a comunicacdo presencial, a privacidade e até
mesmo a seguranca das criancas diante da exposicao excessiva.

Nesse contexto de transformacdes, o Direito da Familia precisa se adaptar e

desenvolver novas normas e regulamentacdes para lidar com as complexidades
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trazidas pelas novas tecnologias. E essencial garantir a protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos e promover relacdes familiares saudaveis e seguras,
sempre objetivando a conexdo entre os entes e fortalecendo os lacos familiares.
Diante disso, o presente trabalho visa apontar os impactos das redes sociais no
ambito de um processo de divorcio e guarda dos filhos, bem como trazendo
solucbes legais e regulatorias para lidar com essa questdo, sobre como € a
regulamentacdo dos usos das informacgOes pessoais disponibilizadas nas redes
sociais em processos judiciais e qual o papel dos tribunais na interpretacdo das leis
diante desse contexto. Para tanto, sera utilizado referenciais teoricos, legislacao,
jurisprudéncias, pesquisa bibliografica e documental, utilizando-se também de

recursos da web e estudos de caso.

1 A PRIVACIDADE COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DAS RELACOES
FAMILIARES

O conceito de privacidade, dentre todos os direitos da personalidade, foi o
gue mais sofreu transformacdes, desde o tradicional conceito elaborado por Warren
e Brandeis como o “direito a ser deixado s0”, até a concepgao atual, caracterizada
pela liberdade de autodeterminacéo informativa, isto €, a capacidade de controlar as
informacBes pessoais pelo seu titular (RODOTA, 2008, p. 24).

Quanto a origem do direito a privacidade, considera-se marco inaugural da
formulacdo do direito a intimidade e a vida privada o artigo de Samuel D, Warren e
Louis D. Brandeis, publicado na Harvard Law Review, em 15 de dezembro de 1890.

O trabalho de Warren e Brandeis teve como finalidade estabelecer limites
para intromissdo na vida privada, tendo em vista que Warren foi vitima de escandalo
sobre sua vida conjugal, ja que havia se casado com a filha de um senador, de
origem bastante tradicional em Boston, levando uma vida dispendiosa e
desordenada (NOJIRI, 2005, p. 100). Nesse sentido, no célebre trabalho de Warren
e Brandeis, os autores definiram apenas estritamente o right to privacy, limitando-se,
tdo somente a definir como um “direito a ser deixado so6”.

No entanto, esta definicdo da “privacy” analisa apenas um dos aspectos da
privacidade e, por isso se torna muito perigosa a sua utilizagcdo nos dias de hoje,
haja vista a complexa multiplicidade de situacdes existenciais, especialmente

ocasionadas revolucdo tecnolégica. Assim, pode-se afirmar que a privacidade so
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passou a ser objeto de reflexdo em razéo das transformacdes sociais e tecnoldgicas,
considerando-se que a afronta a este direito tem sido proporcional aos avancgos
tecnologicos e ao desenvolvimento cada vez mais assustador dos meios de
comunicacdo. Nesse sentido, vale mencionar os danos causados a privacidade e
intimidade da pessoa, quando as suas informacfes pessoais sdo transmitidas a
terceiros sem o conhecimento e autorizacéo do seu titular.

O debate acerca da privacidade ndo se restringe mais ao tema classico da
defesa da esfera privada contra as invasdes externas, isto porque tal discusséo
evoluiu qualitativamente, o que nos faz considerar que os problemas da privacidade
no ambito da infraestrutura da informacao representam um dos componentes mais
importantes atualmente. Assim, parece cada vez mais insuficiente a definicdo de
privacidade como “o direito a ser deixado s6”, que abriu espago para uma nogao
cujo centro de gravidade é a possibilidade de cada um controlar o uso das
informacdes que Ihe dizem respeito. Essa ho¢cdo moderna de privacidade deve ser o
fio condutor para a protecéo das relagdes familiares no ambito das redes sociais.

Dessa forma, pode-se afirmar que com a evolucdo nas tecnologias da
informacéo e comunicacao, a esfera da vida privada, bastante utilizada como escudo
de protecdo nas relaces familiares, passou a ser relativizada com o surgimento das
redes sociais e exposicdo de fatos e acontecimentos que outrora ndo eram
socializados, mas que nos dias atuais passaram a ser expostos, muitas vezes sem
qualquer cuidado com os membros da familia, como por exemplo criancas e

adolescentes.

2 O IMPACTO DAS REDES SOCIAIS NOS RELACIONAMENTOS FAMILIARES

A familia brasileira passou por um processo de transformacéo, tornando-se
mais pluralizada, mais democratica, foram surgindo novos modelos, mas sempre
voltados para a realizacdo plena da vida privada no espaco domeéstico. Nesse
contexto, a familia moderna cumpre seu papel de instituicdo intermediaria, com o fito
de promover o valor da personalidade. Seu principal objetivo passa a ser a
promocdo do desenvolvimento da pessoa de seus integrantes, destacando o dever
de promover e respeitar a autonomia e a vida privada dos membros integrantes.

No entanto, o ambiente familiar continua sofrendo transformacdes, sobretudo

com o advento das novas tecnologias, uma vez que trouxeram diversos impactos na
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sociedade, impactos esses positivos e negativos, mas que modificaram
profundamente o estilo, o dia a dia, os valores e as relacdes interpessoais.

De um lado, a tecnologia facilitou e oportunizou indmeros avangos sociais,
politicos, econébmicos, morais e culturais, oportunizando novas relacdes de emprego,
comodidade, praticidade. Todavia, por outro lado, o grande e rapido avanco
tecnoldgico, fez com que as relacdes sociais, principalmente as relacdes familiares,
ficassem mais fluidas, mais dispersas.

Diante disso, € possivel tracar um paralelo com o pensamento do filésofo
Byung-Chul Han e a sua teoria sobre a “Sociedade do Cansaco”, a qual reflete os
dias atuais, haja vista que os individuos cada vez mais estdo se sobrecarregando de
tarefas no cotidiano e esquecendo de manter os lagos socioafetivos, pois estédo
focados no autocontrole excessivo, sentindo-se sobrecarregados, tornando-se
pessoas esgotadas e apaticas, e que menosprezam e subsidiam o tempo de
qualidade com os outros individuos, tornando assim, as relacfes liquidas (HAN,
2015).

Dessa forma, o surgimento das novas tecnologias, mais especificadamente,
das redes sociais, afetaram diretamente as relacbes humanas, pois apesar de
promoverem uma maior facilidade e praticidade para se comunicar com as demais
pessoas que estdo longe, em contrapartida, provocou o afastamento das pessoas
que estdao préximas, uma vez que os familiares ndo interagem mais como
antigamente, todos os membros estéo focados nas telas dos celulares e vivendo na
sua bolha especifica, afastando os lacos socioafetivos e a comunicacéo,
consequentemente, acarretando uma série de doencas, como ansiedade e
depressao, por exemplo.

Outro fator preponderante que pode ser mencionado acerca das redes sociais
e seus impactos no ambito familiar, € a exposicado excessiva da vida privada. Essa
alta exposicdo na internet acarreta riscos inimaginaveis, pois as informacdes ali
compartilhadas e expostas contribuem para a pratica de diversos crimes e golpes,
como, por exemplo, quando ha muita exposicdo de criancas, tornando-as
vulneraveis a possiveis assédios, sequestros e até mesmo pedofilia.

Dessa maneira, resta demonstrado o quanto as redes sociais impactaram nas
relacbes familiares, pois afastaram os lagos e a comunicacéo, tendo em vista que a
familia € uma instituicdo para que os entes comunguem dos mesmos interesses,

respeitem e garantam a liberdade e a igualdade, baseando-se sempre nos principios
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democraticos e respeitando a autodeterminacdo das pessoas em fazer as suas
escolhas.

Nesse contexto, o principio da afetividade tem sido bastante afetado, ja que o
afeto, atualmente, é considerado principio fundamental das relacdes familiares,
mesmo ndo constando expressamente na Constituicdo Federal como um direito
fundamental. Diante do avanco das redes sociais, esse principio esta cada vez mais
em risco, pois o afeto ndo deriva necessariamente do amor, mas sim da interagéo
entre as pessoas, a qual esta cada dia mais tornando-se escassa. Sendo assim, é
preciso que haja uma autoavaliacdo de cada membro em prol da instituicdo familiar,
com o fito de reestabelecerem a conexdo entre eles e fortalecerem os lacos

familiares, através do didlogo e respeito mutuo.

3 INFLUENCIA DAS REDES SOCIAIS E A SUA REPERCUSSAO NO PROCESSO
DE DIVORCIO E DE GUARDA

As redes sociais tém exercido uma influéncia significativa no contexto dos
divorcios e processos de guarda. Apesar delas conectarem as pessoas e
compartilharem informacdes, também desempenham um papel complexo nas
dindmicas de relacionamentos, inclusive na deciséo de se divorciar.

Pode-se afirmar que as redes sociais fornecem evidéncias digitais que
possuem grande relevancia, como, por exemplo, publica¢des, fotos, mensagens ou
quaisquer tipos de interacdes que possam ser utilizadas para comprovar ou refutar
alegacdes feitas durante o processo de divércio e de guarda, seja um
comportamento inadequado, uma infidelidade, ou até mesmo uma negligéncia
parental.

E certo que as redes interferem no impacto emocional dos envolvidos, pois ao
visualizar fotos, postagens do (a) ex-parceiro (a) nas redes sociais podem gerar um
sentimento de frustracdo, raiva, tristeza, retardando o processo de recuperacao
emocional, podendo inclusive acarretar uma discusséo publica, expondo as relacdes
familiares que devem ser tratadas no intimo e no privado.

Por outro lado, as redes sociais podem facilitar a comunicagdo dos ex-
cOnjuges no processo de divorcio, seja para discutir questdes sobre a partilha de
bens ou sobre a guarda dos filhos. Frisa-se que as postagens e exposi¢des virtuais

possuem um papel relevante na determinacdo da guarda dos filhos durante o
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divorcio, haja vista que postagens inadequadas ou comprometedoras podem ser
consideradas como evidéncias de um ambiente inadequado para os filhos,
influenciando a decisao judicial sobre a guarda e a visitacao.

Em suma, a influéncia das redes sociais no divorcio pode variar conforme
cada caso concreto, pois dependem de varios fatores, principalmente de como as
informacBes sdo compartilhadas, uma vez que podem ser utilizadas até mesmo
como suporte emocional e social, fornecendo apoio para aqueles que estao
necessitando, seja através de grupos online ou comunidades virtuais que possam
compartilhar as experiéncias vividas e assim, auxiliar quem esta na mesma situacao.

Relativo a isso, Maria Helena Diniz assevera que casamento € “a mais
importante e poderosa de todas as instituicbes de direito privado, por ser uma das
bases da familia, que € a pedra angular da sociedade” (DINIZ, 2010). Tendo como
base tal afirmativa, é mister que aqueles que tiveram suas expectativas frustradas,
culminando em divorcio tenham a mentalidade de que atitudes rancorosas,
vingativas nesse momento delicado podem tornar esse processo ainda mais
doloroso, afetando também aqueles que estdo presentes dentro do seio familiar,
como os filhos.

Portanto, é fundamental que as partes envolvidas no divorcio tenham a
consciéncia do impacto das novas tecnologias e ajam de forma responsavel e
consciente ao utiliza-las durante esse processo, especialmente no que tange a
imagem dos filhos e como isso os afetam, sempre visando a dignidade de todos os

membros familiares.

4 SOLUCOES LEGAIS E REGULATORIAS

O contexto do direito de familia é distinto de outros ramos do direito, uma vez
gue se desconecta da estrita subsuncao do fato a norma, isto €, enquanto outras
vertentes focam em verificar qual instrumento normativo € o mais adequado a
situacdo que se pretende solucionar, no direito de familia existem aspectos que por
sua agudeza e singularidade, ndo foram previstos pelo legislador; em contrapartida,
em obediéncia ao principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo, frisa-se
qgue o juiz ndo pode se esquivar de apreciar algum litigio com argumentos que se

baseiem na originalidade de tal contexto em face da legislagéo ou Direito vigente.
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N&o obstante a complexidade insita a determinadas questdes familiares que
desembocam no judiciario, salienta-se que existem algumas alternativas que devem
ser concretizadas, impulsionadas, fomentadas pelo Estado, aplicando recursos
monetérios, capacitando profissionais, criando plataformas.

Os cenarios enfocados nesta pesquisa é o do divércio e da guarda familiar;
assim, menciona-se como ferramentas para a reducdo dos conflitos decorrentes das
midias sociais dentro do processo: as politicas de privacidade, a regulamentacéo do
uso de informacgdes intimas em processos judiciais e a fungdo dos magistrados na
interpretacdo da lei.

Pelo viés histérico, destaca-se a evolucédo da dissolucdo do vinculo conjugal,
de maneira que durante muito tempo esse assunto era estigmatizado haja vista que
0 casamento era vislumbrado como um pacto divino, logo, inquebravel; no entanto, a
praxis diaria era contraposta a essa crencga, pois muitos matriménios se mantinham
por conta do status social, gerando uma situacdo de infelicidade no seio familiar,
sem contar os demasiados casos de continuidade de violéncia doméstica, fato que é
atual, demonstrado pela alta taxa de feminicidio.

Nesse contexto, se promoveu o “desquite”, por meio do qual se mantinha o
vinculo conjugal e a impossibilidade de se contrair novas nupcias, esse cenario era
proficuo a existéncia de “familias clandestinas”. Ainda no plano histérico, menciona-
se que posteriormente houve a possibilidade juridica do divércio, com a
inevitabilidade da separacao judicial como requisito prévio; nesse sentido, a Lei
6.515 assentou que existia a necessidade de separacao judicial pelo periodo de 3
anos previamente ao divorcio.

Ademais, como terceira etapa da evolucdo do Direito ao divércio no Brasil,
cita-se a promulgacéo da Constituicdo de 1988, cuja caracteristica é seu garantismo;
desse modo, por meio dela, o divorcio direto tornou-se possivel, sendo a separacao
de fato por 2 (dois) anos seu unico critério.

Por fim, com a promulgagao da “PEC do amor”, em 2010, o direito ao divorcio
comecou a ter as configuracbes contemporaneas; desaparecendo a separagao
judicial, na opinido da maioria dos

Com relagéo as estratégias supracitadas para o enfrentamento dos problemas
causados pelas midias sociais quando de litigios no ambiente familiar,

7

primordialmente no divorcio e guarda familiar, é importante retomar o tema da
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privacidade para se encontrar solu¢cdes para mitigar os conflitos que possam existir
em decorréncia das redes sociais.

O direito & privacidade € constitucionalmente tutelado na nossa CF/88
(BRASIL, art. 5°, X), aparecendo no rol dos direitos fundamentais individuais. Fora
da seara constitucional, pode-se citar o Marco Civil da Internet — Lei 12.695/2014,
gue tem como obijetivo regular o uso da internet no Brasil.

Pode-se mencionar ainda a Lei Geral de Protecdo de Dados — Lei 13.709/18,
que entrou em vigor em 2020, sendo normativo de extrema importancia para a
protecdo dos dados pessoais, com 0 objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural.

O legislador brasileiro quis evidenciar que os dados pessoais refletem a
personalidade das pessoas, portanto, violar informagdes presentes em nuvem
cibernéticas, por exemplo, implica violar a privacidade, um direito da personalidade e
fundamental.

Sob esse viés, a Lei apresenta trés pontos fulcrais: i) dado pessoal como uma
definicdo genérica; ii) necessidade de que os dados sejam lidados tendo parametros
legais, promovendo maior seguranca juridica; e iii) legitimo interesse como
alternativa autorizativa e necessidade de realizacdo de um teste de ponderacéo de
designios (PINHEIRO, 2020).

Embora tenham ocorrido inegaveis avancos, a desatencdo aos termos de uso
de determinada plataforma, devido ao desconhecimento dos impactos que o mau
uso de determinadas informacdes pode acarretar, bem como a prolixidade dos
textos, utlizando jargdes juridicos, além da confiabilidade que a marca ou
companhia transmite ao individuo, o faz acreditar que € um ambiente seguro
(MENDES, 2018).

Correlacionando a questdo da privacidade e as conjunturas do divércio e da
guarda familiar, entende-se que a utilizacdo desses dados pelo judiciario em virtude
de demandas judiciais deve ser feita de modo cauteloso, haja vista que os fins nao
devem justificar os meios; portanto, mesmo que determinado num processo judicial
a apresentacédo de provas obtidas das redes sociais, deve-se garantir que os direitos
fundamentais estdo sendo protegidos, e que as provas foram obtidas por meios
licitos, pois a internet ndo pode ser considerada um universo paralelo em que tudo é

permitido, até o vazamento ilegal de informacdes intimas.
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Destaca-se ainda, nesse contexto, o principio do devido processo legal, o
qual demanda que o caminho percorrido para a coleta de provas seja idéneo. A
jurisdicao estatal tem como um de seus aspectos a presenca do terceiro imparcial, o
juiz. Dentro dessa perspectiva, ao se deparar com uma conjuntura fatica, o
magistrado precisa, utilizando-se dos postulados presentes no ordenamento juridico,
fazer um empenho para descobrir e fixar o sentido do texto legal; e, em seguida, o
respectivo alcance, a sua extensao.

Nessa senda, em virtude das mindcias que tanto importam os conflitos
familiares que chegam ao judiciario, a funcdo do juiz torna-se ainda mais herculia,
pois trata-se de vinculos cheios de sentimentos, rancores, mazelas, interesses
tipicos ao género familiar. Nao se trata apenas do aspecto patrimonial, mas de
situacOes existenciais, como o afeto, o cuidado, aspectos de certa maneira
intangiveis, 0s quais exigem certa empatia, alteridade por parte do julgador.

Nos processos gque envolvem criancas e adolescentes ndo basta apenas que
haja uma recompensa material, € preciso que ela se sinta assistida emocionalmente,
gue suas aspiragdes estejam sendo consideradas quando de decisdes que afetarao
a sua vida.

Paralelamente, € sabido que o divércio € um direito potestativo, mas nada
impede que seja questionado eventuais danos morais quando da ocorréncia de
certos fatos, como por exemplo o adultério, quando had comprovacao da existéncia
de um dano, conforme entendimento de alguns julgados.

Em suma, o que se constata € que o Estado deve agir de modo que a
Legislacdo esteja em conformidade com a evolucdo da sociedade e das relacdes
familiares. A Legislacdo Civil brasileira precisa ser atualizada de forma urgente.
Assim, o presidente do Senado, Rodrigo Pacheco, assinou no dia 24/08/2023 o ato
de criacdo da comissdo de juristas que vai propor atualizacdo do Cdédigo Civil, de
2002. A comissdo sera presidida pelo ministro Luis Felipe Salomao, do Superior
Tribunal de Justica (STJ), e tera 34 membros, incluindo o presidente, um vice-
presidente e dois relatores?.

Em 2023 o Cddigo Civil completou 20 anos de vigéncia, necessitando ser
adaptado as novas relacbes sociais forjadas pela era digital. Em razdo de tantas

coisas que aconteceram nos ultimos anos, notadamente a evolucéo das relacbes a

L https://mww12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/08/24/comissao-de-juristas-vai-atualizar-codigo-
civil-para-revolucao-digital
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partir do ambiente digital, do advento da internet, das redes sociais, da inteligéncia
artificial, ha uma série de coisas que precisam ser revistas.

Por fim, o executivo deve promover politicas publicas e incentivos ao convivio
familiar, priorizando ndo apenas a producdo econdmica dos individuos, mas que
seus sentimentos, emocional esteja sendo lapidado em suas rela¢cdes, mormente as

familiares, que tanto afetam as pessoas.

CONCLUSOES

O Direito de Familia € um ramo que tem como cerne as relacdes juridicas
entre os membros de uma familia e as suas implicagcbes, como o divércio, a filiagao,
a adocao, a guarda dos filhos e outros aspectos relacionados, nesse sentido, apesar
de alguns dissensos decorrentes desse tipo de elo, salienta-se que a afetividade
familiar deve ser vislumbrada como alicerce dessas ligagdes.

Com o avanco das tecnologias e o advento de novas formas de interacéo e
comunicacéo, alterou-se a dinamica familiar tradicional, pois a0 mesmo tempo em
gue as redes sociais proporcionaram novos meios de conexao e interacao entre 0s
membros da familia, por outro lado, afetou profundamente os lagos fisicos, a
comunicacdo presencial, a privacidade e até mesmo a seguranca das criancas
diante da exposicao excessiva.

Nessa senda, o principio da afetividade familiar sofreu grandes
transformacdes, jA que o afeto, no contexto atual, € entendido como principio
fundamental das relacfes familiares, embora ndo esteja expressamente previsto na
Constituicdo Federal como um direito fundamental. Diante do avango das redes
sociais, esse principio esta sendo cada vez mais violado, haja vista que o afeto nao
€ uma derivacdo do amor, mas sim da interacdo entre as pessoas, a qual esta cada
em um processo constante de escassez, devido ao continuo processo de exposi¢cao
as midias.

Dentro do panorama que foi enfocado nessa pesquisa, a saber, divorcio e
guarda familiar, a exposicdo nas redes sociais tem sido considerada para
determinacdo da guarda dos filhos durante o divorcio, haja vista que postagens
inadequadas ou comprometedoras podem ser consideradas como evidéncias de um
ambiente inadequado para os filhos, afetando a deciséo judicial sobre a guarda e a

visitacdo. Tal exposicdo também tem sido considerada para majorar a penséo
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alimenticia, se demonstrado que as condicbes financeiras reais da parte
evidenciadas nas midias, em contradicdo ao apresentado pela defesa e constado
nos autos.

Ao buscar medidas que mitiguem os impactos causados pela internet, achou-
se como mecanismos para a diminuicdo de percalcos decorrentes das midias
sociais, dentro do processo: as politicas de privacidade, a regulamentacéo do uso de
informacdes intimas em processos judiciais e a fungdo dos magistrados na
interpretacdo da lei.

Em termos conclusivos, a partir dos dados levantados, verificou-se que o
Estado, sob a forma de seus trés poderes, precisa dialogar com a sociedade. Desse
modo, o Legislativo, concernente ao direito de familia, incumbe a esse legislar
atentando-se aos paradigmas contemporaneos, as transformacdes vislumbradas
principalmente em virtude da nova dimensdo de vivéncia, a internet, de modo que
suas producdes estejam em conformidade ao que tem acontecido dentro do seio
familiar.

O executivo, por sua vez, deve promover politicas publicas e incentivos ao
convivio familiar, priorizando a boa vivéncia do individuo, bem como que seus
sentimentos estejam sendo lapidados em suas relacfes, principalmente as que

envolvem vinculos regados pelo afeto, que tanto importam as pessoas.
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RESUMO: O trabalho teve como objetivo analisar a aplicabilidade do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, aos contratos
bancarios de empréstimos para capital de giro adquiridos por pessoas juridicas
diante da sua vulnerabilidade. A problemética envolvida tratou da aplicacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor nas relacbes de consumo quando pessoas
juridicas contraem empréstimo bancéario para fomentar sua atividade, isto é, seu
negécio. Serdo apresentados e discutidos os conceitos de capital de giro,
consumidor, fornecedor, as espécies de vulnerabilidade, quais sejam tecnoldgicas,
cientificas, juridicas, socioeconémicas e informacionais, além das teorias utilizadas
para a definicdo acerca da aplicabilidade do CDC no caso concreto. A metodologia
empregada compreendeu a andlise de artigos, bem como o exame de casos
concretos, além de uma pesquisa documental e exploratéria sobre o tema. E como
resultado, verificou-se que a Teoria Finalista Mitigada possui bastante importancia
para a analise da vulnerabilidade do consumidor no caso concreto.
PALAVRAS-CHAVE: vulnerabilidade; consumidor; capital de giro; teoria finalista
mitigada.

ABSTRACT: The objective of the work was to analyze the applicability of the
Consumer Protection Code, in Law No. 8,078, of September 11, 1990, to bank
contracts for loans for working capital acquired by legal entities in view of their
vulnerability. The issue involved dealt with the application of the Consumer
Protection Code in consumer relations when legal entities take out a bank loan to
promote their activity, that is, their business. The concepts of working capital,
consumer, supplier, types of vulnerability, whether technological, scientific, legal,

1 Pés-Doutoranda em Direito e Desenvolvimento pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB).
Doutora e Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Professora
Adjunta da Universidade Estadual do Piaui (UESPI). Advogada. Mediadora Judicial. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3103087700737723. E-mail: auricelianascimento@ccsa.uespi.br

2 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Piaui (UESPI). Advogada. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2641580920918807. E-mail: rafaelakelly24@gmail.com

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




socioeconomic and informational, will be presented and discussed, in addition to the
theories used to define the applicability of the CDC in the specific case. The
methodology used comprised the analysis of articles, as well as the examination of
concrete cases, in addition to documentary and exploratory research on the topic.
And as a result, it was found that the Mitigated Finalist Theory is very important for
analyzing consumer vulnerability in the specific case.
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INTRODUGCAO

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, define politicas
nacionais de relacdes de consumo buscando harmonia e equilibrio nas relacdes
consumeristas para a protecdo do consumidor. E nele que encontramos as
definicbes dos componentes de uma relacdo de consumo, o consumidor e o
fornecedor.

Os elementos constitutivos da relacdo juridica de consumo, bem como suas
conexdes na relagcdo consumerista, sdo importantes para que se possa entender
essa relacdo. Também serdo discutidos os tipos de vulnerabilidades associadas ao
sujeito passivo da relacdo, o consumidor. Sera abordada a importancia dos servicos
bancéarios para os consumidores de seus produtos e servi¢os. Ainda sobre 0 mesmo
tema, serd discutida a finalidade do capital de giro e a aplicabilidade da teoria
finalista e do CDC ao capital de giro nos servicos de empréstimos bancarios. Por fim,
serdo apresentadas as consideracdes finais sobre os temas discutidos.

O objetivo deste artigo é associar a Teoria finalista mitigada que ja se
encontra em uso no ordenamento juridico, com 0s contratos bancarios adquiridos
para capital de giro. Para isso, a metodologia empregada compreendeu a analise de
artigos, bem como o exame de casos concretos, além de uma pesquisa documental
e exploratoria sobre o tema, além de pesquisa a andlise de julgados.

Reconhece-se que a relevancia juridica deste estudo é zelar pela aplicacdo
de tal teoria, pois, ainda que, 0 empréstimo bancério seja adquirido para finalidade
distinta definida no CDC, ndo poderd deixar de analisar a vulnerabilidade do
consumidor deste servigo/produto no caso concreto.

Para demonstrar a pesquisa, o trabalho sera desenvolvido em cinco topicos.
O primeiro abordara a tematica dos empréstimos bancarios e as definicdes de
Capital de Giro, a seguir sera tratado sobre a relagcdo de consumo da pessoa

juridica, o terceiro abrangerd a Teoria Finalista mitigada e a pessoa juridica como
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destinatario final, o proximo ir4 abordar a aplicacdo do CDC aos contratos bancarios
para capital de giro sob a visdo da Teoria Finalista Mitigada, e por fim serdo

analisadas algumas decisdes e posicionamento do STJ acerca do tema.

1 EMPRESTIMOS BANCARIOS E CAPITAL DE GIRO

Os empréstimos bancéarios podem ser definidos como contratos realizados
entre uma pessoa fisica ou juridica com uma instituicdo financeira ou banco. Nesse
caso, o cliente recebe um valor ou quantia para determinada finalidade, que em
determinado periodo, normalmente estipulado no contrato, devera ser devolvido a
instituicdo financeira que o emprestou, na forma em que o contrato estipular. Assim,
na data estipulada, o banco recebera o valor que emprestou e obtera seu lucro por
meio das taxas aplicadas sobre aquele capital que disponibilizou no empréstimo.

De modo geral, os contratos firmados sdo contratos de adeséao, previstos no
CDC em seu art. 54°, em que afirmam que os contrato de adesao sao aqueles cujas
cldusulas foram aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, e além disso, o consumidor
nao podera discutir ou modificar substancialmente seu contelddo. Assim, nesse
modelo de contrato, normalmente, é utilizado um contrato com clausulas
padronizadas, ndo existindo qualquer tipo de negociacao em relacdo as condicdes
do contrato, entre o consumidor contratante e a contratada. Assim, a parte
contratante assina o contrato aderindo ao que foi designado e estabelecido no
documento.

Etimologicamente a palavra “banco” possui origem germanica, de acordo com
Ghiorzi (2023), se referindo as instituicbes bancarias. Tal nomenclatura se deu por
conta da atividade dos “banqueiros”. Os banqueiros eram pessoas que praticavam
algumas atividades que envolviam dinheiro/moeda e que depois se tornaram
atividades préprias dos Bancos ou Instituicdes Financeiras. A palavra surgiu devido
ao uso das mesas, cadeiras e bancos que eram utilizadas por esses banqueiros
para a realizacdo dos negdcios, como troca de moedas, empréstimos, pagamentos,
entre outras atividades.

Com o crescimento das citadas atividades, além do surgimento das moedas e
com a demanda maior de transacgdes, percebeu-se a necessidade da criacdo das

instituicbes bancarias, para que essas instituicdes guardassem e emprestassem tais
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recursos. Esse método se tornou mais seguro e eficiente para as pessoas, para 0s
proprietarios dessas instituicbes, e principalmente para aqueles que precisavam
guardar grandes quantidades de dinheiro e, no fim, para os bancos, pois
conseguiam suportar uma demanda maior.

Historicamente, em 1157 surgiu a primeira instituicdo financeira, que era
chamada de “Banco de Veneza”, localizada em Veneza, na ltalia. O Banco de
Veneza surgiu para capitalizar e movimentar os recursos que os clientes aplicavam,
isto €, financiar os principais monarcas em suas guerras. Em 1406, o primeiro banco
moderno, a Casa di San Giorgio, foi fundado em Génova, na Itélia, e tornou- se um
agente comercial de extrema importancia para a capitalizacdo de empreendimentos
comerciais. Dessa forma, ao longo dos anos, surgiram cada vez mais instituicbes
bancarias em todo o mundo, cada pais criou e ainda cria suas proprias instituicdes.

Desse modo, na pratica, as pessoas deixavam o dinheiro depositado com os
banqueiros e nao retiravam de volta por bastante tempo. Assim, surgiu a ideia da
multiplicacdo do dinheiro com a concepcdo do empréstimo, pois essas moedas
guardadas seriam utilizadas para financiar pessoas que estivessem precisando de
capital. Assim, os bancos cresceram e enriqgueceram com a ideia de empréstimos,
mediante 0 pagamento de juros e encargos.

ApoOs esse historico, observa-se a grande importancia dos Bancos e
Instituicdes bancarias para a economia. Mas o que os bancos fazem? Inicialmente,
0s bancos séao instituicdes financeiras que podem ser classificadas como instituicbes
privadas ou publicas, e sua principal funcdo € fornecer servicos financeiros a
sociedade. Sao organizacdes que operam com dinheiro de depdsitos que estdo em
contas, e possuem a funcédo de intermediar os servigos ofertados pelo mercado
financeiro e os clientes.

Os Bancos possuem Vvarios tipos de servicos para serem ofertados aos seus
clientes, como opcdes de investimentos, modalidades de seguro, consorcios,
empréstimos, varios tipos de contas, planos de previdéncia, entre outros. Os clientes
(pessoas fisicas, empresas, industrias e/ou governo) se dirigem até a instituicdo, ou
por meio da utilizacdo de aplicativos nos dispositivos celulares, conseguem realizar
determinadas operac¢des. Com o dinheiro localizado em seus cofres, dinheiro este
que foi aplicado pelos clientes, os bancos entédo, utilizam desses depdsitos para

conceder empréstimos a outras pessoas, desta forma eles cobram juros e encargos
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sobre os valores emprestados e assim obtém seus lucros e propagam a circulacao
da moeda no mercado.

Por outro lado, o capital de giro pode ser definido como alguns recursos
financeiros que a empresa utiliza para sustentar seus custos operacionais, isto &,
manter o negocio em pleno funcionamento. Para Sebrae (2023), “o capital de giro é
a diferenca entre os recursos disponiveis em caixa e a soma das despesas e contas
a pagar.” Esse ativo circulante se concentra ndo apenas no caixa, mas podem ser
aplicados em outros investimentos realizados por essas empresas, como contas
bancarias, e assim executam as obrigacdes da empresa, além do pagamento de
salarios, pagamento de internet, energia, agua, reabastecimento de estoque, entre
outras atividades.

De acordo com dados do Sebrae, no Brasil, no ano de 2020, o ndmero total
de CNPJ ativos no Brasil era de 20 milhdes no final de 2022, destes, 73,4 % do total
de empresas, isto €, mais de 14 milhdes estavam cadastrados como MEI no pais. O
MEI - Micro Empreendedor Individual surgiu por meio da Lei Complementar n°.
128/2008, com o objetivo de ajudar os milhdes de trabalhadores informais brasileiros
estabelecendo regras, beneficios e a formalidade, beneficiando o empreendedor que
trabalhava por conta propria. Grande parte dessas empresas fazem empréstimos
solicitando capital de giro junto as instituicdes financeiras, objetivando a compra de
magquinarios, pagamento de funcionérios, reformas na empresa, pagamento de
contas, entre outros.

Os contratos de empréstimos e financiamento bancario, geralmente, sdo a
principal fonte de capital de giro na atividade do pequeno e médio empresario, pois é
com esse capital que o empreendedor vai desenvolver e buscar melhoras para sua
empresa. Com isso, é importante frisar que existem algumas modalidades de Capital
de giro, sdo elas o Capital de Giro Negativo; Capital de Giro Positivo; Capital de Giro
Liquido; e o Capital de Giro Associado a Investimentos.

O primeiro, o Capital de Giro Negativo, acontece quando a empresa possui
mais gastos que receitas. Isso € um indicador de que o financeiro da empresa esta
negativo, isto €, ha uma deficiéncia de ativos circulantes para cobrir os gastos e
despesas, efetuar os pagamentos de seus credores e manter a operacdo em
funcionamento. No inicio das atividades das empresas, normalmente isso costuma

acontecer, pois no inicio ha mais gastos e custos para o crescimento da empresa.
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No segundo, o Capital de Giro Positivo, a empresa possui menos gastos e
uma receita maior. Isso mostra que a empresa esta pagando todas as suas contas
facilmente, isso mostra uma alta nos resultados da empresa. Dessa forma, esse
Capital esta levando as financas da empresa a um equilibrio, e assim podera ter um
capital reservado para os casos de imprevistos e garantirA a continuidade das
atividades da empresa.

O terceiro, o Capital de Giro Liquido, se trata de um capital, que nesse caso, €
o total de recursos, com excec¢do dos ativos ndo circulantes. Isto é, seus ativos nao
circulantes, que sédo iméveis e outros bens ndo se transformam em dinheiro a curto
prazo. Por fim, o Ultimo, o capital de giro Associado a Investimentos, se trata do
capital usado quando existem despesas com algum tipo de investimento e o capital
de giro ird cobrir essas despesas, dessa forma esse capital pode ser considerado
como um investimento misto.

Por fim, nota-se a real importancia do capital de giro para os empresarios e
suas empresas. Com esse capital a empresa precisa ter um bom e presente
planejamento financeiro e que esteja ligado a um bom fluxo de caixa para manter o
estoque, efetuar a compra de materiais, pagar dividas, pagar funcionarios, fazer

contratos com fornecedores e diversas outras atividades.

2 A RELACAO DE CONSUMO: ANALISE DA HIPOSSUFICIENCIA E
VULNERABILIDADE

No Cddigo de Defesa do Consumidor, a relacdo de consumo é definida por
elementos. De inicio os elementos subjetivos, quais sejam, o consumidor e o
fornecedor; ja os elementos objetivos, sdo aqueles produtos e servigcos oferecidos ao
consumidor; e, por ultimo, o elemento final, isto é, o destinatario final. Assim, para
cada um desses elementos, o CDC possui conceitos bem definidos.

Nesse contexto, os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia do
consumidor se tornam fundamentais para todo o sistema consumerista. Esse
sistema busca identificar a parte mais fragil e vulneravel da relacdo de consumo,
para assim obter um equilibrio contratual entre as partes. Assim, em alguns casos, a
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora é presumida, porém quando se trata

de pessoas juridicas, deve ser analisada vulnerabilidade no caso concreto.
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O CDC entende que o consumidor, em geral, é o lado vulneravel na relacao
de consumo, isto €, na aquisicdo de um produto ou servi¢co. O artigo 4° inc. | da lei
8.078/1990 estabelece o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo. Assim, para Marques, Benjamin e Miragem (2010, p. 833):

A vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco
ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificado no
mercado (assim Ripert, Le régle morale, p. 153), é uma situagao
permanente ou proviséria, individual ou coletiva (FIECHTER-BOULVARD,
RAPPORT, p. 324), que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos,
desequilibrando a relacédo. A vulnerabilidade ndo é, pois, o fundamento das
regras de protegcao do sujeito mais fraco, € apenas a ‘explicacao’ destas
regras ou da atuacdo do legislador (FIECHTER-BOULVAR, RAPPORT, p.
324), é a técnica para as aplicar bem, é a nocéo instrumental que guia e
ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e reequilibradoras, & procura
do fundamento da igualdade e da justica equitativa.

Assim sendo, é de grande importancia a confirmacao da vulnerabilidade do
consumidor, por isso o CDC buscou proteger os direitos e as necessidades dos
consumidores. Além disso, o CDC também faz ligacdo com o principio da dignidade
da pessoa humana, previsto na Constituicdo, nas relagbes consumeristas. Assim,
nas palavras de Belache (2015), “a vulnerabilidade sendo um regulador do campo
de aplicacdo da legislacdo consumerista, desenvolveu 04 (quatro) espécies: técnica,

juridica, fatica e informacional”.

2.1 Vulnerabilidade técnica

A Vulnerabilidade Técnica é aquela em que o consumidor ndo tem
conhecimento sobre o produto ou servico na relacdo de consumo. Nesse caso, ha
uma vantagem nessa relacdo para um dos lados, o lado do fornecedor. Ele possui
vantagem em relagdo ao consumidor, pois nessa relacdo, o consumidor ndo possui
conhecimento técnico sobre aquele produto que adquiriu. Entdo, entende-se que o
fornecedor possui 0 conhecimento especializado daquele produto ou servico. Um
exemplo da vulnerabilidade técnica é quando o consumidor ndo sabe da descricdo
técnica do produto e das nomenclaturas técnicas.

Com isso, Bolzan (2017, p. 210), na sua leitura assegura o seguinte: “a
vulnerabilidade técnica esta ligada aos meios de producédo, cujo conhecimento é de
monopolio do fornecedor”. Com essa afirmacao, fica claro que o consumidor ficara
refém do que o fornecedor quer apresentar e vender, sem ter conhecimento de

como aquele produto foi produzido e distribuido. Logo, o consumidor se torna
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vulneravel tecnicamente por ndo possuir conhecimento técnico suficiente a respeito

do produto ou servi¢o adquirido.

2.2 Vulnerabilidade juridica

A vulnerabilidade Juridica consiste na auséncia de conhecimentos juridicos
por parte do consumidor em relacdo do produto ou servico que adquiriu do
fornecedor. Para Marques (2010, p.87), “a vulnerabilidade juridica ou cientifica
consiste na falta de conhecimento juridico, de contabilidade ou econémica”.

Essa vulnerabilidade, no contexto geral, é entendida para o consumidor
pessoa fisica, pois se caracteriza pelo desconhecimento, ou dificuldade de acesso a
justica. Ja em relacdo a pessoa juridica, a presuncdo de vulnerabilidade néo é

esperada, pois a PJ devera comprovar sua posicéo de vulnerabilidade.

2.3 Vulnerabilidade fatica ou socioecondémica

Com relacdo a vulnerabilidade fatica ou socioecondémica, se compreende
guando ha uma situacdo de superioridade do fornecedor em relacdo ao consumidor.
E claro que o consumidor ndo possui poder econdmico semelhante ao do
fornecedor, assim se torna claro que o consumidor estd em condicdo financeira
menor, o que se faz necessario um suporte profissional.

Como ensina Miragem (2013, p.116), “a vulnerabilidade fatica ou
socioeconbmica é espécie ampla, que abrange, genericamente, diversas situacdes
concretas de reconhecimento da debilidade do consumidor”. Logo, a vulnerabilidade
fatica ndo se resume apenas a menor capacidade econdmica do consumidor, mas

sim, de modo geral, a aquilo relacionado que o torne vulneravel.

2.4 Vulnerabilidade informacional

Na vulnerabilidade informacional, faltam informacdes suficientes e claras para
a compreensdo do consumidor. Vale lembrar, que nesse caso, a condi¢cdo do
consumidor esta ligada a informacéo. O consumidor, por ndo deter as informacoes,
fica sujeito ao fornecedor, visto que ele é detentor do conhecimento em relagcédo ao

produto/servico.
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Nesse contexto, cabe atencdo, pois a vulnerabilidade pode ser confundida
com a vulnerabilidade técnica, por isso, para Benjamin (2013, p.106), “o fato é que
esta vulnerabilidade se difere da técnica, visto que nesta ndo ha falta de
informagdes, mas sim informac¢des manipuladas, controladas e, por muitas vezes,
desnecessarias”. Sendo assim, o fornecedor acaba ficando em condi¢cdo de
superioridade por possuir mais conhecimento a respeito do produto ou servico
ofertado. Por isso, a informacdo é de extrema importancia para o consumidor, que
precisa do conhecimento real do produto o qual pretende adquirir.

Dessa maneira, para Tartuce (2021, p.49), “ndo ha como afastar, como
principal justificativa para o surgimento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a
protecdo da dignidade da pessoa humana, que entre nos esta consagrada no art. 1°,
inc. lll, da Constituicdo da Republica.”

Em relacdo a hipossuficiéncia, é hipossuficiente aquela pessoa fisica ou
juridica que néo possui condicBes de arcar com as custas e taxas de uma acéo
judicial. E um critério utilizado para que haja a inversdo do 6nus da prova prevista no
Cddigo de Processo Civil. A hipossuficiéncia possui um carater mais subjetivo, pois o
juiz poderda solicitar comprovacdo de auséncia de recursos, que sera analisada no
caso concreto. Apds essa analise, se reconhecida a hipossuficiéncia, a parte tera
direito a gratuidade da justica, bem como tera acesso a uma assisténcia judiciaria
gratuita, isto é, um Defensor Publico ou advogado dativo, conforme previsto no
artigo 5°, inciso LXXIV da CF.

