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INGRODUCAO






idlogos Interdisciplinares constitui o tema e titulo

deste livro (e-book) que resulta das discussoes promo-

vidas nos ambitos do ensino, pesquisa e extensao da

Faculdade Sucesso (FACSU). A obra foi desenvolvida
em parceria com professores pesquisadores de outras instituigoes
de ensino do pais e profissionais de diversas areas. Esta produ-
¢ao promove um espaco de observacoes cientificas no campo das
ciéncias humanas e sociais aplicadas.

Este volume inaugural apresenta capitulos iniciais sobre
observacoes cientificas juridicas, sob olhares interdisciplinares, com
foco no Direito e nos Servicos Juridicos, Notariais e de Registro,
que sao: “Poder Judiciario e punitivisvo penal: o acesso a justica
na Paraiba sob o olhar da criminologia critica” (Tiago Medeiros
Leite); “Expansao da jurisdi¢do constitucional: exame a partir
dos fundamentos tebricos” (Roberto Leonardo da Silva Ramos);
“A responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambien-
tais no Brasil” (Marcelo Fernandez C. de M. Urani); “Direitos
Humanos e emancipacao: reflexes a partir dos povos Lakotas e da
questao judaica” (Gustavo Henrique Queiroz dos Santos e Patricia
Luciana Pereira da Silva); “A possibilidade de dispensa do paga-
mento de fianca pelo(a) delegado(a) de policia em consonancia
com os direitos fundamentais do cidadao” (Paulo Henrique Gil
de Medeiros e Tiago Medeiros Leite) e “Stimula Vinculante n° 5:
estudo de caso e seus reflexos juridicos” (Claudio Vale de Aratjo
e Rilawilson José de Azevedo).

Também sdo apresentadas observacoes cientificas sob o olhar
da Filosofia e da Pedagogia, refletindo, principalmente, a pandemia
de Covid-19, com os capitulos: “Pandemia e vida: uma reflexao filo-
sofica entre biopoder e superacao” (Mateus da Silva Fernandes);
“Avaliacao escolar em tempos de pandemia de Covid-19 no Brasil:
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possibilidades e desafios” (Adriana Freitas da Silva, Francisca Rita
de Oliveira e Tarcione Ferreira de Lima) e “Avaliacdo na educagao
infantil: acOes capazes de alavancar o desenvolvimento proficiente
da crianca no espaco escolar” (Jisiane Kénia Jeronimo dos Santos).

Ainterdisciplinariedade € um dos eixos da educagao superior
do século XXI. Perceber o mesmo objeto de estudo sob a perspec-
tiva dos diferentes campos da ciéncia revela-se como uma forma
de melhor compreensao dos problemas da humanidade e conse-
quentemente do seu progresso.

Dessa forma, nao ha davidas de que as observacoes aqui
reunidas contribuem para o conhecimento e aprofundamento
do debate sobre direitos humanos numa perspectiva de acesso
a justica, educacdo e cultura de paz, voltados para o aprofun-
damento do desenvolvimento da pesquisa e extensao no ensino
superior brasileiro.

Sao Bento, Paraiba, 4 de agosto de 2022.

Prof. Me. Gustavo Henrique Queiroz dos Santos

Prof. Dr. Tiago Medeiros Leite
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INTRODUCAO

AS OBSERVACOES VERSAM SOBE O ACESSO A JUSTICA NO ESTADO DA
Paraiba, especificamente sobre a decisao do Tribunal de Justica
da Paraiba de desativar comarcas e varas no ano de 2019. Nao se
pretende aqui fazer um estudo de caso nem exaurir os aconteci-
mentos em questao, mas tem-se o objetivo de observar a relacao
do Estado, do Direito e 0 acesso a justica na sociedade dividida em
classes, a partir de observagoes feitas pela Criminologia Critica.

A partir de um caso concreto, serdo desenvolvidas obser-
vacoes cientificas de cunho politico, juridico e socioldgico via
método dialético de argumentacao, sem desprezar outros méto-
dos de compreensao como o dedutivo. Utilizando-se de técnicas
de pesquisa por meios de instrumentos documentais e tedricos,
o autor desenvolvera observacoes ao observar o pensamento de
autores relacionados com a corrente criminologica citada.

Dessa forma, sera necessario abordar inicialmente a concei-
tuacao de Estado e Direito e a posicao teorica de opc¢ao do autor;
posteriormente serao feitas referéncias as principais linhas de
pensamento da criminologia em desenvolvimento histérico até a
referida corrente, objeto da pesquisa, e depois a anélise de alguns
dados emitidos pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Poder
Judiciario estadual na Paraiba.

Assim, nao se buscara exaurir toda a compreensao crimi-
nolégica sobre determinado fato, mas desenvolver observacoes e
argumentacoes a partir do pensamento critico, ja observado na
seara criminologica, especificamente numa sociedade de classes.
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DIREITO E ESTADO COMO ESTRUTURA SOCIAL

Para entender o Poder Judiciario faz-se necessario compreen-
der o conceito de Estado. A conceituacao sobre Estado e sobre
Direito nao é simples, tampouco facil de definir no campo das cién-
cias sociais. Isto se deve as varias formas de conceituar e observar
estes dois objetos. Varios campos de observacgoes tentam conceituar
tanto o Estado como o Direito. Entre todas as defini¢oes, temos
em comum a proximidade entre um e outro, o Direito é sempre
muito bem ligado, seja qual for a conceituacao, ao Estado. E os
dois a Politica. Alguns até ousam a argumentar, principalmente no
campo do Direito, que nao existe Sociedade sem Direito, ou socie-
dade sem Estado. Outros compreendem que a sociedade humana
conviveu por muitos anos sem Estado e sem Direito. Dessa forma,
parte-se aqui da opgao por se observar o conceito de Estado e de
Direito como produto de uma sociedade de classes, antagonica,
de dominadores e dominados, o Estado e o Direito como instru-
mentos a favor da classe que domina a sociedade.

A sociedade até os dias atuais sempre foi dividida em clas-
ses, em luta constante, assim observaram Marx e Engels (2005,
p. 40-41). Na fase atual da sociedade de economia capitalista, a
classe dominante, a burguesia, utiliza suas ferramentas estruturais
para dominar o proletariado e as outras categorias que compoe a
classe explorada, como o campesinato. O Estado e o Direito, para
estes autores, sao instrumentos de dominio da classe dominante,
em qualquer época.

Aluta entre as classes em sociedade sao inconciliaveis. Nao
ha meio termo. A contradicao entre os interesses que cada classe
possui por sua natureza impede sua conciliacdo. Engels (2010,
p. 213) explica que a impossibilidade de conciliagao entre classe



dominante e dominada gera um poder acima da sociedade, pelo
menos aparentemente: o Estado. Tal poder busca impedir que as
classes se devorem e atenuem suas diferencas por meio de instru-
mentos de conciliacao: o judiciario, o Direito. Na verdade o mesmo
autor explica que tal poder do Estado ndo se encontra acima da
sociedade, mas parte da classe que domina, para manter seu stato
quo sobre a classe trabalhadora. Se nao existisse uma luta entre as
classes antagonicas, um conflito entre seus interesses, nao existia
a necessidade de uma forca denominada Estado.

Sendo assim, ao Estado é imprescindivel o uso de instru-
mentos de coacdo, o uso de sua forca. Uma classe somente dominara
a outra com o uso da forca. O Estado capitalista, como todos os
Estados em conflitos na histéria da humanidade civilizada, possui
seu braco armado, suas forcas de coagdo, seus instrumentos de
punicao. Normas sociais, Direito, Poder Judiciario, policia, entre
outras, compoe esse braco repressor de controle da classe opri-
mida. O Exercito permanente, a policia, o sistema punitivo sao
forcas fundamentais do poder estatal!. Argumenta Lenin (2007,
p. 28) que a formacio de forcas policiais, normas penais, siste-
mas de punicao servem para tranquilizar o bom publico diante
dos conflitos de classes. O sistema estatal reprime a classe explo-
rada, controla a mesma e ainda tranquiliza os seus conflitos.

O Estado de Classes também se utiliza de mecanismos
para alentar as contradi¢oes de seu sistema. Na busca por uma
alienacao da compreensao de classes pela classe oprimida, cria

! Immanuel Kant observou que a constituigao de exércitos permanentes mantém
a certeza de que os Estados estdo prontos para a guerra: “Pues suponen una
amenaza de guerra para otros Estados con su disposicién a aparecer siempre
preparados para ella”(...) “Outra cosa muy distinta es defenderse y defender
a la patria de los ataques del exterior con las prdacticas militares voluntarias
de los ciudadanos, realizadas periodicamente” (KANT, 2005, p. 7).
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instrumentos como os direitos fundamentais, direitos humanos
etc. Tais direitos sdo instrumentos conquistados pela luta da classe
explorada, mesmo servindo de interesse para atenuar a luta entre
as classes. Papel dubio sobre esses instrumentos, como os direitos
fundamentais, promovem amplos debates no campo da teoria do
Direito, sobretudo, no sistema punitivo juridico da sociedade de
classes.

ABORDAGENS INICIAIS DA CRIMINOLOGIA:
CRIME, CRIMINOSO E DEFESA SOCIAL

As observacoes acerca das condutas criminosas ganham corpo
com o pensamento iluminista. Entender o ser humano como centro
e objeto das preocupacoes é a base do desenvolvimento inicial das
ciéncias humanas modernas, com a ascensao do Estado burgés
capitalista. Antes do advento da legalidade como fonte suprema
da norma, as regras e condutas repudiadas pela sociedade era
vontade do soberano. Por mais for¢a que os costumes, as normas
sociais impusessem aos membros de uma determinada sociedade,
o soberano detinha o poder de entender o que era certo ou errado
e os procedimentos de julgamento e punicao.

Com Cesare Beccaria, a conduta criminosa, as formas de
tratamento com o acusado e os procedimentos de julgamento e
punicao, tomam outro olhar. A concepcao do Marqués de Beccaria
para a natureza da lei é como fruto da vontade humana. Apesar
de reconhecer que o soberano € o legitimo depositario e adminis-
trador de uma nacao, ele advoga a ideia do sacrificio da sociedade
pelos interesses da maioria (BECCARIA, 1999, p. 27). Para ele
as pessoas independentes e isoladas se uniram, abrindo mao de
sua plena liberdade para viver em sociedade. Apesar de seguir o



pensamento hobbesiano, Beccaria entende que os homens abri-
ram mao de parte de sua liberdade pelo convivio coletivo e nao
todos seus direitos naturais.

A interpretacao das leis, juntamente com a finalidade
da pena, constituem elementos centrais da obra de Beccaria.
Pergunta o pensador: “Quem sera entao o legitimo interprete da
lei?” (BECCARIA, 1999, p. 33). Esta preocupacao se estende até
a atualidade, quando o limite da decisao judicial ndo é bem esta-
belecido e os juizes e tribunais decidem, de acordo ou nao, com
as normas constitucionais e legais ou suas proprias convicgoes. A
decisao judicial e a conducao do processo foi alvo de preocupa-
cdo no pensamento de Beccaria, quanto aos meios empregados
(tortura, publicidade das provas, acusacao etc.), limites da atua-
cao da persecucdo penal e com a situacdo das partes mediante a
conducao do processo, muitas vezes vitimas da decisao judicial.

Aponta o referido autor:

Assim, vemos a sorte de um cidaddo mudar varias
vezes, ao passar por diversos tribunais e vemos a
vida dos miseraveis ser vitima de falsos raciocinios
ou do atual fermento dos humores de um juiz, o qual
tomou como legitima intepretacao o vago resultado
de toda uma série confusa de nocoes, que lhe agitam
a mente. Vemos, pois, os mesmos delitos punidos
diferentemente em épocas diferentes, pelo mesmo
tribunal, por ter este consultado ndo a voz imutéavel
e constante da lei, mas a errante instabilidade das
interpretacoes (BECCARIA, 1999, p. 33-34).
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No Brasil, o primeiro filésofo do Direito, Tobias Barreto,
observa a func¢io da pena e contribui decisivamente para a cons-
trucao do pensamento juridico brasileiro, principalmente sobre
o direito de punir. Critico da metafisica, principalmente na pers-
pectiva da Filosofia do Direito, Tobias Barreto entende o estudioso
do Direito como um homem da sociedade, membro de uma socie-
dade (BARRETO, 2004, p. 15). Para ele, a construcao da mente
humana, seus 6rgaos nervosos, a moral, a religido etc., sdo produ-
tos sociais (BARRETO, 2004, p. 18).

No seu trabalho sobre os fundamentos do direito de punir,
Barreto critica os pensadores metafisicos, chamando-os de pessoas
que possuem o dom de tornar coisas simples desse mundo em
coisas incompreensiveis. Criticando Kant, reconhece a forga ainda
presente da metafisica na compreensao filosofica do conhecimento
em sua época, defendendo que ela ainda nao esta acabada, mas
pertence a varios momentos ciclicos do pensamento humano, de
ideias que reaparecem como se fossem novidade (BARRETO, 2004,
p. 162). Tobias Barreto também tece criticas a Sociologia de seu
tempo. Indagou o objeto de estudo da Sociologia, que ela deveria
nao somente se apegar ao método, mas ao objeto a ser observado.
O acaso nao traria respostas cientificas. O direito é fruto da cultura
humana e nao da metafisica anterior ao ser humano (BARRETO,
2004, p. 24), portanto, o direito de punir é criacdo humana para
punir o seu semelhante.

Em fins do século XIX o pensamento recepcionado na Europa
era o produzido pela Scuola Positivista Italiana, capitaneada
por Cesare Lombroso. Tal pensamento foi dominante tanto na
Europa como na América do Sul. Foi dominante na construgao
juridica penal no Brasil e Argentina, até meados dos anos 1940,
com a obra L'Uomo Deliquente e o aprofundamento de estudo



em Antropologia Criminal. Para ele a delinquéncia é uma doenca
e pessoas nascem para delinquir, sendo pessoas inferiores. Na
verdade o pensamento racista distinguia seres humanos em racas
diferentes e comportamentos para delinquir ou ndo. Compondo
um pensamento elitista e racista, principalmente com a classe
trabalhadora pobre e povos explorados.

Para o pensamento da Scuola Positivista, o delinquente nao
tinha solugdo, nao havia reeducacao, ressocializacdo, pois era de
sua natureza. Dizia Lombroso (2013) refletindo sobre os criminosos
que “na realidade, para os delinquentes natos adultos nao ha muitos
remédios; é necessario isola-los para sempre, nos casos incorrigi-
veis, e suprimi-los quando a incorrigibilidade os torna demasiado
perigosos”. Dessa forma, para esta corrente italiana, as Gnicas penas
possiveis era a de morte e a perpétua para o delinquente.

Importa destacar que o nascimento da pena de prisao, ja
defendida no século XVII por Beccaria (1999), veio com o advento
do sistema capitalista. A necessidade de punir delinquentes encon-
trou um novo problema, punir a classe trabalhadora. Nao se podia
mais punir com pena capital, pois os trabalhadores precisavam
ser explorados e consumir produtos. A forma encontrada foi uma
pena que reeducasse o individuo, devolvendo-o posteriormente a
fabrical?l.

2 Observa Rosa Del Omo: O isolamento celular seria entdo a primeira norma a
ser imposta. ‘Mergulhado na solidao, o recluso reflete. Somente na presenca de
seu crime aprende a odid-lo e se sua alma ndo est4 ainda estragada pelo mal,
sera no isolamento que o remorso vira assalta-lo’, diria Alexis de Tocqueville,
quando de sua viagem aos Estados Unidos. Mas esse isolamento deveria estar
acompanhado por uma segunda norma: o trabalho - fosse em oficinas (sistema
Auburn) ou individualmente na cela (sistema Pensilvania), mas sempre em
siléncio. Alternando estre trabalho com refeicoes e oragdes noturnas, o delin-
quente aprenderia a disciplina que ordem burguesa requeria para a producao
(DEL OMO, 2004, p. 64).
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Jano inicio do século XX, as observacoes sociais sobre o crime
e o criminoso foram tomando espaco. Tanto na sociologia estadu-
nidense, Chicago School, como na sociologia francesa, a partir do
pensamento funcionalista de Emile Durkheim. A origem da delin-
quéncia passou da natureza do ser humano para a sociedade em
que ele vive, deslocando o centro do debate para as observacgoes
sociais. A organizacao e desorganizacao da sociedade passam a ter
fator preponderante na compreensao da violéncia e delinquén-
cia. As areas desorganizadas de uma cidade sao areas propicias de
delinquéncia. A comunicacao das relacoes sociais entre aqueles que
vivem numa determinada area produz uma cultura para o crime. A
delinquéncia é ensinada e aprendida pela comunidade pobre, num
processo de construcao comunicativa com os costumes sociais.

Este mesmo pensamento também realiza observacoes sobre as
classes dominantes e seu processo de comunicacao e ensinamento
para delitos préprios dessas classes, os chamados crimes de colari-
nho branco (the white-collor crimes). Shecaira (2013, p. 150) explica
que para o pensamento de Chicago, os problemas sociais, psicol6-
gicos, de satde publica até criminais estavam relacionados com a
distribuicdo da populacdo por aquelas areas, areas de delinquén-
cia ligadas a degradacao fisica, econémica, racial, étnica e social®!.

3 Edwin SUTHERLAND critica a anélise de crimes somente relacionados a clas-
ses sociais e destaca: “A tese deste trabalho € a de que o conceito e explicacoes
para o crime, como descritos, sao inadequados e incorretos, que o crime, de fato,
nao esté estritamente correlacionado com a pobreza ou com condic6es psicopa-
ticas e sociopaticas associadas com a pobreza e que uma explicacao adequada
do comportamento criminoso deve proceder por caminhos diversos. As expli-
cacOes convencionais sao invalidas, sobretudo porque derivadas de amostras
enviesadas. Elas sdo enviesadas porque ndo incluem vastas areas do comporta-
mento criminoso de pessoas que nao pertencem a classe baixa. Uma das areas
negligenciadas é o comportamento criminoso de empresarios e outros profissio-
nais, a qual sera objeto de analise neste trabalho” (SHUERLAND, 2014, p. 94).



O pensamento dominante da teoria sociologica criminal estaduni-
dense e francesa tem como base a defesa da sociedade de classes,
criando justificativas para a compreensao desse sistema.

CRIMINOLOGIA CRITICA: OBSERVANDO O SISTEMA
PENAL NO CAPITALISMO

A criminologia critica surge a partir de uma base teorica
marxista, de observacoes das relacoes da violéncia, delinquéncia
e controle social com fundamento numa sociedade de classes. Tal
sociedade compde um sistema politico, ideoldgico e econémico,
conectado com outros subsistemas, como juridico, educacional,
familiar entre outros, que consolidam o dominio de uma deter-
minada classe sobre outra.

A corrente critica, como também é denominada a Criminologia
Critica, compreende que o pensamento criminologico anterior,
desde a Escola Classica do Direito Penal, passando pela Scuola
Positivista italiana até as escolas socioldgicas no século XX, funda-
mentam suas posicoes na Defesa Social, observando o direito
penal, o processo penal e a execucao penal como instrumento para
defender a sociedade.

A ideologia da Defesa Social nasce com o desenvolvimento
da Revolucao Burguesa, da economia liberal burguesa e enquanto
ideologia burguesa fundamenta a construcao do direito penal
burgués e seu sistema juridico punitivo (BARATTA, 2014, p. 41).
Para os pensadores criticos, a defesa social permanece domi-
nante no pensamento juridico europeu até meados do século
XX, influenciando a construcao do punitivismo penal nao s6 no
continente europeu, mas em todo mundo ocidental, principal-
mente na América do sul. As escolas sociologicas do pensamento
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estadunidense e francés, por exemplo, continuam a reproduzir a
ideologia da Defesa Social, mesmo tendo objetos de estudos dife-
rentes da Scuola Positivista.

A ideologia da Defesa Social possui sua importancia para
fundamento do direito penal atual, como um progresso (BARATTA,
2014, p. 47) na construcao de importantes principios constitu-
cional atuais. Explica BARATTA (2014, p. 49) que conceito de
defesa social corresponde a “uma ideologia caracterizada por uma
concepcao abstrata e aistorica de sociedade, entendida como uma
totalidade de valores e interesses”. Para este mesmo autor, nasce a
necessidade de compreender o sistema juridico penal moderno de
forma macro, como um sistema ideologico de classes, um sistema
integrado da ciéncia do direito penal, capaz de analisar antitéti-
cos a ideologia da Defesa Social, as contradicoes inerentes a este
modelo e as abstragoes referentes ao sistema econdmico-social no
qual esté inserido (BARATTA, 2014. P. 48).

A Defesa Social aprofundou a concepgao ja existente de
inimigo da sociedade, inimigo da lei, que deve ser combatido e
afastado do meio social. A sociedade burguesa, com normas funda-
mentadas em lei, é justa. Aquele que descumpre tais normas é o
injusto e, portanto, deve ser combatido. A supremacia da lei na
modernidade é ensinada como limitadora da forca estatal sobre o
individuo, mas ela também atua em defesa de uma classe social, que
ocupa o parlamento, o executivo e os bancos do Poder Judiciario.
Ela cria suas normas, elege seus tipos penais, rotulando assim as
condutas das classes trabalhadoras. Zaffaroni (2016, p. 11) disser-
tando sobre o inimigo no direito penal, observa que sociedade
moderna despersonaliza o inimigo da sociedade, rotulando como
injusto, perigoso e sem cidadania, conferindo-lhe um tratamento
punitivo que nao corresponde a condicao de pessoa.



Explica Zaffaroni:

No plano da teoria politica, é intoleravel a categoria
juridica de inimigo ou estranho no direito ordinério
(penal ou de qualquer outro ramo) de um Estado
constitucional de Direito, que s6 poder admiti-lo nas
previsoes de seu direito de guerra e com as limita-
¢Oes que sao impostas pelo direito internacional dos
direitos humanos em seu ramo de direito humani-
tario (legislagdo de Genebra), levando-se em conta
que nem este priva o inimigo bélico da condicdo de
pessoa (ZAFFARONI, 2016, p. 12).

Aideologia da Defesa Social, da sociedade de classes, domi-
nada pela classe burguesa, atribuiu a classe trabalhadora seu
punitivismo penal, sob a roupa da legalidade, criminalizando condu-
tas tipicas da cultura das camadas marginalizadas da sociedade.
Ao eleger e rotular seus inimigos, o poder dominante reproduz
seus subsistemas na reprimenda de condutas, que assemelham ao
punitivismo estatal. A construcao da prisao como pena temporaria
€ a solucao perfeita encontrada para punir a classe trabalhadora
e prevenir futuros delitos.

Discorrendo sobre o desenvolvimento do punitivismo na
Europa do século XIX, Foucault (2003, p. 81) observa o surgimento
da definicao de criminoso, como aquele que danifica, perturba a
sociedade, o inimigo social:
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Se o crime é um dano social, se o criminoso € o inimigo
da sociedade, como a lei penal deve tratar esse crimi-
noso ou deve reagir a esse crime? Se o crime é uma
perturbacdo para a sociedade, se o crime nao tem mais
nada a ver com a falta, com a lei natural, divina, reli-
giosa, etc. é claro que a lei penal nao pode prescrever
uma vinganca, a redencao de um pecado. A lei penal
deve apenas permitir a reparacao da perturbacao
causada a sociedade. A lei penal feita de tal maneira
que o dano causado pelo individuo a sociedade seja
apagado; (...) Alei penal deve reparar o mal ou impe-
dir que males semelhantes possam ser cometidos
contra o corpo social (FOUCAULT, 2003, p. 81 — 82).

O inimigo social, para a sociedade burguesa em desenvolvi-
mento no século XIX, como nos dias atuais, é o inimigo de classe.
A classe burguesa para manter e sustentar a permanéncia do
sistema de relacOes cria normas punitivistas, buscando regular o
inimigo social, o trabalhador, explorado, marginalizado, despro-
vido de condi¢Oes materiais sociais.

A Escola da Criminologia Critica compreende que a sociedade
possuem mecanismos, sistemas ou subestruturas, que reprodu-
zem o modo de reprimir desenvolvido pela sociedade capitalista
moderna. A escola, a familia e o sistema penitenciario, por exem-
plo, tem sido matéria de estudo dessa escola de pensamento. Para
esses autores, o sistema educacional reproduz a forma de castigar
os alunos que ousam a desafiar o poder dos professores. O estu-
dante questionador, que desafia a opiniao do professor sofrera o
castigo devido com a avaliagdo da disciplina. Esta é a mesma logica
da necessidade do sistema penitenciario no sistema capitalista.



Quando alguém, elemento da classe explorada, a classe
dominada, que é marginalizado pela sociedade, o inimigo de
classe, desafia a norma posta pela classe dominante, ou seja, a
lei, é punido com a forca do direito penal e seu castigo € ficar na
prisdo. A penitenciaria serve de exemplo para aqueles outros que
pretendem desafiar o poder no Estado. O sistema punitivo além
de buscar vingar os males produzidos pelas classes dominadas
serve como um sistema de prevencao ao controle exercido em
sociedade pela classe dominante, deixando claro que a tentativa
de ndo obediéncia as normas postas tera como consequéncia a
punicao prevista em lei.

Barrata explica:

Asrelagoes sociais e de poder da subcultura carceré-
ria tém uma série de caracteristicas que a distinguem
da sociedade externa, e que dependem da particular
funcao do universo carcerario, mas na sua estrutura
mais elementar elas nao sdo mais do que a amplia-
¢ao, em forma menos mistificada e mais “pura”, das
caracteristicas tipicas da sociedade capitalista: sdo
relacoes sociais baseadas no egoismo e na violéncia
ilegal, no interior das quais os individuos socialmente
mais débeis sdo constrangidos a papéis de submissao
e de exploracao (BARATTA, 2014, p. 186).

O sistema penitenciario, criado com o intuito de favorecer
a execucao de penas mais humanas que a pena capital e bani-
mento, no intuito de ressocializar o cidadao para a disciplina
individual e propria para o retorno a fabrica, como trabalhador,
também cumpre seu papel de dominacao da classe trabalhadora,
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controlando suas reinvindicacoes e seus questionamentos como
classe. O punitivismo de classe marginaliza as condutas da classe
trabalhadora, transformando seus pares em inimigos de classel#..
Para a Criminologia Critica é preciso modificar a sociedade exclu-
dente e nao seus individuos marginalizados (BARATTA, 2014,
p. 186). Dessa forma, faz-se necessario implementar instrumen-
tos alternativos a pena de prisao, com o intuito de abolir esta. O
acesso a justica, ao Poder Judiciario, é reflexo da luta de classes
da sociedade excludente.

DESATIVACAD DE COMARCAS NA PARAIBA: JUSTICA
PARA QUEM?

Em outubro de 2019, o Pleno do Tribunal de Justica da
Paraiba (TJPB) decidiu pela desinstalacao de 15 (quinze) comar-
cas e 04 (quatro) varas no Estado. A justificativa do presidente
do TJPB é que o fechamento promoveréa economia e agilidade
nos processos!sl.