3 TEORIA FINALISTA MITIGADA E A PESSOA JURIDICA COMO
DESTINATARIO FINAL

Inicialmente existem trés teorias acerca das relac6es de consumo, sao elas: a
Teoria Maximalista, a Teoria Finalista e a Teoria Finalista Mitigada. A primeira teoria,
a Teoria Maximalista afirma que o destinatario final é todo e qualquer tipo de
consumidor, é aquele que adquire produto ou servico. Essa teoria abrange de forma
geral o disposto no art. 2° do CDC, assim podendo ser consumidor a pessoa fisica
gue adquire um perfume para uso pessoal, como uma grande empresa na compra
de maquinarios para utilizar na sua atividade produtiva.

Ja a Teoria Finalista € restritiva quanto a figura do consumidor, para tal teoria,

consumidor € apenas aquele que precisa de protecdo e que seja destinatario final,
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econdbmico e fatico, de um bem ou servico. Assim, seria retirado da protecdo do
CDC, o consumidor que adquire produto ou servico com a finalidade de dinamizar,
instrumentalizar ou fomentar o seu préprio negocio, o qual seria considerado
Consumidor Intermediario. Contudo, em determinados casos, tal definicdo tem sido
ampliada, para que possa alcancar pessoas fisicas ou juridicas que mesmo nao
sendo destinatarios finais, estejam em situacdo de situacdo de vulnerabilidade
técnica, econbmica, juridica ou informacional, esta € a teoria finalista mitigada.

Marques (2010, p.87), acerca do tema, ensina:

Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visdo maximalista
diminuiu em forca, tendo sido muito importante para isto a atuacdo do STJ.
Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia
nova da jurisprudéncia, concentrada na nogdo de consumidor final imediato
(Endverbraucher), e de vulnerabilidade (art. 4° 1), que poderiamos
denominar aqui de finalismo aprofundado. E uma interpretagdo finalista
mais aprofundada e madura, que deve ser saudada. Em casos dificeis
envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para a sua producéo,
mas ndo em sua area de expertise ou com uma utlizagdo mista,
principalmente na &rea de servicos, provada a vulnerabilidade, conclui-se
pela destinacéo final de consumo prevalente. Essa nova linha, em especial
do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a
equiparacdo do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica que
comprove ser vulneravel e atue fora do &mbito de sua especialidade, como
hotel que compra gés. Isso porque o CDC conhece outras definicbes de
consumidor. O conceito-chave aqui é o de vulnerabilidade.

Nesse sentido, em algumas situacdes que envolvem pessoas juridicas
hipersuficientes, € possivel que, pela ampliagdo do conceito da vulnerabilidade, em
algumas situacgdes, a vulnerabilidade se torne um elemento pressuposto da relacao
juridica de consumo. Para tanto, Rizzatto Nunes (2007, p.103), exemplifica com uma
imagem de uma relacdo de consumo entre uma montadora de veiculos e uma
concessiondria, e entre a mesma concessionaria e uma pessoa que adquire veiculo

para uso pessoal:
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Figura 1 — Exemplo

Montadora Concessionaria T':U_cmtu ou
caminhoneiro

v

.4

Relagao Relagio
civil pura civil pura
ou de consumo?

Fonte: Rizzatto Nunes (2007, p.103)

No caso em questdo, pela visdo da Teoria Finalista, ambos, concessionaria e
taxista ou caminhoneiro, ndo seriam consumidores, pois utilizam do bem para
atividade lucrativa. A primeira relacdo esta clara, se trata de uma relacdo civel de
natureza pura, pois a concessionaria ndo se encaixa como destinataria final do
produto, ja que utiliza o veiculo para sua atividade lucrativa primordial. Porém, no
segundo caso, diante da analise do caso concreto, o STJ passa a utilizar a Teoria
Finalista Mitigada incidir o Cddigo de Defesa do Consumidor em tais situacoes,
tendo em vista que, mesmo a parte ndo se caracterizando como destinataria final a
sob a definicao literal do artigo 2° do CDC, a parte se encontra em situacao de
vulnerabilidade.

Outro exemplo de Rizzatto Nunes (2007, p.102), é a respeito das canetas

adquiridas pelo aluno e pelo professor que ministrara uma aula:

Se o aluno tiver um problema com a caneta (v.g., a caneta estourou e
manchou sua camisa), podera fazer uso do CDC em face do comerciante e
do fabricante, por ser destinatario final fatico e econdmico do bem adquirido.
Por outra via, o professor ndo poderia fazer uso do CDC, por ser
destinatario final do objeto, mas nado destinatario final econémico, uma vez
que utiliza a caneta em sua atividade profissional direta. Como bem observa
o jurista, “isso ndo soO seria ilégico como feriria o principio da isonomia
constitucional; além do mais, ndo esta de acordo com o sistema do CDC”.

Nesse sentido, é clara a necessidade da condicdo de vulnerabilidade para
que seja aplicado o CDC na relagcdo de consumo entre pessoa juridica consumidora
e fornecedor. A Teoria Finalista Mitigada se trata de uma teoria intermediaria, que
nao observa apenas a destinacdo do produto ou servico adquirido, mas analisa a

vulnerabilidade, em todos os seus aspectos, do consumidor. Essa vulnerabilidade,
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pode se encontrar de maneira técnica, juridica, financeira, ou informacional, como
citado. Assim, percebe-se a necessidade da analise do caso concreto, de forma
individualizada, para que seja reconhecida a vulnerabilidade do consumidor e a
aplicacao da norma.

4 O EMPRESTIMO BANCARIO: aplicacédo do CDC nos contratos de

empréstimos para capital de giro sob a visdo da teoria finalista mitigada

O CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor, lei n. 8078/90, estabelece direitos
e deveres para os consumidores, visando equilibrar as relacées de consumo e
proteger os interesses dos cidadaos. Assim, para as licdes de Rizzatto Nunes (2007,
p.91):

A Lei n. 8.078 é norma de ordem publica e de interesse social, geral e
principioldgica, o que significa dizer que é prevalente sobre todas as demais
normas especiais anteriores que com ela colidirem. As normas gerais
principiologicas, pelos motivos que apresentamos no inicio deste trabalho
ao demonstrar o valor superior dos principios, tém prevaléncia sobre as
normas gerais e especiais anteriores.

Nesse sentido, embora o CDC ndo seja especifico para contratos de
empréstimos bancéarios, ele pode ser aplicado em determinadas situacdes
envolvendo tais servicos. Ao solicitar um empréstimo para capital de giro, é
importante observar que a aplicacdo do CDC pode variar dependendo do perfil das
partes envolvidas no contrato. Se a empresa que solicita o beneficio for considerada
uma consumidora nos termos da lei, ela tera direitos garantidos pela legislacao.

Nos servigcos previstos no § 2° do art. 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor,
os servicos oferecidos por instituicdes bancarias se encontram em meio a algumas
polémicas. Se discutiu muito acerca da inclusdo dos servigcos bancarios como objeto
de relacdes de consumo, e até nos dias atuais, ha ainda algumas discussfes acerca
do tema. Acontece que ap6s muitos debates, se consagrou a Simula n. 297 do STJ,
que em seu enunciado diz: “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicdes financeiras."

Diante disso, analisando as relagdes contratuais, ao verificar a relagéo
contratual entre uma pessoa (fisica ou juridica) vulneravel ou hipossuficiente, e um
fornecedor do servi¢co ou produtos, que em geral detém algum conhecimento acerca

do produto que fornece, percebe-se, nessa relacdo, uma desigualdade que o CDC
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objetiva eliminar. Sendo assim, o CDC visa administrar de forma mais concisa essas
relacGes de desigualdade, mantendo um equilibrio entre as partes.

Quando se trata das pessoas juridicas que visam um capital para abrir ou
fomentar o seu empreendimento, a doutrina e a grande parte dos tribunais, entende
gue essa pessoa deixa de ser consumidor, pois hdo se encaixa no disposto do Art.
2° do CDC, que dispde: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”, ou seja, deixa de ser consumidor
final.

Assim, para essa situacdo, se uma Pessoa Juridica celebrar contrato de
empréstimo bancario, visando capital de giro para fomentar a atividade da empresa,
ndo seria possivel a aplicacdo do CDC, por ndo se tratar de destinatario final do
servigo, e assim se desconsidera a possibilidade de situacéo de vulnerabilidade e/ou
hipossuficiéncia do tomador do empréstimo.

Em entendimento do Superior Tribunal de Justica:

Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério
subjetivo ou finalista. Mitigagdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatacdo na hipdtese dos autos. Prética abusiva. Oferta
inadequada. Caracteristica, quantidade e composicdo do produto.
Equiparagdo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relagéo juridica sob a
premissa de tratos sucessivos. Renovag¢do do compromisso. Vicio oculto. -
A relagéo juridica qualificada por ser "de consumo" ndo se caracteriza pela
presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de
uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de
outro. - Mesmo nas relacdes entre pessoas juridicas, se da analise da
hip6tese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio
entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do
conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situagfes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC
nas relagbes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique
evidenciada a relacdo de consumo. - S80 equiparaveis a consumidor todas
as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais
abusivas. - Nao se conhece de matéria levantada em sede de embargos de
declaracdo, fora dos limites da lide (inovag&o recursal). Recurso especial
ndo conhecido. (STJ - REsp: 476428 SC 2002/0145624-5, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 19/04/2005, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 09.05.2005 p. 390RSTJ vol. 193 p. 336).

Em analise ao julgado, nota-se que o STJ pretende estabelecer uma nova
definicdo diante de tal situagdo, levando a Teoria Finalista Mitigada como
interpretacdo no caso concreto. Dessa forma, considera o destinatario final, ndo
somente aquele restrito, definido pela Teoria Finalista, mas também aquele que se
encontra em situacé@o de vulnerabilidade. Essa inovagéo traz, para a relacao juridica,

uma maior igualdade e equidade para as partes vulneraveis.
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Em vista disso, em se tratando dos contratos bancarios de empréstimo
financeiro para capital de giro, ndo possuem diferencas em uma relacéo
consumerista a luz do CDC. Pois nessa relacdo, de um lado se encontra o banco ou
instituicdo bancaria que ofertam seus servigcos de objetivando o lucro, que sera
percebido por meio da cobranca de juros, multas, taxas, entre outras operacoes, e
do outro lado, se encontra o consumidor, que visa o0 recebimento de um capital para
incrementar e fomentar o seu negécio.

Por conseguinte, a Lei Consumerista, em seu artigo 3°, caput, dispde acerca

do conceito de fornecedor, vejamos:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.

Ocorre que, nesse sentido, o tomador de servico ndo se enquadra na
definicdo de consumidor, pois estaria utilizando da moeda contratada no servi¢o de
empréstimo em outras atividades, na incrementacdo do seu negdcio. Porém, para
Molino (2020):

[...] a ideia é completamente equivocada por duas razdes: a) a quantia
recebida ndo é transformada em outros bens porque é devolvida ao banco
e; b) a empresa que toma o crédito assume um 6nus - o risco do negdcio - o
qgual a coloca em posi¢do de vulnerabilidade em relacdo as instituicdes
financeiras. Conforme ja visto, o valor recebido retorna ao banco e, por essa
raz&o, ndo é possivel dizer que ha uma cadeia de fornecimento de servigos
de crédito e que a empresa tomadora do empréstimo faria parte dela.

Portanto, nota-se que a aplicacdo do CDC é possivel, diante do caso
concreto, aos casos objeto deste estudo. Mesmo se o0 STJ ndo decidisse por nao
aplicar a Teoria Finalista Mitigada, os doutrinadores, ha tempos, ja discutem e se
consagram a favor da aplicacéo.

Ainda nesse sentido, € importante tratar sobre os efeitos da néo aplicacao do
Cédigo de Defesa do Consumidor nos casos em que cabe sua égide. A nao
aplicacdo do CDC viola os préprios principios fundamentais tanto do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, quanto da propria Constituicdo Federal. O CDC tem como
missdo garantir ao consumidor um tratamento igualitario na relagcdo de consumo.

No caso objeto deste estudo, percebe-se que ha mais de 20 milhdes de
empresas que se utilizam do capital de giro para conseguir manter seus negocios
funcionando, tais empresas ndo possuem conhecimento técnico, juridico, cientifico e

até informacional. Dessa maneira, a ndo aplicagdo do codigo consumerista
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prejudicard o consumidor e se tornara um litigio mais demorado exaustivo para a
parte mais vulneravel.

No mesmo sentido, ainda para Molino, acerca da ndo aplicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e como isso pode implicar negativamente para o lado mais

vulneravel da relacao:

Desta maneira, ndo ha motivo plausivel para a exclusao de incidéncia das
normas protetivas do Coédigo de Defesa do Consumidor das relacfes
contratuais de empréstimo formalizadas entre pessoas juridicas e
instituicbes financeiras, ainda que para incrementar ou fomentar o capital de
giro dessas Ultimas. Tais normas, ao contrario, devem incidir nessas
hipéteses, sob pena de ser ainda mais penoso o crescimento econdmico do
pais.

Por isso, € fundamental reconhecer a importancia de implementar o CDC nos
casos em que couber sua aplicagao, pois a falta de implementacéo pode resultar em
situacdes em que o consumidor como uma parte vulneravel seja prejudicado, e com
base na vulnerabilidade real, podem afetar significativamente a viabilidade financeira

da empresa.

5 ANALISE DE JULGADOS E JURISPRUDENCIAS DOS TRIBUNAIS

Dessa maneira, tendo em vista a grande importancia de estabelecer a
igualdade nas relagbes de consumo, o STJ e os Tribunais passaram a utilizar a
Teoria Finalista Mitigada para amparar os consumidores que adquirem empréstimos
para capital de giro, comprovada sua vulnerabilidade, e aplicar o conceito de
consumidor.

Tem-se por entendimento, o seguinte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A EXECUCAO. CEDULA DE
CREDITO BANCARIO - CAPITAL DE GIRO. PRETENSAO DE
DISCUSSAO DO DEBITO DESDE A SUA ORIGEM (SUMULA 286 DO
STJ). APLICABILIDADE DAS NORMAS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR PARA PESSOA JURIDICA. TEORIA FINALISTA
MITIGADA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PARTE TECNICAMENTE
HIPOSSUFICIENTE. MEDIDA QUE SE IMPOE. DECISAO MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO (TJPR - 162 Camara Civel -
0038980-34.2019.8.16.0000 - Londrina - Rel.. JUiZzZA DE DIREITO
SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU VANIA MARIA DA SILVA KRAMER -
J. 03.02.2020).

Como destaca a eminente Ministra Nancy Andrighi em seu voto, a doutrina
fala da existéncia de trés espécies de vulnerabilidade: técnica, que é a auséncia de

conhecimento especifico do produto ou servico, a juridica, que se define pela falta
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de conhecimentos juridico, e fatica que se demonstra nas situa¢des de insuficiéncia
econbmica diante do fornecedor, por isso, no caso em questdo, a discussdo das
cldusulas do contrato sdo passiveis de revisdo, pois a parte demonstrou sua
vulnerabilidade técnica. Ainda no mesmo sentido, 0 recurso interposto ante o

Tribunal de Justica do Parana dispde:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A EXECUCAO. CEDULA DE
CREDITO BANCARIO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
PESSOA JURIDICA. APLICABILIDADE. DESTINATARIA FINAL DO
CREDITO. TEORIA FINALISTA MITIGADA. VULNERABILDIADE E
HIPOSSUFICIENCIA. PROVA DOCUMENTAL SUFICIENTE.
DESNECESSIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. - O empréstimo bancario de
capital de giro, por ndo possuir destinacdo especifica a atividade fim da
pessoa juridica, permite a invocagdo da teoria finalista mitigada para sua
sujeicdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor. - Estando os fatos
controversos demonstrados pela prova documental presente nos autos, faz-
se desnecessaria a inversdo do 6nus da producao da prova. TRIBUNAL DE
JUSTICA ESTADO DO PARANA (TJ-PR — Acdo Civil de Improbidade
Administrativa: 11215402 PR 1121540-2 (Acordéo), Relator. Rafael Vieira
de Vasconcellos Pedrosa, 13a Camara Civel, Data de Publicagéo: DJ: 1352
05/06/2014).

Logo, os contratos bancéarios de empréstimos para capital de giro ndo se
diferenciam de uma relagédo de consumo nos termos da legislacdo consumerista. Por
outro lado, existem muitas instituicbes bancarias, que visando a obtencéo de lucro,
se aproveitam de determinadas situacdes, principalmente de pessoas vulneraveis,
para obter lucro mediante uma cobranca exacerbada de juros e/ou multas
provenientes do contrato. E, do outro lado, se encontra o consumidor do produto ou
servico visando promover seu negécio, buscando fomento diante dessas instituicdes
gue procuram promover o seu negadcio contraindo um crédito a habitacéo.

Assim, percebe-se que os julgados seguem entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justica, no sentido de determinar a qualidade de consumidor
em situacdes excepcionais, adotando a teoria finalista mitigada, que defende a
aplicacdo do CDC nas situacbes em que a parte, pessoa fisica ou juridica, ndo
sendo destinataria final do produto ou servico, se encontra em situacdo de

vulnerabilidade.

CONCLUSOES

O Codigo de Defesa do Consumidor é um microssistema juridico muito

importante e cuja existéncia tornou-se imprescindivel na defesa do consumidor e é
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um diploma fundamental no direito brasileiro. Por conseguinte, o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor € um principio imutavel no Coédigo de Consumo,
assim ha limitacbes na aplicacdo do Cdédigo em determinadas situacdes até que seja
aplicado o finalismo ou a teoria finalista mitigada. Nesse sentido, as inovacdes do
STJ nessa teoria foram vistas como essenciais, a partir das quais se construiu uma
teoria de aprofundamento final que ampliou e aplicou a ordem consumerista de
forma mais coerente aos proprios preceitos legais, a Teoria Finalista Mitigada.

A sumula 297 do STJ afirma que o Cdédigo de Defesa do Consumidor é
aplicavel as instituicdes financeiras. Dessa forma, a legislacdo deixa claro que o
CDC incidira na relacdo de consumo de servicos e/ou produtos decorrente de
contrato bancario. Assim, quando se trata de contrato para adquirir servicos
bancérios, financeiros, e empréstimos para o capital de giro, o CDC também se
aplicara, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, depreende-se que a criagcdo da Teoria Finalista Mitigada pelo STJ é
um marco importantissimo para as relagdes de consumo. Conclui-se, entdo, que a
aplicacdo da Teoria Finalista Mitigada aos contratos bancarios para Capital de Giro,
ndo s6 € possivel, como necessaria, por tudo que verificou-se da atuacdo e
aplicacao do STJ na analise de relacdes juridicas de consumo, quando da aplicacéo

do caso concreto.
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RESUMO: A Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses, implementada pela Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), representou um avanc¢o rumo a efetivacdo do
direito de acesso a justica, sobretudo, na disseminacdo de formas consensuais de
solugdo dos conflitos. A mensuracdo dos resultados do alcance das inovagdes
nesse campo pode ser coletada por meio dos indicadores contidos no relatério oficial
do Poder Judiciario, Justica em Numeros, publicado anualmente. Sendo assim, o
presente estudo tem por objetivo principal analisar os dados estatisticos
disponibilizados no relatério Justica em NuUmeros, entre os anos 2016 a 2023,
referentes aos acordos concretizados, sob a perspectiva da efetividade da politica
judiciaria de tratamento adequado de conflitos. O problema de pesquisa visa
responder: qual leitura é possivel ser feita acerca do panorama da autocomposicao
judicial no pais, tendo por base os indices oficiais de acordos homologados no
ambito judicial de 2016 a 2023, disponibilizados pelo CNJ, no Relatério Justica em
Numeros? Enquanto procedimento técnico, o estudo utiliza a pesquisa bibliogréafica e
a analise documental, examinando os indicadores contidos no Relatorio Justica em
Numeros, entre os anos 2016 a 2022. Como método de abordagem, utilizou-se o
método hipotético-dedutivo, tendo por hipétese principal a percepcdo de indices
relativamente baixos diante do conjunto de alteracbes e inovagOes efetuadas. A
hipétese € confirmada na concluséo, indicando que a potencialidade das praticas
autocompositivas, como a media¢do e a conciliagdo, nao esta sendo alcancada por
distintos fatores, relacionados ao ambiente jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: acordo judicial; indice de conciliacdo; Relatério Justica em
Numeros; Resolucdo CNJ n° 125/2010.

ABSTRACT: The National Judicial Policy for the Adequate Treatment of Conflicts of
Interest, implemented by Resolution No. 125, of November 29, 2010, of the National
Council of Justice (CNJ), represented an advance towards the realization of the right
of access to justice, especially in dissemination of consensual ways of resolving
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conflicts. Measuring the results of the scope of innovations in this field can be
collected through the indicators contained in the official report of the Judiciary,
Justice in Numbers, published annually. Therefore, the main objective of this study is
to analyze the statistical data made available in the Justice in Numbers report,
between the years 2016 and 2023, referring to the agreements concluded, from the
perspective of the effectiveness of the judicial policy for the adequate treatment of
conflicts. The research problem aims to answer: what reading can be done about the
panorama of judicial self-composition in the country, based on the official indexes of
agreements approved in the judicial sphere from 2016 to 2023, made available by
the CNJ, in the Justice in Numbers Report? As a technical procedure, the study uses
bibliographic research and documentary analysis, examining the indicators contained
in the Justice in Numbers Report, between the years 2016 and 2022. As an approach
method, the hypothetical-deductive method was used, with the main hypothesis the
perception of relatively low rates given the set of changes and innovations made. The
hypothesis is confirmed in the conclusion, indicating that the potential of self-
compositional practices, such as mediation and conciliation, is not being achieved
due to different factors related to the jurisdictional environment.

KEYWORDS: judicial agreement; conciliation index; Justice in Numbers Report; CNJ
Resolution No. 125/2010.

INTRODUGCAO

A politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses
representou uma conquista significativa na obtencdo de um acesso qualitativo a
justica. Por intermédio da Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica/CNJ, novas portas se abriram para que a conciliagao
e a mediacdo pudessem ser desenvolvidas em demandas judiciais, de forma
regulamentada, impulsionando as atividades voltadas a pacificacdo de conflitos, ou,
pelo menos, a construcdo de uma resolucdo consensual, no revés da decisdo
adjudicada tradicional.

Recentes normativas deram um contorno mais enfatico a pratica
autocompositiva, prevendo sua efetuacdo como regra nos processos judiciais, como
visto no art. 334, do Cdédigo de Processo Civil. No campo educacional, também se
vislumbrou notavel alteracdo, com a obrigatoriedade de disciplina com contetdos
abrangendo as Formas Consensuais de Solucao de Conflitos, no eixo de formacéao
técnico-juridica, instituida pela Resolucdo n° 5, de 17 de dezembro de 2018, do
Conselho Nacional de Educacdo/CNE, por meio da Camara de Educacao
Superior/CES.

Nesse viés, a perspectiva de que se colha resultados positivos na esfera da

autocomposicao judicial é notoria, uma vez que, enquanto politica publica, seus
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resultados precisam ser avaliados como parte de um ciclo, ensejando
desdobramentos necessarios e ajustes pertinentes, se assim requerer. Justamente,
sob tal analise provém a essencialidade de observacdo do cenério atual que se
desenvolve entorno dos métodos de solucdo consensual de conflitos, notadamente,
ao que tange o grau de acordos alcancados frente a totalidade de demandas que
tramitam/tramitaram nos tribunais do pais.

Sendo assim, o presente estudo tem por objetivo principal analisar os dados
estatisticos disponibilizados no relatério Justica em NUmeros, entre os anos 2016 a
2022, referentes aos acordos concretizados, sob a perspectiva da efetividade da
politica judiciaria de tratamento adequado de conflitos. O problema de pesquisa visa
responder: qual leitura é possivel ser feita acerca do panorama da autocomposi¢cao
judicial no pais, tendo por base os indices oficiais de acordos homologados no
ambito judicial de 2016 a 2022, disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica,
no Relatério Justica em NUmeros?

A metodologia utilizada esta classificada, enquanto procedimento técnico,
como pesquisa bibliogréfica, estando fundamentada em livros e periédicos, e, na
analise documental, por meio do exame dos indicadores contidos no Relatorio
Justica em Numeros, entre os anos 2016 a 2022. Como método de abordagem,
utilizou-se o método hipotético-dedutivo, tendo por hipétese principal a percepcéo de
indices relativamente baixos diante do conjunto de alteragbes e inovacdes
efetuadas.

Inicialmente, o artigo se voltard a analise dos principais aspectos da
Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, por meio da qual o Conselho
Nacional de Justica — CNJ inaugurou a politica publica permanente de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucédo de conflitos de interesse
no ambito do Poder Judiciario, com destaque a disseminag¢do e ao estimulo da
sistematizacdo e aprimoramento dos mecanismos de autocomposi¢cdo. Em seguida,
sera estudado o significado de acordo para o contexto jurisdicional, bem como sua
compreensao como pratica de resolucdo de conflito na esfera judiciaria, e, seu
alinhamento as diretrizes da Resolugdo CNJ n° 125/2010.

Por fim, o estudo examinara os dados contidos nos documentos oficiais de
divulgacéo estatistica do Poder Judiciario, o relatério anual Justica em Numeros,
verificando os indices de acordo na justica comum e suas variagdes entre 0S anos

de 2016 a 2022. Frisa-se que o indice de conciliacdo, que reflete a homologacgéo de
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acordos, passou a ser parte dos demonstrativos do relatério no ano de 2016, ano-
base 2015, cumprindo, de la para ca, papel importante na percepcao dos reflexos
obtidos pela implementacdo da politica judicidria de tratamento adequado de

conflitos de interesses.

1 A RESOLUCAO N° 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA:
INTRODUZINDO A POLITICA JUDICIARIA NACIONAL DE TRATAMENTO
ADEQUADO DOS CONFLITOS

A extensdo dos aspectos intrinsecos ao acesso a justica, enquanto direito
fundamental, ndo condiz com o mero acesso aos servigcos disponibilizados pelo
Poder Judiciario. Uma gama de estudos ja se ocupou de conceituar e repisar essa
importante diferenca. Um dos mais célebres e reconhecidos trabalhos esta na
classica obra Acesso a Justica, de Cappelletti e Garth (2002), em que o0s autores
apontam que, ao passo que o sistema de justica deve ser igualmente acessivel a
todos, também deve produzir resultados justos (CAPPELLETTI E GARTH, 2002, p.
8).

As relacdes conflitivas labirinticas, bem como seus desdobramentos e
implicacbes passaram a traduzir-se em demandas judiciais corriqueiras, fazendo
parte dos altos niUmeros de ac¢des processuais que compdem o sistema jurisdicional
brasileiro. A caréncia da celeridade almejada, somada as respostas pouco eficientes
elou eficazes, propeliram o Poder Judiciario a buscar a insercdo de ferramentas
mais contundes, em prol da efetividade do acesso a justica em seu sentido lato.

Na visédo de Paulo Eduardo Alves da Silva (2019, p. 444):

A legitima sensacdo de que a maquina judiciaria demora em demasia para
produzir respostas concretas, somada a constatacdo de que isso
provavelmente se deva a deficiente gestdo e funcionamento, fomentaram
uma nova onda de reformas do sistema judicial destinadas a Ihe
proporcionar maior de agilidade, eficiéncia, previsibilidade, seguranca e
uniformidade.

Nessa esteira, 0 advento de uma politica publica de tratamento adequado de
conflitos de interesses, inaugurada a partir da Resolugéo n°® 125, de 29 de novembro
de 2010, editada pelo Conselho Nacional de Justica, configurou um marco na
regulamentagéo das formas consensuais de tratamento de conflitos no &mbito do

Poder Judiciario. Mecanismos como a mediacdo, a conciliacdo e demais métodos
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consensuais de resolucdo de litigios passaram a ser guarnecidos, legitimados e
reconhecidos pelo Judiciario, detentor do monopodlio da jurisdicao.

Na visdo de Cezar Peluso (2011, p. 17), os objetivos primordiais da
Resolugdo n° 125/2010, do CNJ, sao:

[...] em primeiro lugar, firmar entre os profissionais do direito, o
entendimento de que, para os agentes sociais, € mais importante prevenir e
chegar a uma solugéo rapida para os litigios, do que ter que recorrer,
sempre, a um Judiciario cada vez mais sobrecarregado, ou de perpetuar
nele, de certo modo, reflexos processuais de desavencas que tendem a
multiplica-se, sendo a frustrar expectativas legitimas. Em segundo lugar,
oferecer instrumentos de apoio aos tribunais para instalacdo de nucleos de
conciliacdo e mediacdo, que certamente terdo forte impacto sobre a
guantidade excessiva de processos apresentados aquelas cortes.

Trata-se, pois, de um ressalto das vertentes atingidas no campo da
celeridade, seja por via da prevencdo, seja por implementacdes similares a um
sistema multiportas?! nos tribunais.

Por outro lado, para Fabiana Marion Spengler (2019, p. 79), a instituicdo da
politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos representou “[...]
uma mudanca de paradigma, com reducdo do enfoque ganhador x perdedor, e o
crescimento da participacdo e da cooperacdo, fundamentadas na satisfacdo dos
interesses e fortalecimento dos vinculos interpessoais”. Ou seja, além de vivificar a
celeridade dos conflitos judicializados, tem-se a oportunidade de ofertar um servi¢o
judicial que assegure o0 acesso qualitativo a justica.

Outrossim, importante destacar que a normativa, que conta com uma
sequéncia de alteracdes (Emenda n° 1, de 31 de janeiro de 2013; Emenda n° 2, de 8
de marco de 2016; Resolucéo n° 70, de 18 de marco de 2009; Resolugéao n° 290, de
13 de agosto de 2019; Resolucdo n° 326, de 26 de junho de 2020; e Resolucéo n°
390, de 6 de maio de 2021), possui em seu texto a previsdo de segmentos
especificos para a disseminagcdo das praticas autocompositivas, como o0s Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (Nucleos); os
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs); 0
cadastramento das Céamaras Privadas de Conciliacdo e Mediacdo ou 0rgaos

semelhante; e a criagcao do Portal da Conciliagéo.

! Sobre o tema, recomenda-se a leitura de: DIDIER JR., F.; FERNANDEZ, L. A JUSTICA
CONSTITUCIONAL NO SISTEMA BRASILEIRO DE JUSTICA MULTIPORTAS. Revista da AJURIS -
QUALIS A2, [S. I}, v. 50, n. 154, p. 145-184, 2023. Disponivel em:
http://revistadaajuris.ajuris.org.br/index.php/REVAJURIS/article/view/1407. Acesso em: 26 set. 2023.
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Todas essas frentes de fomento as praticas ndo adversariais tém tornado
mais significativa a presenca da conciliacdo e da mediacdo ndo s6 nos tribunais do
pais, mas também na fonte de formacédo dos principais profissionais que atuam na
area: os cursos de bacharelado em Direito. A Resolugdo CNE/CES n° 05, de 17 de
dezembro de 2018, que institui as diretrizes curriculares nacionais do curso de
graduacéo em Direito e da outras providéncias, € um grande avanco nessa esfera, ja
que prevé, dentre os conteldos essenciais a serem ministrados no curso, o
conhecimento e a aplicacdo de formas consensuais de resolucdo de conflitos (art.
59).

Ademais, ndo se trata apenas de um ponto isolado, posicionado a esmo
dentro da normativa, ja que, como afirmam Stangherlin e Spengler (2021, p. 54) a
Resolugdo CNE/CES n° 05/2018 “[...] introduziu, no decorrer do seu texto,
expressdes atinentes a diversidade sociocultural, a interdisciplinaridade, ao
pluralismo contemporaneo e a importante preparacdo académica para a solucédo de
conflitos arrimada no didlogo e na autonomia dos envolvidos”. Sendo assim, figura
como um salutar reflexo da politica judiciaria de tratamento adequado de conflitos, o
que, igualmente, se percebe nas legislacdes recentes que abarcaram os institutos
da mediacdo e da conciliacdo, como a Lei n°® 13.105/2015 — o atual Cdodigo de
Processo Civil, e Lei 13.140/2015 — que versa sobre a mediacao entre particulares e
sobre a autocomposicao de conflitos no &mbito da administracédo publica.

Com efeito, tal politica judiciaria deu azo ao fortalecimento das praticas
autocompositivas, especialmente, ao oferecer outros mecanismos de solucdes de
controvérsias, além da convencional solucdo adjudicada mediante sentenca. A
verificacdo qualitativa das praticas vivenciadas nos tribunais € de suma importancia,
porém, ndo é o objeto da presente pesquisa. Os resultados até agora alcancados
pelas inovagdes principiadas pela Resolucao n° 125/2010, tendo por base os indices
oficiais de acordos homologados no ambito judicial, € o que se pretende analisar.

Dessa maneira, 0 proximo topico estudara o acordo judicial e sua propenséo
a resolucdo do conflito (do litigio), para que, entdo, sequencialmente, sejam
verificados os dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica que

expdem os indices sobre o tema.
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2 A BUSCA PELO ACORDO JUDICIAL COMO PRATICA DE RESOLUCAO DE
CONFLITO

O enfoque recrudescente nas ferramentas voltadas a autocomposicdo de
conflitos oportunizou o avanco de estudos no campo do conflito. Visto, por vezes,
tdo somente pela ética negativa, as desavencas por interesses incompativeis é parte
intrinseca da condicdo humana, sendo utopico uma tentativa de extingui-las da
sociedade. Justamente, “o conflito se insere na légica do inevitavel, pois surge
naturalmente do convivio, da interacao entre individuos, colocando-se perante eles
como obstaculos a serem superados.” (GORETTI, 2021, p. 276).

A percepcdo de que, o modo como o conflito é gerido, conduzido e tratado
tende a tornar as relagbes sociais mais pacificas faz enaltecer a importancia da
disponibilizacdo do tratamento adequado a cada modalidade conflitiva. Nesse
aspecto, os resultados positivos podem trazer efeitos apaziguadores no presente, e,
preventivos no futuro, evitando que o mesmo conflito desdobre-se em tantas outras
disputas de interesses, que, possivelmente, desaguardo nos tribunais.

Essa compreensdo de um viés proficuo faz avultar a ideia de que “[...] los
obstaculos e intereses confrontados (conflicto) no son ajenos a la presencia de la
vida en el universo, son una realidad constante en ella y por tanto su superacion
(gestién) sera vital para su subsistencia” (SUAREZ; CASTILLO, 2016, p. 38).
Todavia, em que pese a necessidade de um olhar atento a abordagem dada ao
tratamento do conflito, a visdo central de mensuracao dos resultados do alcance das
inovacdes nesse campo, coletadas por meio dos indicadores contidos nos relatorios
oficiais do Poder Judiciario - o Justica em Numeros, esta no alcance do acordo.

Nesse sentido, o Judiciario compreende, na consecu¢do do consenso, a
obtencéo da finalidade maior, que € dar encerramento as demandas judicializadas a
partir do choque de posi¢cdes que divergem entre si. Sobre o tema, afirma a autora

Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari (2012, p.67):

A jurisdic@o estatal € o meio ordinario para a solugédo do conflito, cabendo
aos envolvidos optarem por buscar a solugdo amigéavel (através de métodos
autocompositivos) ou provocar a jurisdicdo (e o poder que lhe é inerente),
pois ambos coexistem e possuem um escopo maior, que € a restauracdo da
paz social.

7

Justamente, o acordo é o limiar para a instituicdo da pacificacdo social, e,

sendo assim, a efetividade de seu cumprimento, pelo menos em um primeiro
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momento, ndo € verificada no relatério de estatisticas oficiais, disponibilizado
anualmente.

Outrossim, cabe mencionar que, de forma geral, a alta demanda judicial tende
a utilizar os mecanismos adversariais para a resolucao da conflituosidade existente.
Essa aparente “resisténcia” a autocomposigao torna a cultura do litigio perpetuante,
ao passo que as ferramentas de justica consensual, como a mediacdo e a
conciliacdo, sdo pouco exploradas, ou, ainda, ja rechacadas no inicio do processo.
Nesse panorama, uma mudanc¢a de cultura ou uma mudanca de paradigma social
transfigura um percurso arduo a ser trilhado, sobretudo porque “a sociedade atual é
formada por uma cultura litigiosa e isso ndo é pelo numero de conflitos que
apresenta, mas pela tendéncia a resolvé-los de forma adversarial” (MORAIS, 1999,
p.74).

Essa diferenciacdo na pratica utilizada para atingir a finalidade maior, qual
seja, 0 acordo, potencializaria a qualidade da resolucdo do conflito, vez que a
técnica adequada “permite uma possibilidade de transformagédo dos conflitos que
apontem, mais que a decisdo, a uma melhor qualidade de vida das partes
envolvidas no conflito” (WARAT, 1999, p. 05). Contudo, frisa-se novamente, a
analise documental delineada pela metodologia de pesquisa adotada nao prevé tal
diferenciacao.

O percentual de sentencas e decisdes resolvidas por homologacgéo de acordo
em relacdo ao total de sentencas e decisdes terminativas proferidas € o que implica
no indice de conciliacdo, o qual é registrado, compilado e divulgado anualmente.

Portanto, ainda que se fale em tratar o conflito, proporcionando espacos de
valoracao das partes, impulsionando o dialogo e a escuta colaborativa, para que 0s
proprios envolvidos atuem em prol de suas necessidades - como estabelecido pela
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, a
qual, dentre outros objetivos, visa assegurar a todos o direito a solucéo dos conflitos
por meios adequados a sua natureza e peculiaridade - a homologacdo de um
acordo, no curso do processo judicial, € a referéncia para os indices de conciliacéo.

Sob tal perspectiva, o proximo tépico examinara os indices de acordos
homologados entre os anos 2016 a 2023, que foram disponibilizados pelos relatorios
Justica em Numeros, a fim de verificar a efetividade da politica judiciaria de
tratamento adequado de conflitos.
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3 UM EXAME DOS INDICES DE ACORDO APRESENTADOS NOS RELATORIOS
JUSTICA EM NUMEROS ENTRE OS ANOS 2016 A 2023

Inicialmente existem trés teorias acerca das relagbes de consumo, séo elas: a
Teoria Maximalista, a Teoria Finalista e a Teoria Finalista Mitigada. A primeira teoria,
a Teoria Maximalista afirma que o destinatario final € todo e qualquer tipo de
consumidor, é aquele que adquire produto ou servi¢o. Essa teoria abrange de forma
geral o disposto no art. 2° do CDC, assim podendo ser consumidor a pessoa fisica
que adquire um perfume para uso pessoal, como uma grande empresa na compra
de maquinarios para utilizar na sua atividade produtiva.

J& a Teoria Finalista é restritiva quanto a figura do consumidor, para tal teoria,
consumidor é apenas aquele que precisa de protecdo e que seja destinatario final,
econdbmico e fatico, de um bem ou servico. Assim, seria retirado da protecdo do
CDC, o consumidor que adquire produto ou servico com a finalidade de dinamizar,
instrumentalizar ou fomentar o seu préprio negocio, o qual seria considerado
Consumidor Intermediario. Contudo, em determinados casos, tal definicdo tem sido
ampliada, para que possa alcancar pessoas fisicas ou juridicas que mesmo néao
sendo destinatarios finais, estejam em situacdo de situacdo de vulnerabilidade
técnica, econdmica, juridica ou informacional, esta é a teoria finalista mitigada.

Marques (2010, p.87), acerca do tema, ensina:

Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visdo maximalista
diminuiu em forca, tendo sido muito importante para isto a atuacdo do STJ.
Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia
nova da jurisprudéncia, concentrada na no¢édo de consumidor final imediato
(Endverbraucher), e de vulnerabilidade (art. 4° 1), que poderiamos
denominar aqui de finalismo aprofundado. E uma interpretacéo finalista
mais aprofundada e madura, que deve ser saudada. Em casos dificeis
envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para a sua producao,
mas ndo em sua area de expertise ou com uma utlizagdo mista,
principalmente na &rea de servicos, provada a vulnerabilidade, conclui-se
pela destinacéo final de consumo prevalente. Essa nova linha, em especial
do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a
equiparacdo do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica que
comprove ser vulneravel e atue fora do &mbito de sua especialidade, como
hotel que compra gés. Isso porque o CDC conhece outras definicdes de
consumidor. O conceito-chave aqui é o de vulnerabilidade.

No entanto, faz-se essencial o exame individualizado dos indices para melhor
compreensao do panorama estabelecido. Em tempo, cabe mencionar, a titulo de

balizamento de dados, que o recorte do teor estudado esta na verificacdo dos
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indices de acordos efetivados no campo da justica estadual, desconsiderando-se,
portanto, a justica especializada.

Ao se abordar a questdo da institucionalizagdo dos meios consensuais de
resolucdo de conflitos, necessario destacar que a partir da Resolucdo n® 125/2010,
do Conselho Nacional de Justica, “foram criados os Centros Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania (Cejuscs), classificados como unidades judiciarias, e 0s
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(Nupemec)” (CNJ, 2022, p. 201), almejando ndo apenas a ampliagdo das estruturas
fisicas, como também a consolidacdo de mecanismos autocompositivos.

Consoante se verifica, 0 numero de Cejuscs instaurados nos Tribunais de

Justica apresenta indice de crescimento. Sobre o tema, destaca o CNJ que:

Havia, ao final do ano de 2022, um total de 1.437 Cejuscs instalados, sendo
a maior parte na Justica Estadual, com 1.437 unidades (87,8%). Na Justica
do Trabalho s8o 123 Cejuscs (7,5%) e, na Justica Federal, 76 Cejuscs
(4,6%). Essa € a primeira vez que o relatorio Justica em NUmeros exibe o
ndmero de Cejuscs nos outros segmentos de justica, além da Justica
Estadual. A quantidade de unidades dessa natureza tem crescido ano apds
ano. Entre os Tribunais de Justica, em 2014, eram 362 Cejuscs, em 2015 a
estrutura cresceu em 80,7% e avangou para 654 centros. Em 2016, o
namero de unidades aumentou para 808, chegando a 1.437 em 2022, ou
seja, em 8 anos, a estrutura basicamente triplicou (2023, p. 192).

Nessa compreensdo, observando o indice de conciliagcdo registrado no ultimo
ano - que apresenta o percentual de sentencas homologatérias de acordo, e,
comparando-o ao indice divulgado no ano anterior, percebe-se que néo houve
variagdes significativas, tendo a manutengao do valor de “0,9% no segundo grau e
com reducdo de somente 0,2 ponto percentual no primeiro grau.” (2023, p. 192).

Na andlise dos dados comparativos dos anos anteriores, certifica-se o
seguinte cenario: no ano de 2015, o percentual total de conciliacdo foi de 11,1%; ja
em 2016, este indice chegou a 13,6%; ja em 2017, o indice total de conciliacdo
apresentou pouca alteragcédo, totalizando 13,5%. No ano de 2018, obteve-se o
percentual total de 12,8%. Em 2019 esse indice foi a 12,4%; e, em 2020, chegou-se
a 11,5%. Tal declinio identificado no ano de 2020, para o Conselho Nacional de
Justica, “decorre da pandemia da covid-19, que pode ter dificultado a realizacéo de
procedimento de conciliacdo e mediagdo presenciais ou das técnicas usuais [...]”
(2022, p. 202).

De fato, a partir de 2021 é percebido o retorno do crescimento, com o alcance

do percentual de 12,4%, o mesmo vislumbrado em 2019. JA em 2022, pouca
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variacdo ocorreu, tendo-se o percentual de 12,3% de indice de conciliacdo
registrado.

Os numeros acima elencados reportam-se ao indice total de acordos,
contudo, o Conselho Nacional de Justica expbe, para melhor compreensao,
anualmente, os valores atingidos na fase processual de conhecimento e na de
execucdo, bem como em segundo grau de jurisdicdo. Porém, na edicdo mais
recente (2023, ano-base 2022), ressalta 0 CNJ (2023, p. 194):

No segundo grau, a conciliagdo é praticamente inexistente, pois apenas
0,9% das decisGes terminativas foram homologatérias de acordo, e
apresenta indices muito baixos em todos os segmentos de justica (Figura
134). Os Unicos tribunais que alcancaram mais de 3% de conciliacdo no
segundo grau foram: TRT12 (3,8%), TRT13 (6,9%), TRT23 (3,9%), TRT24
(7,3%) e TRT7 (3,1%).

Os anos anteriores também seguiram linha semelhante. Em 2016, o relatério

daquele ano, assim pontuou:

Na fase de conhecimento dos juizados especiais, o indice de concilia¢éo foi
de apenas 16%, sendo 19,1% na Justica Estadual e 5,6% na Justica
Federal. Na execucdo, os indices sdo ainda menores e alcangam 4,1%. No
2° grau, a conciliacdo é praticamente inexistente, e as sentencas
homologatérias de acordo representam apenas 0,3% dos processos
julgados (CNJ, 2016, p. 45).

Em constatacdo similar, na edicdo de 2019, o relatério Justica em NUmeros
assim frisou: “no 1° grau, a conciliacéo foi de 13,2%. No 2° grau, a conciliagéo é
praticamente inexistente, apresentando indices muito baixos em todos 0os segmentos
de justica” (CNJ, 2019, p. 143). Ja em 2020, pontuou o CNJ (2020, p. 171) que “na
fase de execucdo, as sentencas homologatérias de acordo corresponderam, em
2019, a 6,1% do total de sentencas, e na fase de conhecimento, a 19,6%".

Pela analise principal elaborada pelo exame dos dados coletados nos
relatorios dos anos 2016, 2017, 2018, 2019, 2020, 2021, 2022 e 2023, averigua-se
que os indicativos expressam cbmputos ainda modestos, mormente, frente a
possibilidade de eficacia dos métodos autocompositivos, como a conciliagdo. Se por
um lado a edicdo da politica judiciaria instaurada pela Resolugcédo n° 125/2010, do
CNJ, fortaleceu a ideia de que se estava diante de um avanco sobressalente em
termos de mecanismos alternativos as convencionais decisfes adjudicadas, por
outro, o passar dos anos demonstrou que a potencialidade restou tem restado
prejudicada. Os numeros nao refletem significativa diminuicdo da litigancia, ainda
que, em ampla propor¢do, os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e

Cidadania — CEJUSCs, unidades implantadas pelo Poder Judiciario, estejam em
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constante crescimento. De acordo com a edicdo 2023 do relatorio Justica em

NUmeros:

Havia, ao final do ano de 2022, um total de 1.437 Cejuscs instalados, sendo
a maior parte na Justica Estadual, com 1.437 unidades (87,8%). Na Justica
do Trabalho sdo 123 Cejuscs (7,5%) e, na Justica Federal, 76 Cejuscs
(4,6%). Essa é a primeira vez que o relatdrio Justica em Numeros exibe o
namero de Cejuscs nos outros segmentos de justica, além da Justica
Estadual. A quantidade de unidades dessa natureza tem crescido ano apés
ano (CNJ, 2023, p. 192).

Ainda que se tenha investido em mais espagos e profissionais voltados,
preferencialmente, para a “realizagcdo ou gestdo das sessbes e audiéncias de
conciliagao e mediacéo [...], bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidadao”,
como prevé o art. 8°, da Resolucédo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, a
visdo geral permite manter a compreensao de que a litigiosidade ainda é a regra no
sistema judiciario brasileiro.

Desde o ano de 2016 até o ano de 2023 (numeros referentes aos anos 2015
a 2022), os seguintes indices foram contabilizados acerca do ingresso de novas
acoOes judiciais: no ano de 2015, foram 27,8 milhdes de casos novos; em 2016, 29,2
milhdes; em 2017 houve diminuicdo, foram 28,8 milhdes de casos novos, mas,
conforme o CNJ, “em que pese a reducdo dos casos novos no ultimo ano, a Justica
Eleitoral foi o unico segmento com decréscimo” (2018, p. 74).

Em 2018 foram 28,2 milhdes de casos novos; e, em 2019, foram 30,2
milhdes, destacando o CNJ que, nesse ano, “o acervo retornou ao patamar do ano
de 2015, quando, na época, a tendéncia era unicamente pelo crescimento” (2020, p.
93).

Em 2020, o nimero de casos novos sofreu visivel queda, totalizando 25,8
milhdes. O CNJ (2020, p. 103) frisa que “houve decréscimo dos casos novos em
14,5%, com reducdo dos casos solucionados em 20,8%. A demanda pelos servi¢os
de justica assim como o volume de processos baixados diminuiram em relacdo ao
ano anterior.”

Ja em 2021, contabilizou-se o ingresso de 28,7 milhdes de ac¢des novas,
retomando a perspectiva de aumento (CNJ, 2022). Finalmente, durante o ano de
2022, em todo o Poder Judiciario, o niumero de ac¢des originarias foi de 31,5 milhdes,
uma alta expressiva (CNJ, 2023). Nessa edi¢do atualizada do relatério - o Justica
em Numero 2023, o CNJ (2023, p. 95) destaca o quanto “chama atengao a diferenga

entre 0 volume de processos pendentes e o volume que ingressa a cada ano”.
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Nessa perspectiva, a analise do volume existente no acervo dos tribunais indica que,
‘mesmo que nao houvesse ingresso de novas demandas e fosse mantida a
produtividade dos(as) magistrados(as) e dos(as) servidores(as), seriam necessarios
aproximadamente 2 anos e 8 meses de trabalho para zerar o estoque” (CNJ, 2023,
p. 95).

Frente a tais dados, nessa miriade de acdes novas que despontam ano apos
ano, somando-se, ainda, aos indices modestos de conciliagdo constatados nos
documentos estatisticos, vislumbra-se a presenca enraizada de uma cultura
beligerante na sociedade, privilegiando, como forma de resposta aos conflitos de
interesses, a busca pela decisdo oriunda da figura que € o representante do Estado
— 0 juiz.

Nesse contexto, em que pese as conquistas obtidas pela introducdo e
regulamentacao das praticas autocompositivas institucionais, os resultados auferidos
evidenciam que as acfes implementadas carecem de aperfeicoamento e de maior
precaucdo para que possam atingir patamares mais satisfatorio, frente as suas

potencialidades.

CONCLUSOES

Os numeros contidos no Relatério Justica em NuUmeros, publicado
anualmente pelo Conselho Nacional de Justica, permitem visualizar uma conjuntura
de baixa expressividade para os indices de conciliacdo nos tribunais. Apesar de ser
a conciliacdo uma politica adotada pelo CNJ desde 2006, e, da Resolucdo CNJ n°
125/2010 ter criado os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(Cejuscs), 0 que se verifica sdo baixos percentuais de sentencas e decisdes
resolvidas por homologacao de acordo em relacdo ao total de sentencas e decisbes
terminativas proferidas.

O presente artigo delimitou, enquanto marco temporal de coleta de dados, os
relatorios oficiais das edicdes compreendidas entre os anos de 2016 a 2023 (anos-
base 2015 a 2022), j& que foi a partir da edicdo 2016 que o CNJ passou a
apresentar um novo indicador - o indice de homologacao de acordos, resultado das
politicas de estimulo a autocomposicdo, principiadas pela Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse no ambito do Poder
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Judiciario. De outro lado, a edicdo 2023 configura a mais recente publicacdo do
Relatorio Justica em NUmeros.

Nesse contexto, o estudo respondeu adequadamente ao problema de
pesquisa, concluindo que o atual panorama da autocomposicdo judicial no pais
aponta para um cenario enfraquecido, em que praticas como a conciliacdo, apesar
de sua notdria potencialidade e da politica judiciaria constituida, ndo tem surtido o
efeito esperado. No entanto, o estudo ndo adentrou na esfera qualitativa, uma vez
que ndo h& dados oficiais oportunizados acerca deste objeto. Nesse aspecto, a
metodologia utilizada mostrou-se apropriada para alcancar os objetivos estipulados,
permitindo o desenvolvimento almejado para a pesquisa.

Assim, a constatacdo de baixos numeros de acordos registrados indica que
as benesses das praticas autocompositivas ndo estdo sendo alcancadas por fatores
relacionados ao ambiente jurisdicional e a forma como o conflito ali apresentado esta
sendo gerido, uma vez que as normativas em vigor sado bastante amplas e
contemplam, objetivamente, a busca pela pacificagéo social.

Finalmente, insta destacar que a cultura beligerante esta fortemente arraigada
na sociedade, como 0s numeros demonstraram, de tal forma que a via judicial tem
se mostrado como o caminho precipuo na busca da solucdo aos conflitos de
interesses que se irrompem nas relacBes interpessoais. No entanto, a politica
judiciaria de tratamento adequado dos conflitos existente € um mecanismo real, em
aplicacdo, que permite que outras formas se efetivem como alternativa a
convencional decisdo adjudicada. Nesse aspecto, torna-la aprimorada diante das
demandas que se apresentam é um desafio a ser cumprido para que 0s numeros

futuros possam expressar uma genuina mudanca paradigmatica.
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RESUMO: Diante de um cenario moderno de globalizagdo e processos migratorios
constantes, o presente trabalho realiza uma analise sistematica acerca da
Convencao Internacional para a protecdo dos Direitos de todos os trabalhadores
migrantes e dos membros das suas familias, assinada em 18 de dezembro de 1990
pelas Nacbes Unidas, bem como dos direitos contemplados nesta convengéo, seja
para o trabalhador migrante, seja para os membros da sua familia. Sera realizada
uma anadlise sistematica das normativas bases desta convencdo, bem como do
processo universal que a precedeu, inclusive em seu preambulo, passando pela
analise dos paises que ja a aderiram, e pretende ainda, ao final, concluir com a
andlise da atual situacdo de aplicabilidade desta convencdo, inclusive analisando
alguns julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre direitos
migratorios dos trabalhadores. E ainda, em conclusdo, far-se-a um comparativo
entre 0s paises membros e a condi¢do de exportador ou importador de méo de obra
imigrante, visando desenhar um padrdo caracteristico da aplicacdo fatica desta
convencao.

PALAVRAS-CHAVE: convengao internacional; direitos humanos; trabalhadores
migrantes; direitos dos trabalhadores migrantes; familia dos trabalhadores
migrantes.

ABSTRACT: Faced with a modern scenario of globalization and constant migration
processes, the present work carries out a systematic analysis of the International
Convention for the protection of the Rights of all migrant workers and their family
members, signed on December 18, 1990 by the United Nations, as well as the rights
contemplated in this convention, whether for the migrant worker or for his family
members. A systematic analysis of the normative bases of this convention will be
carried out, as well as the universal process that preceded it, including its preamble,
passing through the analysis of the countries that have already adhered to it, and
intends, in the end, conclude with the analysis of the current situation of applicability
of this convention, including analyzing some judgments of the Inter-American Court
of Human Rights on migratory rights of workers. And still, in conclusion, a

1 Mestrando em Direito pela Universidade Portucalense, Porto, Portugal. Graduado em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MG). Advogado. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7126431103566036. E-mail: diegoturbino@yahoo.com.br
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comparison will be made between the member countries and the condition of
exporter or importer of immigrant labor, aiming to draw a characteristic pattern of the
factual application of this convention.

KEYWORDS: international convention; human rights; migrant workers; rights of
migrant workers; family of migrant workers.

INTRODUGCAO

E hora de olhar de forma mais abrangente as véarias dimensées da questio
migratéria, que agora envolve centenas de milhdes de pessoas e afecta os
paises de origem, transito e destino. Precisamos de entender melhor as
causas dos fluxos internacionais de pessoas e a sua complexa inter-relacao
com o desenvolvimento (ANNAN, KOFI, Secretario-Geral das Nacdes
Unidas, 2002).1

A globalizacéo trouxe a nova ordem mundial relagdes multiplas antes nunca
imaginadas. Referendada, e propiciada pela internet, bem como pela evolugédo dos
meios de comunicacdo e transportes como um todo, as barreiras fisicas entre
nacdes vem se tornando cada vez mais facilmente transponiveis, possibilitando
assim que noticias e eventos de um lado do planeta cheguem ao outro em questéao
de minutos, ou até mesmo que se atravesse centenas de milhares de quildmetros
em questdes de horas.

Todo esse processo de globalizacdo e rompimento de barreiras entre nacées
vem possibilitando ao mundo intercambios culturais, profissionais e até mesmo
econdmicos, que tendem, em um consenso maior, a progredir o desenvolvimento
mundial. Em contrapartida, toda essa aproximacdo mundial escancara diferencas
sociais e econdmicas gigantescas, que quando comparadas, reforcam todo o
contexto historico de dominacdo e exploracdo do velho continente sobre suas
colbnias.

Na mesma velocidade que se acessa informacfes atualizadas sobre uma
outra nacdo, se revela e escancara as disparidades existentes entre 0s paises
desenvolvidos e os subdesenvolvidos, ou também aqueles em desenvolvimento,
como aqueles analisados nesse trabalho. E inegavel que vivemos, ainda hoje, em
pleno século XXI, resquicios claros e evidentes de um processo colonizador
macante e degradante de suas coldnias, que, enquanto perpetuado, mesmo que

com uma nova roupagem atual, como por exemplo, através da imposi¢cao dessas ex-

1 ANNAN, KOFI, Secretario-Geral das Nacdes Unidas (1997 - 2007), no seu relatério sobre o
fortalecimento da Organizagéo, 2002.
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colénias em gerir sua economia em grande parte por produtos primarios, vendendo-
0S as suas antigas colonizadoras e recomprando através de produtos faturados,
uma vez que a tecnologia, a informacdo, o conhecimento e o desenvolvimento
ficaram por muitos séculos concentrados na mao dos dominadores, ou como bem

definiu a professora Isabel Castro Henriques:

A colénia é ainda considerada, sobretudo nos paises dos antigos
colonizadores, como um terreno minado, pois ndo permite a cicatrizacao
das feridas deixadas pelo colonialismo, ndo ajuda a silenciar um passado
incobmodo, dificultando a reconciliagdo entre os povos. O colonialismo, que
chegou tarde ao vocabulario contemporaneo, transformou-se na dimenséo
pejorativa da colonizacdo, englobando a colonizagcdo, 0s seus excessos, a
sua legitimacéo e evocando o neocolonialismo (HENRIQUES, 2015, p. 4).

Contextualizando todo esse cenario, conseguimos compreender 0S processos
migratorios & procura de novas e melhores oportunidades de vida, que ocorrem,
principalmente, de trabalhadores de paises subdesenvolvidos para paises
desenvolvidos, o como também analisaremos aqui nesse trabalho, a migracdo de
mao de obra especifica e qualificada, para paises escassos da mesma.

Deixar suas raizes, sua familia, seus lacos mais profundos para tras e migrar,
nao é facil, tem-se que estar muito inclinado a buscar algo melhor, ou necessitando
disso, pois do contrario ndo sairia dali. Entdo, muito mais que um processo social,
antropolégico ou até mesmo juridico, a migracdo € um processo intimo, subjetivo,
intrinseco a dor de cada um de uma forma, que delimita novas condutas de vida,
muitas vezes dolorosas.

E nesse contexto, ainda atual, porém conturbado, que em 18 de dezembro de
1990 a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) adota, pela Resolugcdo 45/158, em
Assembleia-Geral, a Convenc¢éo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, que passaria
a entrar em vigor somente em 1 de julho de 2003 visando amparar, abarcar e dar
efetividade aos direitos migratérios de todos os trabalhadores migrantes, bem como
0os membros de sua familia.

Os direitos dos imigrantes é uma classe especifica de direitos que reconhece
peculiaridades enfrentadas por estes, que apesar de derivarem dos tratados gerais
de Direitos Humanos, ndo foram mencionados nestes, o que justifica o presente
estudo, visando, inclusive, compreender a evolucdo desses direitos no contexto

mundial atual.
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O presente trabalho parte do problema encontrado na propria Convencéo, e
em outros dispositivos sobre direitos dos trabalhadores migrantes, o baixo indice de
adesd@o da comunidade internacional. Assim, pretende responder se é possivel criar
normas consuetudinarias de direito internacional nesse tema, mediante as reiteradas
praticas ja existentes?

Pretendendo responder tal questionamento serd realizada uma analise
sistematica das normativas bases desta convencao, artigo apés artigo, bem como do
processo universal que a precedeu, inclusive em seu preambulo, passando pela
analise dos paises que ja a aderiram, suas caracteristicas e semelhancas, e
pretende ainda, ao final, concluir com a anélise da atual situacdo de aplicabilidade
desta convencéo, inclusive analisando alguns julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre direitos migratérios dos trabalhadores.

Utilizando-se de uma metodologia analitica de comparacéo pretende-se fazer
um comparativo entre os paises membros e a condicdo de exportador ou importador
de mao de obra migrante, visando desenhar um padrdo caracteristico da aplicacédo
fatica desta convencdo, principalmente no tocante a sua efetividade e vinculacao,
utilizando-se do método de andlise de dados e informacfes para se estabelecer os

parametros intrinsecos a ela.

1 O SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS SOBRE
MIGRANTES E SEUS MARCOS LEGAIS

As especificidades e peculiaridades que envolvem o direito migratério global
nos leva aos primeiros movimentos e discussbes surgidas no ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), no inicio do século XX,
especificamente na segunda década do século, levando a Genebra, em 19 de maio
de 1925, com o tratado que leva o nome da data da sua assinatura, Convencgao n°®
19, que dispbe sobre a igualdade de tratamento dos trabalhadores estrangeiros e
nacionais em mateéria de indenizagao por acidente de trabalho.

Faz-se necessario destacar que a referida convencao teve como foco igualar

os trabalhadores estrangeiros! aos nacionais no tocante as indenizacdes por

1 O termo estrangeiro foi se adaptando com o tempo até chegarmos ao conceito de imigrante atual,
mesmo porque carregava consigo um estigma, por entender o estrangeiro como aquilo que é
estranho a um local ou cultura.
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acidente de trabalho, ou seja, acidentes que ocorriam dentro do local de trabalho ou

em decorréncia deste, o que fica claro na leitura do seu artigo primeiro:

Todos os Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho que
ratificarem a presente Convencao obrigam-se a conceder aos nacionais de
qgualquer outro Membro que tenha ratificado, quando vitimas de desastres
no trabalho ocorridos no respectivo territério, ou aos seus sucessores no
respectivo direito, um tratamento igual ao que assegurarem aos Seus
nacionais em matéria de reparacdo de desastres no trabalho (OIT, 1949.
Convencao n°. 19).

Interessante ressaltar um detalhe histérico importante nesse caso, uma vez
que ainda tinhamos, num contexto global, colénias, possessdes e protetorados, 0
gue ficou claro no artigo nono da convencao, que vinculou a ratificacdo dos Estados
Membros a aplicacdo em todas as suas colbnias, posses e protetorados, de igual
forma e direito.

Apesar de um fendbmeno existente ha milénios!, o processo migratério
comecou a ganhar destaque como pauta de discussdes globais no ultimo século,
chegando ao centro das discussfes sobre Direitos Humanos na ONU a patrtir do final
da década de 1979 e inicio da década de 1980, quando de fato se entendeu o
processo migratorio como algo com caracteristicas especificas, que reconhecem que
0s imigrantes sdo uma categoria de pessoas vulneraveis, que enfrentam problemas
especificos e oriundos do proprio processo migratério, uma vez que rompem com o
seio de suas raizes, e vao, muitas vezes rumo ao desconhecido.

Assim, em 1979, a ONU preparou um estudo sobre as disposicdes
internacionais de protecdo aos direitos humanos daqueles que nédo sao cidadaos do
seu préoprio Estado visando a Prevencdo da Discriminacdo e a Protecdo das
Minorias em um ambito global. Desse estudo concluiu-se que os direitos dos nao
nacionais nao estavam ainda universalmente protegidos, sendo claro a precariedade
as quais esta populacéo era exposta, bem como que as normas de direitos humanos
até entdo existentes ndo conseguiam, de fato, proteger essas pessoas. Como
condicdo para a melhora e evolugdo dos direitos humanos dos imigrantes em um
cenario global, o referido estudo sugeriu a Comunidade Internacional a aprovacgao
de um projeto que ficou conhecido como: Declaracdo sobre os Direitos Humanos

dos Individuos Que Nao S&o Nacionais Do Pais Em Que Vivem (DDHIN).

1 As primeiras migracfes que se tem registro datam da pré-histéria.
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1.1 Declaracéo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que Nao Séo

Nacionais do Pais em que Vivem

A referida Declaracéo foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 13 de
dezembro de 1985, por meio de sua Resolucdo 40/144 e estava inserida no grupo
dos trabalhos da comisséo que originou a Convencéo Internacional sobre a Protecao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias, que se reuniu pela primeira vez em 8 de outubro de 1980, sendo a primeira
inciativa da Assembleia Geral da ONU para regulamentar direitos humanos voltados
para 0 processos migratérios internacionais, como destaca a professora Susana
Ranz':

A Declaracdo reconhece pela primeira vez direitos préprios da pessoa que
ndo se encontra em seu pais de origem, como direito de transferir para o
exterior seus ganhos, economias ou outros bens monetérios pessoais, 0
direito de conservar seu préprio idioma, cultura e tradi¢gdes, ou a liberdade
de em qualquer momento se comunicar com o consulado ou a misséo
diplomatica do Estado de que seja nacional (RANZ, 2010, p. 125).

O texto da Declaracéo, que é um instrumento normativo soft law?, é bem curto
e se firma sobre dez artigos, se fundamentando sobre a protecdo do direitos
humanos de uma forma mais ampla, e caracterizando direitos considerados como
fundamentais aos migrantes e aos seus membros, reconhecendo assim que a
auséncia de direitos humanos e as liberdades fundamentais que protegem o0s
migrantes deve ser suprida como medida de urgéncia, tanto que, dos estudos
iniciais apresentados a Subcomissao para Prevencdo da Discriminacéo e a Protecao
das Minorias da ONU, em 1979, a efetiva proclamacgéo pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas da supracitada Declaragdo, em 1985, transcorreram
aproximadamente seis anos.

Sob o argumento de que os direitos humanos dos migrantes ndo estavam
completamente assegurados, e apds alguns anos de trabalho e estudos prévios, ao
contrario do que aconteceu com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos que

teve aceitacdo internacional e ganhou poder vinculante através da celebragdo dos

! Tradugado do autor de: “La Declaracién recoge por primeira vez derechos propios de la persona que
no se encuentra em su pais de origen como el derecho a transferir al extranjero sus ganancias,
ahorros u outros bienes monetérios personales, el derecho a conservar su propio idioma, cultura y
tradiciones o La libertad em cualquier momento para comunicarse com el consulado o La mission
diplomatica del Estado de que sea nacional” (RANZ, Susana Rodera. 2010, p. 125).

2 Lei Branda, termo utilizado para se falar de um texto que ainda nao tem forca de lei, vinculativa, que
ndo pode ser feito cumprido por organismos internacionais.
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Pactos Internacionais de Direitos Humanos assinado em 1966, a Declaracdo sobre
os Direitos Humanos dos Individuos Que N&do Sao Nacionais Do Pais Em Que
Vivem ndo teve a mesma aceitacdo, ndo se tornando norma consuetudinaria, e
ainda hoje passa despercebida de grande parte da comunidade juridica
internacional.

A grande discussdo que surge com essa Declaragdo € o que alguns
doutrinadores interpretam como um movimento contrario ao desenvolvimento dos
Direitos Humanos modernos, que visam frear o poder estatal frente aos individuos,
conceituado e interpretado pelo professor Cancado Trindade como: “ndo se pode
visualizar a humanidade como um sujeito de Direito a partir da 6tica do Estado; o
que se imp0de € reconhecermos limites do Estado a partir da 6tica da humanidade.
(TRINDADE, 2006, p. 393). Na contramdo, a Declaracdo traz, ja em seu artigo
segundo, o reconhecimento do direito soberano do Estado em fixar suas préprias
politicas migratérias, bem como estabelece diferencas claras entre o estrangeiro e o

nacional:

Artigo 2° - 1. Nada na presente Declaracdo sera interpretado de forma a
legitimar a entrada e a presenca ilegais de um estrangeiro em qualquer
Estado, e nenhuma disposicdo sera interpretada de forma a restringir o
direito de qualquer Estado a promulgar leis e regulamentos relativos a
entrada de estrangeiros e aos termos e condicbes da sua estadia ou a
estabelecer diferencas entre nacionais e estrangeiros. Porém, tais leis e
regulamentos ndo deverdo ser incompativeis com as obrigagfes juridicas
internacionais do Estado, incluindo as suas obrigagbes em matéria de
direitos humanos. (ONU, 1985. Resolucédo 40/144).

E somente no artigo quinto da Declara¢do, metade formal do seu texto, que
temos de fato um rol taxativo e explicativo quanto aos direitos humanos protegidos
da populacdo migratoria, o que acontece pela primeira vez no direito migratorio
internacional, voltado aos direitos préprios da pessoa que ndo encontra em seu pais
de origem, como: direito de transferir, para o exterior, seus ganhos, economias ou
outros bens monetarios pessoais, o direito de conservar sua propria lingua, cultura e
tradicdes, ou liberdade de em qualquer momento se comunicar com o consulado ou

a missao diploméatica do Estado de que seja nacional, entre outros, conforme abaixo:

Artigo 5° - 1. Os estrangeiros gozardo, em conformidade com o direito
interno e sem prejuizo das pertinentes obrigagdes internacionais do Estado
onde se encontrem, em particular, 0os seguintes direitos:

a) O direito a vida e a seguranca pessoal; nenhum estrangeiro sera sujeito a
prisdo ou detengdo arbitraria; nenhum estrangeiro sera privado de liberdade

I Traducao do autor de: “No se puede visualizar La humanidad como sujeto del Derecho a partir de la
Optica del Estado; lo que se impone es reconocerlos limites del Estado a partir de la éptica de La
humanidad" (TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. 2006, p. 393).
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a nao ser com os fundamentos e em conformidade com os procedimentos
estabelecidos por lei;

b) O direito a protecdo contra ingeréncias arbitrarias ou ilegais na sua vida
privada, familia, domicilio ou correspondéncia;

c¢) O direito a igualdade perante os tribunais, juizos e todos 0s outros 6rgaos
e autoridades de administragdo da justica e, se necessario, o direito a
assisténcia gratuita de um intérprete nos processos penais e, se
estabelecido por lei, em outros processos;

d) O direito a escolha do conjuge, a casar, a constituir familia;

e) O direito a liberdade de pensamento, opinido, consciéncia e religido; o
direito de manifestar a sua religido ou as suas convicgdes, sob reserva
apenas das restricbes estabelecidas por lei e que sejam necessarias para a
protecdo da seguranca, ordem, salde ou moral publicas, ou os direitos e
liberdades fundamentais dos demais;

f) O direito de conservar a sua prépria lingua, cultura e tradi¢oes.

g) O direito de transferir para o estrangeiro 0s seus rendimentos, poupanc¢as
ou outros bens monetarios pessoais, sem prejuizo da regulamentacao
nacional em vigor em matéria de opera¢cdes monetarias.

Reforcando ainda mais essa contramdo da compreensdo dos Direitos
Humanos modernos, como freio ao poder estatal, constata-se que a maioria dos
direitos previstos pela Declaracdo podem expressamente serem restritos pelo poder
do Estado Membro, conforme previséo expressa dos art. 5°, 2, do art. 7° e do art. 8°,
§1, b, que o autoriza por uma lei nacional que vise “a protecdo da seguranca
nacional, da seguranca publica, da ordem publica, da saude ou moral publicas ou
dos direitos e liberdades dos demais” (ONU, 1985).

O entendimento aplicado pela Declaragdo da prevaléncia dos direitos do
Estado sobre os dos individuos, sem critérios especificos, de forma subijetiva,
acarretou no reconhecimento excessivo do poder discricionario do Estado,
consubstanciado na prépria inaplicabilidade da Declaracdo, uma vez que o0 seu
proprio texto reduzia o alcance protetivo dos direitos que nela estavam elencados.

2 A CONVENCAO INTERNACIONAL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DE
TODOS OS TRABALHADORES MIGRANTES E DOS MEMBROS

E nesse contexto de acirrados debates e discussdes quanto a importancia
dos direitos migratérios internacionais, bem como a auséncia de vinculacdo
normativa da DDHIN, que nasce a presente Convencdo Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias (CIPDTM), um tratado de natureza juridica multilateral, hard law, fruto

de inlUmeros estudos preliminares quanto a necessidade de um olhar mais profundo
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e especifico aos direitos humanos dessa populacdo, que vive em situacdo de
vulnerabilidade.

Nesse interim, a CIPDTM surge como um esfor¢co das Na¢des Unidas em dar
poder vinculante (hard law?!) a Declaracédo sobre os Direitos Humanos dos Individuos
Que Nao Sao Nacionais Do Pais Em Que Vivem, que a antecedeu, e que também
foi fruto dos trabalhos prévios da Subcomissédo para Prevencédo da Discriminacao e a
Protecdo das Minorias da ONU.

Entretanto, a mesma rapidez e urgéncia que se viu na DDHIN, ndo se viu com
a elaboracéao, discussao e aprovacao da Convencéao Internacional sobre a Protecao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias, uma vez que, desde a elaboracdo dos primeiros estudos em 1980, até a
sua aprovacao pela Resolucdo n°® 45/158, de 18 de dezembro de 1990,
transcorreram-se uma década.

A importancia dessa Convencdo para o mundo juridico dos direitos
migratorios internacionais € gigantesca, ndo sO por ser a primeira convengado sobre
direitos humanos especificos dos trabalhadores migrantes no ambito da ONU, mas
também por fazer parte de um conjunto de tratados globais que visam proteger
especificamente o direito de minorias, particularmente vulneraveis. Em que pese 0s
direitos dos trabalhadores migrantes ja tenham sido objetos de convencbes e
tratados junto a OIT, em especifico a Convencgao n°. 97 de 1949 que tratava sobre
os trabalhadores migrantes, que foi uma revisdo da propria Convencao n°. 19, bem
como a Convencédo n°. 143 de 1975, que tratava sobre as migracdes em condicbes
abusivas, bem como promovia a igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes, baseando-se no pilar juridico do “direito de todo o individuo
poder abandonar qualquer pais, incluindo o seu, e de entrar no seu proprio pais.”
(OIT, 1975), foi com esta convencdo que tais direitos humanos sédo levados a
discusséo dentro da ONU, bem como se inicia 0 entendimento do conceito de familia
desses imigrantes como parte do préprio processo migratorio desses trabalhadores.

A Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos o0s
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias é bem complexa e conta

com um vasto arcabouco de artigos, em um total de 93 dispositivos divididos em

! Lei Rigida, termo utilizado para se falar de um texto que tem forca de lei, forca vinculativa, que pode
ser feito cumprido por organismos internacionais.
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nove partes, sendo que a Parte | define conceitos essenciais a sua interpretacao; a
Parte Il apresenta uma clausula geral de ndo discriminacdo; a Parte Il lista os
direitos que todos os migrantes devem usufruir; a Parte IV acrescenta direitos
especificos dos migrantes regulares e a Parte V prevé direitos especificos de
categorias especificas de migrantes; a Parte VI detalha as obrigacbes e
responsabilidades dos Estado e; as Partes VII, VIl e IV, por fim, tratam da aplicacéo

da Convencao e suas possiveis reservas por parte dos Estados Membros.

2.1 Preambulo

Na CIPDTM nos deparamos com um preambulo um pouco extenso,
retratando os principais objetivos da convenc¢do, bem como enunciando 0s principios
basilares nos quais a Convencdo se escora para ser criada. Os principios
enunciados em seu preambulo se escoram especialmente na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, na Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, na
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e a Convencéao sobre os Direitos da Crianca.

Para além, esta Convencéo reafirma os preceitos e principios trazidos pelas
convengoOes, pactos e declaragcbes anteriormente citadas neste trabalho, afim de
reforcar, e criar, pela repeticdo de normas e pela pratica, uma norma de direito
internacional consuetudinaria, ou seja, normas criadas pela repeticdo de pratica e
reconhecimento internacional dos Estados.

Durante todo o texto do preambulo desta Convencdo nos deparamos com
verbos gque nos remetem as ac¢des de continuidade, como seguimento do que ja foi
construido até aquele momento, tanto é que os verbos utilizados se apresentam no
tempo verbal do gerandio, exatamente para trazer essa ideia de agdo em movimento
ou duradoura, quais sejam: Reafirmando, Recordando, Reconhecendo,
Considerando, Convencidos, Tomando em consideracdo e Convictos. E assim se
confirma com o proprio texto apresentado, a todo momento reafirmando os preceitos
e principios ja consolidados de direitos humanos voltados a populagdo migratéria,
recordando tudo o que ja fora produzido em matéria de direito migratorio até ali, bem

como reconhecendo a importancia do tema tratado, bem como das vulnerabilidades
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dos migrantes e de suas familias, e ainda, a extensdo global dos efeitos migratérios
na atualidade daquele contexto.

Por fim, baseados nos estudos prévios realizados, nos trabalhos das
comissdes e subcomissdes envolvidas, bem como na prépria DDHIN anteriormente
trazida pela ONU, se postam convictos de que as migracdes sdo a causa de graves
problemas para os membros das familias dos trabalhadores migrantes bem como
para os proprios trabalhadores, e ainda que se agravam nos casos das migracoes
irregulares. Certos da necessidade da protecdo dos direitos dessas populacdes e
visando uma adesdo e aplicagcdo universal, acordaram quanto a presente

Convencao.

2.2 Determinacéao de entrada em vigor da presente convencéao

A entrada em vigor de um tratado refere-se ao inicio de sua aplicabilidade
entre as partes, como o0 comeco de vinculacdo direta entre os membros daquele
contrato, ou seja, o inicio de fato da aplicacdo da vontade das partes.

Conforme se observa pelo art. 24 da Convencédo de Viena, um tratado entra
em vigor nos termos e data que estiverem previstos nele, dentre as condicionantes
que o proprio tratado trouxer, acordadas pelos Estados que daquele tratado tenham
participado, ou, na falta destas previsdes, conforme prevé o item 2 do referido
artigo®: “que o consentimento em ficar vinculado pelo tratado seja manifestado por
todos os Estados que tenham participado na negociacdo” (ONU, 1969. Resolugao
n° 67/2003), ou seja, na auséncia de disposicdes proprias e claras no préprio
tratado, este entrard em vigor quando os consentimentos em ficar vinculado aquele
tratado seja manifestado por todos os Estados que tenham participado das
negociacdes para a constituicdo do mesmo.

Superados tais entendimentos, voltamos nossa andlise para as questdes
pertinentes a entrada em vigor da Convencao dos Trabalhadores Imigrantes, objeto
desse estudo. Conforme disposto em seu artigo 87, a referida convencao entrou em

vigor no primeiro dia seguinte apés trés meses da data de depdsito! do vigésimo

1 A data de deposito do instrumento do tratado, conforme artigo 16° da Convencado de Viena sobre
Direito dos Tratados, dar-se-a de trés maneiras: da troca dos instrumentos entre os Estados
Contratantes, do seu depésito junto ao depositario ou da notificacdo aos Estados Contratantes ou ao
depositério, se assim for acordado.
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instrumento de ratificacdo!, ou seja, em 1° de julho de 2003, apds a assinatura dos
Estados Membros El Salvador e Guatemala, que ambos ratificaram em 14 de marco
de 2003.

Neste mesmo sentido, o referido artigo convencionou que para aqueles
Estados que aderissem a presente Convencédo apds a mesma estrar em vigor, esta
vincularia o referido Estado somente apos trés meses da data de depdsito do seu
instrumento de ratificagdo ou adeséo.

Assim sendo, de acordo com a ONU, hoje 58 Estados sdo membros desta
convencao, e 40 sao signatarios, sendo que os dois ultimos Estados a ratificarem a
convencao foram Chad em 22 de fevereiro de 2022 e Malawi em 23 de setembro de
2022. Da aprovagéo da Convencdo em 18 de dezembro de 1990 pela Assembleia-
Geral da ONU até que a mesma entrasse em vigor, em 1° de julho de 2003,
transcorreram ainda quase 13 anos, um periodo muito longo se pensarmos que o
dobro do minimo exigido ja fazia parte como Estados participantes na elaboracao da

Convencéo.

3 ESTADOS MEMBROS

Conforme dados ja citados, atualmente a Convencédo Internacional para a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
Suas Familias conta com 58 Estados Membros, mapeando a distribuicdo desses
paises este trabalhado constatou que: a grande maioria vem do continente africano,
um total de 28 paises, 9 paises da Asia, 9 paises da América do Sul (somente Brasil
e Suriname nao fazem parte), 8 paises da América Central, 2 da Europa, 1 pais da
Ameérica do Norte, o México, e 1 pais da Oceania, Fiji.

Esse desenho da distribuicdo geografica dos Estados Membros nos indica
claramente alguns pontos muito importantes sobre os contextos geogréaficos e
socioeconémicos mundiais: primeiro, a maioria dos Estados membros dessa
Convencao sdo paises exportadores de mao de obra para outros paises, tendo
alguns exemplos classicos como Filipinas, México, Marrocos e paises latino-
americanos. Esses paises, inclusive, em suas justificacbes de ratificacbes da

referida Convencdo apresentam, como um dos fundamentos, a protecdo da sua

1 A data do vigésimo depdsito ocorreu em marco de 2003.
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populacdo que vive fora do seu territorio, ou seja, aqueles nacionais que emigram
para outros paises, por diversos fatores.

Um segundo ponto, e muito importante, que se identifica analisando esses
Estados Membros, estd relacionado com a distribuicio do desenvolvimento
socioeconémico global, ou seja, os paises que assinaram a presente Convencao
sdo, e esmagadora maioria, paises subdesenvolvidos, ou em desenvolvimento,
conforme os critérios estabelecidos pelo Fundo Monetario Internacional (FMI) e pela
Organizacgao das Nacdes Unidas.

Para uma melhor compreensdo e Vvisualizacdo desse confronto de
informacdes, entre Estados Membros da Convencéo e paises Subdesenvolvidos ou
em Desenvolvimento, utilizamos o mapa da Allice Hunter que coletou e mapeou 0s
dados apresentados pela ONU em 2021 e pelo FMI em 2002. E importante
esclarecer que o mapa utiliza dois critérios para ser construido, o primeiro pelo
Fundo Monetario Internacional (FMI), constituido de indicadores econémicos globais,
tais como renda per capita, Produto Interno Bruto, Inflagcdo e etc., tendo a separacéo
entre economias avancadas e economias emergentes e em desenvolvimento,
enquanto o segundo, pela ONU, foi constituido de indicadores de desenvolvimento

humano, levando em conta os paises menos desenvolvidos do globo.

Figura 1 — Distribuicdo Geografica dos Paises Desenvolvidos, Em Desenvolvimento e Menos

Desenvolvidos?

Fonte: Allice Hunter — Dados fornecidos pela ONU (2021) e FMI (2022).

1 Os paises designados pelo Fundo Monetario Internacional como economias avancadas estdo em
azul, enquanto os paises designados como economias emergentes e em desenvolvimento estdo em
laranja e vermelho; destes, os designados pelas Na¢Bes Unidas como paises menos desenvolvidos
estdo em vermelho, enquanto outros estdo em laranja. Os paises mostrados em cinza ndo foram
classificados pelo FMI ou pela ONU.
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A partir da analise do mapa acima fica facil de se perceber que a demarcacao
gue separa 0s paises avancados e desenvolvidos (em azul), dos paises emergentes
ou menos desenvolvidos (em laranja e vermelho), coincide claramente com a
separacdo entre os Estados Membros da Convencédo e aqueles que ndo a
ratificaram, comecando pelo México, passando por toda a América do Sul, toda
Africa, parte da Europa oriental e indo por toda a Asia. Os continentes aos quais a
grande maioria dos Estados Membros pertencem, América Central, América do Sul,
Africa e Asia sd3o compostos de paises menos desenvolvidos ou em
desenvolvimento, reforcando a caracteristica de paises exportadores de mao de
obra migrante, que em sua maioria migram em busca de melhores qualidades de

vida para si e os membros de suas familias.

3.1 O equilibrio entre a soberania estatal e os direitos humanos dos

trabalhadores migrantes

Toda essa dificuldade de adesdo dos Estados reflete, até os dias de hoje,
como que os direitos migratorios sdo, ainda, sensiveis do ponto de vista da
soberania dos Estados, que, temerosos por possiveis conflitos em seus territérios,
tendem, cada vez mais se blindarem de processos migratérios, principalmente
permanentes ou duradouros. E ainda, refletem, também, o desinteresse global dos
Estados em promoverem e criarem politicas publicas em defesa dos direitos
daqueles que nao Ihes sdo nacionais.

Visando equilibrar essa tensdo entre a autonomia territorial dos Estados, e a
necessidade de protecdo dos direitos humanos da populacdo migratéria, a prépria
Convencao estabelece limites e diretrizes, seja ao prever significativos direitos aos
migrantes indocumentados, seja quando os prevé em menor escala do que aqueles
conferidos aos migrantes regulares. Neste mesmo sentido, deixa claro e reafirma a
soberania estatal ao dispor em seu art. 79 que “nenhuma disposi¢cao da presente
Convencao afecta o direito de cada Estado Parte de estabelecer os critérios de
admissao de trabalhadores migrantes e membros das suas familias”.

Apesar dessa tentativa de equacionar a balanca entre a soberania do Estado
e a aplicacéo dos direitos humanos individuais dos migrantes, resta claro que o peso
do poder estatal desequilibrou, restando certo que a prépria Convencgao reconheceu

expressamente que a soberania estatal poderia limitar direitos humanos nela
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expressos, 0 que por si so ja é um paradoxo, pois cria mecanismos limitadores da
sua propria atuacdo. Fica claro que essa reserva de poderes ao Estado,
principalmente expressa nos arts. 35, 42 e 56 da Convencéo foi incluida com o
intuito de afastar o receio de muitos paises em ratifica-la, porém ndo atingiu esse
objetivo de ampliar a adesao internacional e ainda limitou o alcance dos direitos
protegidos por esta.