De imediato varias categorias do judiciario reagiram, como
associacoes de servidores da justica, politicos e a Seccional Paraiba
da Ordem dos Advogados do Brasil. A argumentacao dessas

4 Aponta Rosa Del Omo: “A ideologia punitiva de uma sociedade responde a
ideologia dominante em um momento histérico determinado, subordinando-
-se as leis do mercado de trabalho, que implica a constata¢io de importantes
transformacoes dessa ideologia em diferentes instancias histéricas e de acordo
com as necessidades de cada sociedade. (...) Por isso, ndo se pode afirmar que o
sistema penal de qualquer sociedade seja um fendmeno isolado e sujeito a suas
proprias leis. Ele é parte de todo o sistema social e compartilha de suas aspira-
¢oes e defeitos” (DEL OMO, 2004, p. 60).

5 Disponivel em: http://www.jornaldaparaiba.com.br/politica/pleno-do-tri-
bunal-de-justica-decide-desinstalar-15-comarcas-da-paraiba.html. Acessado
em: 01 jan 2020.



entidades é que o fechamento sb prejudicaria a efetividade do
Poder Judiciario, permitindo menos acesso a populacio aos servi-
cos da justica, acumulando um maior ntimero de processos por
juiz e aumentando a morosidade do judiciario.

O Tribunal de Justica da Paraiba possui 302 juizos, dividi-
dos em 78 comarcas, conforme Lei Estadual de Organizacao do
Judiciario®. Apesar de existirem de fato estes juizos, a auséncia
de magistrados é evidente em todas as comarcas, com acumulo de
juizos e comarcas por varios juizes. A reducao para 63 comarcas
ainda nao resolve o problema, pois varios magistrados continuam
acumulando juizos, atuando, na maioria das vezes um dia por
semana em uma comarca que abrange varios municipios.

Em agosto de 2019, portanto, dois meses antes da desinstala-
cao das comarcas pelo Tribunal de Justica da Paraiba, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) publicou relatério Justica em Ntmeros
2019 onde apontou que o TJPB possuiu no ano de 2018 a menor
produtividade por magistrado de todo Brasil”.

Afirma o relatério do Conselho Nacional de Justica:

Sao notéaveis as diferencas de produtividade dentro
de cada ramo de justica. Na Justica Estadual, a maior
produtividade esta no TJRJ, com 3.339, enquanto a
menor, no TJPB, com 828, ou seja, uma diferenca
de 2.511 casos baixados por magistrado. Diferencas

significativas também sdo encontradas na Justica

% A organizacdo das comarcas no ambito do Tribunal de Justica da Paraiba pode
ser encontrada no sitio do Tribunal. Disponivel em: https://www.tjpb.jus.br/
comarcas/lista. Acessado em: 01 jan 2020.

7 Justica em Ntimeros 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-con-
tent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf.
Acessado em: 01 jan 2020.
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Federal: a variagao entre o TRF mais produtivo e menos
produtivo é de 1.131 processos. Na Justica do Trabalho
existem diferencas, mas em menor magnitude. Nesse
segmento, o maior valor foi alcancado no TRT22: 1.983,
e o menor, no TRT14: 642. (BRASIL, 2019, p. 89).

O relatorio produzido para fundamentar a desativacao dos
juizos pelo Pleno do Tribunal de Justica da Paraiba ressalta o rela-
torio de produtividade do Conselho Nacional de Justica. Para o
TJPB, diminuir comarcas é o caminho para aumentar a produti-
vidade do Poder Judiciario no Estado.

O acesso a justica é para a sociedade moderna uma garantia
fundamental. Ter a garantia da possibilidade de provocar um dos
poderes da republica e ter resposta de uma determinada provo-
cacao é imprescindivel para a democracia. Contudo, ha que se
questionar: ter acesso ao judiciario garante o exercicio da cidadania
democratica? O direito de acesso a justica se resume a possibili-
dade de peticionar ao Poder Judiciario? Acredita-se aqui que nao!

Garantir acesso aos poderes de uma repiblica é mais que
garantir a possibilidade de peticdo. Da mesma forma que garantir
direitos fundamentais para uma democracia € mais que apresen-
tar tais direitos em um texto constitucional. A critica marxista do
século XIX tem por base este entendimento. O debate segue mais
profundo sobre a atuacao e func¢ao politica e sociologica do papel
do judiciario e seus atores nas relacoes de classe do sistema capita-
lista. Em matéria penal, o judiciario cumpre sua missao de punir.
Nao de hoje que este Poder busca aprimorar suas formas de puni-
¢ao. “Nao punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma
serenidade atenuada; mas para punir com mais universalidade e



necessidade, inserir mais profundamente no corpo social o poder
de punir” (FOUCAULT, 2014, p. 81 - 82).

A auséncia de comarcas e juizos proximos da populacao em
geral fere diretamente o constitucional direito de acesso a justica. Além
de dificultar geograficamente e fisicamente o acesso, também dificulta
a celeridade processual, tardando mais ainda a resolucao de garantia
de direitos ao povo pobre. Sem falar que quanto menos autoridades
existirem mais poder e menos democrético se torna o Poder Judiciario,
pois a possibilidade de se formar grupos oligarquicos é maior. Faz-se
necessario também reafirmar a posi¢ao de instrumento de controle
social de classe e de Defesa Social do Poder Judiciario na sociedade.

Sendo assim, a reducdo das comarcas e juizos pelo Tribunal
de Justica da Paraiba somente piora as condicoes de acesso do povo
pobre e trabalhador aos seus direitos, ferindo diretamente o acesso ao
Judiciario, garantido como direito fundamental. Com menos juizes a
sociedade tera procedimentos mais morosos, menos atencao as suas
demandas, mais burocracia e mais privilégio para quem tem mais
condicoes materiais de acesso. Tal situacao contribui mais ainda para
um punitivismo exacerbado, priorizando prisoes cautelares a procedi-
mento céleres, aumentando, assim, as cifras do sistema penitenciario
de um lado e mantendo os mecanismos de repressao sem limites de
fiscalizacdo democraticas e legal, a sombra da impunidade e benevo-
léncia Estatal, consubstanciando uma policia sob um viés autoritariot®.

8 Explica Zaffaroni: “La estructura policial latinoamericana conserva la caracte-
ristica de policia de ocupacion territorial que proviene de la colonia. Copiamos
la constituiciéon estaduonidense pero non su policia comunitaria. La coopera-
cién de este pais aconseja e hasta impone a Latinoamérica policias centralizadas
y Unicas, a diferencia de sus proprias policias, cuyos cuerpos llegan a caso dos
mil. El poder financiero prefere policias inicas porque ideologicamente piensa
que puede reproduzir con las policias el mismo esquema colonialista com que
infect6 a las fuerza armadas desde la Escuela de las Américas (ZAFFARONI,

2015, p. 113 — 114).
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CONSIDERACOES FINAIS

A Criminologia Critica tem desenvolvido fortes observacoes
sobre a delinquéncia e classes sociais. Faz opcao abertamente pela
compreensao da sociedade de forma marxista, como fenémeno
de controle social da classe que domina politicamente e econo-
micamente a sociedade capitalista sobre a classe explorada de
trabalhadores pobres. Compreende o Direito, principalmente o
Direito Penal, como instrumento a favor da manutencao do statu
quo da classe detentora do poder, por meio de suas estruturas e
sistemas que reproduzem esse controle, especificamente o sistema
carcerario, elegendo os marginalizados dos bens de consumo na
sociedade como inimigos sociais, que devem ser combatidos.

O processo penal como norma criada pelo poder dominante,
também cumpre sua missao de controle social. Reproduz o puni-
tivismo estatal sobre os pobres marginalizados, na compreensao
antiga das teorias da Defesa Social. O Poder Judiciario se apre-
senta como uma instituicao garantidora de direitos alentadores
para diminuir os efeitos da luta entre classes, garantindo acesso ao
mesmo Judicidrio. A classe dominada enxerga no Direito acesso
aos direitos basicos.

Contudo, o mesmo judiciario que se apresenta como garanti-
dor de condi¢des minimas ao povo pobre sem direitos é o principal
instrumento de punitivismo sobre essa massa pobre. Prende, julga
e pune conforme a criacao de leis elaboradas pelos outros pode-
res, nos quais as camadas excluidas nao desenvolvem participacao
politica efetiva. Dessa forma, ao fechar 15 comarcar e 04 varas,
o Tribunal de Justica da Paraiba aprofunda a atuagao de puniti-
vismo que o Poder Judiciario exerce sobre o povo marginalizado
na sociedade.



Com menos comarcas, maior serao as distancias e menos
acesso a populacao tera deste Poder e, consequentemente, mais
processos acumulados e mais morosidade processual, trazendo
mais necessidade de prisoes cautelares mais demoradas, com
mais pessoas encarceradas. A decisao de reduzir comarcas serve
aos interesses de controle social daqueles que possuem o poder
politico e juridico na sociedade moderna.
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INTRODUCAO

A ATUAGAO JURISDICIONAL TEM SIDO OBJETO DE DEBATES ACADEMI-
cos e da sociedade de maneira geral, tendo em vista sua ingeréncia
em atribuicgoes tipicas dos Poderes Executivo e Legislativo, o que,
para o senso comum, depoe em desfavor de um poder contrama-
joritario como é o caso do Poder Judiciario.

Entende-se como jurisdi¢ao constitucional a aplicacao e inter-
pretacao da constituicao e a analise de compatibilidade de normas
infraconstitucionais com a ordem constitucional, empreendida
pelo Poder Judiciério. As decisdes de maior repercussao corres-
pondem aquelas que intervém principalmente em duas areas, da
realizacdo do direito a saide e da interferéncia na atividade poli-
tica, mas a estas nao se limitam.

A pretensdo do presente capitulo é saber se a expansao da
jurisdicao constitucional possui fundamentos juridicos plausiveis
ou se é apenas uma tendéncia de excesso de atividade do judiciério,
criando desequilibrio/hierarquizacao entre os poderes. A hipotese
€ a de que o Poder Judiciario atualmente ocupa um protagonismo
na sociedade em decorréncia do estagio do constitucionalismo
vivenciado e da recorrente inércia dos poderes majoritarios frente
as reais e urgentes necessidades da populacao.

Para lograr éxito nessa empreitada, faz-se uso de produgao
textual de Luis Roberto Barroso, Ingo Wolfgang Sarlet, Robert
Alexy, Konrad Hesse dentre outros. O texto transita entre as
areas do direito constitucional, filosofia e sociologia do direito
a fim de se compreender o pensamento juridico preponderante
contemporaneo.

Desenvolvem-se as categorias do neoconstitucionalismo a
fim de demonstrar a conjuntura que a atuacao jurisdicional esta
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inserida, a fundamentalidade material das normas constitucionais
como ampliacao de direitos tutelados pela Constituicao Federal (CF)
e as acoes constitucionais, notadamente as de controle abstrato de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF), o
manejo do recurso extraordinario e os remédios constitucionais.
Os temas do ativismo judicial e judicializacao da sociedade é uma
constante no debate proposto, sendo abordado de modo transversal.

NEOCONSTITUCIONALISMO COMO CONJUNTURA DA
EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O termo “jurisdicao constitucional” corresponde ao modo
como o Poder Judiciario interpreta e aplica a constituicao. Pode
ocorrer tanto pela realizacdo direta das normas constitucionais
imperativas ou pelo cotejo entre ato normativo infraconstitucional
e a constituicao ao buscar a formacao do juizo de compatibilidade
entre ambas as espécies normativas.

Luis Roberto Barroso (2018) expde o que vem a ser jurisdi-
cao constitucional nos termos que seguem:

Em suma: a jurisdicao constitucional compreende
o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacao
direta da Constituicao, no desempenho do controle
de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Pablico em geral e na interpretacdo do ordena-
mento infraconstitucional conforme a Constituicao
(BARROSO, 2018, p. 232).

Em outros termos, Barroso (2018) enfatiza tanto o
controle de constitucionalidade, que pode ocorrer na modalidade



concentrada ou difusa, como a aplicacao direta das normas consti-
tucionais ao caso concreto, fazendo uso das regras de subsuncio. E
com esta atuacao, que o Poder Judiciario amplia sua interferéncia
junto as relac6es sociais, o que apenas é possivel em decorréncia
do momento histérico, politico e juridico o qual est4 inserido.

O referencial historico é dado a partir do término da Segunda
Guerra Mundial, em meados do século XX, que inaugura, no campo
politico, uma época de rompimento da estrutura de Estados auto-
ritarios, na seara juridica a valorizacao da pessoa humana e a
superacao da centralidade do parlamento no sistema juridico pela
centralizacdo da constitui¢do, ou seja, suplantacdo do modelo da
Inglaterra pelo dos Estados Unidos.

Com fundamento nos referenciais acima, apontam-se como
causas da expansao da jurisdicao constitucional: a supremacia
da constituicao, constitucionalizacao dos direitos fundamentais
e amplo sistema de controle de constitucionalidade, o que se d4
pelo contexto do constitucionalismo prevalecente, qual seja, o
novo direito constitucional, conhecido como neoconstituciona-
lismo, que sera abordado a seguir.

O neoconstitucionalismo inova em nao se restringir apenas a
limitacao do poder politico, mas objetiva a realizacao das normas
constitucionais, notadamente os direitos fundamentais. Logo, as
constitui¢des ndo devem se reduzir a um modelo exclusivamente
procedimentalista - disciplina o modo de participacao popular,
sendo atribuicdo da maioria de cada época eleger os valores a
serem reconhecidos pela ordem juridica — mas sim substancialista
— atende ao minimo de consenso da sociedade ao fazer escolhas
axiologicas presentes na constituicao. A constitucionalizacao dos
direitos fundamentais é resguardada pela convergéncia valorativa
preservadora de um minimo existencial inerente ao ser humano.
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Marcelo Novelino (2021) identifica o neoconstituciona-
lismo em trés acepcdes, como transcrito abaixo.

Ha trés acepcbes nas quais o termo costuma ser usual-
mente empregado: I) como modelo especifico de
organizacao juridico-politica, cujos tracos caracteris-
ticos, esbocados a partir da Segunda Guerra Mundial,
ganham contornos mais definitivos no final do século
XX (neoconstitucionalismo como modelo consti-
tucional); IT) como teoria do direito utilizada para
descrever e operacionalizar este novo modelo consti-
tucional (neoconstitucionalismo teérico); e III) como
ideologia que valora positivamente as transformacoes
ocorridas nos sistemas constitucionais (neoconstitu-
cionalismo ideol6gico) (NOVELINO, 2021, p. 63).

Sao significagdes que caracterizam com precisao o momento
do constitucionalismo vivenciado na presente época, apontando
a esséncia do novo modelo constitucional instaurado, resultado
da evolucao historico-constitucional capaz de atender as deman-
das tanto do tempo atual como futuro.

Em artigo sobre a tematica em apreco, Barroso (2005) desen-
volve trés marcos fundamentais do neoconstitucionalismo, a saber,
o historico, o filosofico e o teorico, detalhados a seguir.

O marco historico remonta ao P6s-Segunda Guerra Mundial
(1945), com o processo de redemocratizacao dos Estados, sobre-
tudo, na Europa, da Alemanha (Constituicao de Bonn/1949)
e Italia (Constituicao de 1947) com a superacao do nazismo e
fascismo, respectivamente. No Brasil, registra-se a promulgacao
da Constituicao de 1988, representativa do rompimento com o



estado de excecao vivido por 21 anos. Com a reconstitucionaliza-
cao vivenciada, opera-se a confluéncia entre constitucionalismo
e democracia, inaugurando um novo modelo de organizacao poli-
tica, que é o Estado constitucional democratico de direito.

O marco filos6fico apontado por Barroso é o pds-positivismo,
sendo a justaposicao entre o jusnaturalismo e o positivismo juri-
dico. O jusnaturalismo moderno (iniciado no século XVI) baseia-se
na ideia de universalidade da justica, legitimadora das revolugoes
liberais, sendo superado pelo positivismo juridico ao ser conside-
rado anticientifico e metafisico.

J4 o positivismo, filosofia dominante na primeira metade do
século XX, caracteriza-se pela busca da objetividade, igualando
direito e lei. Sob o fundamento da legalidade positivista, desen-
volveram-se o nazismo e o fascismo, com as suas arbitrariedades
perpetradas em desfavor de grupos especificos. A decadéncia destes
regimes é seguida também pela derrocada do positivismo, iniciando
um movimento de retorno da aproximacao entre direito e ética.

O pos-positivismo leva em consideracao o direito posto, toda-
via a ele nao se restringe, busca assimilar a moral ao direito, mas
afastando-se da metafisica. A aplicacdo e interpretacao do direito
consideram uma teoria da justica, entretanto sem margem para
voluntarismos. Também se caracteriza pela normatividade dos prin-
cipios e a valorizaciao da argumentacao juridica, bem como uma
teoria dos direitos fundamentais baseada na dignidade humana.

Barroso (2005) compreende o pos-positivismo ainda como
um pensamento jusfiloso6fico em construcao, ao discorrer que “A
superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua func¢ao social e sua
interpretacdao.” (BARROSO, 2005, p. 6). Talvez esta reflexao seja
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em decorréncia da analise de uma corrente de pensamento atual,
exposta ao debate e argumentacoes contemporaneas e passiveis
de adaptacoes caras as modificagoes sociais.

O terceiro marco é o tedrico, caracterizado pela for¢a norma-
tiva da constituicao, expansao da jurisdi¢do constitucional e o
desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional. E
exatamente neste ponto em que se situa o objeto em exame do
presente texto, como mencionado nas linhas iniciais deste capi-
tulo, repita-se, o neoconstitucionalismo € a conjuntura juridica
pela qual a ampliacdo da jurisdi¢do constitucional ocorreu.

A forca normativa da constituicdo rompe com a tradicao,
que prevaleceu na Europa até meados do século XX, da consti-
tuicdo enquanto uma carta politica (de intencoes), realidade em
que era atribuicao tdo somente do Legislativo e do Executivo sua
concretizacao, nao cabendo ao Judiciario nenhuma funcao desta-
cada. Com o reconhecimento da norma constitucional como norma
juridica, isto é, preceitos dotados do carater de imperatividade, ao
Judiciario também passa a competéncia de realizacao da consti-
tuicdo em hipodtese de sua inobservancia. No Brasil, a Constituigao
de 1988 representa esta transformacao de modelo constitucional
e que predomina até hoje.

Gracas a pretensao de eficicia, a Constituicdo procura
imprimir ordem e conformacao a realidade poli-
tica e social. Determinada pela realidade social e,
ao mesmo tempo, determinante em relacio a ela,
nao se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficacia das condicoes
socio-politicas e econdmicas. A forca condicionante da

realidade e a normatividade da Constitui¢cao podem ser



diferencadas; elas nao podem, todavia, ser definitiva-
mente separadas ou confundidas (HESSE, 1991, p. 15).

Konrad Hesse (1991), na passagem acima, ao tempo que
reconhece a forca normativa da Constituicdo, esclarece a rela-
cao de bilateralidade com o contexto social do qual est4 inserida.

A expansao da jurisdi¢ao constitucional decorre da mudanca
do padrao inglés de supremacia do Poder Legislativo e do francés
da lei como expressao da vontade geral. A partir de 1945 com o
advento de novas constituicoes, surge um novo modelo constitu-
cional, baseado na ordem juridica presente nos Estados Unidos,
que é o da supremacia da constituicao. Acerca desta inovacao,
abaixo as palavras de Barroso (2005).

A férmula envolvia a constitucionalizagio dos direitos
fundamentais, que ficavam imunizados em relacdo ao
processo politico majoritario: sua protecao passava
a caber ao Judiciario. Inimeros paises europeus
vieram a adotar um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, associado a criacio de tribunais
constitucionais (BARROSO, 2005, p. 8).

O autor segue mencionado paises que criaram os tribunais
constitucionais, e consequentemente o controle de constitucio-
nalidade, a exemplo da Alemanha (1951), Italia (1956), Africa do
Sul (1996) e Mocambique (2003). Menciona que na Europa nos
dias atuais, apenas o Reino Unido, Holanda e Luxemburgo ainda
adotam o sistema de supremacia parlamentar. Ainda menciona
a génese do modelo no Brasil, entretanto aborda-se no presente
texto, com mais destaque em topico oportuno.
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Para encerrar o marco teorico, Barroso (2005) cita a nova
interpretacdo constitucional, decorrente da forca normativa das
normas constitucionais, que por serem normas juridicas, desafiam
uma hermenéutica propria. Faz-se uso das técnicas tradicionais,
quais sejam, a gramatical, histérica, sistemética e a teleoldgica,
bem como as estratégias de solucao de eventuais conflitos entre as
normas, sendo o hierarquico, temporal e o especial. Assim, para
aplicacdo do direito é essencial o uso de técnicas hermenéuticas,
e para a jurisdicao constitucional especificamente a hermenéutica
constitucional caudataria do neoconstitucionalismo.

Valendo-se da especialidade das normas, a doutrina e juris-
prudéncia desenvolveu principios instrumentais balizares da
hermenéutica constitucional, que segundo Barroso (2005) sdo os
da “[...] supremacia da constituicdo, o da presuncao de constitucio-
nalidade das normas e atos do poder publico, o da interpretacao
conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade” (BARROSO, 2005, p. 10-11).

Feitas as consideragOes acima, passa-se a abordar a cons-
titucionalizacao dos direitos fundamentais, sua dificuldade de
concretizacdo e a fun¢io da jurisdi¢ao constitucional nesta tematica.

CONEXAO ENTRE A CONSTITUCIONALIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E A EXPANSAO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Fator essencial a expansao da jurisdicao constitucional se
deu com a incorporacao dos direitos fundamentais a cons-
tituicdo, sendo tendéncia marcante da fase contemporanea
do constitucionalismo, ao ponto da prépria ideia de consti-
tuicao estar relacionada aos direitos fundamentais.



Constitui¢cao é uma ordenacao sistematica e racional
da comunidade politica, plasmada num documento
escrito, mediante o qual se garantem os direitos funda-
mentais e se organiza, de acordo com o principio da

divisao de poderes, o poder politico (CANOTILHO,
1993, p. 12).

Normas dotadas de fundamentalidade e inerentes a defini-
cao de constituicao, torna mais robusta a tutela juridica ao sujeito
de direito, pois os direitos fundamentais sao intrinsecos ao ser
humano, conforme tratado abaixo por Ferrajoli (2006).

[...] son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos dere-
chos subjetivos que corresponden universalmente
a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendendo por ‘derecho subje-
tivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones)
o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por uma norma juridica; y por ‘status’la condicion de
un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de suidoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos
que son gjercicio de éstas (FERRAJOLI, 2006, p. 37).

Apesar de Ferrajoli (2006) relacionar os direitos funda-
mentais ao ser humano por meio de seu carater universalizante,
compreende-se que as variadas inclinagoes culturais, econdmicas,
politicas e sociais orientadoras de ordens constitucionais distin-
tas, podem expor um conjunto diversificado da fundamentalidade
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material de direitos. Ademais, sua concretizagdo depende de movi-
mentacdes politicas e juridicas, sob pena de ostentar um mero
rol de direitos sem efeitos sélidos, de carater retorico e abstrato.

Portanto, ao se adotar os direitos fundamentais como parte
integrante da definicao de constituicao (Canotilho, 1993), é estabe-
lecido um impacto pratico nas relacoes sociais, visto que os cidadaos
passam a ter a faculdade de exigir judicialmente seu cumprimento,
caso haja inobservancia por meio de condutas omissivas ou comis-
sivas do poder publico ou de particulares.

A aplicacao direta dos direitos fundamentais, ou seja, sem
a necessidade de norma regulamentadora que autorize eficicia
plena, é fator primordial de busca a instancias jurisdicionais com
o fito de se obter efetividade de direito subjetivo fundamental,
tendo em vista que “As normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacao imediata.”, conforme expresso
no art. 5°, §1° da Constituicao Federal.

A ampliacdo da jurisdi¢io constitucional além de resultar da
aplicacao imediata, justifica-se também no alargamento da lista
dos direitos fundamentais. Em atencao ao art. 5°, §2° da CF, nao
se limita a aparicao dos direitos em apreco ao capitulo I do Titulo
IT da CF, podendo ser encontrado em diversos pontos do texto
constitucional, bem como fora da Constituicao, como é o caso de
tratados internacionais em direitos humanos. No que diz respeito
a abrangeéncia da fundamentalidade material (e formal, quando
presente na carta constitucional), explica-se a seguir.

Sarlet; Marinoni; Mitidiero (2017) classificam os direitos
fundamentais, com base na abertura material do catalogo cons-
titucional, em duas categorias “[...] (a) direitos expressamente
positivados, seja na Constituicdo, seja em outros diplomas juridico-
-normativos de natureza constitucional; (b) direitos implicitamente



positivados [..] podendo também ser designados de direitos nao
escritos” (Sarlet et al, 2017, p. 353). Quanto a primeira categoria,
h4 um desdobramento em trés, quais sejam, os direitos arrolados
no Titulo IT da CF, os direitos espalhados pelo texto constitucional
e 0s expressos nos tratados internacionais de direitos humanos.
Passa-se a detalhar cada uma com base na obra referenciada.

A primeira subcategoria dos direitos fundamentais expressa-
mente positivados sao aqueles pautados no Titulo II (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais) da CF. A discussao que se trava neste
ponto € sobre o reconhecimento ou ndo da fundamentalidade
constitucional de todos os direitos deste titulo. A doutrina majo-
ritaria (a exemplo de Sarlet et al, 2017) e o STF posicionam-se no
sentido mais abrangente, ou seja, inclui os capitulos referentes
aos direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, da
nacionalidade, direitos politicos e dos partidos politicos.

A segunda subcategoria dos direitos fundamentais expressa-
mente positivados sdo os que estdo fora do Titulo II, mas disperso
no texto constitucional. Seu reconhecimento resulta de atividade
interpretativa, tendo como critério a equiparacao com algum dos
direitos arrolados no catalogo de fundamentalidade, levando em
consideracio sua substancialidade e relevancia. E um método
derivado, por analogia, do art. 5°, §2° da CF, que preveé o reconhe-
cimento da fundamentalidade material aos direitos decorrentes
do regime e principios adotados pela Constituigao.

Sarlet et al (2017, p. 361) pontua como exemplos o direito
isonomico de ingresso aos cargos publicos (art. 37, I, CF) e direito
a estabilidade dos servidores publicos (art. 41, CF), sendo garan-
tias de cidadania. Também a iniciativa popular legislativa (art. 61,
§2°, CF) correspondendo ao direito de participacdo politica (art.
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14, III, CF). Liberdade de pesquisa e ensino (art. 206, II, CF) com
respaldo no direito a educacao (art. 6°, CF).