Esse claro desequilibrio afeta, principalmente, os trabalhadores migrantes nao
documentados, que sdo o subgrupo mais vulneravel, pois ficam a sombra da
discricionariedade do Estado quanto as medidas punitivas que sofrerdo, como por
exemplo a propria deportacdo, ndo sendo possivel sequer reivindicar seus direitos
protegidos por esta Convencédo. Nao sendo raro noticiar situacées de exploracdes
sofridas por essa populagédo, que, por serem indocumentados sao explorados e
ameacados por empregadores que os amordacam sob a ameaca de |lhes entregar a
imigracdo. Por certo a propria Convencdo criou mordacas praticas para que 0sS
migrantes indocumentados pudessem questionar os seus direitos protegidos por ela
mesma, permitindo que, em muitos casos, 0 proprio violador dos direitos dessa
populacdo, seus empregadores exploradores, os ameacem com a aplicacdo legal
constituida pela Convencéo, o direito nacional da deportacao.

Assim define muito bem Ana Paula Saladin:

Um dos nichos de exploragdo do trabalho analogo ao de escravo esti
justamente na exploragdo do trabalhador imigrante, submetido a condicfes
ilegais ou precarias, ao qual se subordinam em razdo do medo da
deportacéo e da esperanca de, com o trabalho, conseguir obter dinheiro e
condicdes futuras de legalizacdo (SALADIN, 2012, p. 163).

Conforme percebe-se, na prética recorrente, € que a prevaléncia do controle
estatal migratério ndo resguarda o migrante indocumentado, ao contrario, faz-se que
0 mesmo se submeta as condi¢cdes degradantes e humilhantes sob o fantasma da
deportacéo, inclusive dissuadindo-o de requerer seus direitos previstos nessa
Convencao, especificamente no art. 25, sob a ameaca da exposicdo da sua
condicao imigratéria irregular. O art. 35 da CPDTM, neste interim, expressamente
claramente a inexisténcia de qualquer imunidade ou anistia ao migrante

indocumentado que reivindique seus direitos garantidos pela Convencao:

Nenhuma das disposi¢cdes da parte Ill da presente Convencdo deve ser
interpretada como implicando a regularizacéo da situacdo dos trabalhadores
migrantes ou dos membros das suas familias que se encontram
indocumentados ou em situagdo irregular, ou um qualquer direito a ver
regularizada a sua situagcdo, nem como afetando as medidas destinadas a
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assegurar condicdes satisfatérias e equitativas para a migracao
internacional, previstas na parte VI da presente Convencédo (ONU, 1990).

Ora, aqui esta firmado mais uma grande contradicdo criada pela propria
Convencao, que, ao classificar e separar os migrantes quanto a sua condicao de
regularidade, também reserva direitos para os migrantes indocumentados, porém
inviabiliza que os mesmos reivindiqguem tais direitos, pois além de nado citar uma
protecdo para que assim o facam, estabelece expressamente que estes né&o teréo

qualquer protecao quando assim o fizer.

4 OS DIREITOS ABARCADOS PELA CONVENCAO DOS TRABALHADORES
MIGRANTES E DOS MEMBROS DAS SUAS FAMILIAS

Conforme ja trazidos no preambulo da Convencéo, os direitos abarcados pelo
seu texto legal tém a natureza de direitos humanos e individuais, elencando um rol
de direitos fundamentais dos migrantes e dos membros das suas familias, tais como
o direito a vida, liberdade de pensamento e religido, direitos culturais, seguranca
pessoal, devido processo legal, igualdade perante o judiciario, planejamento familiar,
direito de fazer remessas ao seu pais de origem e etc.

De inicio o primeiro artigo da Convencao ja garante aos migrantes e aos
membros de suas familias a aplicacdo em igualdade de todos os direitos elencados
nela, vedando qualquer discriminacdo, seja por racga, sexo, cor, religido, convicgao
politica e outras, garantindo assim a igualdade entre todos aqueles que forem
sujeitos de direitos perante a Convencao.

Do mesmo modo, ja no artigo segundo, confere a aplicagcdo de todos os
direitos ali elencados naquela Convencdo a todo o processo migratério dos
trabalhadores migrantes e dos membros de suas familias, compreendendo assim
tanto a preparacdo da migracdo, a sua partida, o transito!, bem como a duragdo da
sua estada, e por fim, o regresso ao seu Estado de origem. Aqui temos um ponto
importante, pois a Convencao pretendeu proteger o processo migratério como um
todo, que comecga e termina no Estado de origem do migrante, haja vista que leva

em consideragdo, para protecdo de direitos, todo o processo preparatorio, bem

1 A Convencao define em seu art. 6°, c, Estado de Transito como qualquer Estado por cujo territério a
pessoa interessada deva transitar a fim de se dirigir para o Estado de emprego ou do Estado de
emprego para o Estado de origem ou de residéncia habitual.
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COMO O curso desse processo, seja nos paises de transito daquele migrante, seja no
seu destino final como migrante, bem como por fim, 0 seu regresso a sua patria.

Os Direitos Humanos em si séo elencados a partir do art. 8° da Convencao,
em sua Parte Ill, que vai até o art. 35° e versam em suma sobre direito ao livre
transito, a ir e vir, inclusive quanto a regressar ao seu Estado de origem, a vida, a
proibicdo da tortura, a vedacdo ao servico escravo, de serviddo ou as condicdes
analogas aos mesmos, liberdade de pensamento, de consciéncia e religido,
liberdade de expresséo, inviolabilidade do seu domicilio e vida privada, de terem
seus bens constritos, a preservacdo da sua seguranca, a condicfes especiais e
dignas de prisdo, em casos de cometimento de crimes, direitos de recorrerem a
justica, protecdo a proibicdo somente tipificada em lei, vedacdo a detengcbes em
virtudes de ndo cumprimento de regras do contrato de trabalho, protecdo aos seus
documentos pessoais, vedacbes as expulsdes coletivas, direito de acesso e
protecdo as autoridades diplomaticas e consulares, reconhecimento de sua
personalidade juridica, podendo abrir empresas, a igualdade no tratamento com
nacionais em questdes trabalhistas, participagcdo em reunifes sindicais e a eles se
filiarem, acesso igualitario a direitos previdenciarios e de seguranca social, direito a
saude, direito a identidade civil, acesso a educacdo, manter lacos culturais com seu
Estado de origem, transferir seus ganhos e poupancas para o Estado de origem,
direito ao acesso a informacdes quanto aos direitos previstos nesta Convencao.

A presente Convencdo faz uma diferenciagdo taxativa quando aos
trabalhadores migrantes e suas familias documentados e indocumentados, trazendo
outros direitos especificos daqueles que estdo em situacdo regular, direitos esses
que vao do art. 36° ao art. 56°, que visam trazer mais privilégios e protecdes aqueles
qgue, no entendimento da Convencado, cumpriram as condigdes e regulamentos para
se tornarem documentados dentro de um determinado Estado membro. Os outros
direitos elencados na Parte IV da Convencdo sao: direito de informacdes quanto as
exigéncias legais para manutencédo dos seus documentos migratorios; direito de se
ausentarem do Estado de emprego sem perda da condicdo de documentado; de
circular livremente por todo o territorio do estado de emprego; de constituir
associacfes e sindicatos; participacdo de assuntos politicos, inclusive votar e se
candidatar em seu Estado de origem; acordos de bilateralidade trabalhista entres os
estados Membros; direitos de igualdade aos nacionais em matéria de educacao,

habitacdo, saude, cultura, servigos sociais; o direito a protecdo da familia;
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importacéo e exportacdo dos seus bens pessoais ou domésticos; igualdade de carga
tributaria com os nacionais; igualdade de autorizacdo de residéncia e trabalho;
direito ao reagrupamento familiar em caso de falecimento ou dissolugdo do
casamento; livre procura de emprego; igualdade de direitos trabalhistas com os

nacionais; vedacao a deportacdo sem previsao expressa na lei.

4.1 Quem s&o o0s sujeitos de direitos tratados na convencéo

A Convencéo define dois grandes grupos de sujeitos de direitos elencados no
seu texto, quais sdo, os trabalhadores migrantes, que se subdividem em a)
trabalhadores fronteiricos, b) trabalhadores sazonais, c) trabalhadores maritimos, d)
trabalhadores numa estrutura maritima, e) trabalhadores itinerantes, f) trabalhadores
vinculados a um projeto, g) trabalhadores com emprego especifico e h)
trabalhadores independentes e os membros de suas familias.

E ainda, em seu artigo terceiro, a Convencgao exclui aqueles aos quais ela néo
se aplica, quais sejam: a) as pessoas enviadas ou empregadas por organizacdes e
organismos internacionais, nem as pessoas enviadas ou empregadas por um Estado
fora do seu territorio para desempenharem funcgdes oficiais, cuja admisséo e estatuto
sdo regulados pelo direito internacional geral ou por acordos internacionais ou
convencdes internacionais especificas; b) as pessoas enviadas ou empregadas por
um Estado ou por conta desse Estado fora do seu territério que participam em
programas de desenvolvimento e noutros programas de cooperacdo, cuja admissao
e estatuto sdo regulados por acordo celebrado com o Estado de emprego e que, nos
termos deste acordo, ndo sédo consideradas trabalhadores migrantes; c) as pessoas
que se instalam num Estado diferente do seu Estado de origem na qualidade de
investidores; d) Aos refugiados e apatridas, salvo disposicdo em contrario da
legislacdo nacional pertinente do Estado Parte interessado ou de instrumentos
internacionais em vigor para esse Estado; e) Aos estudantes e estagiarios; f) Aos
maritimos e aos trabalhadores de estruturas maritimas que nao tenham sido
autorizados a residir ou a exercer uma atividade remunerada no Estado de emprego
(ONU, 1990).

Em seu artigo quinto a Convencéo faz uma distingdo importante, definindo os
conceitos de trabalhadores migrantes e os membros de suas familias que séo

documentados, como sendo aqueles que estdo em situagédo regular no Estado de
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emprego, bem como os indocumentados, que sdo aqueles que ndo preenchem as

condicBes de situacao regular no referido Estado de emprego.

4.1.1 Trabalhadores migrantes

A Convencdo define trabalhadores migrantes como: “a pessoa que vai
exercer, exerce ou exerceu uma actividade remunerada num Estado de que néo é
nacional” (ONU, 1990. Resolugao n°. 45/158).

Os trabalhadores migrantes sdo subdivididos por categorias na Convencao,
de acordo com as caracteristicas da atividade laboral que ira realizar, como: a)
trabalhadores fronteiricos, que sé&o os trabalhadores que exercem suas atividades
laborais em outro Estado vizinho, mas regressa ao seu domicilio todo dia ou uma
vez por semana, como por exemplo um médico que fica a semana inteira no pais
vizinho a sua residéncia, aonde esta o hospital; b) trabalhadores sazonais, que séo
agueles que exercem suas atividades durante uma parte do ano, em virtude das
condicbes sazonais do seu trabalho, como por exemplo os trabalhadores de
colheitas; c) trabalhadores maritimos, que sao os trabalhadores que atuam a bordo
de um navio matriculado num Estado do qual ndo € nacional, por exemplo um
pescador argentino que trabalha em um navio uruguaio; d) trabalhadores numa
estrutura maritima, que séo os trabalhadores que atuam em uma estrutura maritima
que se encontra sob a jurisdicdo de um Estado que nédo € o seu, como por exemplo
o petroleiro que atua na plataforma de petrdleo de outro pais que ndo 0 seu; €)
trabalhadores itinerantes, que sédo aqueles viajam a trabalho para outros Estados por
periodos curtos, devido a natureza da sua ocupacao, como por exemplo executivos
de multinacionais; f) trabalhadores vinculados a um projeto, que s&o aqueles
admitidos em um estado para um emprego por tempo definido, para trabalhar
unicamente em um projeto concreto, conduzido por um empregador nesse Estado,
por exemplo, um engenheiro de obras que é contratado para projetar um estadio de
futebol em outro pais que ndo o seu, por um prazo determinado; g) trabalhadores
com emprego especifico, que sdo aqueles que em virtude de um periodo limitado e
definido, podem exercer uma tarefa ou funcéo especifica, uma atividade que exige
competéncias profissionais, comerciais, técnicas ou altamente especializadas de
outra natureza ou ainda um trabalho de natureza transitéria ou de curta duracao,

devendo regressar ao seu Estado de origem quando do término da tarefa ou fungéo,
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ou ainda se expirado o prazo concedido, por exemplo, um pesquisador que vai a
outro Estado para contribuir por um periodo com o desenvolvimento de vacina para
a COVID-19; e por fim, h) trabalhadores independentes, que sao aqueles
autbnomos, que exercem atividades sem contratos de trabalho, como por exemplo

um comerciante que monta um aloja no estado de trabalho.

4.1.2 Membros das familias dos trabalhadores migrantes

A Convencao define, em seu art. 4°, como "membros da familia™:

A pessoa casada com o trabalhador migrante ou que com ele mantém uma
relagdo que, em virtude da legislacé@o aplicavel, produz efeitos equivalentes
aos do casamento, bem como os filhos a seu cargo e outras pessoas a seu
cargo, reconhecidas como familiares pela legislacdo aplicavel ou por
acordos bilaterais ou multilaterais aplicaveis entre os Estados interessados.
(ONU, 1990. Resolugéo n°. 45/158).

Na leitura do texto da Convencéo percebe-se conceitos caracteristicos para a
formacdo de quem sdo os membros das familias dos trabalhadores migrantes.
Considera-se como membros da familia desses trabalhadores aquele com que o
trabalhador migrante é casado, ou que mantém uma relacdo que produza efeitos
equivalentes ao casamento a luz da legislacdo do Estado de Emprego?, como por
exemplo a unido estavel no Brasil. S&o considerados também, membros das familias
dos trabalhadores migrantes seus filhos ou outras pessoas que tiverem sob a sua
responsabilidade, desde que reconhecidos como familiares pela legislacdo do
Estado de Emprego, ou por acordos bilaterais ou multilaterais aplicaveis entre os
Estados.

Um grande problema que encontramos nessa configuracdo de familia é a
auséncia expressa das familias homoafetivas, que, apesar de se encaixarem no art.
4° como alguém com quem mantém uma relacdo que produza efeitos equivalentes
ao casamento a luz da legislacdo do Estado de Emprego, deve-se considerar que
somente a Africa do Sul, no continente africano, bem como Taiwan, no continente
asiatico, permitem o casamento homoafetivo, e nenhum desses dois paises sao
membros desta Convencao.

Analisando o0 mapa abaixo, que indica quais 0s paises no mundo que
permitem o casamento homoafetivo, ou a unido estavel (de roxo claro e escuro), fica

claro que séo inversamente proporcionais aqueles Estados Membros da Convencéo,

1 Estado onde o trabalhador migrante vai exercer, exerce ou exerceu uma atividade remunerada.

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




haja vista que nenhum pais africano, bem como nenhum asiatico, Membros da

Convencao, reconhecem o0 casamento ou a unido estavel homoafetiva.

Figura 2 — Mapa de casamentos igualitarios e unifes estaveis
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Fonte: llga Word Data Base (2023).
Vale ressaltar que dos 193 Estados Membros da Organizacdo das Nacgdes

Unidas, 12 deles tém legislacdes que permitem somente a unido civil entre pessoas
de sexo oposto?, dentre eles temos, em ordem alfabética: Croéacia, Chipre, Estonia,
Grécia, Hungria, Israel, Italia, Liechtenstein, MGnaco, Montenegro, Republica Tcheca
e San Marino. Esses dados s&o importantes para percebermos que para a
efetivacdo plena dos direitos trazidos nessa Convencdo faz-se necessario uma
grande discussao quanto ao conceito de familia, bem como um estudo aprofundado
acerca das legislacdes nacionais de cada Estado Membro, o que ndo é o foco deste

trabalho no momento.

5 CONTEXTO ATUAL GLOBAL DOS DIREITOS DOS TRABALHADORES
MIGRANTES E SUAS FAMILIAS

Conforme ja narrado amplamente neste trabalho, resta claro que a aderéncia
a presente Convencdo foi um fiasco, surpreendendo inclusive aqueles mais
pessimistas quando da sua aprovacao. O préprio requisito baixo, de somente 20
Estados Membros, para entrada em vigor ja demonstrava o0s receios a resisténcia de

sua adesao.

1 Dados obtidos pela Organizacéo liga Word Data Base em Abril 2023 — Acessado em 28 de julho de
2023 em https://database.ilga.org/matrimonio-igualitario-union-civil
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Entretanto, vale ressaltar o marco juridico importante e necessario da
presente Convencao, haja vista que, no ambito das Nacdes Unidas foi a primeira vez
que as vulnerabilidades dos trabalhadores migrantes e suas familias foi considerada
e levada a discussdo. No mesmo sentido, resta claro que a ONU procura, com tais
discussbes, estudos, projetos, pactos, tratados e diretrizes, consolidar uma pratica
juridica no direito internacional, na tentativa de se criar uma fonte do Direito
Internacional, qual seja, o costume internacional, firmado pelo reconhecimento da
comunidade internacional e pela sua pratica.

Prova maior sdo as acdes da ONU apos 10 anos da entrada em vigor da
presente Convencao, com assinatura da Declaracdo de Nova York para Refugiados
e Migrantes em 2016 (Soft Law), que reconheceu a necessidade de maior
cooperacao entre as nacdes para lidar com a migracao de forma eficaz, bem como
do Pacto Mundial para a Imigracdo Segura, Ordenada e Regular (Soft Law),

Resolucao aprovada pela Assembleia Geral n°. 73/195 em 19 de dezembro de 2018.

5.1 Declaracéo de Nova Yor para Refugiados e Migrantes assinada em 2016

A Declaracdo de Nova York € um instrumento soft law, com o condao de
conscientizar os paises do globo quanto as questdes crescentes e exponenciais dos
refugiados e dos migrantes no contexto atual de globalizagdo, chamando atencéo
para esse fendbmeno que € urgente, existente de fato, e necessario. Por mais que os
Estados acreditem que possam fechar suas fronteiras e controlar todos que entram
e saem delas, ndo existe material humano e tecnol6gico para essa garantia.

Com relacdo a situacao especifica dos migrantes, a Declaracao objetiva a
criacdo de um sistema de “abordagem cooperativa para otimizar os beneficios gerais
da migracédo, além de mitigar seus riscos e desafios para individuos e comunidades
nos paises de origem, de transito e de destino” (ONU, 2018).

Busca-se, com esta Declaracdo, uma conscientizacdo dos Estados de que é
necessario fazer algo. De acordo com um relatorio de 2019, feito pela Organizagéao
Internacional para Migracdes (OIM), estima-se que haja a gigantesca populagao
migratoria de aproximadamente 272 milhdes de migrantes internacionais no mundo,
0 que correspondendo a aproximadamente 3,5% da populacdo mundial (OIM, 2019),

ou seja, quase 4% da populacdo mundial ndo vive em seu pais de origem, nao
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mantém plenamente seus lacos e raizes, e muitas vezes, sequer consegue rever 0s
seus familiares.

A Declaracao alcancou um marco importante ao ser adotada por todos os 193
paises-membros da ONU, que juntos, apresentaram compromissos gerais que
atendem aos interesses tanto dos migrantes quanto dos refugiados. Todos os
pontos firmados se baseiam no respeito aos direitos humanos, aos principios
fundamentais dos seres, incluindo o repudio a manifestacfes raciais e xenofobicas,
principalmente aquelas que sé&o imputadas aos migrantes de forma velada, quando
nao lhe sdo concedidos direitos em paridade com o0s nacionais, bem como o
reconhecimento da maior vulnerabilidade de certos subgrupos dentro dos migrantes,
como o das mulheres e das criancgas.

Seguindo a mesma linha da CIPDTM, esta Declaragdo contempla todo o
processo migratério, que comeca e termina no Estado de origem do migrante, haja
vista que leva em consideracdo, para protecdo de direitos, todo o0 processo
preparatério, bem como o curso desse processo, seja nos paises de transito daquele
migrante, seja no seu destino final como migrante, bem como por fim, o seu
regresso a sua patria.

A Declaracao propde como objetivo final, dois grandes Pactos, o Pacto Global
dos Refugiados, e o Pacto Global para a Migracdo Segura, Ordenada e Regular, que
€ 0 nosso objeto de estudo, e que perceberemos uma inovacao, ao trazer o conceito
da migracdo como uma escolha, ndo como uma necessidade, no sentido de fornecer
condicBes ao migrante para que ele possa ter a migracdo como um projeto a ser

tracado e desenvolvido.

5.2 Pacto Global para a Migragdo Segura, Ordenada e Regular

O Pacto Mundial para Migracdo Segura, Ordenada e Regular (soft law), como
ja dito, foi a consequéncia direta da concluséo dos trabalhos firmados através da
Declaracéo de Nova York, sendo aprovada pela Resolucdo da Assembleia Geral da
ONU n°. 73/195 em 19 de dezembro de 2018, ou seja, dois anos apos.

O Pacto Mundial est4 baseado na cooperagédo dos Estados, sob a ética, mais
uma vez, da necessidade de regulamentar as migracdes globais, e olhar para elas

como um fato existente e necessario, tornando-as seguras, ordenadas e regulares.
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Seu texto traz consigo uma ideia nova acerca das migracées, invertendo a
l6gica de um processo de necessidade de quem migra para um processo de
escolha, como se o migrante pudesse alcancar o patamar de ter o processo
migratorio como uma escolha, ndo como uma necessidade. Entretanto, para tanto,
faz-se necessario um esforco de todos os atores internacionais envolvidos, o0s
préprios Estados, as organizacdes internacionais, bem como a sociedade civil como
um todo.

Apesar de ndo vinculante, o Pacto conseguiu reunir voto favoravel de 152
Estados-Membros na Assembleia Geral da ONU, tendo somente 5 votos contra, da
Polbnia, Hungria, Republica Checa, Estados Unidos da América e Israel, e somente
12 abstencgbes. O texto propde uma estrutura para cooperacdo, baseada em 10
principios orientadores, composta por 23 objetivos, e também incluindo medidas de
implementacdo, acompanhamento e revisdo, todos centrados numa visdo voltada
para as pessoas, 0 respeito pelos direitos humanos, a igualdade de género, o
superior interesse das criangas, a cooperagao internacional, a soberania nacional, o
Estado de Direito, o desenvolvimento sustentavel, e a abordagem holistica das
migracoes.

O Pacto Global compreende 23 objetivos para uma melhor gestdo da
migracao nos niveis local, nacional, regional e global, seja olhando para o individuo,
visando mitigar os fatores adversos e estruturais que impedem as pessoas de
construir e manter meios de subsisténcia sustentaveis em seus paises de origem,
para que assim ndo precisem de migrar. Pretende reduzir os riscos e
vulnerabilidades que os migrantes enfrentam nas diferentes fases da migracéo,
respeitando, protegendo e cumprindo os seus direitos humanos e prestando-lhes
cuidados e assisténcia em todo o processo migratorio.

No mesmo sentido, olhando para o Estado, busca atender as legitimas
preocupacdes dos Estados e comunidades, reconhecendo que as sociedades estédo
passando por mudancas demograficas, econdémicas, sociais e ambientais em
diferentes escalas, e que podem ter implicacbes e agravamento com as migracdes.
Por fim, visando uma cooperagao internacional, se esfor¢ca para criar condi¢cdes
propicias que permitam a todos os migrantes desenvolver nossas sociedades por
meio de suas capacidades humanas, econémicas e sociais e, assim, facilitar suas
contribuicdes para o desenvolvimento sustentavel nos niveis local, nacional, regional

e global.
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Uma inovacao importante do Pacto em relacdo a CIPDTM, apesar de nao ter
poder vinculante como a Convencéo, € que ele ndo faz distingdo entre os direitos
concedidos aos migrantes regulares e irregulares, ou entre migrantes econdémicos e
refugiados, entendendo que todos sé&o populacdes em situagdo de vulnerabilidade,
sendo cada um em condi¢cdes especificas, merecendo um olhar especial da

comunidade internacional.

5.3 Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Analisaremos um Parecer Consultivo realizado pelo Estado do México em
relacdo aos Direitos Humanos do Migrantes Indocumentados, com sentenca
proferida pelo juiz Antonio Augusto Cancado Trindade em 17 de setembro de 2003,

acompanhado por unanimidade dos demais julgadores, vejamos:

PARECER CONSULTIVO 18/03 - O DIREITO A INFORMACAO SOBRE A
ASSISTENCIA CONSULAR NO MARCO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
- DE 17 DE SETEMBRO DE 2003, SOLICITADO PELOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS A CONDI(;AO JURIDICA E OS DIREITOS DOS
MIGRANTES INDOCUMENTADOS

1. Que os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
fundamentais. Com este propésito, devem adotar medidas positivas, evitar
tomar iniciativas que limitem ou violem um direito fundamental, e eliminar as
medidas e praticas que restrinjam ou violem um direito fundamental. 2. Que
o0 descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento
discriminatério, da obrigagdo geral de respeitar e garantir os direitos
humanos, gera sua responsabilidade internacional. 3. Que o principio de
igualdade e nado discriminagdo possui um carater fundamental para a
protecdo dos direitos humanos tanto no Direito Internacional como no
interno. 4. Que o principio fundamental de igualdade e ndo discriminagéo
faz parte do Direito Internacional geral, a medida em que é aplicavel a todos
os Estados, independentemente de que seja parte ou ndo em determinado
tratado internacional. Na atual etapa da evolug&o do Direito Internacional, o
principio fundamental de igualdade e n&o discriminagdo ingressou no
dominio do jus cogens. 5. Que o principio fundamental de igualdade e néo
discriminacao, revestido de carater imperativo, acarreta obrigacdes erga
omnes de protecdo que vinculam todos os Estados e geram efeitos com
respeito a terceiros, inclusive particulares. 6. Que a obrigacdo geral de
respeitar e garantir o0s direitos humanos vincula os Estados,
independentemente de qualquer circunstancia ou consideracéo, inclusive o
status migratério das pessoas. 7. Que o direito ao devido processo legal
deve ser reconhecido no contexto das garantias minimas 147 MIGRACAO,
REFUGIO E APATRIDAS - PARECER CONSULTIVO 18/03 - CONDICAO
JURIDICA E DIREITOS DOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS que se
devem oferecer a todo migrante, independentemente de seu status
migratério. O amplo alcance da intangibilidade do devido processo
compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem discriminagdo
alguma. 8. Que a qualidade migratdria de uma pessoa nao pode constituir
uma justificativa para priva-la do desfrute e do exercicio de seus direitos
humanos, entre eles os de carater trabalhista. O imigrante, ao assumir uma
relacdo de trabalho, adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser
reconhecidos e garantidos, independentemente de sua situagéo regular ou
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irregular no Estado receptor. Estes direitos sdo consequéncia da relacéo
trabalhista. 9. Que o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os
direitos  humanos  trabalhistas de todos os trabalhadores,
independentemente de sua condi¢cdo de nacionais ou estrangeiros, e nado
tolerar situacdes de discriminacdo em detrimento destes nas relacdes de
trabalho que se estabele¢cam entre particulares (empregador-trabalhador). O
Estado n&o deve permitir que os empregadores privados violem os direitos
dos trabalhadores, nem que a relacao contratual viole os padrées minimos
internacionais. 10. Que os trabalhadores, ao serem titulares dos direitos
trabalhistas, devem contar com todos 0os meios adequados para exercé-los.
Os trabalhadores migrantes indocumentados possuem os mesmos direitos
trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores do Estado
receptor, e este Ultimo deve tomar todas as medidas necessérias para que
assim se reconheca e se cumpra na pratica. 11. Que os Estados ndo podem
subordinar ou condicionar a observancia do principio da igualdade perante a
lei e de ndo discriminagdo a consecucdo dos objetivos de suas politicas
publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas as de carater migratério. Os
Juizes Cancado Trindade, Garcia Ramirez, Salgado Pesantes e Abreu
Burelli deram a conhecer a Corte seus Votos Concorrentes, 0os quais
acompanham este Parecer Consultivo. Redigida em espanhol e inglés,
fazendo fé o texto em espanhol, em San José, Costa Rica, em 17 de
setembro de 2003 (CIDH, 2003, p. 146-147).

Alguns pontos sao importantes destacar e muito ilustrativos quanto a
manifestacdo da corte, inclusive quanto ao posicionamento recente da mesma. Logo
no inicio da fundamentacéo da disposicdo do julgado temos um principio norteador
do Direito Internacional, qual seja, o de que todos Estados tém a obrigacéo geral de
respeitar e garantir os direitos fundamentais, bem como, diante dessa obrigagéo,
devem “adotar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limitem ou violem um
direito fundamental” (CIDH, 2003, p. 146-147).

Do mesmo modo, destaca que o principio de igualdade e ndo discriminagéo é
basilar dos Direitos Humanos modernos, devendo ser aplicado a todos, sem
distincdes, seja no ambito do Direito Internacional, seja no ambito do direito interno
de cada Estado, e que geram efeitos com respeito a terceiros, inclusive particulares.
Que esse dever do Estado de proteger e respeitar os direitos humanos das pessoas
independem de suas condi¢des particulares, inclusive sobre seus status migratorios.

Neste mesmo sentido, traz a luz um dos principios mais importantes do
Direito, que inclusive existe como mantenedor da propria existéncia e eficacia do
Direito, que é o devido processo legal, e que este deve ser aplicado a todos, sem
distincdo, como a unica forma de se chegar proximo de fazer justica, assim se
manifesta a Corte: “O amplo alcance da intangibilidade do devido processo
compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem discriminagdo alguma”
(CIDH, 2003, p. 146-147).
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Outro ponto muito importante neste julgado é que se define a natureza
juridica dos direitos trabalhistas, bem como o seu fator gerador, que, de fato, é a
condi¢cédo ao trabalho, ou seja, os direitos trabalhistas sdo inerentes ao trabalhador,
que, ao iniciar uma atividade laborativa os adquire de imediato, sendo que “a
qualidade migratoria de uma pessoa hao pode constituir uma justificativa para priva-
la do desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de carater
trabalhista” (CIDH, 2003, p. 146-147). Assim sendo, o Estado tem a obrigacdo de
garantir e preservar tais direitos, independentemente da condicdo de documentacao

ou ndo deste imigrante.

Os trabalhadores migrantes indocumentados possuem 0s mesmos direitos
trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores do Estado
receptor, e este Ultimo deve tomar todas as medidas necessarias para que
assim se reconheca e se cumpra na pratica (CIDH, 2003, p. 146-147).

A conclusdo deste brilhante julgado coaduna com tudo o que foi trabalhado
nesta pesquisa, haja vista que entende que os trabalhadores migrantes gozam de
direitos trabalhistas independentemente da sua condicdo migratéria, haja vista
serem inerentes a suas atividades laborativas, sendo o Estado de trabalho deste
migrante o responséavel por garantir, na integra, a protecao a esses direitos humanos

fundamentais.

CONCLUSOES

Os direitos migratérios séo, ainda hoje, um tema muito sensivel a comunidade
juridica internacional, pois encontra um obstaculo muito poderoso, a soberania
estatal, um dos principios basilares do Direito Internacional (DI), haja vista que,
como um acordo de cavalheiros, o Direito Internacional necessita do reconhecimento
da soberania dos Estados para que se discuta qualquer questao de interesse global,
ou até mesmo de interesse bilateral. Reconhecer a soberania de um Estado é o que
ajuda a promover a paz e o respeito estre as nacoes.

Contudo, tal soberania ndo é absoluta, e, por vezes, € relativizada para que
se tenha acordos e tratados entre Estados soberanos. No caso do direito migratorio
existe claramente uma resisténcia em relativizar essa soberania, haja vista o
interesse protecionista e nacionalista que a maioria dos Estados carregam,
distribuindo tentaculos de poder para um controle soberano do seu territorio. Essa

resisténcia a relativizacdo da sua soberania em relacdo aos direitos migratorios cria
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um desequilibrio notério entre a relacdo Direitos Humanos Migratérios x Soberania
do Estado, no qual uma das partes sempre se apresenta mais forte e desigual.

Os crescentes movimentos migratorios € uma realidade, queiram ou nao,
gostem ou ndo, segundo estudos recentes da ONU, 2023, Refugiados e Migrantes,
existem cerca de 258 milhées de migrantes em todo o mundo vivendo fora de seu
pais de origem, o que corresponde hoje ha mais de 2,5% da populacdo mundial.
Olhar para as condicdes e os direitos dessa populagdo € uma necessidade urgente
global, haja vista, que ndo ha como se falar em aplicacdo plena dos direitos
humanos se parte da humanidade néo estiver contemplada e protegida pelos
mesmos.

Dentro da analise trazida no presente trabalho, principalmente quanto a falta
de ades&o da comunidade internacional frente a movimentos que visam formalizar e
contemplar esses direitos migratorios, tal como a propria Convencao Internacional
para a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das suas Familias, ou até o mais recente, O Pacto Mundial para Migracdo Segura,
Ordenada e Regular, percebe-se que existe um movimento claro por parte da ONU
em tentar, pela repeticdo de normas e pela pratica, a construcdo de uma fonte de
direito internacional consuetudinario, ou seja, normas criadas pela repeticdo de
pratica e reconhecimento internacional dos Estados.

Nesse diapaséo, o presente trabalho conclui e responde a questédo problema
trazida, de que sim, é possivel firmar, a partir da pratica reiterada de condutas, uma
nova fonte de DI migratorio, qual seja, o costume, fonte originaria do Direito. No
presente caso, a existéncia da pratica de alguns costumes, como as reiteradas
propostas, pactos e a propria Convencdo da ONU, bem como 0s compromissos
firmados pelos Estados em garantir o desenvolvimento de uma migracdo saudavel, e
ainda, a aplicacdo em seus Direitos Nacionais de normas e principios extraidos
desses acordos, com 0 tempo, visam se tornarem uma expressao de uma conduta,
gue no futuro, podera ser uma norma consuetudinaria.

De igual forma, este trabalho conclui, com a analise sistematica da CIPDTM,
bem como sua atual situacdo de aplicabilidade, inclusive ap0s a andlise de alguns
julgados da Organizacéo Internacional do Trabalho sobre direitos migratorios dos
trabalhadores, que a referida Convencao esta longe de firmar, de fato, uma norma
juridica eficaz internacionalmente, seja pela sua baixa adesao de Estados Membros,

seja pelos proprios problemas de aplicagéo criados no texto da Convencéo, que por
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si sO, entregam a sorte dos Estados e do seu Direito Nacional, a aplicabilidade ou o
afastamento das normas da Convencéo.

Por fim, se estabelece claramente que, o desenho da distribuicdo geografica
dos Estados Membros nos indica que a maioria destes sdo de paises exportadores
de méo de obra para outros paises, tendo alguns exemplos classicos como Filipinas,
México, Marrocos e paises latino-americanos. Esses paises, inclusive, em suas
justificacOes de ratificagcbes da referida Convengao apresentam, como um dos
fundamentos, a protecdo da sua populacdo que vive fora do seu territério, ou seja,
agueles nacionais que emigram para outros paises, por diversos fatores. E, outro
ponto muito importante que se identifica é que os paises que assinaram a presente
Convencdo sdo, em esmagadora maioria, paises subdesenvolvidos, ou em
desenvolvimento.

No tocante aos direitos trabalhistas dessa populacdo migratéria, ndo ha
davida, por este autor, que 0s mesmos sado inerentes a suas condi¢cdes de
trabalhadores, independentemente das suas condicbes de migrantes, cabendo ao
Estado de trabalho deste migrante o responséavel por garantir, na integra, a protecéo
a esses direitos humanos fundamentais.

O presente trabalho deixa a reflexdo quanto a necessidade de se
regulamentar, de forma eficaz, e com adesdo global, os direitos humanos dos
trabalhadores migrantes e de suas familias, pois somente assim teremos um mundo
mais justo e humano.

Como contribuicdo e estudos dessa questdo, propde, para um estudo futuro,
a analise dos julgados do Tribunal de Justica da Unido Europeia em matéria de
direitos humanos migratérios, bem como outros julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a fim de se compreender qual o posicionamento destes tribunais

e a jurisprudéncia que veem se formando.
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RESUMO: Em nome do dito desenvolvimento nacional, mais uma Usina Hidrelétrica
estd em processo de construcdo, trata-se da chamada Usina Hidrelétrica de
Tabajara, localizada no municipio de Machadinho D’Oeste, em Rondénia. O
presente artigo objetiva estabelecer um raciocinio teérico sobre como estdo os
processos de estudo e de constricdo do referido empreendimento, bem como
compreender a forma como o Ministério Publico Federal esta atuando na
fiscalizacdo dos direitos das populagbes indigenas residentes nas proximidades da
regido na qual sera construida a referida Usina Hidrelétrica (UHE), direitos estes
assegurados tanto constitucionalmente quanto em legislagdo infraconstitucional.
Sabe-se que ndo houve atencdo quanto ao atendimento das necessidades dessas
populacdes durante a construgcdo de outras usinas no estado de Rondonia.
Justamente por isso € que, por meio deste artigo, busca-se avaliar os procedimentos
que estdo sendo adotados pelas autoridades competentes, de modo a, de fato,
considerar 0s prejuizos causados as populacdes tradicionais decorrentes deste tipo
de empreendimento, 0s quais, supostamente, sdo entendidos como sustentaveis,
guando, na verdade, dilaceram o modo de vida e, com frequéncia, a identidade
cultural desta populagéo, sendo compreendida como o refugo social no contexto da
construcdo de Usinas Hidrelétricas no estado de Rondbénia. Compreende-se que o
MPF esta tendo uma atuacdo fundamental na busca pela garantia dos Direitos
Fundamentais das popula¢des indigenas, mesmo que pressionado por outros
poderes do Estado e do capital privado nacional e internacional que, por sua vez,
tem tido maior éxito na garantia de seus interesses.

1 Graduanda em Direito pela Faculdade Catolica de Rondoénia (FCR). Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7581325159740898. E-mail: isacristobel@gmail.com
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Desenvolvimento Regional e Meio Ambiente pela Universidade Federal de Rondénia (UFRO).
Professor no Centro Universitdrio S&o Lucas de Porto Velho. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpg.br/3790116411091463. Endereco eletrdnico: profrafaelsocio@gmail.com

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




PALAVRAS-CHAVE: populactes indigenas; usinas hidrelétricas; direitos; Rondénia;
Amazonia.

ABSTRACT: In the name of said national development, another Hydroelectric Plant
is in the construction process, the so-called Tabajara Hydroelectric Plant, located in
the municipality of Machadinho D’Oeste, in Ronddnia. This research report aims to
establish a theoretical reasoning about how the study and constriction processes of
the aforementioned enterprise are going, as well as understanding the way in which
the Federal Public Ministry is acting in monitoring the rights of indigenous populations
residing in the vicinity of the region in which the aforementioned Hydroelectric Power
Plant (UHE) will be built, rights guaranteed both constitutionally and in infra-
constitutional legislation. It is known that there was no attention paid to meeting the
needs of these populations during the construction of other plants in the state of
Rondonia. Precisely for this reason, through this article, we seek to evaluate the
procedures that are being adopted by the competent authorities, in order to, in fact,
consider the damage caused to traditional populations resulting from this type of
enterprise, which, supposedly, they are understood as sustainable, when, in fact,
they tear apart the way of life and, often, the cultural identity of this population, being
understood as social waste in the context of the construction of Hydroelectric Power
Plants in the state of RondoOnia. It is understood that the MPF is playing a
fundamental role in the search for guaranteeing the Fundamental Rights of
indigenous populations, even if pressured by other powers of the State and national
and international private capital which, in turn, has had greater success in
guaranteeing your interests.

KEYWORDS: indigenous populations; hydroelectric power plants; rights; Rondénia,
Amazon.

INTRODUCAO

As Usinas Hidrelétricas (UHE) construidas na Amazo6nia Brasileira causam
grandes impactos socioambientais e violagbes aos Direitos Humanos das
populacdes tradicionais, especificamente das populacdes indigenas. Em meio ao
discurso de desenvolvimento regional e geracdo de empregos, a Usina Hidrelétrica
de Tabajara configura-se como mais um megaprojeto a ser construido na Regido
Norte de nosso pais. Este empreendimento serd construido no municipio de
Machadinho D’Oeste, no estado de Rondénia, préximo a fronteira com o estado do
Mato Grosso, especificamente nas proximidades do Rio Machado. Este, por sua vez,
é utilizado por comunidades ribeirinhas e populacfes indigenas para diversos fins,
dentre eles a subsisténcia, por meio do transporte de mercadorias para outros
Distritos.

Desde a proposta de construcdo até a iniciacdo dos estudos deste

empreendimento, existem registros de mobilizac6es das comunidades objetivando a
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sua nao construcdo, de maneira que parte da indignacao dessas populacdes reside
no fato de que em outras construcdes de Usinas Hidrelétricas (UHE) os direitos e os
prejuizos causados as comunidades tradicionais, advindos destas constru¢fes, ndo
foram observados, de modo que estas populagdes foram desconsideradas neste
contexto, no qual predomina uma raciocinio baseado na propagacéo de um ideal de
desenvolvimento sustentavel as custas da dilaceracéo social e cultural no modo de
vida dessas comunidades.

Neste sentido, dentre os diversos impactos sociais ocasionados por esta
modalidade de empreendimento estd a realocacdo forcada das populacdes
tradicionais, uma vez que, para a construcdo de uma UHE, pode-se exigir a
desapropriacao de terra, resultando, dessa forma, na perda de vinculos histéricos e
culturais, além de potencial prejuizo a saude dessas populacdes, haja vista que a
construcdo de um UHE pode impactar o meio ambiente, por meio de mudancas na
qualidade da &gua. E importante ressaltar que, conforme a Dentncia do Movimento
dos Atingidos por Barragens, os problemas relacionados a construcao da referida
Usina sao visiveis nos estudos prévios, uma vez que foi possivel constatar que as
definicbes do Termo de Referéncia para o Estudo de Impacto da UHE Tabajara
levaram a excluséo da populacédo atingida a jusante do eixo do barramento, de modo
que os limites definidos para a Area de Influéncia Indireta s&o incoerentes.

Diante do exposto, o presente estudo se justifica no sentido de compreender
a relacao entre o Estado Brasileiro e as populagdes tradicionais residentes na regiao
amazobnica, especificamente no estado de Rondbnia. Além disso, o tema aqui
exposto associa-se a dindmica de ampliacdo das construcbes de Usinas
Hidrelétricas na regido amazonica, de modo que se configura como sendo relevante
ao passo que analisa os procedimentos adotados pelas autoridades, em especial 0
Ministério Publico Federal, objetivando o atendimento das necessidades dessas

comunidades.

1 DESENVOLVIMENTO NA AMAZONIA, BARRAGENS E HIDRELETRICAS E OS
PROJETOS EM RONDONIA

O documento “Energia Hidraulica” da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL et al, 2015) deixa claro que ha uma espécie de conflito estrutural entre a

necessidade de produgcdo energética e os interesses de entidades de defesa

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




socioambiental no que tange as utilizacbes de territérios na Amazoénia, tendo como
base perspectivas diferentes sobre o desenvolvimento e a expansdo de usinas
hidrelétricas na Amazonia.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica apontou que nos ultimos 30 anos
(ANEEL, 2015) a producdo de energia hidrelétrica aumentou em apenas dois
lugares no mundo: na Asia e na América Latina, especialmente na China e no Brasil,
respectivamente. No Brasil, ao passo que em outros paises (como Estados Unidos
da América, Franca, Alemanha, dentre outros) o potencial hidrelétrico ja foi
praticamente exaurido, o aproveitamento deste potencial € da ordem de 30%,
demonstrando que ha possibilidades de expansdo e agudizacdo dos conflitos
territoriais.

Ao passo que esses dados representam que o Brasil pode se ancorar nesta
forma de geracédo de energia para o seu desenvolvimento econdmico, mas ha um
fator contrario que é o impacto direto deste modelo de expansdo da estrutura
energética sobre a flora, fauna e modos de vida das populacdes locais. Tais
impactos sdo manifestados pela alteracdo dos niveis dos rios e alteragdes de curso
apos represamento, além de doencas causadas, como ja detectadas nas
imediacfes da usina hidrelétrica de Samuel, como o0 aumento do indice de malaria e
contaminacdo de peixes por mercurio e no caso das usinas de Santo Antdnio e
Jirau, h4, dentre outros, o impacto da producdo dos produtos agricolas das
populacbes ribeirinhas e de acesso a certas espécies de peixes, impacto
socioecondmico e ambiental de escala local (ARAUJO & MORET, 2016;
FEARNSIDE, 2004).

Outra informacdo importante para nosso debate € que a ANEEL (2015)
aponta que de acordo com o Plano Nacional de Energia 2010 -2030, mais de 70%
do potencial hidrelétrico que deve ser aproveitado pelo Brasil esta nas Bacias do
Amazonas e do Tocantins/Araguaia, estando os potenciais das regiées Sul, Sudeste
e Nordeste quase que integralmente exploradas, sendo o Norte o “Unico caminho
possivel” para a expansao do projeto hidrelétrico brasileiro. Ainda no mesmo
documento, a ANEEL cita os movimentos socioambientais e as legislacbes que
regulamentam a compensac¢fes pelos impactos dos projetos hidrelétricos como
entraves e como opositores a necessidade inexoravel de “construir novas usinas -
com impacto socioambiental minimo - para produzir energia suficiente para o

crescimento e ampliagdo da oferta de empregos” (ANEEL, 2015).
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Apesar do discurso de energia limpa e de trazer “o desenvolvimento” para
regioes isoladas, os empreendimentos hidrelétricos se pautam em acfes de cunho
socioambiental contrarios a esta fala: geralmente se posicionam em municipios com
hipossuficiéncia de caixa, onde sao apontadas indicagbes de desenvolvimento na
arrecadacdo e setores da infraestrutura municipal (como educacédo, saude e
principalmente empregos) que desconsideram os impactos a longo prazo (BAINES;
SILVA, 2009).

Mesmo na cidade de Porto Velho, capital do estado de Rondbnia, ndo foram
criados mecanismos efetivos de expanséo da infraestrutura social para recebimento
do contingente de migrantes, ao passo que 0s problemas sociais decorrentes dessa
gestdo se intensificaram, por exemplo: os indices de homicidios dolosos
aumentarem 44% e o de violéncia sexual 208% no municipio de Jaci Paran4, entre
os anos de 2008 a 2010. A exemplo das usinas em Rondbnia, Belo Monte, Lajeado,
Irapé e outras mais estabelecem o mesmo padrdo de impactos ambientais e
socioambientais, onde as popula¢des tradicionais sdo impactadas diretamente
(ARAUJO; MORET, 2016; MAB, 2016; MARQUES, 2017).

Os empreendimentos hidrelétricos ha Amazonia e em Rondbnia sdo pautados
no conceito da busca pelo desenvolvimento, entretanto causam retrocessos sociais
nas localidades que sdo instauradas. Em Rondbnia sdo quatro projetos (trés em
operacao e um em previsao) sem esquecer das pequenas centrais hidrelétricas que
causam impactos cumulativos (MARQUES, 2017). Do ponto de vista social ha a
marginalizacdo dos movimentos sociais, pouca informacdo dos impactos e da
atuacdo dos oOrgdos publicos. As organizacdes dos atingidos apontam que as
compensagles financeiras ndo dao conta de cumprir 0os estragos causados,
afirmacao potencializada pelo fato de que os reais impactos sado sentidos nos anos
decorrentes a construcdo e ndo em curto ou médio prazo (MAB, 2016; MARQUES,
2017). O que vemos é uma contradicdo no que o Estado e 0os movimentos sociais
impactados pensam acerca da nocdo de desenvolvimento e dos projetos
infraestruturais energeéticos.

Ricardo Verdum (2007) afirma que as obras de infraestrutura na Amazonia
estdo no contexto da integragéo sul-americana como formas de produgé&o vinculadas
a producdo e reproducdo de capital, dominado por grandes corporacdes
empresariais e financeiras em processo de fusdo, concentracdo e

transnacionalizagéo destes empreendimentos. S&o projetos de desenvolvimento que
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visam a interacdo de poderes econdmicos nacionais, internacionais, regionais e dos
locais do empreendimento, interacdes essas que colocam o Brasil como lideranca
dessas forgcas na América Latina que excluem os atingidos do processo. Citamos
como exemplo os “projetos &ncora” de desenvolvimento da UNASUL (Unido das
Nacdes Sul Americanas) pensados na reunido de 2004 em Cuzco, Peru (VERDUM,
2007).

A questdo que se relaciona com os estados nacionais da América Latina
passa pelo uso dos empreendimentos, principalmente hidrelétricos, como
governabilidade, como busca por uma “saude do governo” a partir da promessa de
desenvolvimento que séo carregadas nos processos destes empreendimentos, o
conceito de governabilidade supera a questao de territorio e nagdo, excluindo outros
segmentos que constituem a nagao como 0s grupos étnicos, populacdes tradicionais
e ecossistemas.

Assim, os projetos de usinas hidrelétricas, incluindo as de Rondénia, se
orientam pela necessidade de expandir os modelos de gestdo econdmica com vistas
a assegurar a ampliacdo do capital de integracdo internacional, projetos esses que
excluem das suas reunifes decisoOrias 0s representantes de movimentos sociais,
liderancas locais, povos indigenas, ambientalistas, quilombolas, etc. A politica
energética que sustenta a governabilidade passa pela exclusdo desses grupos,
conceituando o desenvolvimento como caminho das dicotomias sociais ao passo
que, em sua reproducéo pratica, amplia os hiatos entre empreendedores e atingidos.
A discusséo sobre desenvolvimento desta pesquisa se fundamentara na antinomia
presente entre o desenvolvimento proposto pelas politicas governamentais, e suas
relacbes com organismos de financiamento e empresas construtoras-planejadoras,

com 0s grupos atingidos, especialmente os povos indigenas.

1.1 Povos Indigenas, desenvolvimento hidroelétrico e Direitos na Amazénia e

Ronddnia

O direito a demarcacdo de terras foi garantido aos povos indigenas na
Constituicdo Federal de 1988, sendo reconhecido como um marco importante para
os direitos dos indigenas. Segundo o Conselho Indigena Missionario (CIMI, 2017)
existem 462 terras indigenas no Brasil, o que corresponde a 12,2% do territorio

brasileiro, formando um filao de preservacéo que representa um importante papel na
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manutencdo de ecossistemas, bem-estar humano e estabilizacdo climatica
(SANTOS; KOZEL, 2018).

Os direitos garantidos pelos povos indigenas sédo reforcados em tratados
internacionais que o Brasil é signatario, tal como a Convencado 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (COURTIS, 2009), sobre os povos indigenas e tribais, que
tem como objetivo desenvolver, a partir de uma parceria entre 0S governos e 0S
grupos indigenas, acgdes coordenadas com vistas a proteger os direitos e as
intencionalidades de autonomia desses povos.

Em 13 de setembro de 2007, a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os
direitos dos povos indigenas (Nacdes Unidas, 2008) apontou os povos indigenas
dentro dos Direitos Humanos Universais, reforcando a busca pela autonomia dos
mesmos ja disposta na Convencdo 169 da OIT e, no seu artigo 8°, orientou que 0s
Estados fornecam mecanismos para prevenir a execugcao de “Todo ato que tenha
por objetivo ou consequéncia subtrair-lhes suas terras, territérios ou recursos”
(NACOES UNIDAS, 2008).

Ainda sobre a questédo territorial, 0 que se relaciona diretamente com a
complexidade do objeto deste estudo, o artigo 10° da mesma Declaracdo (NACOES
UNIDAS, 2008) afirma que os povos indigenas ndo deverdo ser retirados de suas
terras e, caso ocorra, 0 mesmo sera feito com uma indenizacdo justa e equitativa
com retorno as terras originais sempre que possivel. No artigo 28 é reforcada a
questdo da indenizacdo justa e equitativa e da ampla participacdo e poder de
decisdo dos povos indigenas em acfGes que levariam a subtracdo de territérios,
recursos e aspectos fundamentais de suas culturas (NACOES UNIDAS, 2008).

A partir do Programa de Aceleragcéo do Crescimento (PAC), iniciado em 2007
e tendo como ponto orientador a Iniciativa de Integracdo da Infraestrutura Regional
Sulamericana (IIRSA), o Estado Brasileiro intencionou desenvolver uma
infraestrutura que possibilite a exploracéo efetiva das potencialidades produtivas do
pais com modernizacdo da infraestrutura de comunicagéo, transporte e energia.
Este plano de crescimento representa maior exploracdo da hidroeletricidade,
minerais e outros recursos naturais. Sobre os projetos de hidrelétricas, estéo
planejadas 25 grandes obras e centenas de pequenas usinas nos préximos 30 anos
(VERDUM, 2007), o que ira impactar em aproximadamente 30% das terras

indigenas na Amazonia.
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Rompendo com as legislacbes nacionais e tratados internacionais que
regulamentam a relacdo entre pessoas e barragens, os executores dos projetos
simbolizam e ritualizam uma diminuicdo dos reais impactos sociais e ambientais.
Uma das formas desta performance politica de diminuir a dimenséo real dos
impactos é a ndo existéncia ou limitada participacdo das comunidades atingidas,
especialmente aquelas cujo formas de vida estdo ligadas aos rios e dos movimentos
dos grupos indigenas (VERDUM, 2007). Tais acdes levaram a formagdo de novas
liderangas por todo territério nacional, tanto nos movimentos de atingidos pelas
barragens quanto de indigenas e quilombolas entre 2006 e 2012 (CADERNO NOVA
CARTOGRAFIA, 2014) ao passo que a expansao da infraestrutura energética leva
novas formas de conflitos para tais populagdes.

Apesar do posicionamento legal das legislacdes aqui apontadas, a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL, 2015) afirma que existem indefinicbes de
carater legal na definicdo dos projetos hidrelétricos no Brasil, citando como exemplo
que ha dubiedade no que tange “ao uso das terras indigenas para o0s
aproveitamentos energéticos”, sendo que, a legislagcdo nacional e internacional
orienta que as liderancas e movimentos dos povos indigenas devem ser
consultados, com participacdo plena e deciséria sobre o0s processos de
compensacao, previsao e mitigacdo de impactos.

Citamos como exemplo de Legislacao violada a “Politica Nacional de Gestao
Territorial e Ambiental de terras indigenas” (BRASIL, 2012), que busca a promogao,
protecdo, recuperacao, conservacao e uso sustentavel dos recursos naturais das
terras e territérios indigenas (0 que garantia o direito a terras ocupadas e ainda ndo
demarcadas e/ou de povos em contato intermitente ou sem contato com a sociedade
ocidental), buscando a protecdo do patriménio indigena, qualidade de vida e
condicbes plenas de reproducdo fisica e ambiental, tendo como principio a
participacdo plena e autonomia dos povos indigenas. Essa legislacdo incide
diretamente e influencia acerca dos parametros dos processos de compensacao dos
indigenas atingidos por barragens em Porto Velho, Rondonia, cabendo aos 6rgaos
de Justica, como o Ministério Publico Federal, fazer vale os Direitos insculpidos,
observados os interesses nacionais. Na iniciativa para a Integracéo da Infraestrutura
Regional Sulamericana (IIRSA), parte do Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC), Rondobnia esta inserido com a realizagdo de grandes obras, como as Usinas

hidrelétricas do Rio Madeira, Santo Antbnio e Jirau, além de pequenas usinas
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hidrelétricas espalhados pelo interior do estado e na segunda etapa a UHE de
Tabajara (SILVA et al, 2014). Essas obras tém como intencdo e justificativa
impulsionar o desenvolvimento brasileiro e apesar do discurso “da energia limpa e
sustentavel” (VERDUM, 2007), ha um custo social e ambiental que impacta
diretamente as comunidades que dependem do rio, dentre estas as populacfes
indigenas.

Esses custos sociais sao definidos por Adnilson Silva (2012) como
degradacdo ambiental, alagamento das Terras Indigenas, desterritorializacdo de
comunidades inteiras, além dos efeitos sociais como aumento da drogadicéo,
prostituicdo, enfraquecimento da estrutura dos servicos publicos de saulde,
seguranca e transporte (MARQUES, 2017), sendo o reassentamento em locais que
dificultam o meio de subsisténcia tradicional dos povos reterritorializados.
Corroborando com essa ideia Araujo e Moret (2016) afirmam que o Ultimo ciclo
econdmico de Ronddnia, o das hidrelétricas, iniciado na década de 80 do século XX
com o empreendimento da UHE de Samuel e depois com duas hidrelétricas do
chamado “Complexo do Madeira” nos anos 2000/2010, Jirau e Santo Anténio,
deixou um legado negativo aquém do esperado nas compensacoes.

Apesar da resisténcia dos grupos atingidos pela manutencdo e compensacao
pelos atagues as suas culturas e o impacto socioambiental e econémico em
Rondobnia, os efeitos nas populacdes ribeirinhas, comunidades tradicionais,
pequenos agricultores e indigenas foram e ainda sao fortemente sentidos ao passo
que as esferas de impactos ndo sao localistas, nem histérico-centradas, mas
perpassam as décadas apos sua construcdo (ANDRADE, 2021). Em uma
investigacdo inicial para composicdo do objeto deste trabalho, foram identificados,
como impactados os povos indigenas Arara, Gavido e isolados com alagamento na

TI Marmelos.

2 A USINA HIDRELETRICA DE TABAJARA EM RONDONIA

A UHE Tabajara é uma usina a fio d'agua, poténcia instalada de 400 MW,
com apenas 234,99 MW e 58,7% de energia firme do total, com area do reservatorio
de 112,09 km?, produzindo um valor de 2,1 MW/km2 para a energia firme; mesmo
gue os valores apresentados pela empresa seja de 3,57 MW/km?2 porque utiliza a

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




poténcia instalada. A mesma fica localizada no Municipio de Machadinho do Oeste
em Rondonia, Brasil.

Nos Estudos apresentados, EIA e RIMA, os impactos no Territorio dos Arara e
Gavido nédo sao considerados. O MPF produziu e publicou o Parecer Pericial
433/SPPEA/MPF, destacando que:

Vale indicar que todas as informacdes apresentadas nesta secdo sobre a
Unica terra indigena considerada impactada — TI TENHARIM MARMELOS —
sdo dados secundarios. Os dados primarios coletados em campo pela
equipe responsavel pelo ECI tém uma série de deficiéncias, mas
minimamente deveriam ter sido apresentados nessa secdo. Aparentemente,
as sessbes ndo foram escritas pelos mesmos técnicos, ja que ndo ha
coeréncia entre esse excerto presente no capitulo 5 do EIA e o que foi
apresentado como ECI (BRASIL/MPF, 2017, p. 236).

Da mesma forma, no texto Identificacdo e Avaliacdo dos Impactos

Socioambientais, quando trata de Populacées indigenas destaca que:

Esté incluida, neste componente, a Terra Indigena Tenharim Marmelos e a
sua populagdo. Nenhum setor da Tl encontra-se na Area Diretamente
Afetada do AHE Tabajara. Sua inclusdo estd relacionada aos critérios
fixados pela Portaria Interministerial N° 60, de 24 de marco de 2015
(ELETRONORTE, 2019, p. 32).

Entretanto, Laudos do MPF indicam que a area de interferéncia do

empreendimento é rica em populacdes tradicionais:

A regido possui 61 comunidades tradicionais, 9 (nove) nacdes indigenas e 2
(dois) povos indigenas isolados, mais de 40 unidades de conservagéo,
sendo que uma delas, Parque Nacional de Pacaas Novos, consiste em
unidade de conservagdo de protecdo integral, entre diversos parques
estaduais, reservas biologicas, florestas nacionais e estaduais, reservas
extrativistas e de desenvolvimento sustentavel, além de sitios arqueoldgicos
de importancia cultural impar (BRASIL/MPF, 2017, p. 34).

A construgdo de uma UHE é cenério de uma soma de forgas sociais com a
intencdo de implementar ou de resistir aos processos de implementacdo. Tais
empreendimentos causam impactos ndo apenas ap0s a sua execucdo, mas no
processo de estudo, planejamento e construcao ja ampliam riscos e vulnerabilidades
contra as populacdes indigenas. Um exemplo de impacto recorrente na regido - que
foi presente na constru¢cdo das UHE de Samuel, Jirau, Santo Antbnio e agora de
Tabajara - durante o processo de construcdo € a especulacdo imobiliaria e fundiaria
gue ocorre na regido no momento em que os estudos da UHE sdo anunciados, o0s
agentes envolvidos na especulacdo ja entendem o projeto como certamente
aprovado e utilizam-se disto para lucrar em cima de pequenos proprietarios e da

agricultura familiar.
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Nos autos da Acéo Civil Publica n. 1005574-06.2021.4.01.4100 € possivel
concluir que houve exclusdo nos estudos das Tribos Indigenas Jiahui, Tenharim Rio
Sepoti, Tenharim do Igarapé Preto, Pirahd, Ipixuna, Nove de Janeiro e Igarapé
Lurdes. Além disso, ainda é possivel constatar que ndo houve a realizacdo de
estudos de campo na parte sul da Tribo Indigena (TI) Tenharim-Marmelos para
obtencdo de informacdes mais aprofundadas sobre essa parte do territorio, em
especial quanto as possiveis consequéncias da inundacdo do lgarapé Preto, com
possibilidade de alagacdo permanente desta parte do territorio.

Neste contexto, os aparelhos ideolégicos de Estado (ALTHUSSER, 1985)
estdo interessados na manutencdo dos interesses do governo e da Nacéo que, por
sua vez, estdo aliados aos interesses das elites locais e antagdnicos aos interesses
das populacbes tradicionais. Como afirma a teoria althusseriana, que encontra
exemplo prético na realidade rondoniense, quando os aparelhos ideologicos deixam
de funcionar, ocorre o uso de aparelhos de repressédo, como denuncia o Grupo de
Trabalho Amazbénico (GTA, 2006) a presenca da Policia Militar para coibir
manifestacbes de atingidos pelas barragens das UHE do Complexo do Madeira
durante as sess0es oficiais e fora delas.

O GTA (2006) afirma que em diversas audiéncias sequer foram ouvidos 0s
atingidos e que as denuncias da existéncia de povos indigenas nas areas atingidas
foram ignoradas, s6 consideradas por pressdo de 6rgdos estatais indigenistas e
ambientais pelo consorcio construtor. Este processo € um modus operandi de acao
das UHE na Amazdnia, especialmente no que tange ao desrespeito aos direitos dos
povos tradicionais, o que esta sendo diferente na UHE de Tabajara, que tem
reproduzido o processo de alienacgéo territorial (COSTA SILVA, CUNHA, FERREIRA,
2020) dos outros empreendimentos hidrelétricos de grande porte na regido.

Os povos indigenas sdo negligenciados nos processos de construcdo de UHE
de diversas formas: os indigenas isolados, que o MPF aponta serem 02 na regiao
impactada pela UHE Tabajara (BRASIL/MPF, 2017), sofrem com a pressao de
invasores e aberturas de picadas, demarcando fazendas na regido de perambulacéo
dos mesmos, e ndo raramente ha inter-relacdo de agentes de impactos, como a
abertura de estradas que sdo usadas por madeireiros, garimpeiros e outros agentes
criminosos. Ainda no processo de construcdo o barulho espanta isolados de sua
area, aumentando o risco de contato com nado indigenas e O0S riscos e

vulnerabilidades de povos ja tdo precarizados.
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Outro elemento associado ao aumento da concentracdo de pessoas nos
territdrios que cercam os territdrios indigenas é que o aumento da populacéo que &
favoravel a construcdo da UHE aumenta o indice de violéncias contra as populacdes
que sao, em tese, contrdrias ao empreendimento, fomentando o clima de
instabilidade e inseguranca na regiao.

Debatendo as linhas de transmissdo das UHE do Complexo do Madeira, o
MPF (2007) cita importante decisdo do TRF sobre Belo Monte: os impactos
imediatos incidem sobre os povos indigenas de forma sistémica, ou seja, ndo € o
aspecto da area alagada que deve ser considerada para pensar impactos em
populacdes tradicionais, e sim que a area como um todo sera submetida a pressdes
migratorias, garimpagem, extracdo de madeira e outros elementos recorrentes deste
aumento significativo de pessoas com inten¢des escusas as questdes indigenistas e
ambientais.

Assim sendo, as oitivas (escutas) das populacdes atingidas sdo fundamentais
para que tais impactos sejam mitigados ou até mesmo evitados, o que nao ocorreu.
O mapa de conflitos da Fiocruz aponta que houve uma exclusdo de ribeirinhos e
indigenas nos estudos preliminares e na forma ativa das oitivas.

A aversdo dos Arara e Gavido remonta ao século passado, em 1988 a
Eletronorte autorizou os Tl da Igarapé Lourdes a visitarem o canteiro de construcéo
da UHE Samuel (primeira de Ronddnia) e quando tal visita foi feita por cerca de 70
indigenas, as etnias passaram a ser definitivamente contra a barragem do rio
Machado, posicionamento que se mantém relativamente hegemonico até os dias
atuais (FIOCRUZ, 2022)

Sintetizamos os impactos da UHE Tabajara - e ressaltamos, do modo de
operacdo das UHE em geral no estado e na Regido - ndo sdo decorrentes apenas
do empreendimento em seu recorte temporal, mas da agudizacdo de impactos ja
pré-existentes, como por exemplo a tomada de terras de forma ilegal que aumentam
durante o processo de especulacdo sobre possiveis compensacdes decorrentes dos
empreendimentos, dentre outros ja supracitados. O empreendimento da UHE
Tabajara é grande aglutinador de agentes de impactos (COSTA SILVA, CUNHA,
FERREIRA, 2020; FIOCRUZ, 2022) que atuam para e no entorno das obras
energéticas, gerando aumento da pressao global e acumulativa sobre as populacdes

indigenas e outras populagdes locais.
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CONCLUSOES

Um discurso muito comum no contexto das constru¢cdes de Hidrelétricas na
Amazonia é a indissociabilidade da geracdo de energia por meio da construcdo de
Usinas Hidrelétricas. Todavia, faz-se imprescindivel que haja o correto Estudo de
Impacto Ambiental, conforme determina a Lei n. 6.938/81, que institui Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) e estabelece instrumentos de planejamento,
controle e fiscalizagdo ambiental. Além disso, define a responsabilidade civil por
danos ambientais e estabelece principios como o da precaucdo e do poluidor-
pagador, visando a protecdo do meio ambiente para as presentes e futuras
geracdes, avaliando com precisdo a intensidade do impacto social do referido
projeto na localidade em que serd construido, como também nas localidades
préoximas.

Neste sentido, por ébvio as comunidades residentes nas localidades proximas
devem ser incluidas neste estudo, com a finalidade de serem documentadas as
potenciais consequéncias ambientais que atingirdo aquela localidade. Vale salientar
ainda que este aprofundamento caracteriza-se como sendo de extrema importancia
até mesmo para que as autoridades tenham ciéncia dos possiveis prejuizos que
podem ser causados.

Dessa forma, percebe-se que sua importancia e seu objetivo encontram
raciocinio no Principio da Precaucédo, o qual veda intervencdo no meio ambiente,
salvo quando ha certeza que as alterac6es nao irdo resultar em reacdes adversas.

Contudo, de acordo com materiais coletados de posse do Ministério Publico
Federal, ndo é o que esta ocorrendo. Existe entendimento na 5% Vara Federal
Ambiental e Agricola da Seccional Judiciaria de Rond6nia que determina a
complementacdo do Termo de Referéncia do Estudo de Componente Indigena, com
0 objetivo de incluir povos indigenas que haviam sido excluidos dos estudos como
potencialmente afetados pela constru¢cdo da UHE Tabajara, bem como providenciar
diligéncias quanto a existéncia de povos indigenas isolados.

Cite-se ainda a inexisténcia de andlise e avaliacdo de possiveis impactos na
regido sul da Tl Tenharim-Marmelos, de maneira que este estudo faz-se necessario
ao passo que esta etnia considera tal area como sendo de extrema importancia, nao
somente para a sobrevivéncia dos grupos isolados, como também religiosamente, ja

7z

gue é considerada sagrada para a comunidade. Dessa forma, esta analise sera
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importante quanto ao aspecto de avaliar a intensidade dos impactos culturais e
religiosos a esta comunidade.

N&o obstante, tivemos acesso a denuncia sobre a exclusdo da populacéo
atingida a jusante da Usina Hidrelétrica Tabajara, a qual contou com um abaixo
assinado dos moradores dos Distritos de Demarcacdo, Rio Preto e Calama,
ameacados pelo megaprojeto, este elemento serd devidamente analisado em um
outro trabalho, devido sua importéncia e complexidade.

Ao realizar andlise do referido documento foi possivel constatar que as
definicbes do Termo de Referéncia para o Estudo de Impacto Ambiental da Usina
Hidrelétrica de Tabajara excluiram a populacdo que sera atingida pela jusante do
eixo do barramento, de modo que os limites definidos para a Area de Influéncia
restam incoerentes. Nesta perspectiva, a desconsideracdo da relevancia do
empreendimento para 0S municipios vizinhos camufla os reais impactos
socioambientais deste megaempreendimento, 0s quais resultariam em graves
prejuizos as populacbes que residem nas proximidades e dependem do Rio
Machado para sua subsisténcia.

Além disso, pode-se citar, como uma consequéncia socioambiental
proveniente da construcédo da Usina o fato de que o Distrito de Demarcacéo, um dos
Distritos localizados nas proximidades do Rio Machado, depende, Unica e
exclusivamente, do transporte fluvial pelo Rio Machado para se deslocar para Porto
Velho e para Calama, além de servir para o transporte da farinha de mandioca
produzida na regiao.

Diante das informac@es dispostas acima, faz necessaria uma analise critica e
ativa por parte das autoridades competentes, especialmente o Ministério Publico
Federal e o Ministério Publico do Estado de Rondbnia, de modo que se pode
observar esta postura por meio da propositura de acdes judiciais para pleitear os
interesses dessas populacBes, como se pode observar na Acdo Civil Publica n.
1005574-06.2021.4.01.4100. Por fim, o que se pode concluir € que a expanséo de
megaprojetos energéticos tem causado prejuizos histéricos impagaveis e, por falta
de efetiva fiscalizacdo e acompanhamento dos procedimentos prévios a construgao,
como o desenvolvimento do Estudo de Impacto Ambiental, por parte das autoridades
percebe-se intenso impacto social e ambiental as comunidades tradicionais

indigenas da Regido Norte.
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Os EIA/RIMA’s apresentados para a construgdo da Usina Hidrelétrica de
Tabajara restaram incoerentes e insuficientes para precisar o0 grau de
consequéncias a estas populagbes, de maneira que estes estudos deficientes
acabam por aprovar a construcdo desses megaprojetos como um veiculo legitimador
da aprovacédo de projetos impactantes e devastadores, ao passo que este raciocinio
pode ser percebido em um erro grosseiro e tragico nos estudos prévios a
construgdo, como excluir diversas Tribos Indigenas destes, ndo sendo possivel

mensurar 0s prejuizos que este empreendimento causara socioambientalmente.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo tratar do tema das cotas raciais
em concursos publicos, sua fundamentacéo, necessidade, bem como sua eficacia
no combate a desigualdade racial. Para tanto, o trabalho foi desenvolvido ao longo
de cinco tépicos que tratam sobre: a origem da divisdo racial, breve relato histérico
sobre as ac¢les afirmativas e sua conceituacao, efeitos do racismo estrutural e
exposicdo juridica sobre as cotas raciais e sua efichcia no ambito de concursos
publicos, em especial, no Judiciario. Para o desenvolvimento do trabalho foi utilizado
0 método hipotético-dedutivo utilizando-se de material bibliogréfico, texto legislativo
e Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n® 41 do Supremo Tribunal
Federal. Ap6és a analise, concluiu-se que as cotas exercem o papel ndo s6 de
garantir o ingresso de pessoas negras no mercado de trabalho, como também opera
de maneira a mitigar os efeitos do racismo estrutural existente na sociedade
brasileira, todavia, € necessario que o Estado haja de maneira mais efetiva no
combate a desigualdade, garantindo aos individuos a totalidade de seus direitos
para que tenham a oportunidade de ocupar as vagas, bem como, criar mecanismos
gue permitam a integralizacao efetiva no mercado de trabalho, evitando que sofram
com mais discriminacdes.

PALAVRAS-CHAVE: concurso publico; acdes afirmativas; cotas raciais;
desigualdade racial; racismo estrutural.

ABSTRACT: The present work aims to address the topic of racial quotas in public
contests, their foundation, necessity, as well as their effectiveness in combating
racial inequality. The work was developed through five topics that deal with: the origin
of racial division, a brief historical account of affirmative action and its
conceptualization, the effects of structural racism and legal exposure on racial quotas
and their effectiveness in civil service examinations, particularly in the Judiciary. For
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the development of the work, the hypothetical-deductive method was applied, using
bibliographic material, legislative text, and STF’s jurisprudence. After the analysis, it
is estimated that quotas not only play a role in guaranteeing the entry of black people
into the labor market but also in mitigating the effects of structural racism existing in
Brazilian society, however, it is necessary for The Government to be more effective in
combating inequality, guaranteeing citizens all their rights to then make use of the job
vacancies, as well as to create mechanisms that provide effective integration into the
labor market, preventing them from suffering from further discrimination.
KEYWORDS: civil service examination; affirmative actions; racial quotas; racial
inequality; structural racism.

INTRODUCAO

O presente artigo visa tratar sobre a fundamentagéo e necessidade de cotas
raciais em concursos publicos e a eficacia social de suas normas regulamentadoras
no combate a desigualdade racial.

A pesquisa se mostra relevante, pois existe a necessidade de estabelecer
uma base juridico-sociolégica para justificar a existéncia das cotas raciais, de
maneira que, se nao for possivel acabar com a hostilidade reservada a esta acéo
afirmativa, pelo menos estabelecer uma argumentacao relativamente sélida para a
sua defesa, demonstrando sua importancia e finalidade.

Necessario também fazer uma andlise juridica sobre o tema, verificando como
e onde estdo regulamentadas as cotas raciais para concursos publicos, bem como,
qual é a posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre a tematica. Desta forma, é
possivel verificar se a acao afirmativa in casu resulta naquilo para a qual foi criada.

Por fim, estabelecidos os fundamentos e a necessidade das cotas raciais, e
ainda, verificadas as normas que as regulamentam e a posi¢cao do Supremo Tribunal
Federal sobre a temética, cumpre examinar se as cotas raciais sdo eficazes no
combate a desigualdade racial existente no pais.

O problema da pesquisa consiste em responder a seguinte pergunta: Como
se fundamentam e qudao eficazes sdo as normas regulamentadoras de cotas raciais,
em concursos publicos, no combate a desigualdade racial?

Para responder a este questionamento, utilizaremos o método hipotético-
dedutivo, recorrendo a material bibliografico, analise de dados e jurisprudéncia,
especificamente a ADC n° 41 julgada pelo STF.

A fundamentacdo se dividirdA em cinco topicos. O primeiro destina-se a

delimitar os motivos que fundamentam e justificam a existéncia de cotas raciais.
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Para tanto, serdo abordados temas como a origem do conceito de raca, sua
instrumentalidade no dominio de pessoas nao-brancas, a conceituagdo do racismo,
em suas diversas instancias, qual é a base do comportamento racista, seus
aspectos explicitos e implicitos e como isso afeta a populacdo negra brasileira, de
que forma a sociedade, através do tempo, torna-se uma estrutura que confere
privilégios as pessoas brancas, naturaliza o racismo e é negligente na promocao de
politicas publicas que propiciem ao individuo negro a integralidade de uma vida
digna.

O segundo tépico tem como objetivo contextualizar o surgimento de acfes
afirmativas, tal como as cotas raciais, através de uma breve analise histérica,
passando pela sua origem na India, pelos movimentos sociais de reivindicacio dos
direitos civis das pessoas negras estadunidenses e também como tais politicas
publicas de inclusdo comecaram a ser implantadas no Brasil.

O terceiro tépico tratard da conceituacdo das cotas raciais, seu papel no
combate da discriminacao racial e sua natureza instrumental de reparacao histérica
pelos resultados da escravatura brasileira, bem como o0s aspectos legais e
fundamentacéo juridica que as instituiram e regulamentaram.

O quarto tépico se dedica a analise da ADC n° 41, julgada pelo STF, sobre a
constitucionalidade da lei federal n. 12.990/2014 e sua importancia como
instrumento de viabilizacdo da igualdade material, reparacdo histérica e
representatividade de pessoas negras brasileiras.

Por fim, o quinto topico discorre sobre a eficacia das cotas raciais no combate
a desigualdade racial, conceituando o que se entende por efichcia da norma,
demonstrando o seu papel material de efetivacdo dos direitos das pessoas negras e
fazendo andlise de dados levantados sobre os percentuais de pessoas negras
ocupantes de cargos publicos, bem como, estudos que averiguaram 0S pontos

positivos e negativos da acao afirmativa em tela.

1 RACISMO ESTRUTURAL E SEUS EFEITOS

Antes de adentrar efetivamente no assunto do racismo estrutural, cabe aqui
fazer uma delimitacdo da origem do conceito de raca. A problematica racial, pelo
menos na America, inicia-se com a exploracédo europeia de colbnias, sendo que, a

ideia de raca, ndo existia antes desse periodo. E através da relagdo com os povos
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explorados que comeca a surgir a concepcéao de identificar os povos de acordo com
suas caracteristicas fisicas, o que aparece, principalmente, como forma de legitimar
a dominacado. A propria divisdo entre pessoas negras, pardas, indigenas e brancas,
surge dessa diferenciagdo do dominador em relacdo aos dominados (QUIJANO,
2005).

A denominacdo “homem branco”, traz consigo, na visdo dos europeus, um
pensamento de direito legitimo de dominacéo e exploracdo dos povos nao-brancos,
a raca torna-se um classificador social, um meio de dividir os papeis dentro da
sociedade. Ainda que se fizessem concessdes, por exemplo, aos indigenas, em
momento algum deixou de existir a relacdo de subordinacdo, tais regalias eram
apenas maneiras de melhor dominar tais povos. Os mecanismos de diferenciacao
fizeram com que a coletividade visse pessoas com determinadas caracteristicas
fisicas, bem como sua sociedade e cultura, como intrinsicamente inferiores
(QUIJANO, 2005).

Existia um esforco dos europeus no sentido de naturalizar a violéncia
praticada contra os povos explorados, o que, numa sociedade ocidental moderna,
embasada na ideia de hierarquia entre 0s povos, estando o homem branco europeu
no topo desta escala, passou-se a desenvolver, dentro da prépria ciéncia,
argumentos que indicariam de maneira empirica, porque os individuos ndo-brancos
deveriam se subordinar ao homem branco europeu (GONZALEZ, 1998).

Neste contexto e sob essas bases ideoldgicas as sociedades americanas se
desenvolveram, realizando a manutencdo da relacdo de subordinacdo, mantendo
pessoas brancas em posicdo de dominio e superioridade em relacéo as nao brancas
(QUIJANO, 2005).

Esta forma de tratamento se traduziu em um racismo velado, onde os
detentores do poder, através de um discurso de miscigenacdo, criam sofisticados
mecanismos para manter as pessoas ndo-brancas em situacdo de inferioridade. O
gue ocorre, conforme ja dito acima, € que o homem branco, fazendo uso de seus
poderes, realiza a pratica reiterada de divulgacéo de seus ideais como 0s Unicos de
fato corretos e as formas de pensar e existir que sdo diversas, sao classificadas
como selvagens, obscuras, misticas e dentro de um contexto religioso, demoniacas.
Este processo se denomina embranquecimento e serviu (e ainda serve) para

extirpar dos povos dominados a sua nogao de identidade, heranga, cultura e
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autoestima, fazendo com o que o individuo se sinta deslocado, marginalizado, pelo
simples fato de existir e ser no mundo (GONZALEZ, 1998).

Através dos efeitos da separacéo e atribuicdo de papeis sociais com base no
racismo, em sua forma estrutural, conforme sera tratado logo abaixo, € que se
pretende demonstrar a necessidade de existirem instrumentos de reparacao
historica, tais como as cotas raciais.

Neste sentido, a existéncia e necessidade das cotas raciais podem ser
explicadas através dos efeitos do proprio racismo. O racismo pode ser definido como
uma forma sistematica de discriminacdo, manifestada consciente ou
inconscientemente, cujos efeitos culminam em vantagens ou desvantagens para 0s
individuos de determinada sociedade a depender de qual grupo eles pertencem
(ALMEIDA, 2018).

A manifestacdo do racismo pode ocorrer de trés maneiras: a) individual,
tratado como um fenbmeno isolado onde um individuo ou um grupo especifico,
discrimina diretamente uma determinada minoria* racial; b) institucional, presente no
funcionamento das instituicdes (valores, comportamentos, formas de orientacédo e
coordenacao da sociedade), de maneira a conferir privilégios ou desvantagens as
pessoas com base na sua racga; c) estrutural, onde, pela pratica reiterada da
discriminacao (racismo individual e/ou institucional), cria-se uma divisdo de poder,
fazendo com que o grupo discriminatério ocupe posi¢cdes de onde ele possa realizar
a manutencdo da ordem social com base em uma suposta superioridade racial
(ALMEIDA, 2018).

O racismo estrutural, tal como definido, cria a naturalizacdo da discriminacao
racial, onde o comportamento racista deixa de ser uma ofensa aos direitos dos
discriminados e passa a ser tratado com normalidade. A sociedade, agora
inerentemente racista, retroalimenta-se de comportamentos discriminatorios e
perpetua a violéncia contra as minorias raciais (ALMEIDA, 2018).

Uma sociedade estruturalmente racista isola o grupo minoritario e passa a ser

omissa quanto a concretizagdo dos direitos fundamentais dos individuos

! Por minoria, néo se trata aqui de, necessariamente, do sentido quantitativo do termo, mas sim em
um significado de desigualdade social, falta de representatividade politica, que, geralmente, nao
ocupam papeis sociais de onde possam exercer algum tipo de poder. De forma mais clara, grupos
que sofrem com discriminagdo, em constante luta pela obtencdo de seus direitos béasicos e que
precisam, de alguma maneira, se opor contra grupos majoritarios (também néo se referindo a
quantidade de pessoas) para obterem uma vida digna.
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discriminados. A pratica da discriminacdo ao longo do tempo leva a estratificacédo
social, um fendmeno intergeracional em que o percurso de todos os membros de
determinado grupo social é afetado, prejudicando as chances de ascenséo social, de
reconhecimento e sustento material (ALMEIDA, 2018).

De maneira mais incisiva, Moreira (2017, p.5) diz que em decorréncia do
racismo, a populacédo negra brasileira é vitima preferencial de violéncia policialt,ndo
conclui o ensino bésico, recebe salarios menores que pessoas brancas, é vista pela
sociedade de forma negativae séo vitimas constantes de injlrias raciais?.

Ainda sobre as implicancias penais do racismo estrutural no Brasil, de acordo
com o CNJ, em 20173, cerca de 67,3% da populacdo carceraria brasileira* era
composta por pessoas negras. Os dados foram tao expressivos que os integrantes
do Seminario “Questdes Raciais e Poder Judiciario” concluiram que o racismo
presente no Brasil faz com que a pessoa negra seja considerada criminosa, antes
mesmo de ser julgada.

Continuando, Moreira (2017) argumenta ainda que a realidade da populacao
negra brasileira é de tal forma, pois existe uma cultura que legitima a exclusédo
dessas pessoas, que nao as permite participar no processo democratico e € omissa
guanto a concretizacao dos direitos fundamentais de pessoas negras.

Neste sentido, é plausivel a afirmacdo de que existe na sociedade brasileira
um tratamento diferenciado em relacdo as pessoas negras. Tratamento este que
ocorre de maneira prejudicial, através de acdes diretamente danosas ou omissdes
no suprimento de necessidades basicas que permitam aos individuos o exercicio de

sua vida de maneira digna.

1 De acordo com o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2022, entre 2013 e 2021, 43.171 mil
pessoas foram vitimas de letalidade policial, sendo que 84.1% das vitimas foram pessoas negras.

2 A injaria racial esta tipificada no ordenamento juridico penal brasileiro como crime, pela lei n°® 7.716
de 1989. Até dezembro de 2022, praticar injaria racial ndo era entendido, em termos de tipificacao
criminal, como racismo prépriamente dito, tratavam-se de dois crimes diferentes sendo que o dltimo,
era punido de forma mais severa. Com a Lei 14.532 de janeiro de 2023, o crime de injdria racial, além
de ter sua pena aumentada (1 a 3 anos de reclusé@o antes, 2 a 5 anos com a nova lei), passou a ser
equiparado ao crime de racismo, adquirindo também a carater inafiangavel e imprescritivel.

8 De acordo com o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2022, a populagdo carceraria
brasileira é de 820.689 mil pessoas, sendo que 67,5% desse niUmero € composta por pessoas
negras, isso corresponde a 429.2 mil pessoas negras presas no Brasil até junho de 2021 (conforme
os dados mais recentes disponibilizados pelo Anuério).