A terceira subcategoria dos direitos fundamentais expressa-
mente positivados sdo os tratados internacionais prevista no art.
59,820 da CF. Ao termo “tratado internacional”, para fins interpre-
tativos do comando normativo em analise, € atribuido significado
amplo, sendo género dos multiplos instrumentos internacionais,
consistindo, deste modo, em um ajuste entre sujeitos internacio-
nais com o fim de producao de efeitos juridicos.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de
1948 nao se enquadra na classe de tratado, haja vista a auséncia
de forca vinculativa, sendo adotada pela Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) como uma resolucdo. No entanto, a orientacao mais
adequada é no sentido de que a DUDH integra o direito interna-
cional consuetudinario, isto é, sao fontes do direito internacional
e revestindo-se de carater vinculativo aos sujeitos internacionais.
Por esta razao, considera-se o rol de direitos fundamentais carrea-
dos pela DUDH contemplados pelo art. 5°, §2° da CF.

A segunda categoria de direitos fundamentais sdo aqueles
implicitamente positivados ou nao escritos, consistindo no uso
de métodos hermenéuticos, partindo do art. 5°, §2° da CF, para
“[...] redefinicao do campo de incidéncia de determinado direito
fundamental ja expressamente positivado” (Sarlet et al, 2017, p.
355). Sao exemplos elencados por Sarlet et al (2017) o direito a
resisténcia/desobediéncia civil (nao sera problematizada as suas
diferencas), identidade genética da pessoa humana, direito a boa
administracao puablica e o direito a felicidade.

Apbs discorrer sobre a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, resta evidenciado um rol ampliado e com especial
atencao no texto constitucional. Isto implica em uma dificuldade



de implementacao, pelo Estado, de politicas ptblicas satisfatorias
aos cidadaos com recursos financeiros insuficientes para satisfazer
suas necessidades, principalmente no que diz respeito aos direi-
tos fundamentais sociais.

Robert Alexy (2015) reconhece que a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, esta diretamente relacionada a destinacao
econOmica de recursos financeiros.

Por causa dos grandes custos financeiros associados a
sua realizac¢ao, a existéncia de direitos fundamentais
sociais abrangentes e exigiveis judicialmente condu-
ziria a uma determinacao juridico-constitucional
de grande parte da politica orcamentaria (ALEXY,
2015, p. 508).

O referido autor suscita problema presente no campo juri-
dico que ¢é a exigibilidade judicial dos referidos direitos e por
consequéncia a interferéncia do judiciario no ambito orcamenta-
rio do Estado (principalmente do Poder Executivo), o que origina
alegacoes de desequilibrio da harmonia dos poderes. Como “Todos
os direitos fundamentais sociais sdo extremamente custosos.”
(ALEXY, 2015, p. 510), quanto mais carente de recursos financei-
ros for a populagdo, maior sera a busca judicial pela promocgao dos
direitos em exame. E nesse contexto que se visualiza claramente
a expansao da jurisdi¢ao constitucional e a relacao entre direito,
economia e politica.

A judicializacao das relacoes sociais é uma constante, nao
s6 em decorréncia da omissao estatal na promocao de direitos
fundamentais sociais, mas também nos conflitos entre normas cons-
titucionais fundamentais, das mais variadas classes, e entre sujeitos
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nao estatais no exercicio de suas liberdades, haja vista a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Os recursos hermenéuticos
de solucao destes confrontos nao serio abordados no presente texto.

Além da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, é
responsavel também pela expansao da jurisdigao constitucional a
verificacao de compatibilidade entre uma norma com a Constituicao
Federal, tema objeto de anélise do topico seguinte.

ACOES CONSTITUCIONAIS E A EXPANSAO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A constituicao no atual estagio do constitucionalismo, ocupa
posicao central na ordem juridica, sendo o padrao normativo a ser
seguido pelas normas nao constitucionais. H4 uma série de meca-
nismos adequados para a manutencao do sistema juridico e que
coopera para a expansividade da jurisdicao constitucional, dada
a amplitude de ag¢oes, ressaltando-se os remédios constitucionais
e o controle de constitucionalidade. Inicia-se a exposicao pelos
remédios constitucionais que sdo: habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranca, mandado de injuncao e agao popular.

O habeas corpus (HC) é uma garantia individual ao direito
de locomocao, realizada pela ordem do Poder Judiciario ao coator,
objetivando a cessagdo da ameaca ou da coacao a liberdade de loco-
mocao. O referido remédio e o direito fundamental de locomocao
estao previstos no art. 5°, LXVIII e XV da CF, respectivamente. O
write em apreco € de facil manejo, tendo em vista nao precisar de
nenhuma formalidade processual ou instrumental, nem de advo-
gado e por ser gratuito.

Ja o habeas data é o direito de “solicitar judicialmente a exibi-
cao dos registros publicos ou privados, nos quais estejam incluidos



seus dados pessoais, para que deles se tome conhecimento [...]”
(MORAES, 2018, p. 319). Esta previsto no art. 5°, LXXII da CF e
tem basicamente trés finalidades, quais sejam, acesso as informa-
coes da propria pessoa, retificacao de dados pessoais e “Anotacao
nos assentamentos do interessado, de contestagao ou explicacao
sobre dado verdadeiro, mas justificavel e que esteja sob pendén-
cia judicial ou amigavel.” (art. 7°, 111, Lei 9.507/1997).

O Mandado de Seguranca é amplamente utilizado, estando
previsto no art. 5°, LXIX e regulamentado pela Lei N© 12.016/2009,
consistindo no instrumento de tutela de direito liquido e certo
contra ato ilicito praticado por autoridade publica ou quem atua
em nome de pessoa juridica no exercicio de atribuicoes do Poder
Publico. Pode ser impetrado individualmente por sujeito em
beneficio de seus direitos (Mandado de Seguranca Individual) ou
por partido politico, organizacao sindical, entidade de classe ou
associacao em funcao de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos (Mandado de Seguranca Coletivo - art. 5°, LXX da CF).

O Mandado de Injuncao (MI) é cabivel para suprir auséncia
de norma regulamentadora que inviabilize o exercicio de direi-
tos, liberdade e prerrogativas, conforme disposto no art. 5° inciso
LXXI da CF e pela Lei N° 13.300/2016. Tem como objeto normas
constitucionais de eficicia limitada, isto é, que para adquirirem
eficicia plena necessitam obrigatoriamente de regulamentacao.
Nao se confunde com a Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO), pois, apesar de ambas combaterem a sindrome
da inefetividade das normas constitucionais, a ADO enquadra-se
em controle abstrato de constitucionalidade e o MI em controle
concreto/incidental de constitucionalidade.

A acao popular esta prevista no art. 5°, LXIII e regulamen-
tado pela Lei N° 4.717/1965, sendo um mecanismo constitucional
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que o cidadao pode manejar objetivando a invalidacao de atos ou
contratos administrativos, ou a estes equiparados, ilegais e lesi-
vos ao patrimonio publico (federal, estadual e municipal, ou de
suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas subven-
cionadas com dinheiros ptblicos), conforme expressa Hely Lopes
Meirelles (2008).

A legitimidade ativa na acao popular abrange qualquer
brasileiro nato ou naturalizado, incluindo os que estao entre 16
e 18 anos de idade (sem necessidade de assisténcia, por se tratar
de exercicio de direitos politicos), além de portugués equiparado
no gozo de seus direitos politicos (art. 12, §1°, CF), caso haja reci-
procidade, sendo que na pratica nao ha.

Apo6s uma breve apresentacao dos remédios constitucionais
e sua abrangéncia aliada ao amplo rol de normas constitucio-
nais fundamentais, o sistema de controle de constitucionalidade
também implica na expansao da jurisdi¢ao constitucional, pois “A
Constituicdo de 1988 amplia significativamente os mecanismos
de protecao judicial, e assim também o controle de constitucio-
nalidade das leis.” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 1002), como
passa-se a expor.

A atribuicao de supremacia da Constituicao desafia uma
estrutura capaz de protegé-la de investidas que a fragilizem, dada
a possiveis incompatibilidades, o que ocorre através de sangoes
que reconhecam a nulidade de atos em desacordo com as normas
constitucionais.

O reconhecimento da supremacia da Constituicao e de
sua forca vinculante em relagao aos Poderes Publicos
torna inevitavel a discussao sobre formas e modos

de defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de



controle de constitucionalidade dos atos do Poder
Puablico, especialmente das leis e atos normativos
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 938).

Esse controle de constitucionalidade garantidor da supre-
macia constitucional, pode se dar por meio jurisdicional de dois
modos, o difuso e o concentrado. O difuso é o sistema de controle
em que qualquer 6rgao jurisdicional pode declarar a nulidade de
atos violadores da Constituicao, desde que seja de maneira inci-
dental, isto é, que seja em apreciacao de pleito de direito subjetivo.
Sabe-se da vasta capilaridade do Poder Judiciario pelo pais, o que
provoca o efeito da expansividade da jurisdicao constitucional. O
STF é competente para analisar o recurso extraordinario, que é
um instrumento de controle difuso, manifestando-se acerca de
matéria constitucional presente em decisao judicial.

O controle concentrado é mais restrito, ja que é exer-
cido por apenas um 6rgao jurisdicional, no Brasil o Supremo
Tribunal Federal (STF), podendo ser provocado pela Ac¢ao
Direita de Inconstitucionalidade Genérica (ADI), A¢ao Direita
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), Acao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva ou Representacao Interventiva
(RI), Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) e Acao Declaratoéria de Constitucionalidade (ADC).

O rol taxativo de legitimados ativos para propor as acoes
acima referenciadas é demasiado extenso, conforme previsto no
art. 103 da CF, competindo ao Presidente da Republica, Mesas
do Senado e da Camara, Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado
ou do Distrito Federal, Procurador-Geral da Reptblica, Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), partido politico,
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confederacao sindical e entidade de classe. Nao teceremos comen-
tarios a cada um dos legitimados para evitar o distanciamento de
conteddo prioritario ao objeto do texto.

A ADI é mecanismo de controle de constitucionalidade
de norma em tese, caracterizado pela abstragao, generalidade e
impessoalidade, busca o posicionamento do judiciario sobre a
constitucionalidade ou nao de uma lei (lato sensu) federal ou esta-
dual, visando expulsar do ordenamento um ato normativo viciado.
Seu fundamento legal é o art. 102, I, “a” da CF e a lei 9.868/1999.
A ADO esta prevista no art. 103, §2° da CF e pelos arts. 12-A até
12-H da Lei N° 9.868/99, sua finalidade é tornar efetiva norma
constitucional, ou seja, atinge as normas de eficacia limitada. A
principal diferenca com o MI j4 foi mencionada oportunamente.

A Representacdo Interventiva busca coibir a violagdo de
principios constitucionais sensiveis praticados por entes federa-
tivos. Realiza-se por meio de interven¢ao da Unido nos Estados
e dos Estados nos Municipios, exceto Municipios situados em
Territorios Federais, situacao em que a intervencao se dara direta-
mente pela Unido. Unica acio que cabe apenas ao Procurador-Geral
da Republica a propositura. Fundamenta-se nos arts. 36, I1I; art.
34, VII, CF e pela Lei N° 12.562/2011.

A ADPF est4 prevista no art. 102, §2° da CF e na Lei N©
9.882/1999, entendendo a doutrina e jurisprudéncia que “preceito
fundamental” s@o normas balizares da ordem constitucional.
Tem como objeto evitar ou reparar lesao a preceito fundamen-
tal, decorrente de qualquer ato administrativo, inclusive decretos
regulamentares (art. 1°, caput da Lei N°© 9.882/1999) e “quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicao.” (art. 1°, PU, I, Lei N° 9.882/1999).



Altima acao tratada é a ADC, tendo como finalidade declarar
a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, conver-
tendo a presuncao relativa (juris tantum) de constitucionalidade
em absoluta (jure et de jure). Seu respaldo legal esta no art. 102,
I, “a”, CF; art. 102, §2°, CF e Lei 9.868/1999.

Assim, verifica-se um quantitativo consideravel de acoes,
juntamente com os legitimados ativos, propicio ao debate de maté-
rias constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Pela exposicao acima, compreende-se os miltiplos fatores
que justificam a ampliacdo da jurisdicao constitucional. Entretanto,
na medida em que a sociedade segue a extremismos politicos e
instabilidade juridica, a atuacao do Poder Judiciario é questio-
nada com maior intensidade.

Adeptos a correntes contrarias ao fendmeno em apreco, busca
basicamente se fundamentar no principio da independéncia dos
poderes, alegando constante interferéncia do Poder Judiciario nas
funcoes tipicas dos Poderes Executivo e Legislativo. Todavia, os
poderes além de serem independentes sao harmonicos, fazendo
uso do sistema de freios e contrapesos com o objetivo de se evitar
o desequilibrio e consequentemente severas crises institucionais.

Portanto, em excessos e omissoes indevidas dos poderes
majoritarios, cabe ao judiciario a garantia da concretizacao de
bens juridicos fundamentais, além de valorar a conformacao de
normas infraconstitucionais com a Constituicao Federal.

O juizo de equidade e razoabilidade sao balizas inerentes
a atuacao da jurisdicdo constitucional, notadamente pelas deci-
soes da Suprema Corte em decorréncia do seu largo impacto, pois
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apesar de ser um Poder contramajoritario, a aderéncia social nao
deve ser desprezada, ao tempo que nao deve ser o Gnico/princi-
pal fator a ser levado em consideracao.

Deste modo, ressalte-se a imprescindibilidade da expansao
da jurisdicdo constitucional, sendo consectario do desenvolvi-
mento sociopolitico e total compatibilizacao com a ordem patria.
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INTRODUCAO

O TRABALHO VISA FAZER UMA ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE
penal da pessoa juridica nos crimes ambientais, responsabilidade
que iniciou em meados do século XIX na Inglaterra, quando essa
foi aceita, mas persiste questionavel até o presente, sendo tema
de constantes debates, razao pela qual o texto pretende contribuir
com a problematica da capacidade penal da pessoa juridica, espe-
cificamente nos crimes ambientais no Brasil.

E o estudo examinara as correntes relacionadas com o
problema. Num primeiro momento, os argumentos que justifi-
cam a responsabilidade penal aceita em diversos paises. Dentre
os principais argumentos, estdo as novas formas de criminali-
dade coorporativa, com a utilizacao de pessoas juridicas para o
cometimento de delitos, a faléncia dos demais ramos do direito
na tutela do meio ambiente e a necessidade de autorregulagao das
pessoas juridicas em funcdo da deficiéncia do Estado na preven-
cao de crimes.

Na segunda etapa sera feito um confronto dos argumentos
favoraveis a capacidade penal e os principais aspectos da teoria
do delito e da pena no sentido da incapacidade da pessoa juridica.

Assim, é questionada a possibilidade da pessoa juridica ser
autora, coautora ou participe de um crime sem ter capacidade
de acao. Neste sentido, é inadequada a teoria do dolo, com seus
aspectos volitivos e cognitivos em relacao a pessoa fisica, quanto
a culpabilidade, nao ha adequagao com seus elementos e os fins
da pena. Por fim, ainda temos a problematica quanto as exclu-
dentes de ilicitude.
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Ao final, sdo apresentadas as consideracoes finais, mas nao
em carater conclusivo e sim provisorio, em face da continuidade
da pesquisa e amadurecimento do tema.

PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL APLICAVEIS A
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.

O direito penal pode ser considerado como um conjunto
normativo que estabelece as acGes e/ou omissoes passiveis de
sancoes penais, entendido assim como o limite ao direito puni-
tivo do Estado. Dai advém a conhecida e atemporal licao de que “O
Codigo Penal é a Carta Magna do delinquente”, ou seja, além do
Cobdigo Penal, nenhuma pessoa sofrera san¢ao de natureza penal
(FRANZ VON LISZT, 2006).

Para além de ser o limite da intervencao estatal penal, o
direito penal tem por funcio a tutela de bens juridicos conside-
rados essenciais para a sociedade, num determinado periodo e
merecedor de protecao penal, sao valores ético-culturais e juridi-
cos mais importantes, como explica (PRADO, 2019).

Em um Estado democréatico e social de Direito, a tutela
penal nao pode vir dissociada do pressuposto do bem juridico,
sendo considerada legitima, sob a 6tica constitucional, quando
socialmente necessaria. Isso vale dizer: quando imprescindivel
para assegurar as condicoes de vida, o desenvolvimento e a paz
social, tendo em vista o postulado maior da liberdade — verda-
deira presuncao de liberdade — e da dignidade da pessoa humana.

Advirta-se, entdo, que a perspectiva tratada acima deriva
de um modelo do Estado Democratico de Direito (caput do art.
1° da CF), pautado na dignidade da pessoa humana (art. 1°, III
da CF) e na prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, IT da CF).



De tal forma que o Estado seja realmente tolerante, e nao proiba
condutas socialmente irrelevantes e que estejam na esfera intima
do cidadao (art. 13, 1 CADH), pois essas nao geram qualquer dano-
sidade social.

As colocacoes acima precisam ser relacionadas e comple-
mentadas com os principios do direito penal, os quais possuem
uma funclo interpretativa e orientadora da politica legislativa
criminal, delimitando o poder punitivo estatal (PRADO, 2019).
E, tendo em vista que tratamos da responsabilidade da pessoa
juridica nos crimes ambientais, examinaremos os principios que
tém maior importancia para o recorte do tema, sem desconsi-
derar a relevancia dos demais principios. Acrescentando que os
principios podem ter fundamento na Constituicao, nos Tratados
Internacionais e na legislagao infraconstitucional.

Pontuados os aspectos interpretativos e orientadores, Mello
esclarece a relevancia do principio por ser o mandamento nuclear
de um sistema, “verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental
que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espi-
rito e servindo de critério para a exata compreensao e inteligéncia
delas”. Dai o relevo de compreender o estudo dos principios como
filtro interpretativo, pois como sustenta o autor “violar um prin-
cipio é muito mais grave que violar uma norma” (MELLO, 2019).

Examinaremos os principios que tém mais relagdo com o tema
da responsabilidade penal da pessoa juridica, sem desconsiderar
a importancia dos demais. Iniciando a abordagem principiol6-
gica a partir da legalidade, sem que isto implique na sobreposicao
de importancia de um principio em relacao ao outro, até porque
muitos estdo relacionados entre si.

O principio da legalidade ou da reserva legal tem suas origens
nas Constitui¢oes da Virginia e Maryland (1776), sendo recolocado
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na Constituicao americana (1787) e na Declaracao dos Diretos do
Homem e Cidadao (1789). No plano infraconstitucional, encontra-
mos a reserva legal no Codigo Penal da Bavaria (1813), da Prissia
(1851) e Alemanha (1871), demonstrando, assim, sua trajetoria
em outros periodos (Cirino 2008) e que sua existéncia nao foi
algo pontual.

No Brasil, o principio da legalidade foi inscrito na Constitui¢ao
do Império (1824), no Cbébdigo Criminal (1830), passando pelos
demais textos constitucionais e Cédigos Penais, chegando até
aos vigentes. Em relacdo ao ambito do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, a legalidade é encontrada, por exemplo,
na Convencao Americana sobre Diretos Humanos (art. 9), além
de outros sistemas internacionais de protecao, dentre os quais o
europeu e africano.

Neste caso, ha nitida relacao entre o principio da legali-
dade e o Estado Democréatico de Direito, especialmente por este
pressupor a submissao a legalidade e nao o arbitrio do soberano,
possibilitando ao cidaddo a seguranca juridica, liberdade e igual-
dade. Como ponderam (BRANCO; MENDES; INOCENCIO 2010).

Essas disposi¢des encontram fundamento vinculados a
propria ideia do Estado, baseados especialmente no principio
liberal e nos principios democratico e da separagiao de Poderes.
De um lado enuncia-se que qualquer interven¢ao no ambito das
liberdades ha de lastrar se em uma lei.

No entanto, a legalidade nao se esgota em si, e dela decorrem
quatro consequéncias (CIRINO, 2008) num Estado Democratico
de Direito. i) proibicao da irretroatividade da lei penal, ii) vedacao
do uso de costume, iii) proibi¢ao de analogia in malam partem e
iv) proibicao de tipos penais indeterminados.



Alirretroatividade da lei penal (art. 2° do CP) é uma garantia
do cidaddo que nao sera punido apds uma a¢do ou omissao se ao
tempo dessa nao estiverem em vigéncia a lei penal, logo a conduta
tida por delituosa deve ser contemporanea a vigéncia a da lei. Isto
significa que a lei ndo pode retroagir para alcancar atos pretéritos
aquela. Entretanto, a normativa pode produzir seus efeitos mesmo
nao havendo contemporaneidade entre a conduta e a vigéncia da
lei, isto quando for o caso de ser mais favoravel ao acusado ou
condenado, pois ha uma mudanca de politica criminal e com ela,
também, os efeitos dos delitos.

Desse modo, a lei podera retroagir se for uma norma mais
benéfica do que aquela que vigia a época do crime, assim como
também deve produzir efeitos, mesmo tendo sido revogada, se
quando o crime cometido tinha em vigor uma norma mais branda
do que a posterior. E a denominada ultratividade da lei penal, em
funcao da seguranca juridica.

Por sua vez, na legislacao processual penal a sistemética é
diferente, pois vigora o principio da imediatidade da lei processual
penal (art. 2° do CPP). Portanto, os atos processuais devem aten-
der a lei vigente no tempo de sua pratica, independente de quando
o crime foi cometido e mesmo se o processo estd em andamento,
registrando que ha criticas quanto a esta linha de pensamento
(SILVA; URANI, 2017).

O segundo efeito da legalidade é a vedacao do uso dos
costumes, sendo esse compreendido como a pratica reiterada e
costumeira da sociedade. Mesmo sendo aceito no direito brasi-
leiro (art. 4° da LINDB), para a esfera penal o costume nao pode
ser usado para incriminar uma pessoa, dentre outras razoes, pela
seguranca juridica.
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Todavia, o costume deve ser utilizado para favorecer o
acusado, e aqui deve ser relacionado o principio da adequagao
social, criado por (WELZEL, 1997), o qual nao considera tipica uma
conduta caso seja aceita pela sociedade, ja que nao ha desvalor do
resultado da acao. Um exemplo corriqueiro da aplicacio desses
principios € o crime de casa de prostituicao (art. 229 do CP), cuja
hipotese é aceita pela sociedade e aqui trazendo para o ambito do
direito ambiental, podemos relacionar o delito de maus tratos de
animais (art. 32 da Lei 9605/98) com a vaquejada.

A proibicao de analogia in malam partem decorre, ainda
dalegalidade e seu papel garantidor. Assim, se a lei penal deve ser
certa e precisa, nao ha possibilidade para uma analogia incrimina-
dora, pois se assim quisesse o legislador haveria tipificado a acao
humana que se pretendesse fazer a analogia. Contudo, em face
do carater severo do direito penal e do limite imposto pela digni-
dade da pessoa humana, é possivel a analogia in bonam partem,
a exemplo do que ocorre na excludente para o crime aborto para a
mulher vitima de violacao sexual mediante fraude, quando a rigor o
Cobdigo Penal brasileiro trata da excludente em funcao do estupro.

O dltimo reflexo da legalidade é a proibicao de tipos inde-
terminados, de maneira que nao basta a existéncia de uma lei, é
necessario que esta seja ao maximo possivel taxativa, ainda que
em alguns casos nao possa ser tao precisa ou entao tenha que
conter elementos normativos. E necessario, ainda que em alguns
casos tenha elementos normativos, a exigéncia da lei certa afasta
contetidos indeterminados, possibilitando que seus destinata-
rios possam conhecé-las e poder se motivar adequadamente com
o comando normativo penal.



Assim, tomando por base a lex certa, buscara ser evitado o
arbitrio judicial no juizo de subsuncao do tipo a conduta humana,
como ocorreu na Alemanha no periodo nazista (ZAFFARONI, 2019).

Em funcao da tutela de bens juridicos que cabe ao direito
penal, surge o principio da exclusividade da prote¢ao dos bens juri-
dicos ou lesividade, o qual se direciona especialmente ao legislador.
Como funcao deste principio, temos quatro efeitos (BATISTA, 1997).

Proibicdo da criminalizacdo de atitudes internas, tais como
o pensamento e sentimentos, dai a cogitatio ser impunivel. A
segunda é a acdo que se passa apenas no ambito do agente sem
atingir terceiros, citando o autor a autolesdo e o uso de drogas
como hipoteses das quais nao deveria incidir a tipificacao.

O terceiro efeito do principio da exclusividade da protecao
é a vedacao de incriminacao de estados ou condicoes existenciais.
Logo, o direito penal deve respeitar o (ser) humano do agente,
numa clara relacio com a Etica da alteridade, razdo pela qual é
incompativel, também, com o direito a intimidade, privacidade
e a perspectiva do direito penal do autor que pune a pessoa pelo
seu ser e nao conduta.

O ultimo efeito é a proibicdo de conduta desviada e sem
qualquer ofensa a bem juridico. Assim, nao pode ser tipificada
a simples forma de ser ou de agir sem ofensa a terceiros, como,
tatuagens, cabelos tidos por fora do padrao, praticas sexuais repu-
tadas anormais e até mesmo atividades esportivas, como um dia
foi incriminada a capoeira.

Relacionado com o principio anterior e dentro de uma
politica criminal restritiva, aparece a intervencao minima ou
subsidiariedade. De tal forma que o direito penal s6 se torna instru-
mento legitimo de san¢do quando os demais ramos do direito se
mostram deficitarios, ou seja, quando exemplificativamente, o
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direito administrativo, civil, tributario e ambiental se mostrarem
reguladores insuficientes e assim justifiquem a intervenc¢ado do
direito penal como salvaguarda.

A fragmentariedade coloca um filtro na seletividade do direito
penal, de modo que possam ser eleitos somente os bens juridicos
que sejam merecedores de tutela penal, deixando aos demais bens
a regulamentacao pelos outros ramos do direito, o que é possivel
concluir o nexo entre a fragmentariedade com a intervencao minima
e a lesividade. Em suma, essa é a representacao do direito penal
com um ordenamento descontinuo de selecao de bens, dentre os
quais merecem a tutela penal.

Dentro de um direito penal minimo, ha o principio da baga-
tela ou insignificancia, que diferente da lesividade que se direciona
ao legislador e ao juiz, o da bagatela se direciona ao Ministério
Publico e ao juiz. Aqui a conduta formalmente é considerada penal-
mente merecedora de tutela penal, mas no plano concreto inexiste
relevancia material da conduta. Em outros termos, ha tipicidade
formal, no entanto, nao ha tipicidade material, significa dizer que
a acao nao tem danosidade penal que justifique a aplicacao da lei,
apesar de sua existéncia.

Como exemplo, pode ser citado o crime de pesca (art. 34 da
LCA). No aspecto de tutela penal do bem juridico (fauna) a lesi-
vidade é indiscutivel, mas quando analisado no caso concreto, é
preciso examinar as circunstancias materiais, além do aspecto
formal. Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, no habeas
corpus n° 112563, entendeu nao haver releviancia material na
conduta do pescador flagrado com doze camaroées e uma rede de
pesca.

E o direito penal primitivo era caracterizado pela responsa-
bilidade objetiva, no C6digo de Hamurabi bastava a demonstragao



do nexo causal, sem qualquer liame psicol6gico na producao de um
resultado lesivo para que o gente fosse punido. Porém, a evolucao
do direito penal trouxe uma modificacao nesse aspecto, de modo
que a possibilidade de incriminac¢ao ao cidadao passou a ser condi-
cionada a responsabilidade subjetiva (arts. 18 e 19 do CP).