4 De acordo com dados do INFOPEN, em 2017, 63.6% da populacdo carceraria masculina era
composta por homens negros, enquanto para a populacdo carceraria feminina, 63.5% era de
mulheres negras.
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1.1 Origem das acdes afirmativas

Primeiramente, € necessario tratar sobre o conceito das a¢des afirmativas.
Podem ser definidas como politicas publicas voltadas ao combate de discriminagfes
fisicas, culturais ou sociais, e também, para mitigar efeitos atuais de discriminacdes
realizadas no passado, com vistas a concretizar o principio constitucional da
iIsonomia, particularmente em seu aspecto material (GOMES, 2001, p. 135).

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei Federal n® 12.288 de 2010) define no
inciso VI, de seu artigo 1° que acbes afirmativas sdao “programas e medidas
especiais adotadas pelo Estado e pela iniciativa privada para a correcdo das
desigualdades raciais e para a promogao da igualdade de oportunidades”(BRASIL,
2010).

Quanto & sua origem, as cotas raciais surgem na india, onde em sua
Constituicao de 1950, estabeleceu o principio das politicas de reserva, com medidas
de inclusdo politica, ao servigo publico e ensino publico superior de membros de
grupos historicamente discriminados, 0 que no contexto indiano, seriam as pessoas
denominadas como “Dalits” e os “Shudras”, consideradas pessoas de casta inferior
segundo o antigo sistema de casteismo (FERES JR.; DAFLON, 2015, p. 97).

As acdes realizadas pela india tiveram impactos internacionais e inspiraram
as populacdes de diversos outros paises. Nos Estados Unidos da América, nos anos
60, a luta pelos direitos civis realizadas pelos movimentos sociais de integracao da
populacdo negra, influenciaram o sistema judiciario estadunidense culminando em
diversas decisGeslemblematicas que se posicionaram contrarias as leis
discriminatérias da época e abriram espaco para que fossem implementadas as
politicas de acBes afirmativas para a populacdo negra do pais. Neste cenéario, as
politicas publicas adotadas proporcionariam a inclusdo de pessoas negras em
universidades e no mercado de trabalho, com o carater de reparacao histérico-social
pelo contexto discriminatorio em que estavam inseridas (XAVIER; XAVIER, 2009, p.
74-77).

1 Em 1954, no caso Brown v. Board of Education Re-enactment, a Suprema Corte dos EUA proferiu
decisdo unanime determinando que a segregacdo racial em escolas publicas era uma violagado da
décima quarta emenda constitucional e em 1956, no caso Rosa Parks v. Alabama, em decisédo
proferida também pela Superma Corte, foi decretado o fim da segregacao racial de pessoas negas
nos 6nibus.
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No Brasil, o debate sobre as cotas raciais tem como marco inicial 0 seminario
“Multiculturalismo e racismo: o papel da ag¢ao afirmativa nos Estados democraticos
contemporaneos” realizado em 1996, cujo acontecimento estd diretamente ligado
aos movimentos negros brasileiros, que fizeram reivindicacdes ao entdo Presidente
da época, Fernando Henrique Cardoso (XAVIER; XAVIER, 2009, p. 77 — 80).

Através disso, comecaram a ser aplicadas cotas raciais em universidades
publicas, todavia, diferente do que ocorreu nos EUA, no Brasil elas destinavam-se
as pessoas carentes, pois existia, devido a diferenca de classes sociais, a crenca de
que pessoas hegras sofriam preconceito por serem pobres e ndo por serem negras.

Em 2001, o Estado brasileiro assinou a Declara¢do de Durban, assumindo o
compromisso de combate a discriminacao social através de a¢fes afirmativas e em
2003, através da Lei Estadual n. 4.151 foram criadas cotas para alunos negros,
pardos e alunos de escolas publicas em universidades publicas do estado do Rio de
Janeiro. Tal acéo, foi adotada em diversos outros estados brasileiros, tanto pelos
governantes, como por resolucdes internas das universidades. Até que em 2012, a
Lei Federal n® 12.711, estabeleceu a obrigatoriedade de reserva de vagas para
estudantes de escolas publicas, com subcotas para pessoas negras, pardas e
indigenas (FERES JR.; DAFLON, 2015, p. 97-98).

Neste sentido, através da influéncia internacional e pressao interna dos
movimentos negros na luta pelos direitos, o governo brasileiro passou a adotar as
politicas publicas de inclusdo social de grupos minoritarios, com o intuito de
possibilitar o acesso as universidades e reduzir a desigualdade enfrentada pelos

cidadaos brasileiros.

2 CONCEITUACAO DAS COTAS RACIAIS DE ACORDO COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E PREVISAO LEGAL DAS COTAS
RACIAIS EM CONCURSOS PUBLICOS

Antes de adentrar 0 assunto das cotas raciais no ordenamento juridico
brasileiro, convém antes enfrentar o assunto da discriminacdo aparente causada
pelo favorecimento produzido por elas.

Para enfrentar a problemética, é importante analisar o assunto pelo prisma
do principio constitucional da isonomia. Considerando os efeitos negativos causados

pelo racismo estrutural existente na sociedade brasileira, ja explicitados
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anteriormente, acfes afirmativas como estas operam ndo para causar desigualdade
entre 0s sujeitos, mas sim para combaté-las.

O estabelecimento da igualdade formal entre os individuos, proibindo
comportamentos discriminatérios, por si s6, € insuficiente para a realizacdo dos
objetivos fundamentais constitucionalmente estabelecidos. Somente através de
acOes afirmativas com vistas transformar a sociedade e estabelecer uma relacdo de
igualdade para os individuos desfavorecidos, é possivel a concretizagdo do principio
da isonomia (ROCHA, 2001, p. 289).

Isto €, o favorecimento ofertado pelas acdes afirmativas ndo € injusto em
relacdo aos demais individuos, pois as pessoas que se beneficiam das cotas raciais
nascem em posicao de desigualdade, sendo necessario favorecé-las para equiparar
oportunidades. A desigualdade estabelecida pelo favorecimento torna-se um
instrumento de concretizacdo do principio da isonomia pelo motivo que corrige uma
desigualdade na anterior. Pela equiparacdo de desigualdades cria-se uma nova
relacédo de igualdade (BOBBIO, 1995, p. 32).

Sobre este assunto, entende a Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem
Lacia (2001, p. 284) que proibir a discriminacdo ndo € o bastante para se ter a
efetividade do principio da igualdade juridica. A vedacdo da desigualdade, ou a
invalidade do comportamento motivado por preconceito manifesto ou comprovado
(ou comprovavel), ndo pode ser considerado 0 mesmo que garantir a igualdade
juridica.

Retomando o conceito trazido pelo Estatuto da Igualdade Racial, acdes
afirmativas sao “programas e medidas especiais adotadas pelo Estado e pela
iniciativa privada para a correcdo das desigualdades raciais e para a promocéo da
igualdade de oportunidades” (BRASIL, 2010).

Portanto, conforme argumentado anteriormente, as cotas raciais para
concursos publicos sdo uma modalidade de acdo afirmativa de promocgédo de
igualdade e de combate a discriminacdo negativa, cujo escopo € permitir que
pessoas negras tenham chances equiparadas de acesso a papeis ocupados,
predominantemente, por pessoas brancas.

Seu funcionamento determina que uma certa parcela de vagas disponiveis
(como por exemplo, em vestibulares ou concursos) seja reservada para pessoas
daquele grupo minoritario, aumentando assim, a oportunidade de que estas pessoas

possam ocupar essas posicoes.

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




No Brasil, as cotas raciais para concursos publicos estdo regulamentadas na

Lei n°®12.990 de 2014, que em seu artigo 1° estabelece:

Art. 1°. Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administracdo publica federal, das
autarquias, das fundacbGes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido, na forma desta Lei
(BRASIL, 2014).

Os paragrafos 81°, §2° e 8§3° do artigo supracitado determinam que a reserva
de vagas seré aplicada quando o nimero de vagas do concurso for igual ou superior
a 3; havendo fracionamento das vagas reservadas na propor¢ao igual ou superior a
0,5 décimos, sera aumentado o numero de vagas; e a reserva deve constar de
maneira expressa nos editas, especificando o numero total de vagas e para qual
cargo ou emprego se destinam (BRASIL, 2014).

Para a concorrer as vagas reservadas, o artigo 2° da mesma lei aduz que os
participantes devem se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no
concurso, conforme o quesito de cor ou raca utilizando pelo IBGE. A constatacéo de
declaracéo falsa gera eliminacdo do concurso ou, se houver sido nomeado, sujeita 0
servidor a anulacdo do servico apdés procedimento administrativo que assegure
contraditorio e ampla defesa ao individuo, conforme indicado pelo paragrafo Unico
do artigo (BRASIL, 2014).

Em seu artigo 3° fica determinado que candidatos negros concorrem
concomitantemente as vagas reservadas e as vagas de ampla concorréncia,
dizendo ainda em seus paragrafos que: a aprovacdo de um candidato negro na
ampla concorréncia ndo computa na vaga reservada; que em hipotese de
desisténcia do candidato aprovado na vaga reservada, ela € preenchida pelo
candidato posteriormente classificado; e ndo havendo candidatos negros suficientes
para ocupar as vagas reservadas, converter-se-80 as vagas restantes para a
modalidade de ampla concorréncia (BRASIL, 2014).

A referida lei segue aquilo que estabelece o Estatuto da Igualdade Racial em
seu artigo 1° caput, ou seja, destina-se a garantir a populacdo negra a efetivacao de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o

combate a discriminagéo e as demais formas de intolerancia étnica (BRASIL, 2010).
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2.1 Posicédo do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria

Em 2017, no dia 08 de junho, o Supremo Tribunal Federal (STF) fez o
julgamento da Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 41 que tinha como
escopo a defesa do status constitucional da Lei 12.990/2014 (ja tratada ao longo do
trabalho), proposta em 01 de janeiro de 2016 pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados (OAB). A acao foi julgada procedente, por unanimidade de votos,
declarando constitucionalidade integral da norma em questéo.

A razao para a propositura da ADC se deu ao fato de que existiam decistes
contraditorias por todo o pais acerca da validade da norma, pois as decisdes
afastavam a aplicacdo desta, em controle difuso, com o fundamento de que a
reserva de vagas para pessoas negras em concursos publicos federais feria os
principios constitucionais da igualdade, vedacdo a discriminacéo, eficiéncia, do
concurso publico e da proporcionalidade. E, por outro lado, outras diversas decisdes
que seguiam a previsao estabelecida pela lei e asseguravam a aplicacdo desta,
sendo necessario entao, trazer a matéria até o julgamento do Supremo.

Para a defesa da constitucionalidade, a CFOAB argumentou que a norma se
destinava a reducao da discriminacao racial, podendo ser verificada tanto no ambito
da educacdo, quanto no mercado de trabalho, que era também instrumento de
promocdo da igualdade material, estabelecendo uma relacdo de equidade de
oportunidades para pessoas negras e brancas no pais e ainda, para proporcionar
maior representatividade de pessoas negras e pardas no servico publico federal,
para que o quadro de servidores do Poder Publico reflita a realidade brasileira.

Intimados para manifestacdo, a Presidéncia da Republica, o Senado Federal,
a Advocacia-Geral da Unidao e Procuradoria-Geral da Unido, defenderam a
constitucionalidade da Lei de Cotas, argumentando também que a norma servia ao
combate a desigualdade racial, ao principio da isonomia e representatividade de
pessoas negras.

Quanto aos votos, o posicionamento do Ministro Relator Roberto Barroso foi
de que a acdo afirmativa em questdo estava em consonancia com o principio da
isonomia pois ela se funda na reparagdo histérica pela heranca da escraviddo no
Brasil que, quando abolida, deixou as pessoas negras entregues a propria sorte e

sem possibilidade de integragdo social (BRASIL, 2017, p. 7).
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Continua o Ministro dizendo que em decorréncia dessa circunstancia, ha o
racismo estrutural na sociedade brasileira, que a discriminacdo racial esta téao
arraigada a ordem social que se tornou um costume ver pessoas negras de maneira
estratificada, hierarquicamente inferiores e por esta razao, € impossivel imaginar que
alguém possa superar esse desfavorecimento sem algum tipo de apoio institucional
(BRASIL, 2017, p. 8).

A acdo afirmativa, além de concretizar a igualdade material, promove também
0 que o Ministro denomina como “igualdade como reconhecimento”. Uma outra
faceta do principio da isonomia que se refere ao respeito das minorias e ao
tratamento diferenciado de maneira geral, o fato de pessoas negras verem seus
semelhantes em posicdes de destaque na sociedade brasileira traz o
empoderamento desses individuos (BRASIL, 2017, p. 9).

Isso faz com que ndo s6 elas deixam de ver a si mesmas como inferiores
(uma outra consequéncia do racismo estrutural) e ndo permitam mais que as tratem
como tal, mas também para que pessoas brancas, se deparando com pessoas
negras nessas posi¢coes sociais, deixem de sentir-se superiores de qualquer forma
(BRASIL, 2017, p.10).

Dentre os argumentos levantados tanto por todos o0s que estiveram
envolvidos no julgamento da ADC, percebe-se que existe de fato o racismo velado
ou estrutural na sociedade brasileira, sendo expressamente citado no voto do
Ministro Barroso e que o reconhecimento, o resgate da histéria brasileira, pode sim
justificar a existéncia de mecanismos de reparacao as pessoas negras brasileiras, e
nao sé isso, mas também como maneira de promover a representatividade dessas
pessoas, combatendo os esforcos utilizados para embranquecer a negritude
brasileira, devolvendo sua autoestima e respeitando as suas origens.

Por fim, quanto aos efeitos do julgamento da ADC, ela possui: a) eficacia
contra todos (erga omens); b) efeito retroativo (ex tunc), isto é, os efeitos da deciséo
atingem todos os casos passados desde a sua entrada em vigéncia (inclusive casos
ja julgados, uma vez que estas decisbes foram em sentido contrario a
constitucionalidade da norma, decretada a constitucionalidade pela ADC, tais
decisdes passam a ser nulas, e da nulidade ndo podem ser gerados efeitos, logo,
perde sua validade); c) efeito vinculante, sendo que tal vinculagcdo, uma vez que a
constitucionalidade da norma foi feita a luz da interpretagéo constitucional, vincula

todos os demais orgaos judiciais e autoridades administrativas em geral. Ainda, em
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se tratando de ADC, quando do controle concentrado de constitucionalidade,
entende-se que 0 Supremo tem cognicdo plena da matéria, examinando e
esgotando todos seus aspectos constitucionais, isto significa dizer uma vez
declarada a constitucionalidade da norma, ndo ha possibilidade de reexame da
matéria em questdo (MORAES, 2022).

2.2 A efetividade das cotas raciais em concursos publicos

Primeiramente, cumpre conceituar o que se entende por eficacia da norma.
Pode ser entendida como a aptiddo da norma para produzir os efeitos pretendidos,
em virtude de sua estrutura dispor de instrumentos necessarios para tanto,
dividindo-se em eficacia normativa e em fética, verificando se ela se traduziu em
resultados efetivos no mundo real (JUSTEN FILHO, 2021).

De acordo com a definicho de Sabadell (2002, p. 64-67) a analise da
repercussao da norma pode ser feita por trés perspectivas: a) efeitos da norma,
correspondendo a qualquer repercussédo social ocasionada por uma norma; b)
eficacia da norma, corresponde ao grau de cumprimento da norma, isto é, uma
norma € considerada socialmente eficaz quando € respeitada por seus destinatarios
ou quando sua violagao é efetivamente punida pelo Estado; c) adequacéo interna da
norma, que se refere a capacidade da norma em atingir a finalidade social
estabelecida pelo legislador. Esta terceira perspectiva bastante pertinente, pois,
segundo o modelo trazido pela autora, 0 mero cumprimento da norma, isto €, sua
eficacia do ponto de vista de alto grau de respeito a norma ndo necessariamente
indica que a norma esta atingindo a finalidade para o qual ela foi criada.

Neste sentido também, atenta-se para o fato de que uma norma pode ser
eficaz normativamente, mas sem o ser de maneira fatica ou entdo, pode ser eficaz
no plano real, sem o ser do ponto de vista normativo (BOBBIO, 2016). O problema
normativo, bem como a validade da norma sob a perspectiva de constitucionalidade,
foi debatido no julgamento da ADC n° 41. Do ponto de vista fatico, cumpre fazer
analise, aqui delimitada ao Poder Judiciario, do nimero de cargos ocupados por
pessoas negras antes e depois da vigéncia da norma.

Em 2013, o Censo do Poder Judiciario identificou que cerca de 15,6% dos
cargos da magistratura eram ocupados por pessoas negras. Em 2015, por meio da

Resolucdo n° 203, o CNJ reservou também 20% das vagas de concurso publico
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para provimento de cargos de magistratura para pessoas negras. Em 2018, 3 anos
apos a entrada de vigéncia da norma, esse humero passou a ser de 18,1%, com o
aumento de 3,5% em relacdo aos dados de 2013, apresentando ainda a estimativa
de que em 10 anos, 0 numero chegaria aos 22%, 0 que, na época, representaria
uma expressado minima de equidade.

Todavia, em 2020, durante o Seminario “Questbes Raciais e o Poder
Judiciério”, foi levantado que o crescimento de vagas ocupadas por pessoas negras
desacelerou e que a estimativa feita em 2015 deveria ser revisada para 2049.

E inegavel o fato de que houve crescimento apés a vigéncia da norma, porém
somente de 3,5% de crescimento, quando a norma prevé 20% (reforcado pela
Resolucédo n° 203 do CNJ) de reserva de vagas para candidatos negros e pardos em
concursos publicos a nivel nacional. Isto, somado a alteracdo de estimativa de
equidade somente em 2049, tornou-se perceptivel a existéncia, ainda, de grande
dificuldade para a integracao de pessoas negras em cargos publicos do CNJ.

Entretanto, em 2021, foi realizada a Pesquisa Sobre Negros e Negras no
Poder Judiciario, feita pelo CNJ, onde se observou que de acordo com numero total
de cargos, entre 2019 e 2020, somente 21,6% dos postos de magistrados foram
ocupados por pessoas negras. A pesquisa observou ainda que logo apos a
promulgacéo da resolucdo n° 203/2015 houve um pico de 21% de ocupantes negros,
seguido por uma queda nos trés anos seguintes e uma retomada em 2020,
chegando a porcentagem de 21,6% (CJN, 2021, p. 76).

A principal parcela de juizes e juizas negras estdo em inicio de carreira, como
substitutos, este montante equivale a 18,1% de magistrados, seguido por juizes
titulares com 12,3% e entdo Desembargadores, com 8,8% (CJN, 2021, p. 64).

Embora tenha havido um aumento consideravel em relacdo aos dados de
2013, a nova pesquisa estabeleceu que a estimativa para o estabelecimento de uma
equidade racial na magistratura s6 sera atingida entre 2056 e 2059, cerca de 8 a 10
anos a mais em relagédo a estimativa de 2015 (CJN, 2021, p. 106).

No ambito Estadual, o niumero de magistrados negros (entre homens e
mulheres) corresponde a 12,1% dos cargos. Sendo que, nas regides Norte e
Nordeste, estdo abrigados a maioria de juizes(as) negros(as), entre 62,7 e 30,2%
em tribunais de médio (TJBA, TJCE, TJPA) e pequeno porte (TJAP, TJPI, TJTO)
(CNJ, 2021, p. 58).
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Na Justica do Trabalho, com 15,9%, os maiores percentuais figuram também
as regides Norte e Nordeste, apresentando percentuais entre 45,7% e 28% de
magistrados(as) negros(as) (CNJ, 2021, p. 58).

Nos Tribunais Superiores, com 14,8%, o STJ apresenta 21,7% e o STM
18,6% de magistrados negros (CJN, 2021 p. 58).

Na Justica Eleitoral (incluindo o TST), a pesquisa informa que neste ambito
nao existe segmente de magistratura através de concursos, especificamente, pois os
juizes que atuam neste ramo da Justica acumulam jurisdicdo e sao originarios de
outros tribunais (CJN, 2021, p. 58).

No ambito Federal, somente 2,6% dos cargos de magistrados sdo ocupados
por pessoas negras, mas, a pesquisa aponta para o fato de que a estimativa pode
estar comprometida pois somente dois (TRF4 e TRF3) dos cinco TRFs
apresentaram dados sobre raca dos magistrados (CJN, 2021, p. 57).

Quanto ao ingresso na magistratura através de cotas raciais, observou-se que
oitenta e duas pessoas se tornaram juizes realizando concurso por meio de vagas
destinadas as cotas raciais; enquanto 1.408 magistrados negros foram aprovados
fora das vagas voltadas as cotas raciais (que pode acontecer inclusive quando os
candidatos concorriam na modalidade de reserva de vagas, mas obtiveram
classificacdo equiparavel as vagas de ampla concorréncia) em relacdo a 10.206
magistrados brancos. Dessa forma, sdo 86,8% de juizes brancos aprovados contra
12% de magistrados negros (CJN, 2021, p. 74).

A pesquisa também englobou o numero de servidores(as) no judiciario,
apresentando 31% de servidores negros em 2020, com o aumento de 1% em
relacdo ao numero de 2013, que era de 30% (CJN, 2021, p. 56).

Em relacdo a hierarquia entre os servidores (entre homens e mulheres):
cargos de chefia, 27,8% para pessoas negras e 70,4% para pessoas brancas; que
nao possuem cargo de chefia, 29,8% de pessoas negras para 68,5% para pessoas
brancas (CJN, 2021, p. 67).

Quanto ao ingresso de servidores através do sistema de cotas raciais, a
pesquisa traz que 1.180 pessoas negras se tornaram servidores do Poder Judiciario
através da modalidade de reserva de cotas e 38.086 ingressaram fora do regime de
cotas (pode ocorrer a mesma situacdo observada nos concursos para magistrados),
contra 87.795 de pessoas brancas, isso corresponde a 30% de pessoas negras para
68,5% para pessoas brancas (CJN, 2021, p. 75).

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




Com base nos dados trazidos pela pesquisa é possivel observar que embora
a politica de cotas tenha permitido o aumento de pessoas negras ocupantes de
cargos no judiciario, a disparidade entre pessoas negras e pessoas brancas ainda é
muito aparente. No ambito da magistratura, somente 21,6% dos magistrados
brasileiros sdo pessoas negras e dos servidores publicos, essa porcentagem € de
31%, no caso dos magistrados, essa parcela, levando em consideracdo o aumento
ocorrido logo apés a Resolugdo do CNJ e a estagnacgéo posterior, houve o aumento
pouco significativo ao numero observado em 2020 e no caso dos servidores, de
2013 até 2020, o crescimento observado foi de 1%, de 30% para 31%.

Do ponto de vista normativo, sim, a norma teve eficacia, ela reservou
porcentagem dos cargos em concursos publicos para pessoas negras e esses
cargos foram ocupados nos anos imediatamente seguintes a declaracdo da
constitucionalidade da norma, mas, como pdde ser observado pelos dados, o
crescimento do niumero de pessoas negras ocupando cargos no judiciario brasileiro,
em especial os magistrados, ndo se alterou de forma significativa. Houve aumento
em relacdo aos dados de 2013, isso ndo pode ser desconsiderado, mas o que se
observa nos anos mais recentes, € uma estagnacao no crescimento de cargos de
magistrados ocupados por pessoas negras. A desigualdade racial é evidente.

Neste sentido, Bulhdes e Arruda (2020, n.p) entendem que para que a acao
afirmativa possa ser considerada um mecanismo pleno de empoderamento e
reparacao ao povo negro, sdo necessarias que sejam feitas algumas alteracdes no
texto legal e em sua aplicacao, tais como, garantir que a convocacdo determinada
pela lei seja efetivamente para pessoas negras e criagdo de mecanismos de
monitoramento permitindo que o0s concursos sejam fiscalizados com vistas a
possibilitar a real integracao dos individuos no ambiente de trabalho.

No que diz respeito a norma como instrumento de combate contra a
desigualdade, cumpre salientar que sendo formas de reparacdo, feitas com o
objetivo de igualar as condi¢cdes competitivas no mercado de trabalho, a acao
afirmativa em tela faz com que a luta contra a desigualdade saia do mundo teorico e
passe a atuar diretamente nos problemas sociais enfrentados pela populacdo negra
brasileira, decorrentes do racismo estrutural (LIMA; MAZZUCO, 2015, n.p.)

Retomando alguns dos conceitos trazidos ao longo do topico, sobre eficacia e
efetivo impacto social, € possivel constatar a norma ainda nao atingiu a finalidade

para qual foi criada. O numero de pessoas negras ocupantes de cargos publicos no
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ambito federal, sem desconsiderar a importancia que isso representa, ainda esta em
desequilibrio em relacdo ao de pessoas brancas. Embora esteja vencido o tema
quanto a constitucionalidade da norma e a sua eficacia em relagcdo aos dispositivos
legais que garantem a reserva de vagas, seus efeitos ainda sao insuficientes para
considerar que ela foi exitosa no combate a desigualdade racial e a promocéo de

reparacao historica a populacdo negra brasileira.

CONCLUSOES

O objetivo do presente artigo era realizar a analise da fundamentacdo e
necessidade das cotas raciais em concursos publicos, bem como, a efetividade de
suas normas regulamentadoras no combate a desigualdade racial. Ao longo do
trabalho, desenvolve-se cinco topicos nos quais foi possivel perceber que:

A histéria do racismo no Brasil iniciou-se com a colonizacdo europeia na
América, o conceito de raca formou-se como um instrumento dominacdo e
legitimacdo da exploracdo dos povos colonizados. Através da separacdo entre
racas, o homem branco estabeleceu-se como superior e vem utilizando tal
instrumento para fazer manutencao das relacfes de poderes e para o exercicio de
“branqueamento” de pessoas negras, com o esforgo, inclusive, de criminalizar a
cultura produzida por estas pessoas. Neste sentido, dados os efeitos vivenciados
por pessoas negras desde esta época, uma politica de acdes afirmativas que visem
a reparacdo histérica pelos danos sofridos cumprem fundamental papel na
efetivacdo dos direitos destas pessoas.

As cotas raciais, além de serem uma forma de efetivagéo de direitos humanos
fundamentais das minorias, aparecem como uma maneira de resposta a
discriminacéao racial e mitigar os efeitos do racismo estrutural presente na sociedade
brasileira. A sociedade estruturalmente racista opera de maneira a garantir
privilégios a pessoas brancas, dando a estes a diversidade de oportunidades para o
desenvolvimento pessoal, porém, limita e perpetua a agressdo e negligéncia dos
direitos de pessoas negras, sendo que, 0 racismo esta tdo enraizado na sociedade
brasileira que esta forma de tratamento que segrega tais individuos, é vista de
maneira natural, como se assim devesse ser de fato e ndo ha necessidade alguma

de tentar alterar a forma como essas pessoas sao tratadas.
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Neste sentido, como abordado acima, as ac¢des afirmativas como as cotas
raciais em concursos publicos aparecem como uma maneira de mitigar estes efeitos,
realizando a igualdade material no sentido de que transforma a teoria de combate ao
racismo em formas ativas de reduzir da desigualdade racial.

Todavia, para o melhor funcionamento das cotas raciais € necessario que
elas se adequem melhor a realidade das pessoas negras, somente a reserva de
vagas ndo é suficiente para o combate efetivo do racismo estrutural. E necessario
gue se desenvolvam mecanismos que, antes mesmo da inscriGio no concurso,
propiciem a populacdo negra a paridade de ferramentas disponiveis para que
possam ingressar no concurso, isso quer dizer a garantia dos direitos ao longo de
toda a sua vida, € necessario que o Estado atue de maneira efetiva na garantia dos
direitos humanos fundamentais destas pessoas e uma vez que ingressem no
mercado de trabalho, que a sua integralizacdo no mercado de trabalho seja
completa, evitando que outras formas de discriminacdo sejam sofridas por elas.

Ademais, as cotas raciais, em todas as modalidades, da maneira como
existem e com o0s objetivos abordados anteriormente, devem ser mantidas e
protegidas até que seja sanada a desigualdade causada pelo racismo estrutural,
sendo necessario também que a justificativa de sua existéncia seja divulgada de
maneira didatica com o escopo de desmistificar ou esclarecer opiniées errbneas que

0 Senso comum possa ter sobre elas.
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RESUMO: No presente artigo cientifico, analisar-se-a o crime de estupro de
vulneravel e as possiveis mitigacdes dos efeitos penais nos casos em que ha pouca
diferenca de idade entre os praticantes do ato sexual. Sera utilizado o método
qualitativo e quantitativo de pesquisa, tendo como base especialmente a doutrina e
jurisprudéncia dos Tribunais de Justica da regido sul do Brasil, no periodo de 2018 a
2022, a fim de encontrar hipoteses e fundamentos que ensejam ou ndo a
relativizacdo destes efeitos. Assim, buscar-se-a compreender quando é possivel
relativizar presuncdo de vulnerabilidade etaria e aplicar a excecdo de Romeu e
Julieta, especialmente quando o ato sexual se da entre adolescentes que tém
relacionamentos afetivos com menores de 14 anos. A relevancia da pesquisa existe
diante da problemética de adolescentes e jovens serem punidos como adultos,
sendo que estes primeiros, na maioria dos casos, apenas estdo descobrindo a
sexualidade, enquanto estes Ultimos aproveitam-se da imaturidade sexual de
menores de 14 anos a fim de satisfazer seus préprios desejos. Os Tribunais de
Justica da regido sul deste pais, em sua maioria, afastam a possibilidade de
relativizacdo, seguindo o mesmo entendimento constante na Sumula 593 do
Superior Tribunal de Justica. Entretanto, diante do estudo, foi possivel concluir que
nos casos em que ha pouca diferenca de idade entre os praticantes da conduta
sexual, aliado ao consentimento, deve haver a mitigacdo, ja& quando é nitido o
aproveitamento de criangcas e adolescentes por adultos, com maturidade sexual
avancgada, a protecao deve incidir de forma rigorosa.
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ABSTRACT: In this scientific article, the crime of rape of a vulnerable person will be
analyzed and the possible mitigations of the penal effects in cases where there is
little difference in age between the practitioners of the sexual act. The qualitative and
quantitative method of research will be used, based especially on the doctrine and
jurisprudence of the Courts of Justice of the southern region of Brazil, in the period
from 2018 to 2022, to find hypotheses and foundations that give rise or not to
relativize these effects. Thus, we will seek to understand when it is possible to
relativize the presumption of age vulnerability and apply the exception of Romeo and
Juliet, especially when the sexual act takes place between adolescents who have
affective relationships with children under 14 years of age. The relevance of the
research exists in the face of the problem of adolescents and young people being
punished as adults, and the former, in most cases, are just discovering sexuality,
while the latter take advantage of the sexual immaturity of children under 14 years of
age to satisfy your own desires. The Courts of Justice of the southern region of this
country, for the most part, rule out the possibility of relativization, following the same
understanding contained in Precedent 593 of the Superior Court of Justice. However,
in view of the study, it was possible to conclude that in cases where there is little
difference in age between the practitioners of sexual conduct, combined with
consent, there must be mitigation, since when children and adolescents are being
used by adults, with maturity advanced sexual intercourse, protection must be
rigorous.

KEYWORDS: presumption of vulnerability; Romeo and Juliet exception; vulnerable
rape; courts of law; south region.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo geral analisar o crime de
estupro de vulneravel e as possiveis mitigacbes dos efeitos penais nos casos em
gue ha pouca diferenca de idade entre os praticantes da conduta sexual.

No Brasil, conforme dispde o artigo 217-A do Cdédigo Penal (CP), o crime de
estupro de vulneravel consiste em manter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos e as penalidades serdo aplicadas
independentemente de a vitima ter consentido com o ato ou ter mantido relacéo
sexual anterior ao crime, ou seja, que a presuncdo de vulnerabilidade é absoluta.
Entendimento este, ja pacificado na Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica
(STJ) que, apoiada no principio da ampla protecdo dos menores, considera também
irrelevante para a configuragdo do delito de estupro de vulneravel, a existéncia de

relacionamento amoroso com o agente.
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Por outro lado, com a criagdo e aplicagao da "Romeo and Juliet Law” pelo
poder judiciario em algumas localidades dos Estados Unidos da América (EUA),
tornou-se possivel que uma pessoa mantivesse relacdo sexual com um menor, sem
que tal prética fosse considerada crime ou, no caso de ser incriminada, tivesse
menores consequéncias. A supramencionada excecdo estabelece alguns requisitos
a serem cumpridos: a pouca diferenca de idades entre os praticantes da relagcéo
sexual e o consentimento para a pratica do(s) ato(s). Estes requisitos podem variar
de um estado para outro diante da forma de estado existente nos EUA, o
federalismo.

Desta forma, seria possivel, no ordenamento juridico brasileiro, a relativizacéo
dos efeitos penais do crime de estupro de vulneravel nos casos em que h& pouca
diferenca de idade entre os praticantes da conduta sexual, da maneira que dispde a
“Romeo and Juliet Law™?

Sera por meio do método qualitativo e quantitativo de pesquisa, com base
especialmente em doutrinas e jurisprudéncias dos Tribunais de Justica da regiao sul
do Brasil, no periodo de 2018 a 2022, que a (in) aplicabilidade da excecdo de
Romeu e Julieta no ordenamento patrio sera analisada.

Para tanto, buscar-se-a primeiramente compreender acerca da origem e
aplicagdo da “Romeo and Juliet Law” nos estados dos EUA. Em um segundo
momento, discorrer-se-4 sobre a presuncao de vulnerabilidade no ordenamento
juridico brasileiro. E, por fim, realizar-se-4 uma analise jurisprudencial nos Tribunais
de Justica dos estados do Parana (TJPR), Rio Grande do Sul (TJRS) e Santa

Catarina (TJSC), acerca do tema objeto da pesquisa.

1 “ROMEO AND JULIET LAW”: UM ESTUDO SOBRE A ORIGEM E APLICAGAO
NOS TRIBUNAIS ESTADUNIDENSES

Nesta inaugural etapa da pesquisa, sera realizado um estudo sobre a origem
da “Romeo and Juliet Law”, com o objetivo de compreender quais foram os
fundamentos utilizados e as hipoteses que ensejaram a criacdo do instituto, além de
como se d&a a aplicagdo da mencionada relativizagdo para o crime de estupro de
vulneravel nos tribunais estadunidenses.

Precipuamente, € de extrema importancia compreender sobre a forma de

estado dos EUA. Acerca deste tema, Flavio Martins (2022), menciona que a
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Constituicdo dos EUA instituiu um estado federal (federacdo), baseado nos
principios do poder constituinte de cada ente federativo dentro dos limites previstos
na Constituicdo, da intervencao institucionalizada na formacdo da vontade politica
federal, da reparticdo de competéncias e da igualdade juridica dos entes federados.

Esta forma de estado dispde de algumas caracteristicas consideraveis de
serem citadas neste momento, como a perda da soberania por parte dos entes
federativos, que passaram, a partir do momento em que se uniram, a Possuir
autonomia politica. Ademais, o federalismo é classificado com base em alguns
aspectos, sendo eles: origem, tratamento, separacdo das competéncias e niveis de
entes federativos. Quanto a origem, o federalismo dos EUA se deu por agregacéo, ja
que para que um unico estado fosse constituido, os entes federativos abriram mao
de sua soberania, mas mantiveram a autonomia legislativa e administrativa
(MARTINS, 2022).

Seguindo esta mesma ldgica, a referida autonomia possibilita que os estados
federativos legislem sobre diversos temas, enquanto a competéncia da unido, tanto
em matéria legislativa quanto administrativa, acaba sendo bem menor (MOTTA,
2021).

Diante destas caracteristicas, especialmente em relacdo a origem por
agregacdo, ou também chamada centripeta (MARTINS, 2022), € que cada ente
federativo possui autonomia legislativa para poder definir quais condutas seréo
consideradas criminosas e por consequéncia estabelecer quais os critérios para a
configuracdo de cada delito.

Conforme menciona Sylvio Motta (2021), a autonomia que 0s entes
federativos possuem é conferida a eles para que possam decidir sobre assuntos que
lhe sdo proprios, desde que esteja dentro dos limites estabelecidos por um poder
anterior e superior, ou seja, a Constituicao.

Partindo desta andlise, pode-se dizer que nos EUA o direito penal,
diferentemente do que se vé no Brasil', é regulado por leis estaduais. Assim,
existem diversos ordenamentos, podendo, quando comparados um com O outros,
existirem posicoes e regras distintas ainda que para o mesmo assunto (ROCHA,
RUDNICKI, 2022).

1 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho.
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Cabe ressaltar que todos os estados dos EUA possuem leis que proibem a
pratica sexual com pessoas que ainda ndo tenham atingido a idade legal para
consentimento. Ou seja, ndo se pode consentir com a pratica sexual, até atingir esta
idade, que pode variar de um estado para outro. Enquanto alguns estados preveem
uma unica idade, outros preveem critérios como a diferenca de idade aceitavel entre
0s parceiros da conduta sexual, ou idade maxima para o réu e minima para a vitima
(KERN, 2013).

A idade legal para consentimento pode ser justificada como uma forma de
proteger os menores da exploracdo sexual praticada por adultos. Ocorre que a
maioria das pessoas que acabavam sendo condenadas pela préatica sexual com
menores, eram 0s proprios adolescentes e jovens. Na Califérnia, no ano de 1999,
58% dos processados contavam com menos de 20 anos de idade (KERN, 2013).

Isto passou a acontecer porque os adolescentes e jovens comegaram a se
relacionar entre si, amorosa e sexualmente, muito antes do esperado. Assim
dizendo, antes mesmo de atingir a idade legal para consentimento e, 0S mesmos
admitiam tais préaticas (SMITH; KERCHER, 2011).

Desta forma, o carater absoluto trazido pelas leis estatutarias de estupro, ao
longo do tempo, deixou de atender as finalidades precipuas e fez com que, na
verdade, mais adolescentes passassem a responder pela pratica de crimes sexuais.

Estas finalidades giravam em torno basicamente de duas perspectivas, a
primeira, de proteger os vulneraveis das praticas e atos sexuais que nao fossem
voluntérias ou consentidas e, a segunda, da ocorréncia da gravidez na adolescéncia
(SMITH; KERCHER, 2011).

Exemplificando a problematica, cita-se o caso de Genarlow, de 17 anos, que
em 2003 praticou sexo oral consentido com uma pessoa dois anos mais nova que
ele. Cabe ressaltar que na Georgia, onde os fatos se deram, a idade legal para
consentimento era de 16 anos. Deste modo, ele foi condenado a 10 anos de prisao
e, ainda, seria registrado como criminoso sexual. Na época, a decisao proferida pelo
tribunal foi considerada injusta e houve grande repercussao sobre o caso (SMITH,;
KERCHER, 2011).

Muito embora as puni¢des fossem consideradas extremamente necessarias,
especialmente no caso de adultos que se aproveitam de criancas e adolescentes,

coube, para o surgimento dos institutos que previam relativizagbes as condutas
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sexuais entre adolescentes, visualizar o ponto de vista dos proprios adolescentes,
gue na descoberta da sexualidade se envolvem amorosamente.

Entendeu-se para tanto que os adolescentes, diferentemente dos adultos, n&o
apresentavam maturidade sexual e, por possuirem idades mais proximas, poderiam
simplesmente estar no mesmo nivel da descoberta sexual e, com inocéncia,
passarem a praticar relacdes sexuais consentidas.

Notou-se que ndo havia periculosidade alta em casos como o de Genarlow e,
deste modo, ndo mereciam enfrentar condenagdes altissimas como as previstas em
lei, visto que o0 ato sexual entre adolescentes que possuem minima diferenca de
idade, j& ndo era mais considerado tdo grave quanto adultos que exploram
sexualmente os adolescentes.

Assim, as “Romeo and Juliet Laws” surgem nos EUA, inspirada na obra de
Shakespeare que conta sobre a histéria de amor com final tragico entre Julieta, de
13 anos, e Romeu, de aproximadamente 16 anos. O referido instituto foi criado com
a finalidade de cuidar dos casos excepcionais, ou seja, a pratica de atos sexuais
entre adolescentes com idades proximas, de forma consentida (ROCHA; RUDNIKI,
2022).

Como mencionou Reghelin (2022, p. 148-149), a “Romeo and Juliet Law” é:

[...] um mecanismo legal coerente com a vida moderna, em substituicdo a
tradicional criminalizagdo de adolescentes que, mediante consentimento
mutuo e sem grandes diferencas etarias, envolvem-se em atos de natureza
sexual, evitando-se considera-los, necessariamente, estupradores ou
autores de infracbes dotadas de hediondez. A Romeo and Juliet Law trata
de relativizar o entendimento juridico diante do crime de estupro quando
supostos vitima e autor possuam, em geral, diferenca de idade ndo superior
a trés ou a cinco anos, conforme o estado americano, e haja consentimento
das partes. Deste modo, evita-se a rotulagdo de “estuprador” e de “crime
hediondo” (e todas as consequéncias que isto pode representar) para
jovens que, na verdade, ndo sdo criminosos. Alerta-se que a regra ndo se
aplica quando ausente o consentimento da vitima, ou quando esta for
considerada crianca.

Salienta-se que nem todos os estados adotaram o instituto e que, como dito
anteriormente, tanto a idade legal do consentimento, como também a diferenca de
idade aceitavel pode variar de um estado para outro! (LEGAL DICTIONARY, 2016
apud ROCHA; RUDNICKI, 2022).

1 Georgia, Indiana, Kansas, Kentucky, Massachusetts, Michigan, Montana, Nebraska, Nevada, New
Hampshire, Ohio, Oklahoma, Rhode Island, South Carolina, Vermont - idade para consentimento: 16;
diferenca de idade aceitavel: 0. Alabama, Connecticut, Minnesota, Mississippi, Washington - idade
para consentimento: 16, diferenca de idade aceitavel: 2. Alaska, Arkansas, South Dakota - idade para
consentimento: 16; diferenca aceitavel: 3. lowa, Maryland, New Jersey, New Mexico, North Carolina,
Pennsylvania, West Virginia, Wyoming - idade para consentimento: 16, diferenca de idade aceitavel:
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Cumpre elucidar também que nos EUA, a puni¢cdo nao significa apenas que o
acusado sera obrigado a cumprir determinada pena, mas também que sera levado a
registro on-line e ter4 diversas consequéncias, mesmo apoés deixar a prisédo, ja que
sera conhecido como um criminoso sexual pela populagéo (TOVER, 2013).