Desse modo, a punicao de qualquer pessoa estava condi-
cionada, dentre outros fatores, pela producao do resultado por
dolo ou culpa, esses Gltimos nos crimes que admitem a modali-
dade culposa, sem a qual ndo héa possibilidade de incriminacao.

A contrario sensu, a responsabilidade subjetiva é a antitese
da responsabilidade objetiva. Por efeito, o simples fato de alguém
ser diretor ou gestor de uma pessoa juridica nao € o bastante para
aresponsabilizacao desse, é indispensavel a demonstracao do nexo
de causalidade (art. 13 do CP), adjetivado pelo dolo ou culpa, e
mesmo assim quando for admissivel a forma culposa.

Na tematica da responsabilidade da pessoa juridica nos
crimes ambientais, tal principio ganha mais destaque pela proble-
matica se a pessoa juridica pode ser autora, coautora ou participe
(art. 29 do CP) da acao ou omissao delitiva.

Ligado ao principio anterior, temos a intranscendéncia da
pena (art. 5° XLV da CF), também expresso nas Constitui¢des ante-
riores, assim € assegurado que nenhuma pena passara da pessoa
do condenado. E uma decorréncia da responsabilidade subjetiva,
afinal somente quem deu causa dolosa ou culposamente podera
ser responsabilizado, sob pena de responsabilidade objetiva.

Ademais, até o carater da prevencao geral e especial perderiam
o sentido dissuasorio, pois se a pessoa pudesse ser responsabili-
zada pelo ato de outro, haveria uma incongruéncia dentro do
proprio direito penal.
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Deve ser pontuado, que a obrigacao de reparar o dano segue
a heranca, cabendo a cada um dos herdeiros responder na propor-
cao daquilo que herdaram, contudo jamais podera passar deste
limite (art. 1.997 do CC), pois se ocorresse haveria a transcendén-
cia da pena.

Como aspecto critico, deve ser ressaltado a luz da crimi-
nologia, que na pratica a pena passa da pessoa do condenado,
basta constatar que muitos apenados sdo pais e maes de meno-
res que dependem dos seus cuidados e que acabam sofrendo a
pena, também. Assim, este foi um dos motivos da concessao do
habeas corpus coletivo 143.641, em favor das maes e gestante pelo
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, temos o principio da individualizacao da pena (art.
59, XLVI da CF), no qual sao estabelecidos os parametros mini-
mos e maximos da pena dentro da relevancia do bem juridico
tutelado pelo tipo, e a censurabilidade pela pratica da conduta
delitiva do sujeito.

Tal principio ¢é estabelecido em trés niveis, o primeiro no
plano legislativo, no qual o legislador, atendendo a relevancia do
bem juridico tutelado pela figura penal determina quais os limites
da pena abstratamente considerada, trata-se de uma questao de
politica criminal. O segundo nivel compete ao juiz no momento da
dosimetria da pena, transformando a sanc¢ao abstrata em concreta,
levando, em suma, o grau de censurabilidade do crime, aqui é
obedecido o sistema trifasico de aplicacao da pena (HUNGRIA,
1954). No tltimo aspecto, ha a individualizacdo administrativa,
quando na fase de execucao da pena o apenado cumpre sua pena de
acordo com os seus antecedentes e personalidade (art. 5° da LEP).



Em linhas gerais, esses sdo os principios penais que possuem
uma maior relagdo com a responsabilidade penal da pessoa juri-
dica e sem os quais a compreensao do tema seria deficitaria.

RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Explica Marinucci (2008) o equivoco da difusao historica
em atribuir a responsabilidade da pessoa juridica aos paises anglo-
-saxOnicos e posteriormente aos paises de tradicao do civil law,
quando o correto é o inverso. Destacando (GUEIROS; JAPIASSU,
2020) que a responsabilizacao da pessoa juridica sé foi aceita em
meados do século XIX na Inglaterra e comecgo do século XX nos
Estados Unidos dentro de um contexto de industrializagao, dife-
rente do civil law, quando foi acolhida desde a era medieval, sendo
abandonada apds o Iluminismo e o fim das corporagoes, com o
crescimento do livre comércio.

Desse modo, pode ser citado como exemplo nos Estados
Unidos, e o caso emblemaético sobre a responsabilizacao da pessoa
juridica foi a decisdo da Suprema Corte de New York Central and
Hudson River Railroad vs. US em 1909, oportunidade na qual
acabou sendo admitida a responsabilidade da pessoa juridica.

Fazendo uma breve colocagio sobre a distin¢ao das tradi-
¢oes acima, (CIRINO, 2008) aponta que os paises aderentes ao
civil law, tendem a ndo aceitarem a responsabilidade penal da
pessoa juridica, pois seus sistemas de justica sdo baseados em
normas codificadas que geram problemas dogmaticos intrans-
poniveis. No entanto, a regra nao € geral como pontua o autor,
tanto que mesmo dentro de um pais, como os Estados Unidos,
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ha Estados com posicoes divergentes sobre a capacidade penal
da pessoa juridica.

O certo é que a responsabilidade criminal da pessoa juri-
dica é aceita nos Estados Unidos, Inglaterra, Canad4, Noruega,
Portugal, Venezuela, Espanha e na Franca. O altimo como fonte
inspiradora para a Lei de Crimes Ambientais no Brasil, através do
Cobdigo Penal de 1992.

Dentre as justificativas para adotar a responsabilidade,
destaca (MACHADO, 2013) que “O acolhimento da responsabi-
lidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/1998 mostrou que
houve atualizada percepc¢ao do papel das empresas no mundo
antropocéntrico”, é uma perspectiva da nova criminalidade, agora
com a utilizacao das pessoas juridicas como instrumento de crime
ou meio para se proteger das praticas delitivas. E muitos paises
acolheram a responsabilidade, ndo s6 na area ambiental, como
econdmica e financeira.

Porém, para o recorte do trabalho, a exposicao esta centrada
no direito ambiental, e a responsabilizacao é justificada por
(MACHADO, 2013), pelo fato de que “O crime ambiental é prin-
cipalmente corporativo”.

Portanto, em face das novas formas de criminalidade,
surgem inovacgoes legislativas, a exemplo da Lei de Organizagao
Criminosa (Lei 12.850/13), Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
9.613/98). E diversos acordos de cooperacao internacional em
matéria penal, como foram os realizados junto ao Canadéa, China,
Bélgica, Colombia, Dinamarca e outros, tudo como forma comba-
tiva de uma politica-criminal.

Essas novas modalidades de criminalidade e com destaque as
que envolvem a pessoa juridica e o meio ambiente, tornaram difi-
ceis a descoberta e responsabilizacio das pessoas fisicas autoras



dos crimes (SHECAIRA, 2003), que utilizam as pessoas juridi-
cas como escudo em agdes criminosas. Portanto, a possiblidade
de punir as pessoas juridicas sera um meio de enfrentamento a
tais praticas.

Outro ponto importante a justificar a corrente exposta no
momento, esta no principio da interven¢do minima ou subsidia-
riedade. Afinal, a intervencao do direito penal somente se legitima
em razao da faléncia dos demais ramos do direito na tutela do
bem juridico (ambiental). No caso, se os demais ramos nao estao
sendo suficientes, torna-se necesséaria a tipificacao e tutela penal,
isto é uma avaliacdo de natureza politico-criminal e direcionada
ao legislador num primeiro instante.

Expondo o problema (BOLDOVA; PASAMER, 2014), apre-
senta que na sociedade globalizada é preciso a regulamentacgao
em torno da responsabilidade penal da pessoa juridica. E assim,
aponta a existéncia de um direito administrativo sancionador em
face das pessoas juridicas, podendo esse ser usado como parame-
tro para ilicitos penais, cuja diferenca seria apenas quantitativa.
Ademais, poderia ser utilizado para reforcar o argumento, o fato
de que tanto o direito administrativo sancionador, como o direito
penal dependem, necessariamente, do respeito ao devido processo
legal e seus principios integrantes para a aplicacao de penas (SILVA;
URANI, 2010).

Outro ponto favoravel a responsabilizacio, seria a neces-
sidade de equiparar as pessoas juridicas e fisicas em direitos e
deveres, principalmente no aspecto econémico. Portanto, sendo
a pessoa juridica titular de direitos e deveres, nao teria razao para
nao ter deveres penais e consequentemente capacidade penal
(BOLDOVA; PASAMER, 2014).
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Como principal justificativa para a capacidade penal da
pessoa juridica, (BOLDOVA; PASAMER, 2014) seria fomentar
a autorregulacao das pessoas juridicas na prevencao de crimes
interna corporis, frente a ineficacia do Estado. Neste sentido expoe
o autor, “La existencia ou inexistencia de responsabilidade penal
de las empresas seria, en tltima instancia un indicador del poder
corporativo”.

No plano jurisprudencial, vigora desde 2003 o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal, no RE 548.181, que cabe a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Um dos pontos desta-
cados na decisdo foi que essa independeria de concurso entre a
pessoa juridica com a pessoa fisica, logo, nao mais prevalecendo
a teoria da dupla imputacao.

Dentre os fundamentos, o acordao do STF destacou a inexis-
téncia de restricao a responsabilidade pela Constituicao Federal
e que assim caberia ao legislador decidir, fato que ocorreu com a
Lei 9.606/98 e a dificuldade de responsabilizar a pessoa fisica nos
crimes corporativos. Ressaltou a decisao que a nao responsabiliza-
¢ao da pessoa juridica seria inutilizar o mandado de criminalizacao
da Constituicdo em face dos crimes ambientais. Por fim, o Supremo
Tribunal apontou a necessidade de elaboracao de novos conceitos
de acao e culpabilidade para a pessoa juridica.

IRRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

O direito penal como foi concebido, tem sua estrutura
centrada na pessoa fisica e aqui encontramos a maior dificuldade
na responsabilizacao penal da pessoa juridica, a comecar pela capa-
cidade de agdo. E no Brasil, grande parcela dos autores defendem
que a societas delinquere non potest.



Nestes termos, explica (BITENCOURT, 2012) “O Direito
Penal atual estabelece que o nico sujeito com capacidade de acdo
é o individuo”, ou seja, a perspectiva da acao e no mesmo sentido
a omissao sao inatas ao ser humano, é caracteristica exclusiva
humana, dotada de autonomia e motivagao. Tal questao ja torna
questionavel a capacidade das pessoas juridicas e o quadro fica
mais complicado quando se analisa a teoria finalista da acao.

Assim, é considerada que “o carater final da agio baseia-se
em que o homem, gracas a seu saber causal pode prever, dentro
de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta”,
como explica (WELZEL, 1997) e ap6s conclui o autor que a fina-
lidade é “vidente”.

Dai surgirem os primeiros questionamentos sobre a respon-
sabilidade penal da pessoa juridica, como poderia ser punida se
ela, por si, ndo tem capacidade de acao? Como teria movimento
corporal positivo ou negativo dirigido a um fim delitivo que resul-
tasse numa lesao?

Relacionando a acao, a problematica persiste no dolo, que na
atual concepcao nao se adequa a pessoa juridica. Assim, se cons-
tata que este é composto de dois elementos, cognitivo e volitivo,
o primeiro € a ciéncia do fato com todas as suas circunstancias
faticas e juridicas, é consciéncia da acao pretendida, enquanto
o volitivo expressa a vontade dirigida a um fim, relaciona acao,
resultado e nexo causal, como esclarece (BITENCOURT, 2012).
Neste, a vontade, conforme a teoria finalista é direcionada a um
fim, dai ser “vidente”, a representacao mental do que foi dese-
jado pelo sujeito.

Contudo, como elemento da vontade de acao e representa-
cao mental de um resultado, seriam aplicaveis na pessoa juridica?
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Ainda mais quando o crime é resultado de uma acao ou omissao
penalmente relevante.

Sem o exame de tais fatores, nao sera possivel decidir se o
resultado foi fruto de uma conduta dolosa, culposa, preterdolosa
ou até mesmo involuntaria, a exemplo do ato reflexo. Afastar tal
contexto é incidir em reponsabilidade penal objetiva, o que foi
rejeitado pelo direito penal minimamente racional.

Prosseguindo na teoria do delito, chegamos a culpabilidade,
sendo esta constituida pela imputabilidade, consciéncia da ilicitude
e exigibilidade de conduta diversa. Em outros termos, a culpabili-
dade é um juizo de censurabilidade pessoal e a medida equitativa
da pena para (WELZEL, 1997), a “culpabilidade é a ‘reprovabili-
dade’ da configuracao da vontade e toda culpabilidade é, segundo
isso, ‘culpabilidade’ de vontade.

A culpabilidade na concepc¢ao desenvolvida é vista em rela-
cao a pessoa fisica. Neste aspecto, a imputabilidade depende do
lado intelectivo, a higidez biopsicoldgica e o volitivo, a vontade, e
em ambos parece ndo haver compatibilidade com a pessoa juri-
dica, ou entao, seria possivel falar em integridade biopsicologica
da pessoa juridica? Como seria um exame de sanidade mental?

Em relacao ao aspecto volitivo, retomamos as criticas expos-
tas na acdo humana e teoria finalista e que servem no mesmo
sentido aqui.

Quanto a consciéncia da ilicitude, também ha barreiras. A
consciéncia deve ser potencial, de forma que o sujeito tenha possi-
bilidade da consciéncia da ilicitude do injusto, mas de que modo
isto seria aplicado na pessoa juridica? Poderia ser pela expertise
ou nao em determinado segmento empresarial? Pelo registro de
natureza de atividades?



A exigibilidade de conduta diversa ainda guarda pontos impe-
ditivos da responsabilidade aqui tratada. Por exemplo, como adequar
tal parametro com aspectos da emocao, paixao e embriaguez?

Em suma, de que maneira seria adequado o critério biopsi-
cologica (art. 26 do CP) as pessoas juridicas?

Chegando na teoria da pena, temos esta com fins de repro-
vacao e prevencao (art. 59 do CP). De que forma ocorreria a
adequacao da prevencao geral negativa como fator desestimulante
coletivamente a pratica de delitos, se a pessoa juridica nao pode
ser intimidada? A problematica persiste na prevencao especial
negativa, pois a pessoa juridica nao pode ser neutralizada, dife-
rente da pessoa fisica.

Também néo fica claro como funcionariam as excludentes
(art. 23 do CP) em favor das pessoas juridicas, especialmente, por
conta das questoes apontadas sobre a a¢ao e consciéncia.

Ainda que as objecoes relacionadas a responsabilidade penal
ao direito penal material sejam superadas, o problema ainda
persiste sob a perspectiva do direito processual penal.

Da mesma forma que o direito penal, o direito processual penal
foi estruturado tendo como imputado a pessoa fisica e atos proces-
suais que lhe é proprio, por exemplo, interrogatorio (autodefesa),
acareacao, prisao preventiva e muito claramente no habeas corpus,
onde se discute o direito de locomocao, dentre outros atos proces-
suais tipicos de pessoas fisicas e inconciliaveis com pessoa juridica.

Na Franca, por sua vez, o direito processual penal foi prepa-
rado para ter, além das pessoas fisicas como sujeito passivo, também
a pessoa juridica. Havendo, no caso, uma readaptacao do processo
e seus atos para as pessoas juridicas e nao uma aplica¢ao do clas-
sico processo, pensado para a pessoa fisica, nas pessoas juridicas.
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Tal refundacdo demonstra uma mudanca dogmatica fran-
cesa na capacidade penal da pessoa juridica. Quanto ao processo
penal brasileiro, o debate sobre esta visao € escasso, estando mais
voltado para questoes como regras de competéncia, prisoes, efeito
dos recursos e execucao penal.

Desse modo, mesmo quando confrontado o direito processual
penal com o direito penal material, se percebe um descompasso
nos debates académicos e na jurisprudéncia sobre a responsabili-
dade penal da pessoa juridica, como se este fosse proprio do direito
penal. Estando o direito material num estagio mais avancado do
que o processual, ponto a mais para dificultar e responsabilidade
penal da pessoa juridica, e que por consequéncia acaba retornando
a problematica inicial.

CONSIDERAGOES FINAIS

A responsabilidade penal da pessoa juridica nos delitos
ambientais parece ser um tema um pouco distante de um desfecho
permanente. Os argumentos favoraveis e contrarios sao devidamente
justificados em bases racionais. Entdo, apontar uma corrente como
certa e outra como equivocada em carater definitivo, ainda nao é a
melhor resposta ao que parece.

E preciso aguardar o amadurecimento dos debates, com a
confirmacao das hipo6teses ou nao, e este desenvolvimento vai ocor-
rer através dos constantes debates, principalmente os académicos.

Um ponto, no entanto, surge incontroverso, a necessidade de
readequar a legislacao penal material e processual penal brasileira para
a responsabilidade penal, como ja ocorreu na Franca com o Codigo
Penal de 1992 que entrou em vigéncia em 1994, ao qual o Brasil teve
como inspiracio, como esclarecem (GUEIROS; JAPIASSU, 2020).



E certo, porém, que a Lei n 9.605/1998 pecou pela falta de
sistematizacao. Nesse sentido, tem-se que antes da mudanca da
sistematica de nao punicao do ente moral, feito, como dito, pelo
Code Peénal de 1992, os franceses tiveram a cautela de elaborar e
por em vigor uma Lei de Adaptacao. Isso nao ocorreu no Brasil,
gerando, no ambito doutrinario, intenso debate sobre a aplicabi-
lidade dos dispositivos da citada Lei no 9.605/1998, com reflexo
nos casos levados ao conhecimento da nossa jurisprudéncia.

Enquanto o tema est4 em desenvolvimento, o que é cabivel
afirmar é a necessidade de adequacao da legislagcao a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica, pois até entao aquela é centrada
na pessoa fisica, nao sendo possivel permanecer no atual estagio.
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INTRODUCAO

ESTE ARTIGO TEM COMO OBJETO A ANALISE DO CONCEITO DE EMAN-
cipacao como aspecto inerente as sociedades ocidentais vitimas de
perseguicao étnica. Para isso, utiliza-se o conceito de emancipacao
oriundo da obra “Sobre a questao judaica”, apropriando-se desse
conceito para pensa-lo como um direito humano, nos moldes da
declaracao universal de 1948 — DUDH.

A problematica é construida a partir de duas narrativas: A
realidade dos povos Lakota, nativos americanos perseguidos na
corrida para o oeste durante os séculos XVII e XVIII e a comuni-
dade judaica trazida por Marx na obra supracitada. Esta escolha
metodologica se da por pensarmos que a emancipacao é um tema
fundamental e comum as duas sociedades descritas, tornando
mais simples a visualizacao da categoria em cada caso concreto.
Apesar da distancia geografica e cultural entre o povo lakota e os
judeus, ambos representam a busca por emancipacao, cada uma
ao seu modo.

A metodologia utilizada para a construcao do estudo tera
carater qualitativo no sentido de que “nao se preocupa com repre-
sentatividade numérica, mas, sim, com o aprofundamento de um
grupo social” (GERHARDT, SILVEIRA, 2009, p. 31). Dessa forma,
considera a analise de aspectos subjetivos relacionados ao compor-
tamento humano. Além disso, é de natureza bésica por gerar um
conhecimento novo visando ser util para a ciéncia (GERHARDT,
SILVEIRA, 2009) e possui procedimento bibliografico, signifi-
cando assim ser “desenvolvido a partir de material ja elaborado”.
(GIL, 2012, p. 51).

Deste modo, nesse momento introdutdrio da pesquisa, pode-
mos trazer o seguinte problema: Como é possivel observar a
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emancipacao em sociedades etnicamente perseguidas? Visto ser,
de acordo com Gil (2012, p. 33), uma “questao nao solvida, com
um objeto de discussao”. Em outras palavras, teremos um aspecto
a ser estudando visando esclarecer tal questionamento.

O ponto de partida para pensar os Direitos Humanos sera
a DUDH, especificamente no que tange as diferencas entre as
previsoes quanto a liberdade do individuo e quanto ao conceito
de emancipacdo, palavra que nao aparece uma nica vez em todo
o corpo do texto e que, ao nosso ver, é fundamental para os deba-
tes estudos sobre direitos humanos. A capacidade do individuo em
se emancipar € uma afirmacao de sua prépria dignidade humana.

EMANCIPACAD: CONCEITO E CONTEXTO HISTORICO

O termo emancipacao, de acordo com o Dicionario Online
de Portugués, diz respeito a “acao de ser ou de se tornar indepen-
dente, livre”. Nesse caso, € necessario tomar como base algum
aspecto especifico ou parametro, para s assim se considerar livre
de acordo com uma determinada perspectiva. Cabe perceber que
mesmo que do ponto de vista linguistico, a emancipacao exige
um “tornar-se”. H4 movimento na transformacao do individuo e
emancipar-se €, obrigatoriamente, superar um estado da propria
individualidade.

Ainda neste sentido, no Dicionario do Pensamento Marxista
(2013), temos que a emancipacao é vista como a liberdade relacio-
nada a eliminacao dos obstaculos que interferem na concretizacao
da emancipacao humana, assim como ao multiplo desenvolvi-
mento das possibilidades humanas e a criacdo de uma forma de
associac¢do digna da condi¢ao humana.



Entendemos que um dos exemplos dessas barreiras seriam
as condi¢des impostas pela burguesia para com o trabalho assa-
lariado, onde, nesse caso, existe uma submissao dos individuos e
consequentemente, uma privacao a liberdade. Mas nao somente,
hé um verdadeiro mecanismo que impede a emancipagao humana.
O individuo é subvertido as condicées de trabalho que o impedem
de buscar outra coisa sendo a subsisténcia.

Este tipo de configuracao histérica do trabalho é comum na
modernidade ocidental e se perpetua até os dias atuais. Nao é a
toa que o direito a um trabalho com condicoes dignas é um dos
focos do debate hodierno dos direitos humanos e fundamenta,
inclusive, a criacao de organizacoes internacionais que tutelam o
tema, a exemplo da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT.

Utilizando-se do conceito acima exposto é possivel perce-
ber que a emancipacao humana se coloca em um sentido extra
individual — Apesar de se iniciar no ambito de cada individuo —
se tornando uma realizacdo coletiva. Igualmente, parte-se de uma
realizacao coletiva para se alcancar novas liberdades individuais
para assim se chegar a liberdade individual. Em outras palavras,
entendemos a necessidade do ir além do limite da compreensao
dos direitos humanos como caracteristica de individualidade.

Primeiramente, é importante situar a especificidade do tema
inserindo-o num breve contexto histérico, tendo em vista que uma
das obras estudadas para a producao em tela foi sobre a questao
judaica, escrita por Marx em 1843, na qual um caminho longo foi
percorrido, bem como uma luta desencadeada para se chegar ao
resultado do que realmente se tratava da tao sonhada emancipa-
¢ao humana:
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[...] desde 1844, nao se trata mais de refazer o caminho
da Revolucao Francesa, de marchar sobre seus rastros,
mas de empreender uma revolucao inédita, inau-
dita, sem precedente. Nao se trata de obter somente
a emancipacao politica, mas de atingir a “emancipa-
¢do humana” (MARX, 2010, p. 16).

Dessa forma, compreendemos que a busca esteve em nao
tracar um caminho ja percorrido, mas de propor um novo olhar,
uma nova proposta de liberdade, ao buscar o entendimento de que
a emancipacao humana esté além da separacio entre a sociedade
civil e o Estado, ou seja, a proposta € atingir a distin¢ao entre o
cidadao membro do Estado, politicamente falando, e o ser humano
enquanto digno e detentor de direitos.

Podemos ainda mencionar que, nesse momento historico,
Marx esteve sobre a influéncia do Iluminismo por volta do século
XIX. Por exemplo, em 1848, sua opinido demonstrava uma contra-
dicao relacionada a emancipacao burguesa, tendo em vista entender
que a diferenca entre as classes seria um motivo para impedir a
emancipacao humana.

Sendo assim, Marx (2010), demonstra a necessidade de
o individuo produzir uma ruptura para consigo mesmo. Nesse
sentido, é possivel compreender a necessidade do ser humano
romper as barreiras que estejam impedindo-o de se libertar de
alguma ideologia ja imposta, sob o aspecto de que existia uma
classe social dominante em confronto com outra dominada e
dessa maneira, se concretiza a possibilidade de analisar fen6me-
nos sociais de um modo diferente do que ja vinha sendo realizado.

Vale salientar que podemos acrescentar a busca de Marx em
demonstrar a possibilidade da existéncia de um novo exemplo de



sociedade a partir da emancipacao humana em que pudesse haver
a mudanca do que se considerava como submissao para o surgi-
mento de um individuo novo, independente, livre.

Talvez, na sociedade contemporanea, a emancipacao tenha
encontrado espaco no discurso dos Direitos Humanos como um
conjunto de diretrizes para a liberdade humana, na 6rbita dos
individuos. Para os Estados nacionais é a tonica utilizada para
reconstrucdo da sociedade ocidental no século XX. Apos as duas
grandes guerras mundiais o ocidente percebeu que a promessa
abstrata da modernidade precisava ser implantada o quanto antes.

Sem entrar no mérito de trabalhar de forma critica se os
Direitos Humanos deixaram, ou nao, de ser uma promessa do
idealismo iluminista, queremos apontar quem em 1948 alguns
Estados nacionais se uniram e promulgaram a declaracao univer-
sal dos Direitos Humanos.

Além disso, os atos posteriores, principalmente a criacao
das cortes e comissoes de Direitos Humanos no mundo ociden-
tal, inauguraram uma nova forma de observar o préprio direito e
o seus destinatéarios. Mas o sentimento de que falta alguma coisa
ainda impera o intelecto do homem contemporaneo. Sera que a
tdo sonhada liberdade foi finalmente alcancada?

O trabalho escravo ainda existe, bem como a tortura e o
exterminio étnico. Para o século que mais se falou em Direitos
Humanos, nenhum outro viu tantas vidas serem tiradas, ou viu
tantos conflitos armados aconteceram. Na histéria recente da
américa ha registros de grandes violagdes a direitos e também
exterminio étnicos distintos do holocausto. A busca pela emancipa-
¢do nao é romantica, mas cruel, violenta e muitas vezes independe
de uma concepg¢ao puramente intelectual. Com essa perspectiva,
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trazemos alguns aspectos da historia dos Lakota, nos Estados
Unidos do século XVII.

Os Lakotas viveram o periodo da Guerra Civil Americana
e, embora o conflito nao os envolva diretamente, foram vitimas
diretas de uma de suas consequéncias, a marcha para o oeste.
A guerra civil americana foi um conflito armado entre os esta-
dos do Sul, Estados Confederados da América, e os estados do
norte dos Estados Unidos. Aaron Hall (2017), ao escrever sobre
a Constitui¢ao Confederada elenca a escravidao como um ponto
chave para a eclosdo da Guerra de Secessao. Os estados no sul
visualizavam na escravidao uma forma de manutencao econd-
mica e nao abriam mao de lutar contra a abolicao. O conflito se
estendeu de 1861 a 1865, mas o que sinalizou o fim da guerra de
secessao para alguns se tornou o inicio do terror para os Lakotas
e outros nativos americanos.

Apos a guerra, em sua “iliada” ao oeste, os americanos acaba-
ram por invadir os locais onde viviam os nativos americanos que
compunham as mais vastas e diversas tribos. De acordo com REIS:

Esse episodio da histéria do Oeste estadunidense é
narrado por Dee Brown em Enterrem meu coragao
na curva do rio, um livro publicado originalmente nos
Estados Unidos, em 1970. Brown diz na introducao
do seu livro que a voz do indio, vitima do processo
colonizador dos homens do Leste, quase sempre
foi silenciada pela voz do homem branco. O obje-
tivo de seu livro, entdo, é —armar uma narrativa da
conquista do Oeste Americano segundo suas vitimas,
usando suas palavras sempre que possivel. Para isso,

esse autor lanca mao de varios tipos de documentos



que registraram a voz dos sioux, dos cheyennes, dos
comanches, dos apaches, dos navajos: ele se utiliza de
registros de conselhos de tratados, de relatos escritos
por indios publicados em jornais e panfletos, além de
entrevistas com alguns indigenas feitas no final do
século XIX por repoérteres interessados nas historias

dos guerreiros e chefes do Oeste (REIS, 2017. p. 82).

Do fragmento acima narrado, percebe-se que o pouco que
se conseguiu da historia dos nativos americanos se deu através de
recortes, fragmentos e relatos. Isso aconteceu pela violéncia como
os Sioux e outras tribos foram dizimados. Nesse contexto, o presi-
dente americano era Ulisses Grant, o qual governou os Estados
Unidos de 1869 a 1877. Grant precisou administrar com o risco
dos animos se alterarem e reacenderem a guerra de secessao, ao
mesmo tempo em que teve que lidar com a persisténcia e coragem
dos nativos americanos em manterem suas terras e suas culturas
contra a invasao dos americanos.

Passou, a partir de entdo, a utilizar uma politica de reservas
onde os nativos americanos seriam movidos de suas terras para
locais escolhidos pelo governo. Esse tipo de ordenamento gerou
grande insatisfacdo entre os Lakotas, pois o governo desconhe-
cia sua filosofia e espiritualidade de pertencimento a terra. Na
tentativa de pacificar a situacao com os indios, ele se valeu de um
tratado de 1868 que garantia aos Sioux, inclusos aqui os Lakotas,
a propriedade de dominio daquelas montanhas. Dentre as monta-
nhas havia uma em especial, Black Hills, as quais supostamente
continham ouro.

Para averiguar o assunto foi escalado um “heréi” americano
condecorado na Guerra Civil chamado Georg Armstrong Custer.
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O general Custer tinha a missao de somente averiguar se de fato
havia ouro ou néo, no entanto, a fim de promover sua corrida
presidencial e “destronar” Ulisses Grant deixou sua vaidade falar
mais alto e espalhou “nacionalmente” a noticia de que as monta-
nhas estavam cheias de ouro, o que atraiu os mineiros.

Os Sioux, na figura de seu anciao e lider red cloud (nuvem
vermelha) acreditando no tratado de amizade, aguardaram a posi-
¢ao do governo americano, mas os jovens Sioux que estavam com
nuvem vermelha marcharam para o norte enquanto seus guerrei-
ros encontravam em Sitting Bull (Touro sentado) e Crazy Horse
(Cavalo louco) as figuras da resisténcia Lakotas. Os Lakotas, no
entanto, foram massacrados e, com um artificio ardiloso, Crazy
Horse, o altimo resistente, foi morto. A partir de entao a cultura
dos nativos americanos perdeu um dos seus maiores representan-
tes e foi, por muito tempo, deixada de lado na historia americana.
Todavia, ha Lakotas que resistiram. Alguns sobreviveram para
presenciar o nascimento de Direitos ditos universais.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos prescreve no
seu art. 1° que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem
agir em relacao uns aos outros com espirito de fraternidade.”.
Entendemos que este artigo é mais relacionado ao campo da espe-
ranca que ao da realidade.

Isto porque apesar dos anos se debrugando sobre este tema,
a doutrina juridica ndo resolveu de forma pacifica se o termo
liberdade — Com suas facetas na expressao, crenca, locomocao
— ¢é suficiente para entender que o individuo tem direito a eman-
cipacdo. E neste sentido que queremos tratar a emancipacio no
presente trabalho.



Na obra em questdo Marx traz criticas a emancipacao poli-
tica daquela época no sentido em que observa a busca dos judeus
para reconhecer seus direitos politicos — Direitos estes também
negados aos Lakota — assim como a relacao com a religiosidade e
consequentemente, chegar a busca pelos direitos humanos.

A questdo judaica era, consequentemente, apenas um
aspecto da “grande questao universal que nossa época
trabalha para resolver” e os judeus somente seriam
verdadeiramente emancipados quando tivessem
renunciado ao judaismo — e o Estado constitucio-
nal, ao cristianismo. O judaismo nao poderia exigir
a abolicao de outros privilégios sem renunciar ao de
sua propria “eleicdo” (MARX, 2010, p. 18).

No entanto, o posicionamento a respeito da religido também
contempla uma nova abordagem com o decorrer do tempo, tendo
em vista a descoberta de que nao ¢ tao necessario assim o rompi-
mento com a religiosidade propriamente dita, mas sim “a religiao
aparece, entdo, como um fenémeno contraditério, ‘a0 mesmo
tempo expressao da miséria real e protesto contra essa miséria’.
(MARX, 2020, p. 15).

Sobre tal perspectiva compreendemos que a emancipagao
humana somente poderia se configurar quando primeiramente
fosse possivel separar as proprias vontades dos individuos das
imposicoes determinadas pelo Estado constitucional, bem como
acontecesse um desprendimento da religiosidade, ou seja, do
judaismo.

Assim, passamos a compreender que essa “miséria” nao seria
decorrente dos direitos naturais, mas sim das condi¢oes impostas
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ao proletariado, ou seja, aos individuos enquanto elementos sociais
e dotados de direitos politicos e humanos.

Ainda podemos complementar, conforme Santos (2018),
que a emancipacao humana nao é considerada apenas pela eman-
cipacdo relacionada a religiao, mas também pela emancipacao do
egoismo da sociedade burguesa. Neste ponto, retomamos o debate
sobre liberdade. Pode-se dizer que a liberdade estava contem-
plada pela sociedade da época, mas emancipacdo ainda era um
sonho distante.

Em tal caso, constamos que a emancipacao da classe opera-
ria deveria ser fruto de sua prépria luta, embora nao fosse algo
facil de concretizar. Era necessario, por exemplo, um desprendi-
mento das imposi¢Oes burguesas.

Também devemos entender, conforme elucida Marx:

Que a emancipacao politica de fato representa um
grande progresso; nao chega a ser a forma definitiva
da emancipacdo humana em geral, mas constitui a
forma definitiva da emancipacdo humana dentro da
ordem mundial vigente até aqui. Que fique claro:
estamos falando aqui de emancipacao real, de eman-

cipacdo pratica (Marx, 2020, p. 41).

Observamos assim, que a referida emancipacao real estaria
sendo contraditoria a pratica, por nao conseguir ser totalmente
efetivada. Acontece um progresso, no entanto, ele ainda é insu-
ficiente para prolongar o movimento de emancipagao para a sua
plenitude, ou seja, a busca por um novo conceito de sociedade
tende a ser um desafio do préprio individuo.



EMANCIPACAO COMO DIREITO HUMANO

Diante do debate proposto ao longo do texto, demonstramos
o quanto Marx explora a emancipacao até chegar a proposta de
realiza-la enquanto direito humano como uma forma de libertacao.
Marx menciona que:

Se a emancipacao universalmente humana requer
uma revolucao das necessidades radicais e ndo mais
uma revolucao parcial ou somente politica, que deixa-
ria em pé os pilares da casa é preciso realmente que
exista o agente desse “escandalo universal” (Marx,

2020, p. 92).

Diante disso, entendemos que para acontecer a emancipacao
humana, em outras palavras, essa revolucao radical, é necessa-
ria que uma classe especifica inicie esse processo para assim ser
refletida na sociedade como um todo, porém deve acontecer em
decorréncia de uma situacao particular.

Nesse contexto, podemos constatar de acordo com Santos
(2018), que essa luta emancipatoria pode ser considerada como
uma expressao na conquista de direitos, visto que o valor atri-
buido através da reprodugao da forca do trabalho é estabelecido
socialmente, a partir das determinacoes socioespaciais, histori-
cas e das lutas dos trabalhadores por melhores condicoes de vida.

Inclusive, também podemos mencionar tal emancipacao
relacionada a democracia. Para Marx (2020, p. 87) “O futuro do
homem nao gravita mais em torno do céu estatal ofuscante. Muito
além dos limites do Estado politico, a dindmica da emancipagao
ganha o nome de verdadeira democracia.”



100 | Gustavo HeNRIQUE QUEIROZ DOS SANTOS, PATRicIA LuciANA PEREIRA DA SiLvA

A emancipacao nesse caso seria no sentido de que as barrei-
ras impostas pelo Estado comecam a ser quebradas de modo que
surge a democracia enquanto realidade emancipadora.

Além disso, vale salientar que o Estado, ao impor o seu poder
de forma parcial para com a sociedade, acaba cometendo atitudes
antidemocraticas no que diz respeito as condi¢oes para a efetiva-
cao dos direitos humanos. Dessa forma, a partir do momento em
que passou a se falar em democracia, a possibilidade de uma revo-
lucao na busca pela emancipacao humana foi se tornando algo
mais concreto de se realizar, mesmo que nao fosse de forma total.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do debate elencado no decorrer do texto, chegamos
a conclusao de que para falar em emancipa¢ao humana é impor-
tante relaciona-la a alguns fatores, como por exemplo: a influéncia
historica para com o comportamento dos individuos, a libertacao
de ideologias anteriores, assim como a capacidade do homem de
se encontrar consigo mesmo e romper com as imposic¢oes burgue-
sas e do Estado.

Dessa forma, podemos dizer que a emancipa¢ao como direito
humano consiste em se desprender de imposicoes impostas pelo
Estado, porém entendendo existir um limite de atitudes a serem
permitidas, sejam no que tange aos direitos politicos, religiosos
e humanos. Emancipar-se € insistir na sua propria histoéria, nao
em um sentido romantico, mas pratico.

No que tange aos povos Lakota, podemos perceber hoje em
dia iniciativas que buscam emancipacao quanto ao dominio inte-
lectual e cultural do Estado Americano, a exemplo de institutos
como faculdades e universidades que disseminam a cultura lakota.



A Oglala Lakota College, por exemplo, € uma universidade que
tem por lema a reconstru¢ao da nacao Lakota através da educacio.
Situada em South Dakota, a Oglala Lakota College é uma institui-
cao licenciada e reconhecida pela tribo Oglala Sioux. Tem como
objetivo fornecer oportunidades educacionais que melhorem a
vida dos lakotas. Essas oportunidades incluem servicos comunita-
rios, certificados, além de bacharelados e também po6s-graduacao.

Essa instituicdo é fruto de um esforgo coletivo de um povo
em resgatar sua cultura e seus costumes, além de sua religiao, sua
espiritualidade e sua identidade. A hipotese dessa pesquisa é de
que este tipo de instituicdo simboliza uma verdadeira tentativa
de emancipacao humana, tendo em vista que os seus frequenta-
dores tem ciéncia de que aquele espaco visa o resgate de parte da
historia do mundo e sua apreensao a fim de nao repetir a barba-
rie sofrida pelos lakota.

O homem deve se voltar para si mesmo, compreendendo que
faz parte de uma sociedade, no entanto, nao se considerar somente
como produtor de algo enquanto integrante da classe proletaria.

Sendo assim, compreendemos que a emancipa¢ao humana
somente seria possivel a partir do momento em que existir um
rompimento entre o homem burgués com o homem proletario.
Dessa forma, a luta pelos direitos humanos estara mais enfatizada
e essa exploracdo existente por parte da burguesia sera combatida.

Importante também frisar a democracia enquanto caracteris-
tica da emancipacao humana, ou seja, a busca por uma liberdade
de escolha, como uma perspectiva de ultrapassar os limites do
préoprio mundo.

Portanto, € possivel interpretar que a emancipacao, nos dias
de hoje, pode ser considerada como um direito humano a partir
da leitura em Marx e consiste na luta do proprio individuo para
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consigo mesmo na busca do rompimento de barreiras que o impe-
dem de buscar seus direitos, sejam ele politicos, sociais e humanos.

Nao se trata de iniciar uma revolucao individual, mas sim
de forma coletiva, onde enquanto ser humano que convive em
sociedade é necessario procurar vencer imposicoes burguesas que
privem a sua dignidade humana. A liberdade democratica também
deve ser levada em consideracao, visto ser uma ferramenta impor-
tante no que tange a procura por melhores condicoes de vida em
sociedade e por melhores garantias de direitos.
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INTRODUCAO

O DELEGADO OU A DELEGADA DE POLICIA!®!, AO EXERCER SUAS FUNCOES
técnico-juridicas, depara-se hodiernamente com situacoes em
que a liberdade do cidadao depende, embora momentaneamente,
da sua decisao, a qual esta adstrita a legislacao patria, nao olvi-
dando, no entanto, os principios que fornecem sustentaculos,
sejam expressos ou implicitos. Nessa esteira, verifica-se que a
autoridade policial se apresenta como o primeiro garantidor dos
direitos fundamentais, devendo, destarte, ponderar as situacoes
trazidas a sua deliberacgao, de forma em que a lei seja aplicada de
forma geral, eficaz, sem que haja uma seletividade no sistema de
persecucao penal.

Como é cedico, com o advento da Lei 12.403/2001 a autori-
dade policial é concedido o arbitramento de fianca ao investigado/
autuado que cometer infracao cuja pena nao ultrapasse a quatro
anos, podendo ser aumentada em mil vezes, ou reduzida ao limite
de dois ter¢os, montantes baseados no salario minimo. Tal possi-
bilidade de atuacao do delegado de policia é conferida pela lei com
o intuito de privar a liberdade do cidadao, mesmo que tempora-
riamente, apenas de maneira excepcional, caso outra cautelar nao
se apresente ao caso concreto. Noutro giro, o Inquérito Policial
também se apresenta, no seu conceito moderno, como uma caracte-
ristica preservadora, objetivando um filtro processual, sem que haja
um intuito de orientacdo a defesa ou acusacao, mas centralizando
o(s) investigado(s) como sujeito(s) de direito(s), inviabilizando a
violacao aos direitos fundamentais.

9 A denominacao Delegado de Policia é aqui adotada para representar os dele-
gados e as delegadas de policia, sem desprezar a importancia da denominacao
delegada de policia para a linguagem de género.
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A pesquisa aqui apresentada se justifica no fato de que a
autoridade policial, aqui delegado ou delegada de policia, inime-
ras vezes, debruca-se em circunstancias de autuacao por infracoes
que admitem fianca, figurando como autuados individuos com
escassez de recursos financeiros, suportando estes com o cercea-
mento de liberdade por suas respectivas condi¢des mencionadas,
mesmo em situacoes que fatalmente suas prisdes em flagrante
delito nao serdo convertidas em prisoes preventivas a posteriori.
A presente pesquisa visa analisar a possibilidade da dispensa do
arbitramento de fianca pelo delegado de policia e suas consequén-
cias juridicas, revelando-se como problema da pesquisa o seguinte:
a referida dispensa pelo delegado de policia, como ocorre a auto-
ridade judiciaria, afronta o ordenamento juridico e sua eficacia a
realidade social?

O presente trabalho foi realizado através de uma pesquisa
bibliografica e de jurisprudéncia. A pesquisa bibliografica, utili-
zada nas areas do Direito, Filosofia e Literatura, é elaborada com
base em material que ja foi publicado, incluindo materiais impres-
sos (como livros, revistas, jornais, teses) e aqueles publicados em
formato digital, como textos em paginas online e artigos cientificos.
As pesquisas de jurisprudéncia sao investigacoes cientificas que
objetivam responder a uma pergunta de pesquisa. Esta resposta
somente podera ser dada mediante a anélise de jugado, orientada
por uma metodologia de investigacao. O estudo foi desenvolvido
por meio da analise de artigos coletados em bases de pesquisa
de jurisprudéncia com foco nas doutrinas abalizadas no Direito
Processual Penal, no Direito Constitucional, Introducao ao Estudo
do Direito e entendimentos do Tribunal da Cidadania (Superior
Tribunal de Justiga).



BREVE HISTORICO ACERCA DA AFIANCABILIDADE
PELO(A) DELEGADO(A) DE POLICIA

O capitulo em curso ira tecer um sintético apanhado acerca
da liberdade proviséria mediante fianca, a figura do delegado de
policia como ator da persecucao penal, os principios constitucio-
nais e processuais penais a que se sujeitam as autoridades policias
e a interpretacao sistematica-teleolégica, com o fito de analisar a
possibilidade de dispensa de fianca pela autoridade policial.

A cautelar fianca trata-se de uma medida de substituicao a
prisao em flagrante do investigado, com o escopo de assegurar ao
supracitado o cumprimento de obrigacoes processuais.

Consoante ensina Lima, a fianca é conceituada como:

Uma caucao real destinada a garantir o cumprimento
das obrigacoes processuais do réu. Ja nao existe mais
a chamada fianca fidejussoria, consubstanciada em
garantia pessoal do preso, pelo empenho de sua pala-
vra, de que ia acompanhar a instrucao e se apresentar,
em caso de condenacio (LIMA, 2016, p. 1037).

Anteriormente, entretanto, a fianca era analisada exclusiva-
mente como caucdo em substituicio a liberdade do autuado em
flagrante delito (medida de contracautela), passando a figurar, apos
a vigéncia da Lei 12.403/2011, como uma medida cautelar auto-
noma, podendo ser aplicada para assegurar o comparecimento do
investigado a atos processuais futuros (evitando a obstrucao do
regular andamento da persecucao penal), garantir o pagamento de
custas, aplicacao de multa, indenizacao e dano causado pelo crime.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS
PENAIS APLICAVEIS

Ha principios que orientam os institutos e possibilidades estu-
dados no artigo corrente, apresentando-se como fontes e sustentaculos
que dao eficacia aos direitos fundamentais dos cidadaos. Sem o intuito
de hierarquizar os principios abaixo citados, no tocante a ordem
apresentada, ressalta-se a complementariedade destes, subsidiando
a esséncia exalada pelo legislador originario, quando da promul-
gacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O principio do devido processo legal, expresso no artigo 5°,
incido LIV da Constituicao da Reptublica apresenta ditames a serem
seguidos tanto na fase processual como no momento pré-proces-
sual, em que a investigacdo busca elementos que possibilitem o
ajuizamento da acao penal.

Conceituando o principio norteador mencionado, Piovesan
assim o define:

O due processo of law é corolario de suma importan-
cia para se atingir os direitos individuais e a busca dos
deveres do Estado de Direito, extirpando-se o autori-
tarismo, o arbitrio e, por consequéncia, as injusticas.
Além de assegurar o principio da legalidade, resume
diversos outros principios como o da presuncao de
inocéncia, duplo grau de jurisdicdo, da igualdade, de
economia processual etc. E uma base solida para ordem
juridica atual e vigente, tendo ampla aplicacdo, o que
garante os individuos contra os atos concretos estatais
equivocados ou quaisquer interpretacoes de lacunas
de legislacoes positivas (PIOVESAN, 2008, p. 9).



Resta patente, logo, que o principio em anéalise impoe limi-
tacOes aos agentes estatais, impedindo-os de agirem com acoes
arbitrarias e promovendo iniquidades frente aos cidadaos que
estao sujeitos ao poder de policia.

Como um dos corolarios do principio anterior, o principio da
presuncao de inocéncia, capitulado no ordenamento patrio (art. 5°,
inciso LVII da CRFB/88) e expresso em organismos internacionais
(v.g. art. 9© da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao —
1789; e Convencao Americana sobre Direitos Humanos), dispoe,
em suma, que todo individuo deve ter sua presuncao de inocén-
cia até que (o 6rgao acusador) comprove sua culpa.

Nos dizeres de Tourinho Filho, a respeito do principio supra:

A expressao presuncao de inocéncia nao deve ter o
seu contetiddo semantico interpretado literalmente —
caso contrario ninguém poderia ser processado —, mas
no sentido em que foi concebido na Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1798: nenhuma
pena pode ser imposta ao réu antecipadamente. E a
melhor doutrina acrescenta: a prisao antecipada se
justifica como providéncia exclusivamente cautelar,
vale dizer, para impedir que a instrugao criminal seja
perturbada ou, entdo, para assegurar a efetivagido da
pena (TOURINHO FILHO, 2013, p. 88).

Ademais, o principio em estudo tem por escopo impedir a
condenacao célere e temeraria, bem como a estigmatizacao prema-
tura, tipica dos investigados em inquéritos policiais e/ou acusados
no curso de a¢des penais, como no caso de prisdes em que outras
medidas cautelares se fariam suficientes.



112 | Pauro Henrique GiL be MEepEIRoS, TiAGo MEDEIROS LEITE

Nesse diapasdo, o Superior Tribunal de Justica, por meio
da 62 Turma, julgando o Habeas Corpus n°® 154636, oriundo de
Santa Catarina, que teve como relator o Ministro Og Fernandes,
assentou a jurisprudéncia colacionada abaixo:

Por forga do principio constitucional da presungao
dainocéncia, as prisoes de natureza cautelar — assim
entendidas as que antecedem o transito em julgado
da decisao condenatoéria — sao medidas de indole
excepcional, que somente podem ser decretadas (ou
mantidas) caso venham acompanhadas de efetiva
fundamentagio a demonstrar a imprescindibilidade
da medida.

Por fim, no tocante ao principio em observacao, apos sua
insercao na CRFB/88 passou-se a existir a presuncao relativa, ou
Jjuris tamtum, da nao culpabilidade daqueles que figuram como
réus nos processos penais condenatoérios (BULOS, 2015, p. 714),
sendo a presuncao de inocéncia antes de tudo, um principio poli-
tico, caracterizando-se como uma garantia politica do cidadao
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 135).

Arrematando, imprescindivel mencionar o principio da digni-
dade da pessoa humana, sendo o orientador basilar, bem como
clausula pétrea implicita do texto constitucional, caracterizando,
em sintese, como um direito subjetivo do individuo, pelo simples
fato de existir, devendo ser merecedor de respeito e tutela esta-
tal, independente da sua condicao.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana enceta os direi-
tos fundamentais, consagrando-se como “um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Seu significado juridico é servir



de orientacao para a forma de aplicacao e interpretacao de todo
o sistema legal, inclusive quanto aos outros principios” (DEZEM,
2016, p. 27). Com base na dignidade da pessoa humana, inadmis-
sivel a seletividade do processo penal (seja por condicao financeira
do preso, por exemplo), o que acarretaria fatalmente numa viola-
¢ao aos direitos humanos ao espirito do legislador constituinte
originario, além de se caracterizar como uma afronta a todos os
direitos fundamentais do cidadao.

LIBERDADE PROVISORIA E SUA
RELACAO COM A FINCA

O instituto da liberdade provisoria ja pairava na legislacao
processual penal antes da vigéncia da Lei n°® 12.403/2011 que,
como ja visto, trouxe modificac6es substanciais, precipuamente no
que se refere as medidas cautelares. A medida cautelar da liber-
dade proviséria, antes da vigéncia da citada Lei, apresentava-se
COMo uma excecao, vez que a regra era, uma vez preso em flagrante
delito, s6 apos a sentenca seria determinado sobre a situacao de
encarceramento do individuo.

Hodiernamente, no entanto, a liberdade provisoria se carac-
teriza como regra, frente a excecdo da prisao provisoria, o que
motivou critica da doutrina a nomenclatura, pois “em verdade
0 que é provisoria € a prisao. A prisao é provisoria e somente se
tornara definitiva com o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria” (DEZEM, 2016, p. 337). Dessa forma, a liberdade
provisoria é conceituada como uma medida alternativa a prisao
cautelar (preventiva), em que o individuo se submete ao ser preso
em flagrante delito, devendo ser priorizada, sendo o encarceramento
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aplicado apenas quando preenchido requisitos e fundamentacgoes
para a prisao preventiva (ultima ratio).

Esclarece-se, ainda, que a liberdade provisoria pode ser
concedida mediante caucao, ou sem a prestacao de fianca, bem
como com a insercao cumulativas de outras medidas cautelares
ao sujeito ativo do crime, estabelecendo um escalonamento grada-
tivo, em que no topo esteja a liberdade plena e, gradativamente,
vai-se descendo, criando restri¢des a liberdade do réu no curso
do processo através da imposicao de medidas cautelares diversas
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 1070).

Em conciliagdo com os principios alhures e a Constituigao
da Republica, a Lei n°® 12.403/2011 trouxe importantes alteracoes
que implicaram nos dispositivos processuais penais, contemplando
os principios basilares do ordenamento juridico brasileira, como
por exemplo, o principio da presuncdo de inocéncia, bem como
assegurando que o encarceramento do investigado/indiciado/
acusado/condenado seja a ultima ratio no processo penal. Antes
do advento da Lei 12.403/2011, entretanto, o sistema processual
penal carecia de medidas cautelares de natureza pessoal, restrin-
gindo a atuacao do magistrado em duas possiblidades, quais sejam,
prisao cautelar ou liberdade provisoria.

Trazendo luz a assertiva acima, Lima complementa aduzindo que:

Tem-se ai 0 que a doutrina denominava de bipola-
ridade cautelar do sistema brasileiro. Significa dizer
que, no sistema originalmente previsto no CPP, ou o
acusado respondia ao processo com total privacao de
sua liberdade, permanecendo preso cautelarmente, ou
entao lhe era deferido a liberdade provisoria (LIMA,
2016, p. 807).



Destarte, a lei em comento apresentou ao juiz (apos se debru-
car no caso concreto e observando os critérios da legalidade e
proporcionalidade) nove medidas cautelares diversas da prisao,
razdo pela qual se pontuou no inicio a importancia do advento da
citada lei na implementacgao da natureza excepcional do cercea-
mento da liberdade do sujeito ativo de um delito. Dentre estas
medidas cautelares diversas da prisao esté prevista a fianca, inserto
no artigo 319, inciso VIII, do Cédigo de Processo Penal brasileiro
(CPP), que impoe ao sujeito ativo obrigacoes, em alguns casos, que
se deve cumprir, sem a imperiosidade da aplicacao da privacao da
liberdade provisoria. Ressalta-se que a liberdade provisoria pode
se da sem fianca ou com fianca, concedida de forma obrigatéria ou
proibida, com vinculacio de obriga¢des ou sem esta necessidade.

Antes de adentrar no objeto de estudo do presente topico,
forcoso mencionar a possibilidade em que o sujeito ativo do crime
pode fazer jus a liberdade proviséria sem o pagamento de fianca,
devido a sua situacao de vulnerabilidade financeira. Na situagao
em tela, o magistrado (inica autoridade estatal a que a lei confe-
riu este poder) amparado pelo artigo 350 do CPP, ap6s analisar
a situacdo econdémica do preso, podera lhe conceder a cautelar
diversa da prisao em analise, conferindo-lhe obrigacées que, se
descumpridas, podem ensejar a decretacao da ultima ratio.