Conforme mencionou Moreira (2017) predadores sexuais apresentam elevado
risco a seguranca publica, sendo assim, o Estado os monitora e supervisiona,
fazendo com que cumpram as leis de registro e notificagdo, de modo que ficam
restringidos a determinadas oportunidades de emprego e até mesmo a frequentagéo
de alguns lugares, visando a nao reincidéncia.

De tal forma, a “Romeo and Juliet Law”, nos estados em que é aplicada,
acaba por ter algumas implicacdbes como descaracterizagdo de delito para um
menor, reducdo da pena, possibilidade de ter o registro apagado apds o
cumprimento da sentenca e eliminacdo da exigéncia do registro como agressor
sexual ou reducdo do tempo para permanecer registrado (ROCHA; RUDNICKI,
2022).

2 A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Neste topico, sera analisada a presunc¢éo de vulnerabilidade no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, realizar-se-4 um estudo sobre a Simula 593 do STJ e
quais os fundamentos utilizados para sua edicdo e natureza juridica. Além disso,
falar-se-a sobre a problematica da presuncdo absoluta no Brasil, dada a
diversificacdo cultural existente no pais.

Neste momento da pesquisa, € de extrema importancia esmiucar o tipo penal

do artigo 217-A do CP! que trata sobre o estupro de vulneravel. De acordo com

4. Hawaii, Maine - idade para consentimento: 16; diferenca de idade aceitavel: 5. lllinois, Missouri,
New York - idade para consentimento: 17; diferenca de idade aceitavel: 0. Louisiana, Texas - idade
para consentimento: 17, diferenca de idade aceitavel: 3. Colorado - idade para consentimento: 17,
diferenca de idade aceitavel: 4. California, Florida, Idaho, Delaware, Utah, Virginia, Wisconsin, North,
Dakota - idade para consentimento: 18, diferenca de idade aceitavel: 0. Arizona idade para
consentimento: 18, diferenca de idade aceitavel: 2. Oregon - idade para consentimento: 18, diferenca
de idade aceitavel: 3. Tennessee - idade para consentimento: 18, diferenca de idade aceitavel: 4.
(LEGAL DICTIONARY, 2016 apud ROCHA; RUDNICKI, 2022, p. 235-236).

L Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:
(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
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Rogério Greco (2023) tem como bens juridicamente tutelados a liberdade, a
dignidade e o desenvolvimento sexual, enquanto o objeto material, que interessa e
diz respeito ao presente estudo, é a crianga, ou seja, que ainda ndo completou 12
anos e o adolescente menor de 14 anos.

Referente ao bem juridico tutelado, o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt

(2022, p. 52) menciona que:

[...] a criminalizacdo da conduta descrita no art. 217-A procura assegurar a
evolucédo e o desenvolvimento normal de sua personalidade, para que, na
fase adulta, possa decidir conscientemente, e sem traumas psicolégicos,
seu comportamento sexual; para que tenha, em outros termos, serenidade e
base psicossocial ndo desvirtuada por eventual trauma sofrido na
adolescéncia, podendo deliberar livremente sobre sua sexualidade futura,
inclusive quanto a sua op¢ao sexual.

Quanto ao sujeito ativo, tanto homens quanto mulheres podem ocupar o polo
e quanto ao sujeito passivo, este serd ocupado pela pessoa que tiver menos de 14
anos. A consumacao do delito se da com a efetiva conjuncéo carnal, seja ela total ou
parcial, ndo havendo necessidade de ejaculacdo, ou no momento em que 0 agente
pratica outro ato libidinoso com a vitima. Ademais, por tratar-se de crime
plurissubsistente, a tentativa € admissivel (GRECO, 2023).

O tipo penal tem o dolo como elemento subjetivo, ou seja, deve 0 agente ter
ciéncia de que a vitima conta menos de 14 anos, pois no caso de desconhecer,
pode-se alegar erro de tipo?> a fim de afastar o elemento subjetivo e
consequentemente, a tipicidade. A modalidade culposa, por sua vez, ndo é admitida.
Em regra, trata-se de crime comissivo, ja que exige um comportamento positivo do
agente, mas pode ser praticado por meio de omissao prépria, ou seja, quando o

omitente devia e podia agir para evitar o resultado (GRECO, 2023).

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 3° Se da conduta resulta les@o corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacdes sexuais anteriormente ao crime.
(Incluido pela Lei n° 13.718, de 2018)

1 Ressalta-se que terminologia mais adequada ndo é opcdo sexual, mas sim, orientacdo sexual. No
entanto, devido ao fato de se tratar de citacédo direta longa, optou-se por manter a expressao.

2 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punic&o por crime culposo, se previsto em lei. (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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Guilherme de Souza Nucci (2022) dispde sobre algumas particularidades do
tipo penal, importantes de serem mencionadas, especialmente a de que se veda a
pratica sexual com menores de 14 anos diante do fato que a maioria ndo possui
discernimento suficiente ou condi¢des de arguir com o ato sexual.

O doutrinador menciona que se eliminou o disposto no artigo 224 do CP,
relativo a presuncéo de violéncia, que era associado ao artigo 213 para criar a figura
do estupro da pessoa menor de 14 anos, presumindo ter havido violéncia em razéo
da incapacidade de discernimento por parte da vitima (NUCCI, 2022).

Com a Lei n°® 12.015/2009, foi adotada a conceituacdo de vulnerabilidade,
tratando-se da capacidade de compreensdo e consentimento para o ato sexual e,
referente “a idade da vitima, quando menor de 14 anos, tem a jurisprudéncia
interpretado, majoritariamente, tratar-se de vulnerabilidade absoluta, que ndo admite
prova em contrario.” (NUCCI, 2022, p. 787)

E de grande valia, pois, distinguir a presuncdo absoluta e relativa de
vulnerabilidade. Enquanto a primeira refere que a vitima é indiscutivel e
incontestavelmente vulneravel, a ultima prevé que a vitima pode ou ndo ser
vulneravel, a depender da andlise casuistica (BITENCOURT, 2022).

A presuncdo relativa de vulnerabilidade, por sua vez, necessita de
comprovacdo, admitindo-se prova em contrario. Outro critério que deve ser
analisado, em um segundo juizo, seria 0 quantum de vulnerabilidade que a vitima
apresenta, ja que a depender do caso, o grau de vulnerabilidade pode ser maior, ou
menor. Tornando-se possivel afirmar que, a vulnerabilidade relativa pode existir
ainda que para 0s sujeitos previstos no caput do artigo 217-A do CP (BITENCOURT,
2022).

E sabido, diante do exposto, que conforme disposto no paragrafo quinto do
artigo 217-A do CP, as penas previstas no caput e nos paragrafos primeiro, terceiro
e quarto!, serdo aplicadas independentemente do consentimento da vitima ou do

fato de ela ter mantido rela¢des sexuais anteriormente ao crime (BRASIL, 1940).

1 Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




Deste modo, torna-se possivel dizer que qualquer pessoa menor de 14 anos,
mesmo compreendendo o significado e efeitos da conduta sexual, encontrara
proibicdo para relacionar-se sexualmente com alguém. No caso de haver
descumprimento deste preceito legal, quando maior de 18 anos, 0 agente sera
punido pelo crime de estupro de vulneravel e quando menor de 18 anos, pelo ato
infracional analogo ao referido delito (NUCCI, 2022).

A presuncéo absoluta de vulnerabilidade verifica-se na Simula® 593 do STJ?,
0 que significa que, diante deste entendimento, toda e qualquer conduta sexual
praticada com menores de 14 anos sera considerada crime, ndo abrindo espaco
para relativizacdes. No texto da referida Sumula estd descrito que pouco o
consentimento, a existéncia de experiéncia sexual anterior ou de relacionamento
com o agente para que o crime de estupro de vulneravel se configure (STJ, 2017).

Considerando esta perspectiva, muito embora a vitima tenha, em tese,
consentido para a pratica sexual, ou seja, ter mantido relacdo sexual por sua propria
vontade, depreendeu-se que o consentimento é irrelevante, ja que menores de 14
anos sao ainda considerados como pessoas imaturas. Restou concluido que nédo era
toleravel que adultos, com o intento de satisfazer seus desejos, se utilizem da
imaturidade inerente aos menores de 14 anos e, por isto, 0s menores de 14 anos,
ora vulneraveis, precisariam de maior protecdo (STJ, 2017).

Esta protecdo dada aos menores de 14 anos, se destina a assegurar o
desenvolvimento saudavel (em suas mais diversas esferas) destes menores, ja que,
por si sO, ndo seriam capazes de tomar decisfes acerca da pratica sexual. Ademais,
outro fundamento utilizado consiste em afastar os aspectos da modernidade, da
evolugdo moral dos costumes sociais e do acesso a informagédo, bem como da

aceitacdo social da conduta praticada pelo agente. Demonstrando que mesmo que

Pena - reclusédo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

1 Quanto a natureza juridica das sumulas, salienta-se que a Emenda Constitucional n.° 45/2004 fixou
gue o Supremo Tribunal Federal (STF) tem a possibilidade de aprovar simulas e estas, terem efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica, direta e indireta.
(LENZA, 2020, p. 318). Ou seja, que o STF, exclusivamente, detém o poder de aprovar e publicar
sumulas que tenham efeito vinculante a outros 6rgdos, obrigando-os. Em contrapartida, as simulas
publicadas pelo STJ ndo possuem o mencionado efeito e, portanto, ndo obrigam os demais 6rgaos.
Isto significa que as simulas do STJ servem apenas para sintetizar o entendimento do Tribunal sobre
determinado assunto, funcionando como um referencial para casos que possuam alguma
semelhancga entre si, ndo estando os demais tribunais obrigados a acatar o entendimento.

2 Sumula n. 593 - O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncgdo carnal ou pratica de
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente.
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houvesse aceitacdo por parte da sociedade, ou que a pratica fosse considerada
normal, ainda assim o crime restaria configurado (STJ, 2017).

O afastamento do principio da adequacado social, por sua vez, tem como
objetivo evitar a carga de subjetivismo que marcaria a atuagéo do julgador, podendo
haver danos relevantes ao bem juridico tutelado, que é o saudavel crescimento
fisico, psiquico e emocional das vitimas (MACHADO; COSTA, 2022).

Assim, considerando os fundamentos ora mencionados, deveria o agente ser
punido, ndo havendo hipéteses de mitigacdes, ja que ndo se tolera qualquer tipo de
iniciacdo sexual precoce a que menores de 14 anos sejam submetidos,
especialmente por adultos (STJ, 2017).

Quanto a problematica da presuncao absoluta da vulnerabilidade, cabe citar o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece que se considera crianca a
pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 e 18 anos
de idade. O mencionado Cddigo prevé algumas condutas que podem ser exercidas
por adolescentes, como por exemplo, 0 consentimento com sua colocagdo em uma
familia substituta, j& que sua opinido sera devidamente considerada e, inclusive, a
possibilidade de serem responsabilizados por atos infracionais (BRASIL, 1990).

Partindo desta andlise, surge a questdo, se um adolescente de 13 anos pode,
por exemplo, consentir com sua colocacdo em uma familia substituta ou ser
responsabilizado por atos infracionais, 0 que impede este mesmo adolescente de ter
capacidade para consentir e com a préatica de ato sexual e entender o que esta
significa?

Deste modo, analisando o Brasil, pais multifacetado, que dentro de si carrega
inmeras culturas distintas, o que contribuiu consequentemente para a existéncia de
diversos costumes, muitos destes extremamente distintos dos outros, principalmente
em razao da localizacdo geografica, surge a problemética da incongruéncia das
fontes do Direito.

Nucci (2022, p. 789), com tamanha propriedade, menciona:

[...] Sabe-se da existéncia de casais, em unido estavel, com filhos,
possuindo a mae seus 12 ou 13 anos. Formou-se uma familia, cuja
protecdo advém da Constituicdo Federal, ndo podendo prevalecer a lei
ordinaria. [...] Pode-se dizer que a adolescente, que tenha tido relacédo
sexual, dando a luz um filho, deve ser protegida, punindo-se o seu marido
(imagine-se, maior de 18). [...] Estabelecida a familia, pela unido estavel,
com filhos, parece-nos inconstitucional retirar o companheiro desse convivio
com base em vulnerabilidade absoluta, reconhecida em lei ordinaria. Acima
de tudo, encontra-se a entidade familiar e o direito da crian¢a nascida de
conviver com seus pais, em ambiente adequado. Punir o jovem pai com
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uma pena minima de 8 anos de reclusdo ndo se coaduna com a tutela da
familia, base da sociedade, merecedora da protecdo estatal. Diante disso, a
Unica hip6tese na qual se deve, privilegiando o texto constitucional em prol
da familia e da crianga nascida, absolver o pai da acusacdo de estupro de
vulneravel é esta. A supremacia do bem juridico, entidade familiar e do bem

a

juridico prioridade de protecdo a crianga sdo suficientes para afastar a
aplicagéo do § 5° do art. 217-A.

Cumpre frisar que é de tamanha importancia a protecdo que o Codigo Penal
da aos crimes contra a dignidade sexual, especialmente em se tratando de
vulneraveis. No entanto, acreditar que toda e qualquer pratica sexual que envolve
um menor de 14 anos estara lesionando a dignidade sexual, sem ao menos levar em
consideracéo a cultura e costumes na qual o suposto vulneravel esta inserido e tem
contato, pode ser tanto quanto prejudicial.

Ou seja, incriminar um adolescente de 18 anos por se envolver
amorosamente e manter relagdo sexual com uma adolescente de 13 anos, mesmo
guando comprovado que ndo houve lesdo a dignidade sexual da menor, poderia hao
ser justo e de acordo com o0s costumes de todas as regifes deste pais.

Isto pois, ndo € raro que, especialmente em locais distantes dos grandes
centros, na descoberta da sexualidade, jovens passem a praticar atos sexuais, que
em muitas vezes pode acabar resultando em gravidez, e mesmo que estes jovens
possuam o desejo de oficializar a relacdo e levar a gestacdo adiante, ficardo
suscetiveis ao rigor da legislacao (ESTEFAM et al, 2022).

Ou seja, em muitas regifes do pais é costumeiro casar-se e constituir familia
cedo, inclusive com o consentimento e apoio dos préprios genitores. Analisando
especialmente os casos em gue ocorre a gravidez, a incriminacdo da pratica sexual
poderia ser extremamente desvantajosa, tanto a suposta vitima, que ficara
totalmente desamparada, quanto ao suposto autor, que enfrentaria as penalidades
previstas para o delito.

Ainda, Bitencourt (2022) afirma que casos como estes se trata de condutas
neutras, ou seja, que ndo sdo capazes de produzir lesdo a bem juridico e, por
conseguinte, a intervencdo do Direito Penal pode vir a aplicar solucbes
desproporcionais a suposta ofensa a um bem juridico que, no caso, nado foi atingido.
De tal forma, resta claro o impasse entre as leis e costumes, o que acaba por gerar
controvérsias acerca da presuncao absoluta da vulnerabilidade.

A este respeito, Silvio de Salvo Venosa (2022, p. 130) menciona que “em que

pese a prevaléncia da lei, mesmo no nosso sistema, o costume desempenha papel
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importante, principalmente porque a lei ndo tem condicfes de predeterminar todas
as condutas e todos os fenbmenos.”

Por sua vez, o costume advém da consciéncia coletiva de um grupo social,
seja ele mais ou menos amplo, ndo havendo necessidade de que a totalidade da
sociedade tenha conhecimento dele. Ademais, surge da pratica constante e
repetitiva, podendo instalar-se de forma imperceptivel na sociedade, fazendo o que
o legislador nem sempre consegue, que é assimilar as necessidades sociais
(VENOSA, 2022).

Ressalta-se que, muito embora a influéncia dos costumes seja reduzida em
sistemas juridicos escritos, esta ndo pode ser deixada de lado, j& que ante o
deslocamento das leis, que na maioria das vezes ndo cumpre 0 objetivo de
esclarecer e acaba por confundir, cresce notadamente (VENOSA, 2022).

A este respeito, Paulo Dourado de Gusmao (2018) destaca que a introducao
de principios e normas na ordem juridica é lenta e, por isto, ocorre um
desajustamento frequente entre a ordem juridica e a ordem social. Ainda, que o
atraso existente no direito acaba sendo reduzido pela construcdo do direito
jurisprudencial, podendo conflitar com o que esta codificado.

Neste sentido, Gusmao (2018, p. 32) salienta que nao deveria o direito, por se
tratar de fendbmeno social, se afastar da opinido publica, sob consequéncia de ser
inobservado, ou seja, que ao deixar de lado tradicbes e valores, acaba por criar
atrito, reduzindo sua eficacia e validade. Ademais, que "os grupos sociais e as
relacBes sociais sofrem a influéncia de fatores sociais (demogréficos, geogréficos,
econdmicos, religiosos, éticos, politicos etc)” (GUSMAO, 2018, p. 36), assim, é
possivel dizer que sofre o direito, influéncia das condi¢cfes sociais.

Logo, considerando que o Brasil € um pais que contém inimeras culturas e
costumes, especialmente em se tratando da questdo regional, nota-se que em
algumas localidades € normal e completamente natural constituir familia ainda
jovem, inclusive com o consentimento dos proprios genitores. E, analisando
especialmente os casos em que ocorre a gravidez, a incriminagao da pratica sexual
acaba por ser extremamente desvantajosa, tanto a suposta vitima, quanto ao
suposto autor.

Desta maneira, ante os elementos explanados, se tem como consequéncia

nado custosa de visualizar, que o0s costumes podem, em alguns momentos,
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influenciar mudancas na interpretacdo da lei penal, como sera visto no tépico

seguinte.

3 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA (IN)APLICABILIDADE DA
EXCECAO DE ROMEU E JULIETA NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS
ESTADOS DA REGIAO SUL DO PAIS

Nesta etapa da pesquisa, objetiva-se fazer busca na jurisprudéncia dos
Tribunais de Justica dos estados da regido Sul do pais (Parana, Rio Grande do Sul e
Santa Catarina) acerca da (in) aplicabilidade da excecdo de Romeu e Julieta no
crime de estupro de vulneravel nos casos em que ha pouca diferenca de idade entre
0S praticantes do ato sexual. Para atingir tal objetivo, limitou-se a pesquisa
jurisprudencial no lapso temporal de cinco anos, qual seja, de 2018 a 2022,
identificando se e quais decisdes aplicam a excecao.

As etapas que compuseram tal pesquisa foram as seguintes: 1) o contato
inicial com os julgados obtidos a partir de pesquisas nos sitios eletrénico do TJPR,
TIRS e TJSC,; 2) a selecao dos julgados enquadrados no lapso temporal delimitado
e relacionados com o tema; 3) a analise de quais foram as decisfes tomadas; 4)
estudo das decisdes frente a excecao de Romeu e Julieta.

Inicialmente, na pesquisa realizada no TJPR, filtrando a busca pela “Ementa”,
foram usadas as seguintes palavras-chave "estupro vulneravel Romeu Julieta" e foi
encontrado um julgado apto para analise, datado de 31.08.2020, em que se analisou
0 caso de um adulto de 31 anos, que manteve relacdo sexual com uma adolescente

de 13 anos, veja-se:

Apelacdo criminal - delito de estupro DE VULNERAVEL EM
CONTINUIDADE DELITIVA (art. 217-A, c/c art. 71, AMBOS do cp) -
sentenca absolutéria - atipicidade da conduta POR ERRO DE TIPO -
insurgéncia da acusacdo visando a condenacdo - acolhimento —
CONJUNTO PROBATORIO DENSO E HARMONICO INDICANDO A
CONSCIENCIA DO APELADO ACERCA DA IDADE DA VITIMA -
ALEGACAO DE DESCONHECIMENTO DA IDADE QUE NAO
ENCONTROU SUSTENTO NA INSTRUCAO PROBATORIA - além do mais,
grande diferenga de idade entre réu e vitima - versao do réu isolada do
conjunto probatorio - condenacao cabivel - fixacdo da pena - aplicagcdo de
regime FECHADO. Diante da grande diferenca de idade entre réu e vitima
na data dos fatos (31a e 13a), ndo cabe aqui a tese de erro de tipo, pois se
por um lado o réu possa alegar que desconhecia a tenra idade da vitima,
por outro ndo pode negar que conhecimento da sua prépria o que, pelas leis
da experiéncia e fatos da natureza, bem deveria saber que estava a se
relacionar com pessoa absolutamente incompativel com sua faixa etéria,
virgem ainda e contra a vontade da mae da vitima. Importante tal
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observacao, por conta da chamada excecdo de Romeu e Julieta - destaque-
se, ndo admitida pelo STJ - inspirada por bons juristas na classica obra do
inglés W. Shakespeare, em que Julieta tinha apenas 13 anos quando
manteve relagcdo amorosa com Romeu, ndo obstante, pela legislacéo patria
se enquadrasse ela no conceito de vulneravel. A ideia da teoria € a de que,
em havendo consentimento entre réu e vitima e existir uma diferenca
pequena de idade entre ambos (ha quem indiqgue margem de até 5 anos tal
como 13 e 18 anos), ndo seria razoavel considerar o ato sexual como um
estupro, mas o autoconhecimento e descobrimento do amor carnal entre
dois jovens amantes. A teoria, apesar de via de regra ndo ser aceita nos
Tribunais Superiores, € inteligente na medida em que permite fazer
distincdo entre agentes que ndo passam de meros amantes enamorados
daqueles agentes mais perfilados como predadores sexuais, inclusive de
vulneraveis. Entre esses dois extremos, encontramos fatos enquadraveis no
tipo legal sem qualquer beneficio de excegdo de antijuridicidade, em que o
veredito condenatorio é forgoso. recurso de apelagdo provido. (TJPR - 32
Cémara Criminal - 0000306-78.2011.8.16.0028 - Colombo - Rel.:
DESEMBARGADOR GAMALIEL SEME SCAFF - J. 31.08.2020).

Neste caso, considerando a idade da vitima e a idade do réu, qual seja 13 e
31 anos respectivamente, restou comprovado que a situacdo fugiu completamente
dos requisitos estabelecidos na “Romeo and Juliet Law”, ou seja, a pouca diferenca
de idades. E, assim, mesmo que a vitima tivesse consentido com a prética sexual, a
relativizacdo ndo seria aplicavel diante da gritante diferenca de idade entre os
envolvidos.

Isto porque a excecao comporta que para existir a relativizacado da presuncao
de vulnerabilidade, é imprescindivel que a suposta vitima e autor gozem de idades
préximas, a fim de que a fase da descoberta da sexualidade possa ser visualizada.
Em casos em que adultos se aproveitam de menores de 14 anos para satisfazer
seus desejos, inexiste esta fase, ja que a maturidade sexual que um adulto e um
adolescente possuem, esta longe de ser semelhante.

Deste modo, a excecdo de Romeu e Julieta ndo serviu como forma de
relativizar a presuncdo da vulnerabilidade, ja que no presente caso, ficou
corroborado que o adulto se desfrutou do discernimento sexual que Ihe pertence
para se envolver com uma adolescente que possuia idade muito distante da dele.

Posteriormente, realizada a pesquisa no TJRS, filtrando a busca pela
‘Ementa”, foram usadas as mesmas palavras-chave "estupro vulnerdvel Romeu
Julieta” e foi encontrado também apenas um julgado apto para analise, datado de
11.12.2020, em que foi analisado o relacionamento de adolescentes que contavam

12 e 15 anos, veja-se:

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. ESTUPRO.
MATERIALIDADE E AUTORIA CONFIRMADA. APLICACAO DA
“EXCECAO DE ROMEU E JULIETA”. CABIMENTO. REFORMA DA
SENTENGA. IMPROCEDENCIA DA REPRESENTAGAO. Fato. Estupro de
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vulneravel (art. 217-A, “caput’, do Cédigo Penal). Materialidade. Boletim de
ocorréncia e prova oral colhida em juizo que provam a respeito da
materialidade do fato praticado. Autoria A autoria do ato infracional
praticado contra a vitima restou comprovada pela prova oral colhida em
juizo. Improcedéncia da representagdo. Adequada analise judicial do agente
ministerial, neste grau de jurisdicdo, opinando pelo provimento do apelo
diante da viabilidade da aplicagao da “Excecédo de Romeu e Julieta” ao caso
concreto e, por consequéncia, reformar a sentenca recorrida para julgar
improcedente a representacéo e absolver o apelante do fato a ele imputado.
DERAM PROVIMENTO. (Apelagdo Civel, N° 70084660364, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 11-
12-2020).

Diferentemente da decisao encontrada no TJPR, que analisava o caso de um
adulto de 31 anos que manteve relacdo com uma adolescente de 13 anos, neste
julgado, foi examinado o relacionamento de adolescentes, que iniciaram
sexualmente com 12 e 15 anos, de forma consentida.

Assim, diante do estudo casuistico, restou entendido que a incriminacdo do
adolescente feriria 0 bom senso. Compreendeu-se que, neste caso, 0 que deveria
levar-se em conta deveriam ser as peculiaridades préprias do costume e da forma
como viviam as partes. Ou seja, que nestes casos a lei deve se adequar a realidade
fatica em que a sociedade esta inserida. Assim, o Desembargador Rui Portanova

mencionou:

Afinal, ainda que nos, adultos, na condi¢édo de pai e mae, ndo concordemos
com a descoberta da sexualidade de menores de 14 anos, certo é que
situagcdes como a dos autos tém se tornado cada vez mais recorrentes. A
nés, adultos, caberia tdo somente educar nossos jovens e informé-los sobre
0 que é ou nado permitido. E aqui é necessério fazer algumas reflexdes:
como se pode esperar que um adolescente tivesse conhecimento de que é
proibido ter relagdes sexuais com uma adolescente menor de 14 anos?
Com quem, nos, adultos, esperamos que um jovem de 15 anos tenha
relagfes sexuais? Ou esperamos gque 0s jovens se mantenham castos até
0os 18 anos? (Apelacdo Civel, N° 70084660364, Oitava Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 11-12-
2020).

Nota-se que a descoberta da sexualidade tem sido cada vez mais precoce, de
modo que, muito embora 0s genitores possam vir a discordar da pratica sexual, ela
ainda ocorre. Assim, verificados e existentes 0s requisitos, a exce¢do de Romeu e
Julieta serviu de fundamento para absolver o réu, ndo sendo imposta a ele, deste
modo, nenhuma medida socioeducativa.

Por fim, realizada pesquisa no TJSC, filtrando a busca pela “Ementa”,
utilizando as mesmas palavras-chave, foram encontrados dois julgados aptos para
analise. O primeiro, datado de 23.05.2019 e o segundo, de 03.10.2019, ambos

tratando-se de relacionamento de adolescentes com menores de 14 anos:
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APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL (CP, ART. 217-A, "CAPUT"). SENTENCA DE
PROCEDENCIA. APLICACAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. RECURSO DA DEFESA E
DA ACUSACAO. RECURSO DA DEFESA. MATERIALIDADE, AUTORIA E
DOLO COMPROVADOS POR PROVA DOCUMENTAL E ORAL E
DECLARACOES DA VITIMA. VALIDADE E RELEV NCIA DOS RELATOS
DA OFENDIDA. CONFISSAO DO ADOLESCENTE NO MESMO SENTIDO.
CARATER LASCIVO EVIDENCIADO. CONSENTIMENTO DA VITIMA
CONSTITUI INDIFERENTE PENAL. ENUNCIADO 593 DA SUMULA DE
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. OFENSA AO
BEM JURIDICO TUTELADO. CIRCUNST NCIA QUE TAMBEM IMPEDEM
A APLICACAO DA EXCECAO "ROMEU E JULIETA" E
RECONHECIMENTO DA BAGATELA IMPROPRIA. VIES PEDAGOGICO E
SANCIONATORIO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. ERRO DE TIPO NAO
EVIDENCIADO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAQAO PARA A
CONTRAVEN(;AO PENAL DISPOSTA NOS ARTS. 61 DO DECRETO-LEI
3.688/1941. RECURSO DA ACUSACAO. PEDIDO DE SUBSTITUICAO
DE APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO.
INVIABILIDADE. FINALIDADE RESSOCIALIZADORA DA MEDIDA. ATO
INFRACIONAL PRATICADO MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA QUE,
POR SI SO, NAO ENSEJA A INCIDENCIA DE INTERNAGCAO. CIRCUNST
NCIAS DO CASO CONCRETO QUE NAO RECOMENDAM A APLICACAO
DE MEDIDA EM REGIME FECHADO. FREQUENCIA ESCOLAR
CONSTATADA. AUSENCIA DE HISTORICO INFRACIONAL
DESABONADOR. LIBERDADE ASSISTIDA QUE SE MOSTRA ADEQUADA
AO CASO CONCRETO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. [..]]
Parecer da PGJ pelo conhecimento dos recursos, pelo desprovimento do
recurso da defesa e pelo provimento do recurso da acusacédo. - Recurso da
defesa conhecido e desprovido; recurso do Ministério PUblico conhecido e
provido em parte. (TISC, Apelac&o Criminal n. 0002138-89.2017.8.24.0004,
de Ararangud, rel. Carlos Alberto Civinski, Primeira Camara Criminal, j. 23-
05-2019).

APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL (CP, ART. 217-A, CAPUT). SENTENCA DE
PROCEDENCIA. APLICACAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. RECURSO DA DEFESA.
MERITO. MATERIALIDADE E AUTORIA NAO IMPUGNADAS. PROVAS
SUFICIENTES DE QUE O AGENTE PRATICOU CONJUNGAO CARNAL
COM A OFENDIDA MENOR DE 14 (QUATORZE) ANOS.
CONSENTIMENTO DA VITIMA CONSTITUI INDIFERENTE PENAL.
ENUNCIADO 593 DA SUMULA DE JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. OFENSA AO BEM JURIDICO TUTELADO.
CIRCUNST NCIA QUE TAMBEM IMPEDE A APLICACAO DA EXCECAO
"ROMEU E JULIETA". O CONJUNTO PROBATORIO CONFIRMA A
CIENCIA DO AGENTE ACERCA DA IDADE DA OFENDIDA. ELEMENTO
SUBJETIVO COMPROVADO. VONTADE CONSCIENTE DE SATISFAZER
SUA LASCIVIA. SENTENCA MANTIDA. - O adolescente que pratica
conjunc¢éo carnal com menor de 14 (quatorze) anos comete o ato infracional
andalogo ao crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A, caput, do
Cddigo Penal. - Nos termos do enunciado 593 da stimula de jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, "o crime de estupro de vulneravel configura-
se com a conjungdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14
anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a pratica
do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente". - Recurso conhecido e desprovido. (TJSC,
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Apelacdo Criminal n. 0003839-17.2018.8.24.0080, de Xanxeré, rel. Carlos
Alberto Civinski, Primeira Camara Criminal, j. 03-10-2019).

Os julgados encontrados junto ao TJSC afastam a relativizacdo da presuncao
de vulnerabilidade etaria, tendo como fundamento a Sumula outrora vista neste
artigo cientifico, mesmo que presentes os requisitos da pouca diferenca de idades e
do consentimento.

Desta forma, conclui-se que a maioria dos julgados encontrados acabou por
afastar a aplicacdo da excec¢do de Romeu e Julieta, sendo possivel depreender que
o entendimento de cada Tribunal pode acabar sendo distinto, mesmo que tratando-
se do mesmo assunto.

Posteriormente, foi realizada nova pesquisa nos Tribunais de Justica,
utilizando as seguintes palavras-chave “estupro vulneravel Romeu Julieta”. No
entanto, desta vez, optou-se por selecionar o campo “Inteiro Teor” ao invés de
“‘Ementa”.

No TJPR foram encontradas decisbes que avaliaram o consentimento, a
pouca diferenca de idade, bem como a existéncia de relacionamento amoroso e até
mesmo geracdo de prole. Nos casos analisados, as decisdes mantiveram a
absolvicdo dos acusados, tendo como fundamento a possibilidade de relativizacéo
da vulnerabilidade etaria em decorréncia da ndo existéncia de efetiva lesdo ao bem
juridico. Ocorre que as decisfes encontradas, muito embora evidenciem 0s mesmos
critérios da excecdo de Romeu e Julieta, esta ndo foi citada de maneira taxativa em
suas ementas.

Deste modo, das seis decisdes encontradas junto ao TJPR, quatro! delas
afastaram a presuncéo de vulnerabilidade etaria, seguindo os mesmos requisitos da
excecdo de Romeu e Julieta, embora esta ndo tenha sido citada na ementa do
julgado, enquanto duas? afastaram a possibilidade de mitigacdo, também sem citar

de maneira categorica a excecao.

1 TIPR - 32 Camara Criminal - 0000945-51.2017.8.16.0072 - Colorado - Rel.: JUIZ DE DIREITO
SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU ANTONIO CARLOS CHOMA - J. 05.12.2022.

TIPR - 32 Céamara Criminal - 0003736-39.2016.8.16.0165 - Telémaco Borba - Rel.:
DESEMBARGADOR GAMALIEL SEME SCAFF - J. 03.10.2022.

TIPR - 32 Camara Criminal - 0002003-97.2019.8.16.0176 - Wenceslau Braz - Rel.:
DESEMBARGADOR PAULO ROBERTO VASCONCELOS - J. 03.08.2022.

TJIJPR - 32 Camara Criminal - 0000130-91.2017.8.16.0092 - Imbituva - Rel.. DESEMBARGADOR
PAULO ROBERTO VASCONCELOS - J. 18.11.2020.

2 TJPR - 42 Camara Criminal - 0000106-51.2018.8.16.0117 - Medianeira - Rel.: JUIZ DE DIREITO
SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU PEDRO LUIS SANSON CORAT - J. 07.08.2022.
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Ja no TJRS foram encontradas decisdes que trouxeram a tona pontos
explanados ao longo deste artigo cientifico, como a consensualidade para a pratica
sexual, existéncia de relacionamento amoroso, conhecimento e consentimento por
parte dos genitores e a observancia da maturidade psicolégica da suposta vitima.
Contudo, da mesma forma que no TJPR, nas decisbes encontradas, a excec¢ao de
Romeu e Julieta ndo foi taxativamente citada em suas ementas.

Assim, das quatro decisdes encontradas, trés! delas afastam a presuncéo
absoluta de vulnerabilidade com base nos critérios acima citados, de modo a manter
a absolvicdo do acusado, sem citar de forma taxativa a excecdo de Romeu e Julieta,
enquanto uma? afasta a possibilidade de relativizacdo, tendo como fundamento a
Sumula 593 do STJ, mas também sem citar a excecao.

Por fim, no TJSC foi encontrada uma?® decisdo que entendeu pela atipicidade
do fato, haja vista ndo ter o acusado atentado contra a liberdade sexual ou
desenvolvimento da suposta vitima, ou seja, que ndo houve lesdo ao bem juridico
tutelado. No entanto, considerando que os autos estdo em segredo de justica, n&o
foi possivel analisar se a excecdo de Romeu e Julieta serviu de fundamento para a
decisao.

De tal maneira, das duas decisdes encontradas junto ao TJSC, uma* delas
afastou a possibilidade de mitigacdo da presuncdo da vulnerabilidade etaria,
contudo, sem citar a exce¢ao de Romeu e Julieta.

Por conseguinte, realizada andlise quantitativa das decis6es encontradas no
TIPR, TJRS e TJSC, concluiu-se que na maioria a presuncao absoluta de
vulnerabilidade tem sido afastada, especialmente pelo TIPR e TJRS, com base nos
critérios trazidos ao longo deste artigo, ainda que sem citar a excecao de Romeu e

Julieta categoricamente em suas ementas.

TIJPR - 22 Camara Criminal - 0061714-97.2020.8.16.0014 - Londrina - Rel.. DESEMBARGADOR
JOSE MAURICIO PINTO DE ALMEIDA - J. 27.09.2021.

1 Apelacéo Civel, N° 70085115269, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 23-06-2021.

Apelacdo Criminal, N° 70078215605, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Cristina Pereira Gonzales, Julgado em: 04-12-2019.

Apelacdo Criminal, N° 70081140170, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em: 24-10-2019.

2 Apelagdo Crime, N° 70076557198, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Dalvio Leite Dias Teixeira, Julgado em: 29-08-2018.

8 TJSC, Apelacdo Criminal n. 0001350-94.2018.8.24.0051, de Ponte Serrada, rel. Julio César M.
Ferreira de Melo, Terceira Camara Criminal, j. 14-07-2020.

4 TJSC, Apelacdo Criminal n. 0001945-60.2017.8.24.0041, de Mafra, rel. Anténio Zoldan da Veiga,
Quinta Camara Criminal, j. 12-03-2020.
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CONCLUSOES

A presente pesquisa teve como objetivo geral analisar o crime de estupro de
vulneravel e as possiveis mitigacoes dos efeitos penais nos casos em que ha pouca
diferenca de idade entre os praticantes do ato sexual.

Para tanto, foi efetuado um estudo acerca da origem e aplicagdo da “Romeo
and Juliet Law” nos estados dos EUA, bem como acerca da presuncido de
vulnerabilidade no ordenamento juridico brasileiro, a fim de encontrar hipéteses e
fundamentos que ensejariam ou nao a relativizacdo da vulnerabilidade etaria e
consequente aplicacéo da excecédo de Romeu e Julieta.

Ademais, foi realizada uma analise jurisprudencial objetivando compreender
como tem sido o entendimento dos Tribunais de Justica da regido sul do Brasil,
especificamente entre os anos de 2018 e 2022. Nesta analise, constatou-se que, em
sua maioria, os tribunais sdo desfavoraveis a relativizagdo da vulnerabilidade em
razdo da idade.

No estado do Parana, analisou-se o relacionamento de uma adolescente de
13, com um adulto de 31 anos e, diante da tamanha disparidade de idades, a
excecdo de Romeu e Julieta foi completamente afastada, indicando que, neste caso,
o adulto aproveitou-se da maturidade sexual que Ihe pertence para se envolver
amorosa e sexualmente com uma adolescente. Ou seja, que nao se tratava da
descoberta da sexualidade entre adolescentes.

J& no estado de Santa Catarina, as jurisprudéncias encontradas analisaram o
relacionamento de adolescentes com menores de 14 anos e, do mesmo modo que
no Parana, a relativizacdo foi afastada. Demonstrando, de tal forma, que mesmo
havendo pouca diferenca de idade e consentimento por parte da suposta vitima, o
tribunal ndo acolhe a excecao.

Concluiu-se que os entendimentos dos Tribunais de Justica do Parana e de
Santa Catarina vao de acordo com o disposto na Sumula 593, editada pelo Superior
Tribunal de Justica, que por sua vez afasta hipoteses de relativizacado, justificando
gue os menores de 14 anos sao ainda pessoas imaturas, que necessitam de ampla
protecao.

No entanto, verificou-se que no estado do Rio Grande do Sul, a excecéo de

Romeu e Julieta foi acolhida e consequentemente houve a absolvigdo de um
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acusado. Neste caso, tratava-se de um relacionamento que se iniciou quando 0s
adolescentes tinham 12 e 15 anos. Restou concluido que a incriminacdo do
adolescente feriria 0 bom senso, ja que as peculiaridades proprias do costume e da
forma como os envolvidos levavam a vida deveriam ser levadas em conta.

Posteriormente, foi executada uma nova pesquisa, tendo como palavras-
chave as mesmas utilizadas em um primeiro momento, no entanto, filtrou-se por
“Inteiro Teor” e, deste modo, realizada uma analise quantitativa, concluiu-se que na
maioria das decisdes dos Tribunais da regido Sul a presuncdo absoluta de
vulnerabilidade tem sido afastada, especialmente pelo TIPR e TJRS, ainda que sem
citar a excecdo de Romeu e Julieta categoricamente em suas ementas, mas
utilizando-se dos critérios explanados ao longo deste artigo.

Verifica-se que h& divergéncia entre os Tribunais de Justica quanto a
presuncdo absoluta ou relativa da vulnerabilidade etaria, entretanto, levando em
consideracao principalmente as culturas e costumes existentes neste pais, é nitido
que a incriminacao do ato sexual entre adolescentes pode ser muito prejudicial aos
envolvidos, trazendo danos mais gravosos que o proprio bem juridico que se buscou
tutelar.

Diante de todo o exposto, € possivel extrair a problematica da presuncao
absoluta de vulnerabilidade etaria no crime de estupro, especialmente no que diz
respeito a adolescentes com pouca diferenca de idade, que na descoberta da
sexualidade se envolvem amorosamente e mantém relagéo sexual.

Isto porque, na tomada de decisfes, € imprescindivel ao magistrado analisar
a relacéo existente entre o justo e o legal, pois 0 que esta previsto na legislacéo
pode n&o ser o mais adequado para o caso concreto. Deste modo, conclui-se que
por vezes, o0 aplicador do direito decide pelo que é legal, porém, acaba por nao
satisfazer toda uma parcela da sociedade devido ao fato de aquilo ndo se enquadrar
na realidade de toda a coletividade.

Assim, é fato que com o desenvolvimento da sociedade, especialmente em se
tratando do acesso desenfreado as tecnologias, alguns conceitos precisam ser
readequados, j& que com o passar dos anos, uma redagdo dada a um crime pode
nao fazer mais jus com a realidade.

O que se verifica, de tal forma, é que o Direito Penal tem como objetivo a
proibicdo e penalizacdo de condutas que de alguma forma lesionam bens juridicos.

Para tanto, € indeclindvel o aspecto da razoabilidade no momento de edi¢do de tais
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normas incriminadoras, visto que embora o Cédigo seja unificado, a realidade néo é
e nunca sera a mesma para todas as pessoas.

Entdo, mesmo que o legislador deseje conceituar a presuncdo de
vulnerabilidade como absoluta, esta tentativa se mostra ultrapassada considerando
0s aspectos da adequacéo social e razoabilidade.

E de extrema importancia frisar que os danos que a pratica sexual entre
adolescentes, bem como entre adolescentes e jovens pode trazer, quando
comparado a pratica sexual entre adolescentes e adultos, sdo muitos dispares, ja
gue no primeiro caso, ha maioria das vezes, trata-se apenas da descoberta precoce
da sexualidade e verdadeira troca de afeto entre o casal, inclusive com o
consentimento dos préprios genitores.

Assim, considerando toda carga doutrinaria e jurisprudencial explanada neste
artigo cientifico, extrai-se que nos casos em que ha pouca diferenca de idade entre
0s praticantes da conduta sexual, aliado ao consentimento, pode haver a mitigacao,
enquanto nos casos em que € nitido o aproveitamento de criancas e adolescentes
por adultos, com maturidade sexual avancada, a protecdo deve incidir de forma

rigorosa.
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FALSAS MEMORIAS, RACISMO ESTRUTURAL E A UTILIZACAO DO
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO NO PROCESSO PENAL

FALSE MEMORIES, STRUCTURAL RACISM AND THE USE OF PHOTOGRAPHIC
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RESUMO: Este artigo busca caminhar com os estudos da psicologia das falsas
memdérias, com intencdo de quebrar crencas construidas sobre como funciona a
memoria humana, algo extremamente complexo, que é objeto de estudo da
psicologia por mais de trinta anos. Ainda, para além das falsas memodrias, o presente
trabalho busca aliar-se aos estudos sociais acerca do racismo estrutural com
intencdo de trazer a luz os motivos pelos quais a interpretacao e utilizagédo pratica do
reconhecimento de pessoas, especificamente no que tange ao uso do
reconhecimento fotografico, em sede de investigacao policial, tem como resultado
potencial geracao de injustica social, especialmente de cunho racial, sintetizando um
sistema de punibilidade injusta de pessoas inocentes, em sua maioria, jovens, pretas
e vulneraveis. A redacdo legislativa em foco é trazida pelo Art. 226, do Cdédigo de
Processo Penal, cuja interpretacdo e aplicacdo resultou na condenagéo injusta de
parte da populacdo, em especial, a acima descrita, e, por isso, € tema grandemente
discutido pelos tribunais e doutrina.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal; falsas memorias; racismo estrutural;
reconhecimento fotografico.

ABSTRACT: This article seeks to walk with the studies of the psychology of false
memories, with the intention of breaking beliefs built on how human memory works,
something extremely complex, which has been the object of study of psychology for
more than thirty years. Furthermore, beyond false memories, the present work seeks
to ally itself with social studies on structural racism with the intention of bringing to
light the reasons why the interpretation and practical use of the people recognition,
specifically with regard to the use of photographic recognition, in the context of police
investigation, has the potential to generate social injustice as a result, especially of a
racial nature, synthesizing a system of unfair punishment of innocent people, mostly
young, black and vulnerable. The legislative wording in focus is brought by Art. 226,
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of the Criminal Procedure Code, whose interpretation and application resulted in the
unjust conviction of part of the population, especially the one described above, and,
therefore, is a topic widely discussed by the courts and doctrine.

KEYWORDS: criminal procedural law; false memories; structural racismo;
photographic recognition.

INTRODUGCAO

Com intencdo de analisar de maneira critica as consequéncias geradas pela
aplicabilidade dos dispositivos legais como fato gerador de injustica social, acerca do
reconhecimento fotografico de pessoas no processo penal, o presente artigo
passard por uma série de estudos e conhecimentos especificos que precisam
caminhar lado a lado com o Direito, principalmente no que tange ao Direito Penal.

Tais estudos e andlises serdo pautados pelo método hipotético dedutivo para
alcancar os objetivos de pesquisa, através da andlise de referéncias bibliogréficas
conhecidas e devidamente consolidadas.

No primeiro momento, a presente pesquisa motiva-se em explanar
brevemente do que se tratam as falsas memodrias, tema amplamente discutido e
conhecido no que tange as provas e aos depoimentos testemunhais, mas que tem
papel fundamental para o desenrolar do processo penal, especialmente em se
tratando do reconhecimento de pessoas. De modo que, com esta base, sera
possivel cruzar a linha do que estd positivado e do que de fato é aplicado em
situacdo cotidiana e pratica, e que tem levado ao cometimento de inumeras
injusticas sociais bem como causado inquietacdo no posicionamento doutrinario e
jurisprudencial.

Ademais, considerando que o sistema penal brasileiro, com texto de lei
processual que data de 1941, tem bases fortemente consolidadas sobre um sistema
de racismo estrutural, visa-se esclarecer que muitas decisdes carecem de atencao e
maleabilidade de interpretacdo por parte dos tribunais e operadores do direito, pois,
na tentativa de encaixar a norma processual sob a perspectiva constitucional, por
vezes, buscando amenizar os efeitos colaterais, acabam calhando de permanecer
prejudicando, na grande maioria dos casos, a populacdo preta, pobre e jovem do
pais, bem como a parcela mais vulneravel economicamente. Deste modo, € também
intencao abordar como o tratamento dos tribunais sobre disposto em lei, bem como

a acdo policial em fase de investigagcdo tem corroborado para que denuncias
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equivocadas sejam enviadas a juizo, acarretando a prisdo preventiva e injusta de
diversas pessoas inocentes.

E, por fim, este estudo procura argumentar sobre as discussdes recentes por
parte da doutrina e entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto,
gue é pauta recente, bem como possiveis meios de readequacédo da norma. O artigo
analisa principalmente a aplicacdo do preceito legal pelos agentes policiais nas
delegacias do pais, a fim de coibir qualquer meio de préatica que ndo respeite o
disposto na legislacao ja vigente ou proposta, de modo a evitar com que mais casos

de injustica ocorram.

1 MEIOS DE PROVA

E importante que, por ora, seja compreendida, mesmo que de forma breve, a
definicdo e conceito de prova para o Direito Processual Penal, que se encarrega de
tentar estreitar o acontecido em fatos com o que € provavel através do meio
disposto, quase nunca suficientes para se ter plena convic¢cdo do exposto ao tempo
da investigacdo, tempo em que se busca criar um roteiro no qual o conjunto
probatério faca parte e sentido, baseando-se na suposicdo do que possa ser a
verdade.

Saber o que aconteceu de fato, demanda, inicialmente, conceituar o que seria
um fato, que apesar de soar comum e usual, ndo torna menos importante a sua
compreensao. Fato, portanto, seria um recorte da histéria, e esta € tudo o que
acontece do inicio ao fim, do homem e da humanidade enquanto tal. A encargo do
processo penal ficaria entdo, determinar se o imputado praticou ou ndo determinado
fato, o que implica em voltar atrds e reconstruir os vestigios apagados da historia
pelo delito supostamente praticado. A intencdo de reconstrui-la, contudo, demanda
muita cautela e carrega sérios riscos, um erro nesse processo de reconstrucao
acarretara serios prejuizos (CARNELUTTI, 2009, p. 61-63).

Para o Professor Aury Lopes Jr. (2020, p. 556), o processo penal tem a
funcdo de gerar uma retrospectiva que consiga tanger o mais proximo do real, do
acontecido em fatos dentro da narrativa historica. Assim, tem a finalidade de tentar
reconstruir a historia através dos meios de provas, a fim de expor ao conhecimento
do magistrado que julgara o caso, o que, dentro do contexto, aconteceu de acordo

com o que se pode provar de um fato ocorrido no passado.
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Nucci (2020, p. 685) orienta que, os meios de prova, por sua vez, sao a
matéria prima, extraida direta ou indiretamente, com intencéo de obter-se a verdade,
ou 0 mais proximo dela, no decurso do devido processo legal.

Ainda de acordo com os ensinamentos de Lopes Jr. (2020, p. 566), é
importante entender que, como ele explica, quando se fala em verdade real, comete-
se um equivoco com o paralelo do imaginario. O que se estuda ao falar de fatos
possiveis de um crime, est4 no passado, e, portanto, um conto, uma histéria, nunca
real, sempre imaginada, enquanto a ambi¢do da norma € justamente classificar os
fatos em meio a um procedimento, de logica dedutiva, buscando o melhor filtro
possivel em meio a contaminacdo dos fatos que ocorreram no espaco tempo
passado, visando reconstruir de forma subjetiva o ocorrido.

Nas palavras de Aury, (2020, p. 566) apenas desconstruir o mito da verdade,

nao basta:

Mas desconstruir o mito da verdade real ndo é suficiente, € necessario
questionar também a “verdade processual’ e, principalmente, a “ambig¢ao de
verdade”. A “verdade processual’ ndo esta isenta de criticas, como
veremos. N&do se trata, desde logo advertimos, de negar a verdade no
processo penal, sendo de discutir qual é o “lugar” que ela ocupa: legitimante
do poder jurisdicional ou contingencial, deslocando o argumento de
legitimacéo para o respeito ao devido processo.

Nesse sentido, a verdade, sozinha e perseguida como maior objetivo e
detentora de poderes tal qual um objeto de adoracdo, pode ser extremamente
prejudicial e potencializadora de dispéndio, conformando com o processo penal do
inimigo, e, portanto, para ele, é necessario que se busque um local melhor alocado,
em que sejam respeitadas as premissas da dignidade da pessoa humana, bem
como da presuncao de inocéncia, considerando um processo de corte acusatério e
democratico (KHALED JR., 2016).

E indiscutivel que, para julgar casos de grande importancia, serd posto a
prova o magistrado e, demandado dele, experiéncia, conhecimento, paciéncia e
sabedoria, para que este possa analisar de modo critico as provas postas a ele,
considerando o alto risco da prova testemunhal, que, contudo, é indispensavel ao
processo. De tal maneira, tem-se que as provas, na melhor das hipéteses, deveriam
servir de bussola, apontando o norte, em direcdo aos fatos passados, ainda que sob
0 risco de perder-se em alto mar, sem a certeza da direcdo, ndo se exime do
julgamento necessario. Considerada esta impoténcia da justica, mas sabendo que

nao deve ser exposta, contudo, € correto que se aplique o principio do mal menor
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em situacdes de duvida, menos danoso, € absolver um culpado a condenar um
inocente (CARNELUTTI, 2001, p. 55-56).

A necessidade do descobrimento de um delito tornou-se, de um modo
danoso, lazer a sociedade, incluindo elementos quase passionais ao processo e
trabalho dos profissionais com a dura tarefa de reconstruir a histéria, com intencéo
de obter narrativa e material probatorio mais préximo possivel dos fatos ocorridos.
Esses elementos que, servem de fonte de atracdo a imprensa e populacéo,
evidenciam a civilidade em crise e geram danos severos, ndo s6 ao imputado, mas
também as testemunhas, que, retiradas da condicdo de individuos e colocados na
posicdo perigos de objeto, a requisicao de utilidade popular, considerando seu papel
de material probatério dentro do processo, exprime-se dai, nada sequer fatos
controvertidos e distorcidos pela crueldade de um processo que ndo faz sofrer
porque culpados, mas para também saber se existe culpa (CARNELUTTI, 2009, p.
64-68).

Assim, fica clara ao menos, a percepc¢éo de que dada complexidade existente
na tentativa de buscar reconstruir a histéria, na intencdo de mudar fatos futuros,
muitas sao as variaveis e muito ha de se levar em consideracao quando se opera o
Direito Processual Penal. Restando ainda mais evidente a necessidade de caminhar
sempre ao lado de outras areas de estudos sociais e de comportamento humano
para minimizar os danos que restam da falha tentativa em reconstruir com exatidao

os fatos ocorridos num passado cuja intencdo é apagar.

1.1 Provairritual

Para Renato Brasileiro (2020, p. 673), considera-se prova irritual aquela prova
tipica que fora obtida sem que fosse observado o modelo pelo qual deveria ser
colhida previsto em lei. Deste modo, por ser obtida sem respeitar 0 que esta previsto
na legislagéo, a prova irritual pode ser considerada também uma prova ilegitima e,
portanto, passivel de ser declarada nula.

N&o ha que se confundir, entretanto, prova irritual com prova atipica. Como
bem explica Dezem (2008, p.153), a prova irritual se trata de prova tipica a qual ndo
observou o previsto em lei, de modo que a prova atipica é prova cujo codigo nao faz

menc¢ao, ou seu procedimento ndo resta positivado em lei. Enquanto isso, a prova
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irritual é tipo previsto em lei, porém, cujo caso especifico ndo respeitou o que esta
descrito na norma.

Na prética, a utilizagdo de prova irritual se traduz em nulidade da prova, de
modo que as autoridades responsaveis ndo colheram ou realizaram a prova em
observancia da letra de lei, independentemente do motivo. Tal prova devera ser
considerada ilicita, por ndo cumprir com a norma. Ja a prova atipica, a principio ndo
necessariamente sera nula, visto que é passivel de ser legitimada em caso de nédo
haver desrespeito a norma Processual ou Constitucional (DEZEM, 2008, p. 154).

Neste sentido, € fundamental que se siga o rito processual para que haja
validade da producédo da prova, diferenciando o que sdo meios de prova e meios de
obtencado de prova, sendo passivel de nulidade por ilegitimidade, de acordo com os

estudos processuais.

1.2 llegitimidade da prova

De acordo com os ensinamentos de Aury Lopes Jr. (2020, p. 630), o
legislador néo faz diferenciacdo entre a prova ilicita e a prova ilegitima, colocando-as
em mesmo patamar ao afirmar que séo ilicitas todas as provas que violem normas
legais ou constitucionais, mas que, porém, a doutrina traz alguma diferenciacao,

tendo entdo, como prova ilegitima o seguinte conceito:

Prova ilegitima: quando ocorre a violacdo de uma regra de direito
processual penal no momento da sua produ¢do em juizo, no processo. A
proibicdo tem natureza exclusivamente processual, quando for imposta em
funcdo de interesses atinentes a légica e a finalidade do processo. Exemplo:
juntada fora do prazo, prova unilateralmente produzida (como s&do as
declarag6es escritas e sem contraditério) etc.;

E também possivel distinguir a prova ilicita da ilegitima pelo momento em que
ocorrem. A prova ilicita, de modo mais abrangente, ocorre fora do processo em
momento que nao coincide com este, podendo até mesmo ser em momento anterior,
enquanto a prova ilegitima, por se tratar de prova que violou o processo, ocorre de
modo simultaneo ao mesmo (DEZEM, 2008, p. 123).

2 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Existem, basicamente, dois tipos de reconhecimentos: o de coisas e 0 de

pessoas. Sendo que, o reconhecimento de pessoas busca apontar o autor da
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suposta acdo criminosa, podendo ser dividido em algumas modalidades, como o
reconhecimento presencial e visual ou o visual ndo presencial, sendo este segundo
ainda mais problemético, utilizando-se de fotos, videos e outros.

Como bem menciona Mariangela Lopes (2011, p. 16) em sua dissertacéo, a
legislacdo brasileira dedica trés breves artigos para tratar de tais reconhecimentos.
N&o a toa, o reconhecimento tem se mostrado um dos meios de prova mais falhos
existentes no sistema probatério e, por isso, da necessidade de uma
regulamentacdo mais especifica e detalhada, de modo que se facam garantir o
respeito e eficiéncia dos direitos e garantias fundamentais do investigado ou
acusado.

As formalidades previstas para o reconhecimento de pessoas estdo contidas
no Art. 226 do Cdédigo de Processo Penal, de modo que ndo se pode ser arbitrario
ao entendimento do juizo ou das autoridades policiais, visto que esta disciplinado
pelo respectivo dispositivo (NUCCI, 2020, p. 835).

Contudo, o ponto chave é a inobservancia do que esta positivado por parte
dos juizes e delegados, ferindo a forma, que é fundamental para garantir o devido
processo legal, e, sendo assim, a pratica abre caminhos obscuros com o0s
reconhecimentos informais que acabam por serem admitidos em nome do livre
convencimento motivado (LOPES JR, 2020, p. 770).

Segundo Lopes Jr. (2020, p. 770), o ponto chave é justamente a
inobservancia por parte dos delegados e magistrados no que traz o cédigo de

Processo Penal quanto a forma:

[...] Trata-se de uma prova cuja forma de producdo estd estritamente
definida e, partindo da premissa de que — em matéria processual penal —
forma é garantia, ndo ha espago para informalidades judiciais. Infelizmente,
pratica bastante comum na praxe forense consiste em fazer
“reconhecimentos informais”, admitidos em nome do principio do livre
convencimento motivado.

Ainda segundo Aury (2020, p. 771), é uma informalidade perigosa a pergunta
feita pelo magistrado a testemunha ou a vitima se a pessoa que veem presente é a
autora do fato, pois, essa é uma simplificacdo arbitrdria que despreza as
formalidades necesséarias do ato probatorio, acarretando num atropelo do devido
processo e violando o principio da autoincriminacdo. E comum que os tribunais
brasileiros ndo observem as formalidades em relacdo ao que foi exposto, sob a

premissa do “livre convencimento do julgador”, o que pode ensejar nulidade.
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2.1 Reconhecimento fotografico

O Reconhecimento fotografico, enquanto meio utilizado para obtencédo de
provas, é pratica desvirtuada que tem se mostrado perigosa a populacdo, por isso,
ainda divide decisdes e faz com que boa parte da doutrina dedique severas criticas
a sua utilizacao.

No que toca ao reconhecimento fotografico de pessoas, mesmo inexistindo
previsdo legal que discipline esta pratica, ela ainda assim é aplicada e admitida em
diversos casos. De modo que a pratica imprime uma série de erros e fatores nocivos
a percepcao da memoéria humana, as amostras de imagens as quais sao submetidas
as testemunhas, pode gerar danos irreversiveis ao processo, alterando a percepgao
da parte com base no exposto como sugestdo (FRAGA, 2020, p. 7-8).

Complementando, ainda conforme sugere Fraga (2020, p. 24), o fato de as
imagens expostas a testemunha de reconhecimento, que o faz sob pressdo de
precisar apontar alguém ali, em imagens assimétricas e com nenhuma diversidade
de caracteristicas entre 0os supostos autores, sdo fato gerador de erro e confuséo
mental que a testemunha sequer acaba percebendo.

Assim, também pontua Dias, (2020, p. 24):

[...] o racismo influencia os reconhecimentos na medida em que as pessoas
brancas é concedido o privilégio da duvida de autoria — uma consequéncia
do pacto narcisico estabelecido entre a branquitude. Ao contrario, sobre a
populagdo negra costuma recair o esteredtipo de pessoa criminosa, sendo a
atuacéo policial e a manifestacao de vitimas e testemunhas voltadas para a
criminalizacé@o desses corpos.

De acordo com relatério recente do Conselho Nacional de Defensoras e
Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE, 2021), em analise sobre o reconhecimento
fotografico em delegacias que levantou dados enviados por defensores de dez
estados brasileiros dentro do periodo de oito anos, 2012 a 2020, onde envolveram-
se trinta e dois acusados, de modo que, quase metade destas ocorréncias,
aconteceram no estado do Rio de Janeiro. Destes acusados, apenas trés nao
tiveram a cor constada no processo, e dos demais, 81% eram pretos ou pardos.

No reconhecimento fotografico, a ma aplicagdo pratica, acaba cobrindo de
ilegalidades o devido processo, visto que constantemente ndo se observa o disposto
em lei, inclusive negando direitos a pessoa acusada, como por exemplo, o da nao
autoincriminacgédo (DIAS, 2020, p. 24).
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2.2 Racismo estrutural e o reconhecimento fotografico

Neste titulo, com base na literatura e na historia de constru¢do do Direito
Penal e sistema carcerario no Brasil, bem como na construcdo sutil e cruel de um
mecanismo racista construido com base na discriminacdo, o intuito é acolchoar
argumentos que servirdo como base para 0s questionamentos e andlises feitas
acerca, principalmente, do reconhecimento fotografico de pessoas e a sua forma de
aplicacao, ndo prevista em lei.

A rigor, como bem define Almeida (2020, p. 32):

[...] o racismo é uma forma sistematica de discriminagdo que tem a raga
como fundamento e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou
inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para
individuos, a depender do grupo racial ao qual pertengam.

Ainda segundo Almeida (2020 p. 32), é importante sabermos, embora haja a
relacdo entre 0s conceitos, 0 que é preconceito racial do que € discriminacéo racial,
de modo que, ao atribuir inteligéncia aos orientais, ou violéncia e suspeita aos
negros, estariamos agindo de forma preconceituosa, enquanto que a discriminacao
demanda a identificacdo racial de determinados grupos e o tratamento seletivo para
cada um desses grupos, assim, apenas fazendo-se possivel tal estrutura com a
utilizacao da forca, como pré-requisito para a imposicado de poder sobre determinado
grupo.

A criminalizacdo de corpos negros, bem como o racismo no Brasil, foram
projetos, pensados e executados logo apds a abolicdo da escravatura, através de
normas penais seletivas e com sujeitos definidos. Pois, apesar de p6r fim a
escraviddao formalmente, na pratica, corpos pretos ainda eram vistos como
propriedade e forca de trabalho, e esta mentalidade ndo é facilmente apagada ou
alterada (BORGES, 2018, p. 45-46).

E necessario grande atencéo e critério quando tratamos de analisar como o
sistema penal brasileiro criminaliza corpos pretos, de modo institucionalizado,
permitindo a aplicacdo de praticas convenientes ao sistema (DIAS, 2020, p. 13).

Conforme o exposto, o racismo estrutural aliado ao papel do testemunho,
muitas vezes falho, com grandes chances de ser contaminado ao longo do
processo, sdo a soma da equacédo que resulta na injustica social da qual a pesquisa

busca abordar através deste recorte processual.
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Ha evidente avanco no fundamento de desatrelar a ideia de racismo como
conduta individual e passar a tratd-lo como algo que transcende para o ambito
institucional de modo estruturado. As instituicbes acabam por reproduzir condi¢des
historicamente construidas com intencdo de manter uma ordem social pautada no
privilégio branco, elaborada ao longo dos anos de tal modo que, as instituicbes
acabam sendo, quando inertes, meras reprodutoras de condutas racistas. Ou seja,
para atender aos interesses racistas, e, deste modo, quando ndo tomam posi¢ao
ativa frente a tais conflitos de interesses enraizados, as instituicdes estaréo
reproduzindo praticas racistas tidas como normais frente ao meio social (ALMEIDA,
2020, p. 45-48).

Quando o Estado age, através de sua legislacdo, com intencao de criminalizar
e enquadrar pretos pobres como classificacdo de suspeito, 0 mesmo esta a criar um
inimigo de Estado, de forma intencional e por consequéncia, um padrdo para a
sociedade (PACHECO, 2016, p. 34).

Para Almeida ha, resumidamente, duas linhas de entendimento que
configuram a relagdo entre o Direito e o racismo, sendo que, em uma delas, o Direito
tem papel fundamental de promover politicas publicas que promovam a mudanca
social para uma estrutura mais igualitaria, inclusive criminalizando e punindo
civilmente os racistas. Enquanto que, na outra, mesmo que aparente, e em sua
primeira camada, efetivar mudancas para grupos minoritarios, o Direito faz parte da
estrutura social em si, responsavel por manter os interesses politicos de ideal e de
pratica racista (ALMEIDA, 2020, p.140).

O sistema encarrega-se de praticar controle social sobre 0s corpos pretos,
exaurindo forgcas para reprimir, calar, coagir, esconder e censurar, fazendo com que
esses individuos se tornem, de fato, invisiveis aos olhos da sociedade, inexistentes
como via de regra. Contudo, quando Ihe € conveniente, tais corpos sdo chamados a
primeira oportunidade criada por um sistema penal colonial para serem identificados
como culpados. Assim, os mesmos olhos que antes ndo viam, agora condenam
(DIAS, 2020, p. 23).

O reconhecimento fotografico, quando aliado as questdes de racismo
estrutural, potencializa de forma gigantesca as distor¢goes e poluigcbes causadas na
percepcéao relativa do ser humano, considerando o preconceito racial como o ponto
de partida, bem como o descredito montado atraves dessa mesma estrutura de

desigualdade e racismo, que afeta de forma direta a percep¢ao sobre qual o delito e
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a estética do imputado. Em suma, quando inserido dentro da sociedade racista,
como € o caso da sociedade brasileira, o reconhecimento fotografico tem como alvo
a populacéo negra (LOPES JR.; OLIVEIRA, 2022).

3 DAS FALSAS MEMORIAS

A intencdo do presente topico recaira na abordagem e explanacdo de alguns
dos principais pontos de interesse sobre como 0 processo de criagcdo da memdria
pode ser complexo e como as falsas memoarias, consequentemente, podem interferir
no processo penal, especificamente no reconhecimento de pessoas, que tem como
alicerce e que faz uso exaustivo do testemunho. De modo que, tal analise, seré feita
com base no entendimento da doutrina, bem como em estudos do neurodireito, e da
psicologia.

Durante muitos anos de estudos, diversos pesquisadores voltaram esforcos
para os estudos da memoria, e especificamente, da criacdo de memorias falsas, que
de fato, ndo ocorreram, mas que existem. Algumas memoérias falsas, séo
espontaneamente geradas pelo nosso funcionamento biolégico natural, de forma
automatica se criam de acordo com o que processamos do que foi vivenciado e nao
0 que de fato aconteceu. Enquanto outras falsas memdrias, podem e sdo sugeridas
gquando somos demandados a lembrar de determinada situacdo, da qual nao
podemos ter clareza, essas sdo chamadas de falsas memoérias implantadas (STEIN;
PERGBER, 2001, p. 2).

Refletir sobre a confiabilidade das memdrias e ir além, indagando-se sobre a
possibilidade de grandes acontecimentos que marcaram a historia dos individuos
ndo serem reais ou tal qual como foram concebidas € um bom inicio para entender
algumas questdes. O processo de criacdo das falsas memadrias pode conter, em
diversas vezes, mais riqueza de detalhes do que as verdadeiras memarias. Esses
desvios e a inquietacdo de construir lembrancas de situacées que sequer ocorreram
motivaram uma seérie de estudos e avanc¢os sobre o tema ao longo das ultimas
décadas (STEIN et al., 2010, p. 18).

Para Ivan Izquierdo (2011, p. 13), “Memodria” significa aquisicao, formagao,
conservagao e evocacao de informacdes”’, de modo que, s6 podemos lembrar

daquilo que aprendemos.
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O cérebro ndo armazena memodrias tais quais em um filme linear, como em
um album de fotos ou qualquer outra forma de armazenamento que vocé possa
imaginar dentro do mundo contemporéneo e tecnoldgico. Alias, se assim fosse,
seriam o0s estoques do cérebro em pouco tempo de vida, dada quantidade de
informacBes absorvidas a cada momento vivido, bem como seria praticamente
impossivel acessa-las quando necessario (DAMASIO, 2012, p. 11).

Fator de extrema importancia para o desenvolvimento da pesquisa, € 0 que
relata Stein (2010, p. 22), “a memodria pode sofrer distorgdes, tanto fruto de
processos internos quanto externos”, e, neste sentido, é importante salientar que,
uma distorcdo comum seria lembrar de algo que ndo aconteceu conosco, mas que
abstraimos de outro lugar, ou entdo, de interferéncia ou inducdo externa de
informacao falsa que venhamos a somar posteriormente ao acontecimento do
evento gerador da memoria verdadeira. Deste modo, “a insergdo de uma simples
palavra no guestionamento pode, instantaneamente, alterar a memaoria adquirida
previamente” (DE AVILA, GAUER, FILHO, 2012, p. 6).

Assim, € preciso transpassar pela ideia de que algum ser humano seja capaz
de presenciar e vivenciar fatos, que muitas vezes ocorrem em lapsos, vultos, ou
borrées, como em cena de filme, como se pudessem rebobinar uma fita e voltar para
0 ponto que agora lhe é de interesse, visto que esta sob o questionamento do que
presenciou e quem mais la estava. Ou seja, € necessario que tal reproducédo de
depoimentos judiciais estejam sob constante problematizacdo e vigilancia, do
contrario, estaria a0 menos um século atrasado em relacdo a tematica (DE AVILA,
DA ROSA, 2016).

Em um estudo de caso, cujo objetivo era considerar a gravidade dos efeitos
de sugestdo as memorias falsas, ou seja, analisar a assertividade do relato dos
participantes quando submetidos a diversos testes, incluindo a indagacdo com
contaminacdo de informacdes que sequer ocorreram nos testes. Ao relatar o
ocorrido, de modo individual, os participantes do estudo tiveram relatos errados
substancialmente maiores acerca do que haviam presenciado, quando submetidos a
memorias falsas. Sendo que, um percentual de 79,2% das testemunhas corroborou
com uma informacgéo falsa, de que um policial (no caso do estudo) estaria envolvido
nas agressbes postas a eles e, 45,8% também concordaram que um inocente

estaria envolvido no fato delituoso posto a eles (SARAIVA, et al. 2015, p. 6).
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Sao inuUmeras as caracteristicas que influenciam na capacidade de lembranca
de um individuo acerca de um fato ocorrido, inclusive quanto a sua precisdo. Uma
importante caracteristica, dentre todas, € o fator emocional que o acontecimento
pode gerar ao individuo, pois, de acordo com alguns estudos, a carga emocional que
contém as lembrancas, faz com que elas sejam lembradas em maior quantidade, o
que poderia levar a crer, entdo, que acontecimentos com carga emocional alta,
seriam necessariamente lembrados com mais precisdo. Contudo, 0 que acontece €
0 contrario, bem como acontecimentos marcados com cargas emocionais Sao
gravados em maior quantidade, as pesquisas mostram que eles também podem ser
contaminados e a eles anexadas mais informacdes falsas (STEIN et al., 2010, p. 90-
92).

A base de estudos e pesquisas dentro da psicologia sao de extrema
importancia para a compreensao do porgue € inconcebivel pensar o reconhecimento
de pessoas e o testemunho como prova dentro de um processo sem entender 0s
mecanismos de funcionamento da mente humana, sobretudo da capacidade de
armazenar informagdes, que como mencionado acima, ndo tem funcionamento tal
qual uma maquina e, portanto, estd constantemente passivel de abstracoes,

distorcdes e erros.

4 INTERPRETACAO E ENTENDIMENTO ACERCA DO RECONHECIMENTO

Tratar-se, aqui, do objeto casuistico da pesquisa, com intencédo de conhecer o
dispositivo que versa sobre reconhecimento de pessoas como meio de prova, bem
como os problemas trazidos pela relativizagdo da norma, pelos tribunais, tratando-a,
em diversos casos, como mera recomendacao, relativizando sua aplicagcdo ao
validar, por exemplo, o reconhecimento fotografico ja citado como objeto de estudo,
e gue acaba por prejudicar, quase que num total de vezes, a populacéo preta.

O Cddigo de Processo Penal, capitulo VII, traz em seu Art. 226%, a redacao

sobre o reconhecimento de pessoas em um rol com a forma de como deve ocorrer

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

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que
com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la;
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este processo, de modo que quem fard o reconhecimento, deve previamente
descrever a pessoa a ser reconhecida, bem como ser colocado frente a ela, pessoas
com as caracteristicas semelhantes ao do acusado (BRASIL, 1941).

O reconhecimento fotografico podera ser utilizado como instrumento meio,
substituindo o que esta disposto no Art. 266, |, contudo, ressaltando que ndo ha
pacificacdo da matéria no ambito doutrinario, e ha decisdes por parte do Superior
Tribunal de Justica que admitem tal reconhecimento, desde que seja observado o
disposto no artigo supracitado (LOPES JR., 2020, p. 774).

Em decisao recente, a 62 turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que
nao é possivel a condenacdo meramente com base no reconhecimento fotogréfico,
em Habeas Corpus que concedeu liberdade a homem que respondia por suposta
pratica de roubo. O ministro relator enfatizou que passara da hora da mudanca de
postura do tribunal diante do assunto, de modo que o entendimento fosse passar a
exigir obrigatoriedade de as autoridades policiais competentes seguirem o cdodigo,
visto que se as formalidades |a estdo postas, ndo sdo meramente expositivas, mas
sim essenciais a tutela dos direitos e liberdade. Neste mesmo processo, o apelante
€ o0 Ministério Publico de Santa Catarina, que sustenta em sua apelacéo, tinha como
principal meio de prova o reconhecimento fotografico que, entretanto, nao foi
suficiente (BRASIL, Superior Tribunal de Justica (62 turma). Habeas Corpus N°
598.886. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. — Santa Catarina. 27/10/2020).

Com intencéo de evitar novas condenacdes injustas o presidente do Conselho
Nacional de Justica, Ministro Luiz Fux instituiu através da portaria N° 209 de
31/08/2021, grupos de trabalho com esforcos voltados a regulamentar diretrizes e
procedimentos nos processos criminais que envolvam reconhecimento pessoal no
ambito do Poder Judiciario (PUENTE, 2021).

A fim de agir em favor do interesse publico, tendo em vista que o
reconhecimento pessoal equivocado é um dos principais fatores de injustica por
parte do judiciario, levando inocentes a injusta condenacdo. Considerando

levantamento feito pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, que

Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de
intimidacéo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a
autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa
chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

Paragrafo Unico. O disposto no Il deste artigo ndo terd aplicacdo na fase da instrugédo criminal ou em
plenério de julgamento.
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constatou que, em média, as prisdes preventivas duram em média nove meses e
que, 83% dos casos de reconhecimento equivocado, segundo mesmo levantamento
de dados, afetavam pessoas pretas, deixando clara a estrutura de racismo e
seletividade do sistema penal brasileiro. Aléem de uma série de fatores, incluindo a
falibilidade do processo de criacdo da memoria humana, facilmente influenciada por
fatores internos como as emogdes bem como fatores externos que envolvem o
reconhecimento e sua subjetividade. Institui-se a referida portaria.! (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021).

Em voto de Recurso Habeas Corpus N° 206.846, o Min. Gilmar Mendes
argumentou que, nos casos em que o reconhecimento seja feito de forma irregular
na em fase de inquérito policial, ndo basta a repeticdo em juizo para sustentar
condenacdo, visto que, € imprescindivel a confiabilidade da informagdo que dependa
da memodria em casos de reconhecimento, sendo necessaria a producdo de provas
em juizo que corroborem com tais elementos probatério, especialmente no que
tange ao reconhecimento fotografico previsto no Art. 226 do Cédigo de Processo
Penal. Tendo em vista reiteradas vezes que a pratica levou a erros danosos, tal
dispositivo deve ser analisado com cautela (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Recurso Habeas Corpus N° 206.846 MC. Relator: Ministro Gilmar Mendes. — Séo
Paulo. 28/09/2021).

Atualmente existe também em tramitacdo o Projeto de Lei n° 3300/19,
proposto pelo senador Ciro Nogueira, com proposta determinando que nos casos de
reconhecimento pessoal ou fotografico, do disposto no Art. 226 do CPP, sejam
postos, lado a lado, suspeito e mais cinco individuos com “fisionomia compativel”
com a sua, ou mesmo, sem sua presenca neste grupo de pessoas para serem
apresentados a quem fara o reconhecimento. A pessoa que fard o reconhecimento

devera ser alertada da possibilidade de o suspeito ndo estar presente entra aquelas

L Art. 1° Instituir Grupo de Trabalho destinado a realizagdo de estudos e elaboragéo de proposta de
regulamentacdo que estabeleca diretrizes e procedimentos para o reconhecimento pessoal em
processos criminais e sua aplicagdo no ambito do Poder Judiciario, com vistas a evitar eventual
condenacéao de pessoas inocentes, doravante denominado “GT Reconhecimento Pessoal”.

Art. 2° S&o atribuicdes do Grupo de Trabalho:

| — realizar estudos necessarios ao diagnéstico dos elementos catalisadores da condenacgdo de
inocentes no sistema de justica criminal brasileiro, por meio da atuacao integrada entre a magistratura
e parceiros estratégicos;

Il — sugerir proposta de regulamentacdo de diretrizes e procedimentos para o reconhecimento
pessoal no pais e a sua aplicacdo no ambito do Poder Judiciario; e

Il = organizar publicacdo destinada ao aperfeicoamento e a aplicacdo em acfes de formacdo na
tematica. [...]
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pessoas. Sera vedado também a autoridade policial interferir de qualquer forma que
possa influenciar no reconhecimento. Deve constar no ato do reconhecimento o grau
de certeza da testemunha bem como outras duas pessoas que testemunharam o
reconhecimento sem envolvimento com o caso.

Resta que, conforme demonstrado através da bibliografia, tal tema demanda
atencao e profundidade de analise, bem como esforcos para que a mudanca efetiva
e préatica ocorra dentro do nosso sistema penal. Conforme pode se observar, hi
avancgos recentes no entendimento jurisprudencial e doutrinario sobre o assunto,
bem como um amplo campo ja explorado e conhecido no que tange aos
conhecimentos acerca do funcionamento da memoaria e da estrutura social que,
ainda hoje, mantém o racismo como ponto de intersec¢do direta e indireta com o

Direito Penal brasileiro, algo a ser debatido com zelo e persisténcia.

CONCLUSOES

A presente pesquisa nasce da insatisfacdo com a injustica gerada pela ma
aplicacdo dos instrumentos de transformacédo social que o Direito, em sua ampla
definicdo, proporciona aos seus operadores, que, por sua vez, nem sempre
cumprem do melhor modo o papel valioso que lhes é concedido.

A intencdo principal foi identificar e explanar os motivos pelos quais o
Judiciario tem errado tanto no que se refere ao reconhecimento fotografico de
pessoas, e a quais pessoas esses erros acabam afetando.

Entdo, de modo breve, o alicerce da pesquisa aborda trés temas principais e
presentes nos casos recorrentes de erro em condenacdes judiciais e prisdes
injustas, por parte do sistema judiciario, sendo, os estudos da producdo de
memorias falsas, o racismo estrutural e, como a ma aplicacdo do dispositivo legal
tem sido motor de condenacdes injustas.

O Direito, enquanto ciéncia humana, ndo precisa € nem deve caminhar
sozinho na busca pela justica. E o0 oposto disso, se ndo caminhar ao lado de outras
diversas areas de estudo da ciéncia, bem como de disciplinas que tenham como
objeto de estudo o ser humano e a sociedade em que este esta inserido, corre risco
de caminhar na direcdo contraria, vindo a cometer injusticas irreparaveis a

determinados uma parcela da populacdo bem definida, que, via de regra, dada
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condicdo de fragilidade, por muitas vezes sequer tem possibilidade de exercer a
plenitude de defesa.

A parcela da populacao afetada pela utilizacdo deturpada da letra de lei que
dispdem sobre o reconhecimento de pessoas, € a mesma afetada pelo Sistema
Penal como um todo, jovem, pobre e preta. Tamanhas sdo as injusticas geradas
pela ma aplicacdo da lei, ou mesmo pela sua intencdo, que corrobora com
interesses sociais de privilégio e que, nem sempre seja valida a todas as pessoas de
modo minimamente igual.

Neste sentido, falar sobre as estruturas sociais sob as quais foram
consolidadas nossa democracia e nossas instituicoes, é parte elementar do
processo para a compreensao da falibilidade e impoténcia frente as situagdes de
injustica vivenciadas por quem é tornado invisivel frente ao poder estatal.

Fato € que, ao analisar brevemente a historia, € possivel perceber que estas
guestdes estdo longe de mudanca enquanto caminharmos no mesmo sentido do
Brasil colénia, que ainda se mostra extremamente presente em nosso codigo Penal
e de Processo Penal.

O racismo estrutural vem como objeto de pesquisa com intencdo de
transpassar a ideia da violéncia que parte de um individuo para outro, enquanto
discriminacdo, mas sim como projeto em nosso pais, como forma de normalizacao
das relacOes, através da economia, politica e subjetividade.

Deste modo, os individuos sao cotidianamente constrangidos e lesados,
tendo lugar de fala cacado, posicbes em cargos de poder minimos, menores
salarios, e para além disso, imagem atrelada a selvageria e criminalidade, de modo
que, seu encarceramento bem como a violéncia contra pessoas negras é
normalizado, a morte delas, ndo causa choque. Isso torna comum que a parte
privilegiada, perceba que em espacos de poder e decisdo ndo ha negros em
proporc¢ao participando e ignorar que 52% da populacéo brasileira assim é.

Como os dados da pesquisa mostram, ndo é coincidéncia que essa
populacdo mais vulneravel seja a mais afetada pela visdo estigmatizada do nosso
sistema judiciario e punitivista.

O que essa estrutura mostra, é que, aliada aos estudos de implantacdo de
falsas memodrias e como a cognicdo humana se limita a gravar informacdes e
deturpa-las, fica claro o ponto chave em que peca o judiciario ao que tange o

reconhecimento de pessoas através do meio fotogréafico, por exemplo.
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Ao indagar se uma testemunha presenciou ou nao determinado fato e, se este
fato foi operado por uma pessoa que supostamente estaria em um catalogo de
imagens na delegacia; catalogo este com aparéncia bem definida, no mesmo
padrao, “cor de ladrdo”, que diariamente noticiam os canais de reportagem criminal.
A conviccdo da testemunha chamada aos anseios da populacdo em encontrar um
culpado, certamente se aflorara, e, assim, contribuird para as estatisticas postas
pela Defensoria Publica acerca da condenacgdo injusta de pessoas negras, como
vimos nos escritos do trabalho.

Através das falsas memorias, é possivel perceber que, o risco da utilizacao da
prova testemunhal como principal meio de prova é alto e que embasar-se
exclusivamente nela pode gerar prejuizos graves e injustos ao acusado.

Porém, com os esforcos corretos para entender como as memarias
funcionam, utilizar-se da prova testemunhal combatendo a ideia da busca utépica
por uma verdade real e visando minimizar perdas e distorcdo dos fatos, além de
evitar as implantacdes externas de memorias falsas, pode contribuir para um
resultado mais justo ao final do processo.

Empregar dessas ciéncias, minimamente norteara a reconstrucao de parte da
historia que se deseja alcancar através da narrativa subjetiva e superficial da
testemunha, colocando-a em condicdo humana, de individuo e ndo como maquina
de acesso da qual se deseja extrair informacdes que versardo sobre a vida de outro
individuo.

A urgéncia de pesquisa e estudos sobre esse assunto, justamente em lugares
em que essa parcela da populacdo ndo tem voz ativa, bem como o trabalho
realizado pelas Defensorias Publicas dos estados e advogados de defesa, abre
precedente para que a pauta seja trazida a discusséao pela doutrina e pelos tribunais
com mais afinco.

Desse modo, é mais provavel que medidas sejam realizadas a fim de que o
Poder Judiciario deixe o lugar de sujeito passivo e passe a ocupar o polo ativo,
evitando novas condenacdes injustas e o dano que elas carregam.

Ao longo da pesquisa, novas recomendacgOes e decisbes por parte do
Judiciario, corroborando com a ideia de que apenas o reconhecimento fotografico
colhido em fase de investigacao policial repetido em juizo de forma isolada, néao
basta para que haja condenacéo.

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




Mesmo que ainda ndo haja pacificacdo sobre o assunto, pequenos avancos
sdo de importante valia, sobre tudo, para que essas pessoas possam seguir suas
vidas sem a preocupacao de que sua cor de pele possa ser fato determinante na
seguranca de sua liberdade, sem o risco de serem deliberadamente ligadas a fatos
jamais praticados ou sequer conhecidos por elas.

Por fim, cabe ressaltar que a tarefa de dizer o Direito ndo é simples.
Legisladores, doutrinadores, magistrados e tribunais necessitam usar de suas
atribuicdes com intencdo de agir com consciéncia humanitaria, aliando-se a pessoas
qualificadas e engajadas de forma ativa. SO assim, respeitando 0s principios
democraticos e humanos, ndo inertes ao interesse normal da preservacdo de
privilégios de classes dominantes.

Isto é fator fundamental para o avanc¢o social e para que as estruturas do
Poder Judiciario possam minimamente caminhar para uma sociedade mais justa e

igualitaria, nos mais abrangentes sentidos que a palavra justica possa conter.
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