Direcionando-se em definitivo ao cerne do t6pico acima,
tem-se que o fundamento da liberdade proviséria com fianca
repousa na CRFB/88, que no seu artigo 5°, inciso LXVI anuncia
que ninguém sera levado a prisao ou nela mantido quando a lei
admitir a liberdade provisoria com ou sem fianca. Dessa forma,
percebe-se que a regra sera a concessao da liberdade provisoéria
com ou sem fianca, ndo obstante a possibilidade de aplicacao de
outras medidas cautelares diversas da prisao de forma cumulativa.
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Vale-se socorrer novamente ao eminente Lima para conceituar
a liberdade proviséria com fianca, como sendo “direito subjetivo
constitucional do acusado, a fim de que, mediante caucao e cumpri-
mento de certas obrigacoes, possa permanecer em liberdade até
a sentenca condenatoria irrecorrivel” (LIMA, 2016, p. 1037). Os
artigos 323 e 324 do CPP, no entanto, trazem um rol de infracoes
penais e situacoes em que se impedem a concessao de fianga, como
quando presentes os motivos que autorizam a decretacao da prisao
preventiva (art. 324, IV, CPP). Por fim, a Lei n°® 12.403/2011 ainda
atribuiu ao delegado de policia a possibilidade de arbitrar fianca,
quando a pena nao ultrapassar quatro anos, como melhor expli-
citado no topico a seguir.

O(A) DELEGADO(A) DE POLICIA E A POSSIBILIDADE
LEGAL DE APLICACAO DE FIANGA

O delegado de policia, integrante das policias judiciarias
(estaduais e federal), tem o mister de presidir o Inquérito Policial,
objetivando investigar e colher no inicio da persecucao penal (fase
pré-processual) os elementos informativos e de prova relaciona-
dos a autoria, materialidade e circunstancias das infracoes penais,
consoante estabelecido no §4° do artigo 144, da CRFB/88. Nessa
senda, tem-se que o inquérito policial, modernamente, além de ser
a formalizacao de uma investigacao com o escopo de determinar a
autoria, materialidade e circunstancias de um crime, apresenta-se
com uma fungao preservadora, isto é, servindo como filtro para
instauracdo de ac¢bes penais temerarias e arbitrarias, impedindo
a estigmatizacao social do individuo inocente, além de eliminar
custos estatais desnecessarios ou, nos dizeres de Hoffmann (2018,



p. 28) “o inquérito policial traduz uma salvaguarda contra apres-
sados e erroneos juizos”.

Com a promulgacdo da Lei 12.830/13 (que também dispoe
sobre a investigacao conduzida pelo delegado de policia) restou
mais do que nunca sedimentado a natureza do cargo de delegado
de policia, como sendo de natureza juridica, essencial e exclusiva
do Estado; bem como detentor exclusivo do sindnimo autoridade
policial, exposto largamente no ordenamento juridico. No primeiro
viés, qual seja, cargo de natureza juridica, essencial e exclusiva do
Estado, disposto no artigo 2°, da Lei 12.830/13, consagra que, além
da funcao policial, a autoridade policial é detentora de capacidade
técnica para decidir acerca de inimeras questées no campo juridico,
como a tipificacdo da infracao penal apresentada, representacao
por medidas cautelares junto ao Poder Judiciario, indiciamento ou
nao do investigado, por exemplo. Como ja exposto, a Lei 12.830/13,
no que tange a natureza e expressao autoridade policial, s6 veio
corroborar com as disposi¢oes ja presentes na legislacao patria,
indo ao encontro da Lei n® 12.403/2011, que possibilitou a auto-
ridade policial o arbitramento de fianca.

No que concerne a esta modificacdo ocorrida pela Lei
12.403/2011, Silva assim preleciona:

A fianca outrora era considerada apenas caucgao
paga em troca da liberdade proviséria do indiciado
preso em estado de flagrancia. Com a edicao da Lei
12.403/11, 0 espectro da abrangéncia da fianca aumen-
tou consideravelmente. Agora ela pode ser arbitrada
para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstruc¢ao do seu andamento ou em caso de

resisténcia injustificada a ordem judicial (em uma
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espécie de sancao processual imposta ao acusado)
(SILVA, 2021, p. 518).

Seguindo essa direcao, o artigo 322 do Codigo de Processo
Penal estabelece que a autoridade policial somente podera conce-
der fianca nos casos de infracao cuja pena privativa de liberdade
maxima nao seja superior a 4 (quatro) ano. Acrescentando, o artigo
325 do mesmo diploma fixa limites para a fianca arbitrada (pela
autoridade policial e judiciaria), como sendo de um a cem salarios
minimos, podendo ser aumentada em 1.000 (mil) vezes ou redu-
zida ao limite de 2/3 (dois tercos), no caso do delegado de policia.

O arbitramento da fianga pelo delegado de policia nas hipo-
teses legais, com efeito, apresenta-se como um poder-dever, ja que
uma vez nao agindo desta forma, estara sujeito a responsabilizacao
penal, sem prejuizo de responsabilizacao pessoal nas esferas civil
e administrativa. O artigo 326 do CPP prossegue estabelecendo
critérios para o arbitramento da fianca pela autoridade (policial
ou judiciaria), devendo ser levado em conta a natureza da infra-
cdo, as condicoes pessoais de fortuna e vida pregressa do acusado,
as circunstancias indicativas de sua periculosidade, bem como a
importancia provavel das custas do processo, até final julgamento.

Ou seja, ao ser instado a decidir juridicamente numa situacao
lhe apresentada, a autoridade policial (uma vez que presentes os
elementos do crime, auséncia de excludentes e situacao de flagran-
cia) deve arbitrar, caso a infracdo penal (somadas qualificadoras,
majorantes e concurso de crimes) nao ultrapasse quatro anos,
fianca nos moldes explicitados no paragrafo anterior. Ja em rela-
¢do a autoridade judiciaria, o Codigo de Processo Penal confere a
possibilidade de dispensar a fianca (art. 325, §1°, inciso I), apos
verificar a situacdo de vulnerabilidade econémica do preso.



Dessa forma, tém-se como requisitos para a dispensa de
fianca, no caso do réu pobre, os seguintes:

a) Estado coercitivo (alias, o estado coercitivo, ou sua
iminéncia, é pressuposto de toda e qualquer hipotese
de liberdade provisoria). b) E preciso que a infracio
comporte fianca, isto é, que a hipo6tese seja de afian-
cabilidade. c) E preciso que se trate de indiciado, ou
réu, pobre (TOURINHO FILHO, 20009, p. 574).

Ao analisar os artigos anteriores, infere-se que o delegado de
policia se assemelha a autoridade judiciaria, em relacao ao arbitra-
mento da fianca (inclusive na ponderacao da situacao econémica do
preso), excetuando (além do quantum da infracdo penal) a impos-
sibilidade de dispensa da fianca. Discorda desta exclusividade,
entretanto, Nicolitt (2011, p. 95), quando aduz que a propria auto-
ridade policial podera dispensar a fianca e colocar o réu (rectius,
indiciado) em liberdade. Tal posicdo encontra amparo, inclusive
numa interpretacao historica, ja que nalei 1.060/50, antiga reda-
cao do art. 4°, a autoridade policial atestava pobreza.

Acrescenta-se, ainda, que a possibilidade também encontra
guarida em outras interpretagoes, como observado a seguir. Para
arrematar outro entendimento acerca da possibilidade de dispensa
de fianca pela autoridade policial, transcreve-se o Enunciado n.°
6, do 1° Congresso Juridico dos Delegados de Policia Civil do
Estado do Rio de Janeiro, realizado nos dias 17 e 18 de novembro
de 2014, “o0 Delegado de Policia podera, mediante decisao funda-
mentada, dispensar a fianca do preso, para nao recolhimento ao
carcere do indiciado pobre”.
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Insta esclarecer que todas as normas juridicas sao passiveis
de interpretacdo, ato pelo qual visa esclarecer e dar o significado
ao vocabulo em interpretacdo, apresentando o seu verdadeiro
sentido, num campo de observacao denominado de hermenéutica.

Segundo essa premissa, pode-se afirmar que:

A ciéncia que estuda a interpretacgio é a hermenéutica:
este dominio teodrico e especulativo tem por objeto
sistematizar critérios, métodos, regras, principios
cientificos que possibilitem a descoberta do contetdo,
sentido, alcance e significado das normas juridicas. Foi
a hermenéutica, por exemplo, que formulou os diver-
Sos processos interpretativos usados para resolver
dogmaticamente, os problemas do Direito (gramati-
cal, sistematico, historico, teleologico, 16gico, auténtico,

popular etc.) (BULOS, 2015, p.446).

Cabe ao intérprete nao apenas analisar o texto em si, mas
a relacdo com o diploma em que esté inserido, comparar com as
leis em efetivas vigéncias, bem como a consonancia com legisla-
¢oes do Direito comparado.

Ainda em relacao a interpretacio de normas, Reale salienta que:

O primeiro dever do intérprete é analisar o disposi-
tivo legal para captar o seu pleno valor expressional.
A lei é uma declaracao de vontade do legislador e,
portanto, deve ser reproduzida com exatidao e fideli-
dade. Para isto, muitas vezes é necessario indagar do
exato sentido de um vocébulo ou do valor das propo-

sicdes do ponto de vista sintatico (REALE, 2009. p. 279).



Nessa senda, emergem, além de outros, dois métodos de
interpretacdo: sistematico e teleoldgico. O primeiro se refere a
harmonizacao da norma ao sistema juridico, ou seja, deve-se colo-
car a norma em conjunto com todo o ordenamento juridico. O
segundo, por sua vez, leva em consideracdo a finalidade normativa,
como, nos dizeres de Tourinho Filho “visa precisar a genuina fina-
lidade da lei, a vontade nela manifestada” (TOURINHO FILHO,
2013, p. 197).

Pelo exposto, finca-se que ao analisar o texto de determinado
artigo, deve o intérprete ir além da simples literalidade do voca-
bulo, sob pena de ndo contemplar em totalidade o pleno sentido
expresso no objeto da interpretacao. Nesse viés, o artigo 3° do CPP
estabelece que a lei processual penal admitira interpretacao exten-
siva e aplicacdo analégica, bem como o suplemento dos principios
gerais de direito. A negligéncia da figura da autoridade policial em
dispensar a fianca do preso, assim, ndo apresenta conformidade
com outros dispositivos do mesmo diploma (Codigo de Processo
Penal), bem como junto aos principios constitucionais, além de
promover uma dissociac¢ao a realidade social.

Com efeito, quando o artigo 326 do CPP dispde que ao ser
arbitrado a fianca, dentre outras analises, deve-se considerar as
condicoes pessoais de fortuna do preso, na verdade esta indo ao
encontro do preceituado no posterior artigo 350, que disciplina a
possibilidade de dispensa de fianca em virtude da situacao econ6-
mica do preso. Nao obstante, a exclusao da dispensa de fianca
pelo delegado de policia, como j4 frisado, o préprio CPP afirma no
artigo 32, § 2°, que sera prova suficiente de pobreza o atestado da
autoridade policial em cuja circunscricao residir o ofendido. Além
disso, o art. 325 do CPP (que fixa os limites da fianca e possibilita
sua dispensa), no caput, afirma os ditames em que a autoridade
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pode atuar, nao especificando se tratar de autoridade judiciaria
ou policial (delegado de policia), apresentando apenas o montante
da pena e fracoes respectivas.

Semelhante colocagao é exposta por Vergal:

A partir de uma interpretagao sisteméatico-teleol6-
gica, postula-se que quando o legislador disp6s no
art. 325 do CPP que o valor da fianca seréa fixado pela
“autoridade”, utilizou o termo para referir-se tanto
a autoridade judiciaria quanto a autoridade policial,
pois o legislador, quanto quer tratar de regra genérica
para essas duas autoridades, nao adjetiva este termo,
e quando quer estabelecer uma ou outra, assim o faz,
como ocorre no art. 321 do CPP, em relacgao ao juiz,
e no art. 322 do CPP, no que se refere a autoridade
policial (VERGAL, 2020).

Noutro giro, ao mitigar a possibilidade de dispensa de fianca
pelo delegado de policia (a primeira autoridade a analisar o cercea-
mento de liberdade do investigado), conferindo-lhe apenas a
viabilidade de reducao em fracao, h4 um notoério desrespeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, causando uma menor
eficacia aos direitos fundamentais do individuo. A referida premissa
esta assentada no fato de que o individuo em situacao de vulnera-
bilidade, ao se deparar como autor em situacao de flagrante delito,
com pena maxima do crime passivel de arbitracao pela autoridade
policial, deve arcar com a segregacao cautelar, devido a sua condi-
cdo, situacao em que fere a dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, impedir a cautelar diversa da prisao em
estudo, devido a vulnerabilidade financeira e social do individuo,



também discrepa da maxima em que o encarceramento deve ser
entendimento como a ultima hipotese, além de oportunizar uma
seletividade no sistema de persecucao penal e, por fim, dissociar
a norma da realidade social.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir de situacgdes concretas em que diuturnamente os
delegados e as delegadas de policia exercem suas funcoes, onde
pessoas capturadas e, posteriormente, autuadas em condigoes
de vulnerabilidade financeira sao encarceradas provisoriamente,
mesmo sem requisitos para a conversao da prisao em flagrante
em prisao preventiva, € for¢oso analisar o espirito do legislador,
em comunhao com a Constituicdo da Republica e seus principios
orientadores e basilares, bem como a consonancia com todo o
ordenamento juridico patrio e estrangeiro.

O delegado de policia, detentor de capacidade técnica-ju-
ridica, com atribuicbes para presidir a fase investigativa (em se
tratando de Inquérito Policial), agindo com o escopo de deslindar
a verdade real, sem se preocupar com subsidiar, assim, a acusa-
cao ou defesa integrante de carreira juridica e primeiro garantidor
dos direitos e garantias fundamentais apresenta atribuicao legal
e fatica para se debrucar juridicamente sobre fatos trazidos a sua
deliberacao. Para se atingir uma compreensao da possibilidade de
dispensa de fianca pelo delegado de policia, foi necessaria trilhar
conceitos principiologicos, estudar a legislacido em que esté inserida
a possibilidade de arbitramento de fianca pela autoridade policial e
ainterpretacado da norma juridica, somando-se, por corolario, com
a realidade social, a fim de estabelecer eficacia a norma vigente.
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Verificou-se, entdao, que a prisdo, mesmo provisoria, na
legislacao patria (em uniformidade com os principios do devido
processo legal, da presuncao da inocéncia, e da dignidade da pessoa
humana) é medida de excepcionalidade, devendo ser determinada
apenas quando outra medida cautelar diversa (arbitramento de
fianca, por exemplo) nao se fizer possivel. Ademais, resta crista-
lino que a prisdo, definitiva ou cautelar, causa no individuo uma
estigmatizacgao social, razao pela qual o deferimento deve encon-
trar solucdo quando houver extrema necessidade.

Depois, inferiu-se que a dispensa da fianca pela autoridade
(judiciaria) deve levar em conta a situacdo econémica do preso.
Nao obstante a exclusividade da lei (artigo 350 do CPP) em atri-
buir apenas ao juiz essa possibilidade de dispensa, nota-se que o
delegado de policia analisa 0 mesmo critério quando da fixagao
de fianca (artigo 326 do CPP) e ao atestar a referida situacao de
escassez de recursos financeiros (artigo 32, §2°, do CPP). Logo, a
possibilidade de dispensa de fianca pelo delegado de policia, nesse
espectro, se confirmou pela interpretacao levando em considera-
cao a harmonia do texto da norma juridica, bem como com a real
finalidade/vontade da lei.

Sendo assim, como forma de contemplar os principios cons-
titucionais orientadores de todo o ordenamento juridico, ultima
ratio da prisao, seja ela cautelar ou definitiva, de evitar a seletivi-
dade no sistema de persecucao penal, impedindo a implementacao
de cautelares diversas da prisao pelo simples fato de hipossufi-
ciéncia econdmica, de harmonizacgao de leis e sua real finalidade
e, por fim, trazer premissas legais ao encontro do anseio social,
entende-se nao haver 6bices legais e razoes juridicas para que o
delegado ou delegada de policia possa conceder a dispensa de
fianca e a concessao de liberdade provisoria.



REFERENCIAS

BULOS. Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. Sao

Paulo: Saraiva, 2015.

DEZEM. Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador:
Juspodivm, 2016.

LOPESJUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2020.

NICOLITT, André. O novo processo penal cautelar: a prisao e as

demais medidas cautelares. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: o Principio da dignidade da
pessoa humana e a Constituicao de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

SILVA, Méarcio Alberto Gomes. Processo Penal para carreiras poli-

ciais. Sao Paulo: Juspodivm, 2021.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

VERGAL, Sandro. A possibilidade de dispensa do pagamento de
fianca pela autoridade policial. Revista Jus Navigandi. Teresina,
ano 25, n. 6181, 3 jun. 2020. Disponivel em: <https://jus.com.br/arti-
gos/82768>. Acessado em: 13 jul 2022.






VINCYI-ANGE
N° 5: ESGUDO

DE CASO ./
E SEUS

CLAUDIO VALE DE ARAUJO
RILAWILSON JOSE DE AZEVEDO



CLAUDIO VALE DE ARAUJO

RILAWILSON JOSE DE AZEVEDO




INTRODUCAO

A ADMINISTRACAO PUBLICA E UM CONJUNTO QUE AGLOMERA DIVER-
sos o0rgaos, servicos e servidores do Estado, os quais tém como
objetivo satisfazer de forma eficiente as necessidades da sociedade,
ou seja, sua missao esta em atender os interesses da sociedade
através da prestacao de servicos.

Sendo assim, seus agentes e servidores devem sempre buscar
oferecer servicos a sociedade de forma transparente e ética em
concordancia com as normas legais.

Neste contexto, um servidor publico poder4 incorrer em uma
pratica que nao € legal para a gestao publica, ferindo os principios
da Administracao Publica e quando isso ocorrer o servidor devera
ser submetido a um PAD (Processo Administrativo Disciplinar).
Segundo Lameu (2016, p.134) o PAD é utilizado: “Como forma
apurativa de irregularidade perpetrada pelos servidores publicos,
o processo administrativo disciplinar surge como um mecanismo
regulador e fiscalizador...”.

Dessa forma, a Administracao Puablica se utiliza desse meca-
nismo regulador e fiscalizador para apurar praticas cometidas
pelos servidores publicos. Em grande parte dos casos, o resultado
do PAD impoe a sanc¢ao disciplinar mais grave para o servidor, a
demissao. Assim sendo, o servidor demitido recorre ao judiciario
e muitas vezes conseguem a sua reintegracao ao servico publico.

Com o advento da Simula Vinculante n® 5 que apregoa o
seguinte entendimento: “A falta de defesa técnica por um advogado
no processo administrativo disciplinar nao ofende a Constituicao”.
Possibilitou a dispensa de uma defesa técnica durante o PAD,
promovendo dessa forma a construcao de relatorios do PAD sem
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o conhecimento e embasamento técnico, ou seja, uma defesa reali-
zada por um advogado.

Neste sentido, esta pesquisa propoe realizar uma analise
sobre advento da simula vinculante n° 5 e as consequéncias da
questao da nao obrigacdo da defesa técnica no PAD, assim como o
prejuizo causado ao servidor por esta falta de defesa técnica. Assim
sendo, este estudo é de grande relevancia para area do Direito
Administrativo, mesmo que ja tenhamos estudos sobre a temética
simula vinculante n° 5, esta pesquisa € importante, pois analisara
informacoes, onde servidores foram submetidos a algum tipo de
processo administrativo. Dessa forma iremos buscar compreen-
der as consequéncias da falta de defesa técnica nesses casos.

SUMULA VINCULANTE TEM FORCA DE LEI?

A stimula vinculante trata-se de uma forma de decisao judi-
cial que tem por finalidade pacificar determinados entendimentos,
dessa forma ela acaba tendo forca de lei, pois procura homoge-
neizar decisOes sobre temas polémicos e divergentes, garantindo
assim que ocorra coeréncia e seguranca juridica no ordenamento
positivo brasileiro.

Para Fachini (2019) a simula vinculante é um instrumento
juridico de grande importancia, pois pode proporcionar seguranca
juridica, assim como proporciona que as normas constitucio-
nais possam ser interpretadas e aplicadas de forma uniforme. De
acordo com autor citado, Fachini (2019), a simula vinculante ainda
traz a seguinte atribuicao: “A simula vinculante, no entanto, nao
apenas traz a pacificacao jurisprudencial a respeito de um tema,
mas também obriga todo o Poder Judiciario e a Administracao
Publica a seguir o que foi determinado por ela”.



Nesta perspectiva, a simula vinculante pode ser conside-
rada como um instrumento constitucional que possibilita a Corte
Suprema organizar normas que tenham o mesmo efeito de leis,
pois passam a ter obrigacao de ser cumpridas, desempenhando
assim um papel que é do Poder Legislativo.

Em 2004 foi aprovada a Emenda Constitucional n® 45/2004,
esta Emenda editou diversos dispositivos constitucionais, e imple-
mentou na constitui¢ao o artigo 103-A.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocacdo, mediante decisao de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que,
a partir de sua publicacio na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento,

na forma estabelecida em lei.

Nessa conjuntura, a Constituicao deu poder para o STF esta-
belecer normativas para o Poder Judiciario e Executivo, através da
Administracdo Publica. De acordo com Fachini (2019) este artigo
possibilitou ao STF legislar.

Embora esse poder normativo seja limitado (deve incidir
necessariamente sobre matéria constitucional), ele escapa da
divisao comum dos trés poderes, uma vez que concede ao 6rgao
méximo do Judicidrio a possibilidade de legislar sobre determi-
nado assunto.
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E importante destacar que as simulas vinculantes foram
regulamentadas por meio da Lei n° 11.417, de 19 de dezembro
de 2006, a mesma lei regulamentou também o artigo 103-A da
constituicao de 1988. Porém, mesmo que esteja na constituicao a
legalidade da stimula vinculante, ela nao podera ser criada sem um
motivo, e mesmo que possua motivo, a simula vinculante neces-
sita atender certos requisitos para que possa existir.

No artigo 103-A, ja citado, diz que apenas o STF podera criar
uma sumula vinculante, assim como € obrigatorio estar relacionado
a alguma controvérsia que envolva normativas constitucionais, ou
seja, esclarecer uma interpretacao a respeito do tema constitucio-
nal. Portanto, esta controvérsia precisa de alguma forma oferecer
algum tipo de inseguranca juridica para que seja necessario pensar
em criar uma stimula vinculante. O autor ja citado, Fachini (2019)
explana a respeito da controvérsia:

Da mesma forma que é necessaria a controvérsia,é
necessario que essa controvérsia tenha gerado varias
decisoes distintas sobre o tema, gerando entao a inse-
guranga juridica e a interpretacdo ambigua do texto

constitucional.

Além desses pontos relacionados a criagdo de uma siumula
vinculante, o texto constitucional exposto no artigo 103-A, afirma
que a sumula vinculante s6 sera aprovada por meio da concordan-
cia de 2/3 dos ministros do STF, esta regra é também direcionada
a edicoOes ou cancelamento.

Diante do exposto, podemos perceber que os parametros
discutidos até aqui a respeito da stimula vinculante refere-se
que ela tem forca de lei para as esferas juridicas, assim como o



executivo no que se refere a Administracao Publica, porém nao
atinge o legislativo. Assumindo dessa forma sua principal missao,
validar a interpretacao e a eficacia das normas.

0 QUE A SUMULA VINCULANTE N° 5 EXPOE?

Apos discorrer sobre o conceito do que é uma simula vincu-
lante e respectivamente sobre sua criagao, edicao e cancelamento,
abordaremos neste topico o contetido da simula vinculante n° 5,
0 que sua criacdo trouxe para a esfera da Administragao Publica.

De acordo com Ferraz (2017) atualmente as simulas vincu-
lantes alcancaram forca e coercao comparada aos atos legislativos:

Atualmente, as SV parecem ter alcancado forca e
coercao iguais ou superiores as dos proprios atos
legislativos. Por vezes, leis presumidamente validas
deixam de ser aplicadas até que o STF sobre elas se
pronuncie; noutros, sdo adotadas simulas vinculantes
que interpretam diretamente principios constitu-
cionais sem que haja a necessidade de mediacao de
atos legislativos propriamente ditos (por exemplo,
SV 13 do STF).

Sendo assim, nossa analise sobre a simula vinculante n° 5
é de grande relevancia, uma vez que de acordo com o autor acima
citado as simulas vinculantes alcancaram forca de lei.

A stimula vinculante n° 5 expde o seguinte verbete: “A falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo disci-
plinar ndo ofende a Constituicao”. Entao quais foram os motivos
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que causaram sua edi¢ao? Segundo Sombra (2008, p. 01) os moti-
vos foram:

A edigdo da simula vinculante n. 5 ocorreu em virtude
do julgamento do RE 434.059/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, no qual o INSS e a Unido Federal impug-
naram acoérdao do Superior Tribunal de Justica, que
concedeu a seguranca em beneficio de agente publico
federal, sob o fundamento de violagao aos artigos 5.°,
inciso LV, e 133 da Constituicao Federal, bem como
inobservancia da simula 343 do STJ. Por ocasido da
aludida assentada, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal firmaram o entendimento de que, no proce-
dimento administrativo disciplinar , a presenca do
advogado é uma mera faculdade conferida ao agente
publico pelos artigos 156 da Lei 8.112/90, 2.0 € 3.°,
inciso IV, da Lei 9.874/99, todavia nao consubstan-

cia uma obrigatoriedade

Podemos perceber que a Corte Suprema, no seu entendi-
mento, julgou pela prescindibilidade da presenca do advogado
nos processos administrativos disciplinares, ou seja, por meio
de decisao unanime através do Recurso Extraordinario — RE n.°
434.059/DF , de acordo com Viera (2012, p.32) o plenario deci-
diu:“... que a presenca de advogado nos processos administrativos
disciplinares nao é obrigatdria, tendo sido aprovado o contetido
da Simula Vinculante”.

Assim sendo, esta decisdo veio a se tornar a saimula vinculante
n.5, e foi uma reacdo a antiga simula 343 do STJ, a qual deter-
minava uma presenca obrigatoria em todas as fases do processo



administrativo disciplinar. E importante destacar, que os prin-
cipais argumentos para a edicao da stimula vinculante sao de
carater economico. Segundo a jurista Irene Nohara em seu canal
do youtube “ponto controvertido” argumenta a seguinte questao:

A AGU levantou dados que se houvesse aplicacao do
contetido da stimula anterior do STJ, asinvalidacoes
que ocorreriam naquele periodo iriam gerar danos
aos cofres publicos com a reintegracao de inimeros

servidores da ordem de um bilhao de reais.

Sendo assim, com base em apenas trés processos julgados, o
STF, editou a simula vinculante n.5, e determinou que nao seria obri-
gado entdo a presenca de advogado para uma ampla defesa no PAD,
mesmo sem a presenca de uma defesa técnica o PAD teria validade.

Com essa decisao do STF, foi gerada grande polémica na
esfera juridica, pois diante da complexidade do PAD, apenas uma
defesa técnica poderia compreender e defender de fato o servidor
submetido, exercendo dessa forma nao apenas o contraditorio,
mas também a ampla defesa.

Para o professor Meirelles (2003, p.491) é de grande impor-
tancia a necessidade garantir ao servidor a ampla defesa ao servidor
passivo de um PAD.

(...) por garantia de defesa deve-se entender nao sé
a observancia do rito adequado como cientificagio
do processo ao interessado, a oportunidade para
contestar a acusacao, produzir prova de seu direito,
acompanhar os atos da instrucao e utilizar-se dos

recursos cabiveis”.
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Portanto, desde sua publicacao a simula vinculante n°.5
vem causando bastante polémica, pois a existéncia de uma norma-
tiva que desobriga a defesa técnica no PAD e sim por um defensor
dativo que nao seja advogado, podendo dessa forma suprimir a
ampla defesa técnica do servidor, e consequentemente resultar
em prejuizo para ao servidor, assunto que iremos discutir mais
adiante neste artigo.

A FINALIDADE DO PAD

Antes de adentrarmos propriamente na conceituagao sobre
a finalidade do Processo Administrativo Disciplinar, sera impor-
tante para nos discutirmos outros topicos que servirao de arcabouco
para compreender a finalidade do PAD.

E relevante que possamos distinguir a diferenca entre
processo e procedimento, pois segundo Di Pietro (2020, p. 130)
o processo é definido como: “Instrumento indispensavel para o
exercicio de fun¢ao administrativa; tudo o que a Administracao
Publica faz, operacoes materiais ou atos juridicos, fica documen-
tado em um processo”.

Enquanto procedimento, de acordo com a autora é: “o
conjunto de formalidades que devem ser observadas para a
préatica de certos atos administrativos; equivale a rito, a forma de
proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo”.

Seguindo nossa discussdo sobre a finalidade do PAD, pode-
mos perceber que os processos que envolvam solucao controvérsia
ou que possam resultar decisao por parte da Administracao, de
acordo com Di Preto (2020, p. 130) sdo compreendidos a partir
de quatro fases: “Instauracao, instrucao, defesa e decisao”.



Nesse interim de conhecer a finalidade do Processo
Administrativo, serd importante para noés distinguir as seguintes
modalidades de processo, gracioso e contencioso, pois de acordo
com Di Prieto (2020, p. 133):

No processo gracioso, os proprios 6rgaos da
Administracao sao encarregados de fazer atuar a
vontade concreta da lei, com vistas a consecucao dos
fins estatais que lhe estao confiados e que nem sempre

envolvem decisao sobre pretensao do particular.

A autora ainda discorre sobre a modalidade conhecida como
contencioso, que segundo Di Prieto (2020, p. 133) esta modalidade:

(...) é o que desenvolve perante um 6rgao cercado
de garantias que asseguram a sua independéncia
e imparcialidade, com competéncia para proferir
decisoes com forca de coisa julgada sobre as lides
surgidas entre Administracao e administrado. Esse
tipo de processo administrativo s6 existe nos paises

que adotam o contencioso administrativo.

Sendo assim, com o advento da Constituicao de 1988, foi
previsto no direito brasileitro o direito no processo gracioso e
nao contencioso. Ainda nesse ambito de se conhecer as modali-
dades que envolvem o Processo Administrativo, podemos citar o
técnico e o juridico.

Ainda citando Di Priori (2020, p. 134) essas modalidades,
técnico e o juridico, tem as seguintes classificagoes:
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A primeira é uma fase de escolha de meios, é uma
operacdo técnica, como a que ocorre com os estudos
que antecedem a realizacao de uma obra publica; a
segunda coloca a Administracao frente aos adminis-
trados, sendo, por isso mesmo, uma fase juridica,
porque exige adaptacao da vontade da Administracao
aos interesses dos administrados; surgem relacoes
juridicas, e a escolha dos meios de acao deve ser feita

de acordo com a lei.

E importante destacarmos que os processos administra-
tivos sao regidos por principios, pois tais principios garante a
legalidade do processo. Podemos citar a Lei n® 9.784/99, na qual
€ mencionado no artigo 2°, caput, alguns principios: legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, morali-
dade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Portanto, podemos considerar que o Processo Administrativo
Disciplinar, de acordo com a doutrina, sendo uma sequéncia da
documentacao e das providéncias necessarias para a obtencao
de determinado ato final, e segundo Alves (2021, p.62) pode ser:
“instaurado de oficio pela Administracao ou a requerimento do
interessado, formando um conjunto de atos (com poder decisorio)
e procedimentos (sem poder decisorio) administrativos.

Nesse sentido, podemos perceber que o PAD consiste no
mecanismo estatal que buscara solucionar conflitos, nas esferas
judiciais e administrativas, buscando aplicar o direito material
ora considerado violado, se valendo dos preceitos constitucionais,
assim como infraconstitucional.



O DIREITO DE DEFESA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Faremos uma analise neste momento sobre o direito de defesa
que o agente publico tem no processo administrativo. No art.5°,
inc. LV, assegura com muita propriedade o direito ao contraditério
e ampla defesa aos litigantes em processos judiciais, assim como
no ambito administrativo: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contra-
ditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Podemos perceber que além desse dispositivo do art. 5°, o
art. 133 expoe a seguinte norma: “O advogado ¢ indispensavel a
administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e mani-
festacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Diante
disso, foi reconhecido pelo STJ a indispensabilidade do advogado
a fim de que haja uma adequada aplicacao do principio da ampla
defesa no ambito do processo administrativo.

Para o escritor Inacio (2018) o STJ afirmou que: “(...) a
presenca do advogado colabora com a regularidade do processo,
garantindo o equilibrio entre as partes e a seguranca juridica”.
Devido a importancia da matéria, ela chegou a ser sumulada esta-
belecendo o seguinte: “E obrigatoria a presenca de advogado em
todas as fases do processo administrativo disciplinar”.

Dessa forma o contraditorio e a ampla defesa impedira que
o processo venha se transformar numa luta desigual, na qual
apenas uma parte é dada a oportunidade de argumentar e produ-
zir provas. E visto no Processo Administrativo Disciplinar que o
agente publico é acusado de algum ato ilicito, a fim de que ele possa
ser punido, assim sendo este agente tera a garantia constitucio-
nal, a qual garante o contraditorio e a ampla defesa.
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Para Moraes (2000, p.116) a ampla defesa entende-se como:

(...) o asseguramento que é dado ao réu de condigoes
que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo
de omitir-se ou calar-se, se entender necessario,
enquanto o contraditoério é a propria exterioriza-
¢do da ampla defesa, impondo a conducao dialética
do processo (par conditio), pois a todo ato produ-
zido pela acusacao cabera igual direito da defesa de
opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que melhor lhe
apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacao

juridica diversa daquela feita pelo autor.

Para o entendimento do autor acima citado, podemos
concluir que a ampla defesa é um direito que o réu ou acusado
pode mostrar, ou produzir, provas que iré esclarecer os fatos, expli-
citando dessa forma o principio da dignidade humana.

0 PREJUIZO CAUSADO AO SERVIDOR POR FALTA DE
UMA DEFESA TECNICA NO PAD

A fim de discutir esta problematica, “o prejuizo causado ao
servidor por falta de uma defesa técnica no PAD”, precisamos nos
debrucar novamente sobre a polémica simula vinculante n° 5 do
STF, “A falta de defesa técnica por advogado no processo adminis-
trativo disciplinar nao ofende a Constitui¢cao”, no entanto nao mais
iremos entrar no mérito, pois ja analisamos no inicio deste artigo.



Sendo assim, analisaremos alguns casos praticos, ou seja,
PADs que foram instaurados em desfavor de servidores publicos,
com o intuito de apurar possiveis irregularidades.

Traremos para discussao a anélise de Notas de PADs instau-
rado no ambito da Policia Militar do Rio Grande do Norte, com
essas notas podemos encontrar através dos Boletins Gerais, mais
conhecidos no meio militar pela sigla BG.

Por meio dessas Notas, as quais se encontram na 42 parte
denominada de Justica e Disciplina, encontraremos solucoes de
varios tipos de Processos Disciplinares. Sendo assim, foi possi-
vel através destas Notas, fazermos uma amostragem de casos
praticos, analisados entre o periodo de 2012 a 2020, exposta no
quadro a seguir:

Processos Disciplinares analisados: 61
Item % de sancdes % Arquivados
disciplinares
Falta de defesa técnica 62% 9,9%
Presenca de defesa técnica 6,5% 21,6%

Em meio aos dados levantados nas pesquisas de campo,
podemos destacar que a falta de defesa técnica resultou em 62%
das sancdes disciplinares dos 61 processos analisados, significando
um percentual elevado, por outro lado o resultado de processos
arquivados diante de uma falta de defesa técnica é de apenas 9,9%,
uma enorme disparidade entre sancoes e processos arquivados.
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O que podemos compreender com isso? Podemos entender o
quao é grave para o servidor a falta de defesa técnica, pois o servi-
dor ¢ prejudicado, sofrendo sang¢des por nao ter ao seu favor um
modo competente e técnico na defesa de suas garantias e direito.

A pesquisa revelou que este entendimento esté coerente, ou
seja, a falta de defesa técnica pode causar prejuizo ao servidor, pois
a falta de defesa técnica resultou em 62% de san¢oes disciplinares
aos policiais militares que foram submetidos ao Processo Disciplinar.

Para corroborar com o nosso entendimento acerca do tema,
quando o servidor foi assistido por defesa técnica o percentual de
processos arquivados foi bem maior do que as sangoes discipli-
nares, ou seja, a pesquisa revelou que 21,6% foram absorvidos, o
que demonstra a fumus boni iuris acerca da presenca do advo-
gado quando houver acoes que possam prejudicar o sindicado.

Outra analise que podemos fazer € que quando o servidor publico,
no caso policial militar, € assistido por uma defesa técnica o percentual
de arquivamento é muito maior do que pela falta de uma defesa técnica.

Assim sendo, a importancia do defensor técnico no momento do
Processo Disciplinar é de grande relevancia, pois o servidor tera a oportuni-
dade de construir sua ampla defesa e contraditério de forma justa e técnica.

Para o policial militar esta defesa técnica se torna ainda
mais importante, pois como mostrada na pesquisa o percentual de
processos arquivados com defesa técnica é bem maior do que os
que nao tem defesa técnica. Isso nos mostra que quando o servi-
dor é defendido por um advogado, sua defesa recebe um respaldo
especializado na legalidade e justica, e na opinido de Medauar
(2008, p.123): “(...) a presenca do advogado evita que o sujeito se
deixa guiar por emoc¢oes de momento”.

As sancoes disciplinares, na legislacao castrense denominada
de punicao, afeta diretamente a carreira do militar, impedindo que



este militar seja promovido, pois estas punicoes sao registradas
em fichas disciplinares, assim como de receber condecoracoes,
além do fato de poder ser excluido da corporacao.

De acordo com o art. 23 do Regulamento Disciplinar da
Policia Militar do RN, as punicoes podem ser: I- Adverténcia; II-
Repreensao; III- Detencao (maximo de 30 dias)

IV- Prisao e prisao em separado (maximo de 30 dias) e V-
Licenciamento e exclusdo a bem da disciplina.

Outro prejuizo causado ao policial militar por uma falta
de defesa técnica que resulte numa punicao é a classificacao do
comportamento do PM.

Art. 52 do Regulamento da PMRN: I- EXCEPCIONAL,
quando no periodo de 08 anos de efetivo servico nao ter sofrido
qualquer punicio disciplinar; II- OTIMO, quando no periodo de 04
anos de efetivo servico tenha sido punido com até uma detencao;
III- BOM, quando no periodo de 02 anos de efetivo servico tenha
sido punida com até duas prisoes; IV- INSUFICIENTE, quando
no periodo de 01 ano de efetivo servico tenha sido punida com até
duas prisoes; V- MAU, quando no periodo de 01 ano de efetivo
servico tenha sido punida com mais de 02 prisoes.

Portanto, a falta de uma defesa técnica obrigatoria, pode
causar prejuizo ao servidor. Sendo assim, a simula n° 5 acabou
promovendo uma falta de garantia ao servidor, pois diante da
falta da defesa técnica é suprimido ao servidor sua ampla defesa.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que com o advento da
sumula vinculante n° 5, a qual desobriga a necessidade do servidor
publico ser assistido por uma defesa técnica quando é submetido
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a um processo administrativo, este servidor pode ser prejudi-
cado, pois os seus direitos e garantias acabam sendo limitados, no
sentido de nao ser defendido por uma pessoa que tenha conheci-
mento especializado, o advogado.

Portanto, no contexto da pesquisa, a simula vinculante n®
5 trouxe prejuizo ao processo administrativo disciplinar, pois nao
é suficiente que o servidor seja defendido por alguém, pois este
alguém necessita de um conhecimento técnico.

Sendo assim, mesmo sendo matéria ja decidida pelo STF, a
sumula vinculante n° 5 se dispde na contramao do que reza a carta
maior, Constituicdo Federal, na qual afirma no art. 5, LV: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. Assim sendo, indagamos, onde
esta ampla defesa do servidor? Se este servidor nao é assistido por
um advogado, sua ampla defesa é limitada.

Portanto, para que seja observado de forma plena o pressu-
posto constitucional, dentro da estruturacao do Estado Democratico,
o qual constitui um dos pilares do Processo, é fundamental a
presenca e acompanhamento de um advogado. Pois ampla defesa
do servidor publico s6 sera materialmente propiciada se este servi-
dor puder contar com um profissional que vai muito além de apenas
um possuidor de conhecimentos juridicos.
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INTRODUCAO

NO FINAL DE 2019, A ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE (OMS) FOI
alertada sobre muitos casos de 6bito ocasionados por dificuldade
respiratoria na cidade de Wuhan, na China, os quais foram diagnos-
ticados como consequéncia de um novo coronavirus. Reconhecido
em 11 de fevereiro de 2020, o novo coronavirus chamado de Sars-
Cov2 foi o responsavel pelo estado de epidemia que comecou na
China e passou a se espalhar por todo mundo, e em 11 de marco
de 2020, a OMS eleva o estado de contaminacao do novo corona-
virus a pandemia.

O Sars-Cov2 é o virus responsavel pela doenca Covid-19
que causa, desde um quadro leve e assintomatico a um quadro
grave, com caos metabodlico, dificuldade respiratéria e em milha-
res de casos levando a morte. O rapido crescimento do niimero
de contaminacoes fez com que todo mundo adotasse medidas que
diminuisse os impactos causados pelo surto de Covid-19.

No titulo, “Pandemia e vida: uma analise filos6fica entre
biopoder e superacao”, fazemos a relacao da pandemia, que repre-
senta a maior ameaca a vida neste século XXI, com a vida, a
mais bela das artes, sob reflexdo do ponto de vista filos6fico dos
problemas trazidos pela pandemia, os quais se estendem além dos
numeros de infectados e mortos aos recursos politicos contornados
pelas relacoes de poder. Este exame é a leitura, a partir da tradicao
filosofica do século XX que discutiu a biopolitica e a filosofia niet-
zschiana, de como a vida é usurpada de suas potencialidades por
uma légica que reduz a dindmica do viver a uma condigao rebai-
xada. Desse modo, nossa pesquisa longe de buscar compreender
conceitualmente na tradi¢gao do pensamento a amplitude discursiva
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dos termos trazidos, propoe delinear um passeio pela pandemia e
a discussao filosofica subsidiado por estas reflexdes.

Arelevancia da investigacao percorre a incidéncia efetiva na
vida das pessoas a partir da reducao da condicao de vida a um tipo
que detém uma vontade enfraquecida. A importancia dos meca-
nismos de poder na reflexao acerca da pandemia produz a analise
de uma perspectiva de sobrevida fortemente investigada no século
XX, e que contribuira com a leitura dos embates hodiernos trazi-
dos pela tragédia pandémica.

CONTEXTUALIZACAOD

O presente artigo é um texto finalizado para esta publica-
¢do que durante sua construcdo ensejou o episoddio do evento
“Quarentena Filosofica”, promovido pelo Grupo de Estudos em
Filosofia e Critica Social-GEFICS/CNPq no dia 26 de junho de
2020, intitulado “Satide e Pandemia a luz de Nietzsche”. Esse
debate aconteceu através do Youtube e contou com a participacao
da doutora Marta Faustino, professora da Universidade Nova de
Lisboa de Portugal, do doutor Newton Amusquivar, da Universidade
Estadual de Campinas-UNICAMP, bem como de Mateus da Silva
Fernandes, a época aluno do curso de pés-graduacao (mestrado)
em Filosofia pela Universidade Federal da Paraiba-UFPB e autor
deste trabalho, mediado pelo doutor Wécio Aratjo, professor da
Universidade Federal da Paraiba-UFPB, a época coordenador do
Grupo de Estudos em Filosofia e Critica Social-GEFICS/CNPq.
Nessa oportunidade, discutimos a perspicacia conceitual da filoso-
fia nietzschiana fazendo um exame da pandemia a luz de algumas
categorias presentes tanto na producao filoséfica de Nietzsche
quanto das discussoes biopoliticas iniciadas no século XX.



DESENVOLVIMENTO

O Sars-Cov2 e suas variantes, responsaveis pelo estado de
pandemia, p0s em ameaca a existéncia da espécie humana, tornan-
do-se divisor de 4guas para pensar aspectos no que diz respeito
a vida contemporanea e alguns mecanismos politicos que lhe sao
imanentes enquanto vida em sociedade determinada por relacoes
de poder. Diante do presente estado de calamidade sanitaria, o
objetivo deste ensaio é propor uma reflexdo filosofica e critica da
pandemia de Covid-19, a luz de algumas discussoes encontradas
no pensamento nietzschiano e na tradicao critica influenciada por
este na contemporaneidade, sob a cariz da seguinte hipdtese: a
maneira como o coronavirus afetou o ser humano trouxe questio-
namentos acerca dos mecanismos politicos utilizados para resistir
as ameacas que o virus imp0s, as quais nao se resumem a conta-
minacao ocasionada pelo Sars-Cov2.

E preciso considerar também que na dindmica do isola-
mento social ocorre uma reviravolta, a partir da qual, o que seria
medida de protecao toma outras proporcoes, e problemas como
ansiedade e depressao se agravam provocados pelos efeitos da
pandemia (UERJ, 2020)**! na subjetividade e nos sentimentos dos
individuos. Esses problemas se intensificam em razao da socie-
dade politica acionar mecanismos sob 0s quais as pessoas sao
submetidas a cumprimentos técnicos para extorsao de sua forma
produtiva. Esses mecanismos compoem a forma como o biopoder
se produz no tecido socio-politico. Foucault (2008, p. 3), no inicio
do curso que ministrou no Collége de France entre os anos de 1977

10 Pesquisa da UERJ indica aumento de casos de depressao entre brasileiros
durante a quarentena (UERJ, 2020. disponivel em: https://www.uerj.br/

noticia/11028/).
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e 1978 aborda como ele define, bem como relaciona o biopoder
aos mecanismos de poder:

Este ano gostaria de comecar o estudo de algo que
eu havia chamado, um pouco no ar, de biopoder, isto
é, essa série de fend6menos que me parece bastante
importante, a saber, o conjunto dos mecanismos
pelos quais aquilo eu, na espécie humana, consti-
tui suas caracteristicas biol6gicas fundamentais vai
poder entrar numa politica, numa estratégia politica,

numa estratégia geral de poder.

O francés Michel Foucault, como vimos, examina que o
biopoder conduz a vida dos individuos numa condicao sujeita
a inflexao com que o poder se produz nos corpos e também nas
subjetividades num contexto contido numa estratégica de poder.
O contetdo vivido dessa relacao gera uma condigao de sobrevida
em que os sujeitos se submetem a conquista da condicdo de sua
propria sobrevida, mantendo-se, com isso, enquanto sobrevi-
ventes. Esse processo de producido de sobrevida representa uma
ruptura entre os contetidos sociais e a forma politica que caracte-
riza as condi¢des do ser humano, formatando o distanciamento da
dinamica da vida experimentada nas suas muitas possibilidades.

Cabe-nos agora compreendermos como surge a percepcao
desta condicdo de sobreviventes investigando como Agamben
dispos de sua interpretacao acerca do Paradoxo de Levi, trazido por
ele em “O que resta de Auschwitz” de 1998. Agamben investiga, no
campo de concentracdo, aqueles que foram designados de ‘mulcu-
manos’. A condi¢ao que esses designados mul¢gumanos viviam no
campo de concentragao assemelhava-os a uma espécie de cadaver



ainda vivo, em que sua presenca no mundo se sustentava nos tlti-
mos suspiros de suas forcas, numa completa reducio ao minimo
biologico, no qual sua pele palida e resistente ja descascava. O
mulcumano era aquele em que o esgotamento de sua condicao fez
com que ele desistisse de resistir ou de qualquer outra esperanca.
Desse modo, quando a vida é submetida a esse rebaixamento, esse
poder que recai sobre os individuos nao se completa com a morte
deles, mas busca manter essas pessoas numa condi¢do que se fixa
entre a vida e a morte: na condicao de sobreviventes, situado entre
0 humano e o inumano. Desse modo, o biopoder é um motor de
reducao da vida a sobrevida biol6gica, numa produgao continua
de sobreviventes (AGAMBEN, 2008, p. 49-91).

Na forma de manutencao biopolitica, surgem aspectos deter-
minantes para sua efetividade. Esse modus operandi é garantido
por meio de um processo de individuacao do sujeito, numa espé-
cie de empreendedorismo do ‘eu’, e da globalizacao das estruturas
de poder. Nesta dire¢do, o argumento de partida decorrente da
nossa hipotese inicial se produz em problemas que acompanham
o coronavirus e sua trajetoria pandémica desde a primeira fase
do surto, mostrando o quao alarmante sdo as tensdes ocasiona-
das pela gravidade do virus a subjetividade das pessoas, pensada
a luz dessa forma de promocao da vida submetida a essa condi-
cao de sobrevivente.

O estado de pandemia trouxe ao ser humano uma ruptura,
que pode ser expressada como desabrochar da passividade do
niilismo que passa a se produzir na forma das relagdes culturais e
politicas. Neste sentido, o problema da pandemia nao se estreita aos
aspectos quantitativos da pandemia, pois a gravidade do Sars-Cov2
se revela também subjetivamente como perda de vontade em sua
internalizacao pelo individuo, resultando na simples conservacgao
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da vida que nao compreende as forcas de sua grandeza limitada
pela forma politica. Portanto, sob essa chave de leitura, propo-
mos pensar a questao da sobrevida a partir de uma compreensao
da vida estagnada entre, de um lado, sua poténcia de existir, e de
outro, a perda dessa poténcia, produzindo assim, uma espécie de
delimitagdo que é feita da vida a politica. Em Giorgio Agamben
(2008, p. 3), a delimitacao da vida a politica pode ser compreen-
dida a partir de uma espécie de subjugacao, respectivamente da
primeira a segunda, entre essas duas dimensoes que ensaiam a
estrutura da sobrevida. A sobrevida examinada por Agamben na
discussao da biopolitica do século XX, ocupa espaco na vida humana
enquanto consequéncia do distanciamento da vida compreendida
em seu emaranhado de possibilidades reduzidas unicamente aos
interesses de sobrevivéncia pelo exercicio do biopoder.

Nesta vida que o biopoder unido a pandemia proporciona,
o ser humano cansado e portando uma vontade debilitada, cai em
uma situacao de esgotamento enquanto forma inaudita daquilo que
Nietzsche chamou de hospede da cultura, o niilismo. Assim, nesse
sentido, a experiéncia da vida é fragmentada tanto pelo empreen-
dedorismo do ‘ew’, o qual reduz o ser humano a uma logica que se
sustenta na conquista do espaco individual na sociedade burguesa,
quanto pelo risco a existéncia causado pela pandemia.

O modus vivendi da sociedade, numa discussao filosofica e
politica, se produz por meio da biopolitica. Assim, como resultado
da incidéncia biopolitica na vida das pessoas, a partir das relacoes
de poder que delimita sua existéncia, se configura uma forma de
vida esgotada, em que a exaustao de viver se mantém sob a condi-
cao de sobrevivéncia. Desse modo, a negacao da forca da vida se
enraiza no modus vivendi como logica da estruturacdo dessa sobre-
vida, que identificamos a partir da leitura nietzschiana em sua



formulacdo do conceito de decadéncia . Em vista disso, as conse-
quéncias desse exame revelam a influéncia das determinacoes do
exercicio do biopoder aplicado no contexto da crise pandémica na
potencializacao do rebaixamento da condi¢ao da vida.

E salutar considerar que o biopoder se produz por meio dos
mecanismos de controle exercido pelo Estado, em que os sujei-
tos sdo submetidos a cumprimentos técnicos para a extorsao de
sua forca produtiva na caracterizacao do que chamamos de sobre-
vida. O biopoder ao conduzir as pessoas a condicao da vida nua,
conceito fundamental em Agamben para abordagem do processo
de apropriacdo que a politica faz da vida humana, difere do poder
soberano, como analisa Foucault na estruturacao do conceito de
biopoder; de sorte que, com isso, molda a vida para a sua nao expe-
rimentagao autbnoma, enquadrando-a a condi¢ao de sobrevivente
que nao resta nada que apenas a producao de mais sobrevida, ou
seja, da ruptura entre as forcas e poténcias dos seres humanos e
uma vida refém da conquista de sua sobrevida.

A condigao decadente de sobrevida que € imposta as pessoas,
reforca que, como na vida nua o homem é reduzido a sua forca
biologica como objeto de manutencao do status quo, é por meio de
uma nova instauracao de valores que se torna possivel a superacao
desta vida rebaixada, numa outra razao subjetiva, que caracteri-
zaria um outro modo de vivenciar as relacdes produzidas pelo ser
humano, dentre elas, as relacoes de poder. Ou seja, o avesso da
logica que estrutura as relaces de poder por meio do ordenamento
moral precedido pela dualidade entre, de um lado, o tipo exce-
lente de cidadao, e de outro, o resto, é a resposta que compreende
a forma de resisténcia a essas imposicoes. Esse avesso se produz
na compreensao da vida a partir de sua pluralidade de forcas que
atuam sobre si e nunca reduzidas a essa dualidade. Para tanto,
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como, pensando o avesso da atual conjuntura, podemos encon-
trar meios eficazes para superar essa sobrevida?

Pensar o avesso da atual conjuntura, nao se sustenta na afir-
macao de que esse avesso constitui a forma de valoracao definitiva,
mas nos referimos a uma necesséaria revisao da forma como atri-
buimos valor as relagoes produzidas pelos seres humanos. Nesse
sentido, virar do avesso a atual conjuntura representa a suspensao
da forma de atribuir valor numa atividade critica, sob a refle-
x40 que aqui abordamos estruturada no exame da relagao entre
conteddo social e forma politica. Assim, Nietzsche pode oferecer
as concepcgoes gerais para uma critica das formas de combate ao
empobrecimento da vida, sobretudo no sentido de reagir a condicao
passiva de mero sobrevivente. Essa discussao € situada na inter-
seccao entre a forma de vida e o contetido das relagoes, de sorte
que a destacamos a partir da importancia de rejeitar a negacao
da existéncia, compreendendo-a em seu avesso; dessa maneira, a
vida passa entdo, numa aceitacao da existéncia, a tragar por meio
das forcas de dominacao que caracterizam ela mesma, no interior
dos valores, uma perene ressignificacao do modo de existir que
nao é estanque, mas se reinventa sempre como forma de presenca
atuante no mundo.

Na segunda metade do século XIX encontramos em Nietzsche
importante discussao acerca do modo de resistir a fragilidade do
corpo, fazendo-nos refletir o problema da satide enquanto conceito
importante para se pensar a relacao entre vida e obra de arte. A
arte na filosofia de Nietzsche est4 para além de qualquer produ-
cao artistica, é compreendida como impulso, instinto criador de
valores, de sorte que essa relacao incide ao ser humano fazer de
sua vida a propria obra de arte, em que ela se desvela no itinerario
de superacao do ser humano na afirmacao da vida como tragédia.



[...] o problema da arte se desdobra sempre no hori-
zonte problematico da relacio arte-vida; finalmente,
porque a arte é a inica forca superior a toda vontade
de negar a vida € a Unica forca que nao somente
percebe o carater terrivel da existéncia, mas que o
vive e deseja vivé-lo (GUERVOS, 2018, p. 14).

A partir dessa chave de leitura, compreendemos que pensar
filosoficamente a satide nao é toma-la enquanto pressuposto da
fragilidade somética do corpo, mas entendé-la na relagao entre vida
e obra, que se produz num afeigoar-se ao que esta sendo na propria
dinamica do viver. Isto nos provoca a refletir filosoficamente sobre
uma concepcao de satide ndo mais determinada unicamente pelo
corpo fisico. Para Nietzsche o corpo é um composto fisiopsicolo-
gico, no qual a vontade de poténcia exerce o papel determinante
de organizacao das vontades que a compreende.

A vida é, pois, vontade de poténcia (NIETZSCHE, 20009, p.
62), e sua relacao com a arte é tracada por um dizer sim a existén-
cia, sim aos acontecimentos, como parte do acolhimento da vida
enquanto tragédia. Tal definicdo pode ser identificada dentro dos
textos do proprio Nietzsche como Amor fati (NIETZSCHE, 2012,
p- 441), que pode ser entendido enquanto a aceitacao da necessi-
dade dos acontecimentos, necessidade essa que ndo tem identidade
com qualquer tipo de predestinacao, mas que significa os acon-
tecimentos que vém a ser da maneira como o sejam na realidade
mesma, ou seja, é o amor a fatalidade que é e ndo pode ser de outro
modo, porém compreendida dentro do perene processo de cria-
cao valorativa de cada ser humano, de modo que estenda a vida
suas possibilidades.
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A satude para Nietzsche nao se resume a uma questao médica,
ou até mesmo fisiologica, mas se estende discursivamente. Desse
modo, podemos, no contexto de amor fati, abordar a conflituosa
situacdo pandémica como antitese para nova compreensao da
saude e, consequentemente, das novas formas de atribuigao de
valor. De acordo com a comentadora, entendemos que essa anti-
tese serve como

[...] tracos psicolbgicos que conduzam a afirmacao da
existéncia em todas suas vicissitudes; a doenca pura-
mente somética serve de oportunidade, para o sadio
funcionamento, de ver a vida através de um ponto de
vista superior (MARTON, 2014, p. 370).

A superacao das formas de valoracao acerca do periodo
pandémico pressupde a compreensao de uma nova forma de satide,
e nao aquela do senso comum definida como a reta funcionali-
dade do corpo. A grande satde € o estado exigido para a superag¢do do
ser humano, de modo que isso ¢ efetivado tanto na aceitagdo do existir
quanto na experimentagao de todo o existente, em que essa experiéncia ¢
tomada para si como aceitacdo do devir € o ser humano como componente
fisiopsicologico. A grande saude e, consequentemente, essa aceitagao,
nao garante status de superagao definitiva, mas se configura perenemente
na experiéncia da dinamica do viver, relativizando a concepgao de saude
que 0 senso comum possui.

Tendo pensado essas questdes, a partir desta chave de leitura,
nos distanciamos da pandemia reduzida num rasteiro entendi-
mento dela como pressuposto para uma evolucao moral posterior,
para examina-la como experiéncia da vida enquanto tragédia, e
assim, tomando-a de tal modo, compreender a atividade perene



de valoracao a partir da sintese entre o contetido social e a forma
politica da vida contemporanea. Para tanto, incluir a complexidade
da vontade de poténcia é fundamental para esse desenvolvimento,
de sorte que ela é a resposta a vida sujeita a fatalidades que nao
estdo compreendidas em sua forma valorativa.

Desse modo, enfrentar os males que acompanham o coro-
navirus dentro de nossas casas ¢ dizer sim a vida como parte do
nosso processo de atribuicao de valores; é amar a necessidade dos
acontecimentos que nos envolvem e a0 mesmo tempo compoem
a existéncia, buscando sempre formas de expansao de nossas
forcas numa investida por dominacao, de sorte que, para tanto, o
combate ao virus possa se travestir como forma de conservar a vida
e toma-la sempre como obra de arte, aceitando os acontecimen-
tos e a0 mesmo tempo combatendo aquilo que priva a sanidade
numa perene construcdo axiolégica mediada pela experimenta-
cao da vida sujeita as fatalidades.

CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, concluimos com nossa pesquisa que, além dos
prejuizos da pandemia, no que diz respeito ao impacto do distan-
ciamento social e ao alarmante niimero de 6bitos, os mecanismos
de poder exercidos ao mesmo tempo em que o virus aterroriza o
mundo deixou claro algumas fragilidades da subjetividade das
pessoas. Tais fragilidades subjetivas nao se reduzem em qual-
quer instancia a nenhum prejuizo a liberdade em decorréncia das
quarentenas que foram assumidas durante o combate a pande-
mia, pois esse é um falso problema que nao nos atreveriamos em
produzir, sabendo, pois, que a contrapartida as medidas restriti-
vas exp0s a vida de milhares de pessoas ao virus, levando a morte
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extrema e irreversivel quantidade de vidas em todo mundo. Nessa
discussao, examinamos o evidente enquadramento e fragmenta-
cao da experiéncia das formas de vida por meio do biopoder para
manutencao do atual ordenamento social, sob a inflexao concreta
do cotidiano daqueles que enfrentaram a pandemia.

O prejuizo atual da pandemia que encurrala o ser humano
a partir da ameaca a sua existéncia, encontra forma na subjetivi-
dade humana decorrente da manutencao politica dos mecanismos
de poder que conduzem os proprios individuos em uma condi¢ao
rebaixada de sobrevida, nao permitindo que a vida seja experimen-
tada em suas potencialidades e na pluralidade de suas formas de
ser, bem como condicionando a vida como parte mantenedora de
uma grande estrutura politica e, consequentemente, moral. Nesse
horizonte politico, as pessoas nao se realizam enquanto sujeitos
livres, mas sao determinadas no modus operandi da sociedade
por uma forma de razdo subjetiva que se sobrepde a individuali-
dade e a coletividade das formas de ser dos proprios sujeitos — ao
mesmo tempo em que promove a inviduacao do ‘eu’ no modo com
o qual totaliza as estruturas de poder por meio da delimitacao da
vida a politica —, em que os contetdos dessa forma politica sao
vivenciados.

Sob a inferéncia da pandemia e suas vastas consequéncias,
a forma de resposta como enfrentamento se veste na superagao
das formas de valoracao da vida a partir da pandemia e dos meca-
nismos de poder que a ela precedem, e que se produzem como
inflexdo. A vida, nao mais compreendida como mero pressuposto
somatico, se estende em sua continua valoracao. Assim, a pande-
mia nao é um acaso perdido no curso dos acontecimentos, mas
um momento real experimentado pelas pessoas que, para respon-
der as suas duras consequéncias, precisam compreendé-la como



parte constituinte da experiéncia da vida na perene atribuigao valo-
rativa. Essa caracteristica da vida enquanto vontade de poténcia
toma forma como enfrentamento e como continuidade da dina-
mica da vida que nao se pode estagnar no modo de existéncia
antes da pandemia ou durante, mas que é uma perene formula-
cao valorativa no momento em que se esta vivendo, de sorte que,
para tanto, exige a suspensao das atribuicoes passadas e presen-
tes no confrontamento com os novos conteudos vividos.
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INTRODUCAO

O NOVO CORONAVIRUS OU APENAS COVID-19 E UMA DOENCA INFE-
ciosa causada pelo virus SARS-CoV-2. Este virus causa infecgoes
respiratorias e sua transmissao ocorre através do nariz e pela boca
quando sao expelidas pequenas particulas liquidas quando falam,
cantam, espirram ou respiram, ou ainda quando uma pessoa toca
em alguma superficie que foi infectada pelo virus e em seguida
esfregue os olhos ou a boca com as maos.

O virus SARS-CoV-2 foi descoberto, em 31 de dezembro de
2019, apos registros de pessoas contaminadas na cidade de Wuhan,
na China. Entre os sintomas mais comuns da COVID-19 pode-
mos destacar: febre, tosse, cansaco, perda de paladar ou olfato. A
maioria das pessoas tem sintomas leves ou moderados, mas algu-
mas, as chamadas do grupo de risco — os portadores de doencas
cronicas, como diabetes e hipertensao, asma, doenca pulmonar
obstrutiva cronica, e individuos fumantes, pessoas acima de 60
anos, gestantes, puérperas e criangas menores de 5 anos — podem
ter sintomas graves e, muitas vezes, precisam ser intubadas quando
alguns perdem a capacidade de respirar sozinhos.

A COVID-19 se espalhou rapidamente da China para o restante
do mundo, evidenciando a alta taxa de contagio, o que levou ao
Diretor Geral da Organizacdo Mundial de Satde (OMS) em 11 de
marco de 2020, o bidlogo Tedros Adahanom, a declarar o estado
de contaminacao do novo coronavirus ao estado de pandemia.

Para combater a pandemia foi preciso cooperacao inter-
nacional e adotar algumas medidas para combater a alta taxa de
mortalidade causada pelo virus. Entre as medidas adotadas: o uso
de mascaras se tornou obrigatério, manter cuidados basicos com
a higiene e evitar aglomeracao.
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A adocao do isolamento social afetou a rotina de milhdes de
pessoas ao redor do mundo, pois atividades nao essenciais foram
suspensas, atividades como o comércio e as aulas foram suspensas.
O sistema de home office foi adotado amplamente nos trabalhos,
ou seja, as pessoas passaram a trabalhar em casa. E a suspensao
das aulas presenciais pelas aulas remotas foi necessario, pois as
escolas eram grandes centros de aglomeracao e, assim, bastante
suscetiveis ao contagio.

As escolas foram uma das principais instituicoes afetadas pela
pandemia. No Brasil, através da Portaria 343, publicada em 17 de
marco de 2020, ficou decidido a suspensao das aulas presenciais.

E em 1° de abril de 2020, o Governo Federal divulgou a
medida provisoéria n® 934, que flexibilizou a carga horaria esco-
lar. Em seu art. 1°, destaca:

Art. 1° O estabelecimento de ensino de educacao
bésica fica dispensado, em carater excepcional, da
obrigatoriedade de observancia ao minimo de dias de
efetivo trabalho escolar, nos termos do disposto no
inciso I do caput e no § 1° do art. 24 e no inciso II do
caput do art. 31 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, desde que cumprida a carga horaria minima
anual estabelecida nos referidos dispositivos, obser-
vadas as normas a serem editadas pelos respectivos
sistemas de ensino.

Paragrafo tinico. A dispensa de que trata o caput se
aplicara para o ano letivo afetado pelas medidas para
enfrentamento da situacdo de emergéncia de satde
publica de que trata a Lei n® 13.9779, de 6 de fevereiro
de 2020 (BRASIL, 2020).



As aulas passaram a ser de forma remota, ou seja, os profes-
sores ensinariam de casa e os estudantes estudariam de casa, tudo
isso através de plataformas online. Estas plataformas possibili-
taram aulas sincronas — os professores e alunos interagem em
tempo real — e aulas assincronas — no qual os alunos assistem
aulas gravadas pelo docente.

Para este novo contexto de aulas, o uso das Tecnologias da
Informacao e Comunicagao (TIC’s) foram essenciais, pois permi-
tiram o alargamento das possibilidades e da atuagao das praticas
pedagogicas a distancia.

Portanto, este novo cenario levou a comunidade escolar a
adotar novas posturas, reavaliar o curriculo e implementar novas
estratégias pedagogicas. Entre estas novas medidas esta o ato de
avaliar.

Por conseguinte, temos como objetivo investigar como a
avaliacao escolar foi afetada pela pandemia de COVID-19, que
obrigou as aulas a serem através do acesso remoto. Quais dificul-
dades os docentes enfrentaram? Quais estratégias adotadas para
avaliar de forma eficaz?

Para tanto, procedemos em termos metodolégicos nos
utilizando da pesquisa bibliografica, que € caracterizada pela sonda-
gem, escolha e fichamentos de textos sobre o tema supracitado.
Pesquisamos trabalhos a partir do Google académico, utilizando
palavras-chave como: avaliaciao, pandemia, educacao.

Entre os autores analisados, podemos destacar: Monteiro
(2020), Ranis, Sarmento, Fanfa e Menegat (2021), Santos Junior
e Monteiro (2020), e Vieira e Ricci (2020).

Nos empreendemos neste trabalho pela importancia da
avaliacdo escolar para o processo de ensino e aprendizagem.
Pois, segundo Luckesi (2002, p. 165) “avaliar significa identificar
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impasses e buscar solucgoes”. E segundo Libaneo (2006, p. 195):
“a avaliacdo é uma tarefa complexa que nao se resume a realiza-
c¢do de provas e atribuicao de notas”

E sobretudo, um dos componentes essenciais do ensino-apren-
dizagem, pois avaliar é dialogar entre o ensino e aprendizagem, é
investigar o processo de desenvolvimento do discente, por isso nao
pode ser especifico em um tinico momento, deve ser continuo e,
assim, fornecer subsidios para readequar o planejamento e esco-
lher as melhores estratégias avaliativas para os alunos. Destarte,
“avaliacao permeia todos os processos escolares, iniciando-se pelo
planejamento, conhecimento do aluno, resposta e a reavaliacao
dos curriculos” (SILVA; MELO, s/p., 2021).

O artigo ¢é dividido duas secoes. Na primeira discutimos
a avaliacdo escolar mais detidamente. Na segunda discutimos
o processo avaliativo em tempos de pandemia da COVID-19 no
Brasil. Ao final do artigo, apresentamos consideracoes finais sobre
a analise aqui promovida.

AVALIACAO ESCOLAR: COMPONENTE IMPOTANTE
PARA O ENSINO E APRENDIZAGEM

A avaliagao é um processo de suma importancia para o ensi-
no-aprendizagem, é um mecanismo que liga estes dos processos,
e nao deve ser vista apenas como atividade para mensurar notas
e, consequentemente, indicar o fracasso ou sucesso escolar. Para
Anna Maria Salgueiro Caldeira:

A avaliacdo escolar é um meio e nao um fim em si
mesma; esti deli-mitada por uma determinada teoria

e por uma determinada pratica pedagobgica. Ela nao



ocorre num vazio conceitual, mas esta dimensio-nada
por um modelo teérico de sociedade, de homem, de
educacao e, consequentemente, de ensino e de apren-
dizagem, expresso na teoria e na pratica pedagogica
(CALDEIRA, 1997, p. 122).

Os modelos avaliativos devem seguir objetivos pré-estabe-
lecidos, devem expressar conceitos tedricos subjacentes sobre as
escolhas mais indicadas sobre os tipos de avaliacdo. Portanto, é
imprescindivel que os docentes conhecam bem o Projeto Politico
Pedagogico (PPP) da escola, de modo a integrar os sistemas de
avaliacOes para com o PPP.

A funcao da avaliagao escolar no interior do processo
didatico do Projeto Politico Pedagogico (PPP) da
escola deve ser a de contribuir para que os objetivos
escolares sejam alcancados, diagnosticando as difi-
culdades e subsidiando novos formatos avaliativos
(SCANTAMBURLO. et al., 2020, s/p.).

Para o educador José Carlos Libaneo avaliar é

uma tarefa didatica necessaria e permanente do traba-
lho docente, que deve acompanhar passo a passo o
processo de ensino e aprendizagens. Através dela,
os resultados que vao sendo obtidos no decorrer
do trabalho conjunto do professor e dos alunos sao
comparados com os objetivos propostos, a fim de
constatar progressos, dificuldades, e reorientar o

trabalho para as correcbes necessarias. A avaliacao



170 | AprIANA FREITAS DA SiLvA, FRANCISCA RiTA DE OLIVEIRA, TARCIONE FERREIRA...

¢ uma reflexao sobre o nivel de qualidade do traba-
lho escolar tanto do professor como dos alunos. Os
dados coletados no decurso do processo de ensino,
quantitativos ou qualitativos, sdo interpretados em
relacdo a um padrao de desempenho e expressos em
juizos de valor (muito bom, bom, satisfatério etc.)
acerca do aproveitamento escolar. A avaliacao é uma
tarefa complexa que nao se resume a realizacao de
provas e atribuicao de notas. A mensuracao apenas
proporciona dados que devem ser submetidos a uma
apreciagao qualitativa. A avaliagdo, assim, cumpre
func¢oes pedagogico-didaticas, de diagnostico e de
controle em relacao as quais se recorre a instrumen-
tos de verificacdo do rendimento escolar (LIBANEO,

2006, p. 195).

Para Libaneo (2006) avaliar é um mecanismo para refletir
sobre a propria pratica pedagogica, para reavalia-la e, se preciso,
readapta-la. Desta forma, nao se resume apenas aos dados quanti-
tativos, mas, sobremaneira, as analises qualitativas, que indiquem o
desenvolvimento dos alunos, a percepcao da construcao do conhe-
cimento destes, bem como suas dificuldades.

Para averiguar o desenvolvimento dos discentes é preciso que
a avaliacao seja continuada, isto é, nao deve ser avaliado apenas
ao final do bimestre ou semestre, mas ao logo de todo o ano letivo.
Por isso ndo deve ser especifica de um tinico momento. Para anali-
sar este desenvolvimento é preciso avaliar, pois esta ferramenta
pedagobgica:



descreve que conhecimentos, atitudes ou aptidoes
que os alunos adquiriram, ou seja, que objetivos
do ensino ja atingiram num determinado ponto de
percurso e que dificuldades estdo a revelar relativa-
mente a outros (SCANTAMBURLO. et al., 2020, s/p.).

Ainda segundo Libaneo (2006), nos diferentes processos de
ensino, sdo tarefas da avaliagdo: a) Verificacdo: coleta de dados
sobre o aproveitamento dos alunos, através de provas, exercicios
e tarefas ou de meios auxiliares, como observacao de desempe-
nho, entrevistas etc.; b) Qualificacdo: comprovagao dos resultados
alcancados em relacao aos objetivos e, conforme o caso, atribuicao
de notas ou conceitos; ¢) Apreciacao qualitativa: avaliacao propria-
mente dita dos resultados, referindo-os a padrdes de desempenho
esperados (LIBANEO, 2006, p. 196).

Para Rampazzo e Jesus (2011) a avaliacao assume trés moda-
lidades, de acordo com a necessidade do professor: a) avaliacao
diagnostica: usada para identificar os conhecimentos prévios
de cada aluno, verificar suas habilidades e/ou dificuldades de
aprendizagem. Geralmente este tipo de avalicdo é feito nos momen-
tos iniciais de cada ciclo; b) avaliacao formativa: busca medir o
desempenho escolar dos alunos ao longo do processo de ensino-
-aprendizagem, buscando acompanhar o desenvolvimento e a
construcao de conhecimento ao longo do ano letivo, bem como
identificar habilidades e dificuldades; c) avaliacao somativa: esse
tipo de avaliacao é realizado para verificar as capacidades e difi-
culdades de aprendizado que os estudantes adquiriram ao final
do ciclo pedagogico.
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Considerando os tipos de avaliacao, a articulacao entre
avaliacdo diagnostica e somativa sao componentes esséncias do
processo formativo para o desenvolvimento discente.

Sobre a constituicao de provas, estas sao organizadas em
questdes objetivas e subjetivas. As questdes objetivas de multi-
pla escolha trazem no enunciado a possibilidade de reposta, no
qual os estudantes devem escolher a tinica correta. As questoes
deste tipo devem ser elaboradas e pensadas com muito cuidado
para a escrita de seu enunciado, para ndo acontecer ambiguida-
des ou confusoes.

Jé& nas provas com questoes subjetivas ou discursivas, permite
que estudante expresse seus conhecimentos da forma como se
configurou no seu processo de assimilacdo do conhecimento.

AVALIACAO ESCOLAR EM TEMPOS DE PANDEMIA

O novo coronavirus ou apenas COVID-19 é uma doenca
infeciosa causada pelo virus SARS-CoV-2. Este virus causa infec-
cOes respiratorias e sua transmissao ocorre através do nariz e pela
boca quando sao expelidas pequenas particulas liquidas contendo
o virus. Mas também pode ocorrer a infeccao através de superfi-
cies que foram contaminadas.

O virus SARS-CoV-2 foi descoberto, em 31 de dezembro de
2019, apos registros de pessoas contaminadas na cidade de Wuhan,
na China. Entre os sintomas mais comuns da COVID-19 pode-
mos destacar: febre, tosse, cansaco, perda de paladar ou olfato. A
maioria das pessoas tem sintomas leves ou moderados, mas algu-
mas, as chamadas do grupo de risco — os portadores de doencas
cronicas, como diabetes e hipertensio, asma, doen¢a pulmonar
obstrutiva cronica, e individuos fumantes, pessoas acima de 60



anos, gestantes, puérperas e criancas menores de 5 anos — podem
ter sintomas graves e, muitas vezes, precisam ser intubadas quando
alguns perdem a capacidade de respirar sozinhos.

A COVID-19 se espalhou rapidamente da China para o restante
do mundo, evidenciando uma alta taxa de contagio, o que levou o
bidlogo Tedros Adahanom, Diretor Geral da Organizacao Mundial
de Satde (OMS), em 11 de marco de 2020, a declarar o estado de
contaminacao do novo coronavirus ao estado de pandemia.

Para combater a pandemia foi preciso cooperacao inter-
nacional e adotar algumas medidas para combater a alta taxa de
mortalidade causada pelo virus. Entre as medidas adotadas: o uso
de méscaras se tornou obrigatério, manter cuidados basicos com
a higiene e evitar aglomeracao.

A adocao do isolamento social afetou a rotina de milhdes de
pessoas ao redor do mundo, pois atividades nao essenciais foram
suspensas, atividades como o comércio e as aulas foram suspensas.
O sistema de home office foi adotado amplamente nos trabalhos,
ou seja, as pessoas passaram a trabalhar em casa. E a suspensao
das aulas presenciais pelas aulas remotas foi necessario, pois as
escolas eram grandes centros de aglomeracao e, assim, bastante
suscetiveis ao contagio.

As escolas foram uma das principais institui¢oes afetadas pela
pandemia. No Brasil, através da Portaria 343, publicada em 17 de
marco de 2020, ficou decidido a suspensao das aulas presenciais.

E em 1° de abril de 2020, o Governo Federal divulgou a
medida provisoria n® 934, que flexibilizou a carga horaria esco-
lar. Em seu art. 19, destaca:
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Art. 1° O estabelecimento de ensino de educacao
bésica fica dispensado, em carater excepcional, da
obrigatoriedade de observancia ao minimo de dias de
efetivo trabalho escolar, nos termos do disposto no
inciso I do caput e no § 1° do art. 24 e no inciso II do
caput do art. 31 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, desde que cumprida a carga horaria minima
anual estabelecida nos referidos dispositivos, obser-
vadas as normas a serem editadas pelos respectivos
sistemas de ensino.

Paragrafo tinico. A dispensa de que trata o caput se
aplicara para o ano letivo afetado pelas medidas para
enfrentamento da situacdo de emergéncia de satde
publica de que trata a Lei n® 13.9779, de 6 de fevereiro
de 2020 (BRASIL, 2020).

O Informe n° 1 da Fundacao Carlos Chagas (2020, p. 1),
destaca que “no Brasil, 81,9% dos alu-nos da Educacao Basica
deixaram de frequentar as instituicoes de ensino. Sao cerca de 39
milhoes de pessoas”.

As aulas passaram a ser de forma remota, ou seja, os profes-
sores ensinam de casa e os estudantes estudaram de casa, tudo
isso através de plataformas online. Estas plataformas possibili-
taram aulas sincronas — os professores e alunos interagem em
tempo real — e aulas assincronas — no qual os alunos assistem
aulas gravadas pelo docente.

Para este novo contexto de aulas, o uso das Tecnologias da
Informacao e Comunicacao (TIC’s) foram essenciais, pois permi-
tiram o alargamento das possibilidades e da atuacao das praticas
pedagdgicas a distancia.



Portanto, este novo cenéario levou a comunidade escolar a
adotar novas posturas, reavaliar o curriculo e implementar novas
estratégias pedagogicas. Entre estas novas medidas esté o ato de
avaliar. Como avaliar em tempos de pandemia? Quais estratégias
a serem adotadas? Quais dificuldades?

Segundo Estrella e Lima, do portal do Ministério da Educacao (MEC),

é importante garantir uma avaliacdo equilibrada
dos estudantes em funcao das diferentes situacoes
que serao enfrentadas em cada sistema de ensino,
assegurando as mesmas oportunidades a todos que
participam das avaliacbes em ambitos municipal,
estadual e nacional (ESTRELLA; LIMA, 2020, s/p.).

O World Bank Group ou Grupo Banco Mundial em portu-
gués, delimitou estratégias usadas no contexto pandémico para
os contetdos pedagogicos, de infraestruturas, do papel dos pais
e dos docentes. Estre as estratégias destacam-se

Criacao de grupos pedagobgicos em aplicativos de
mensagens, onde professores que lecionam a mesma
disciplina desenvolvem contetidos e estratégias conjun-
tamente; Criacdo de um canal de contato direto com
os professores para que estes possam fazer pergun-
tas sobre o uso de ferramentas para o ensino EAD;
Identificacao de docentes-chave que possam apoiar
na conducao de atividades pedagogicas localmente,
junto a comunidade escolar; Estabelecimento de ativi-
dades de monitoramento das atividades realizadas
pelos estudantes. (WORLD BANK GROUP, 2020, s/p.)
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Neste contexto das aulas no formato online “reunioes virtuais,
lives, correcao virtual, agendamento de aula [...] sdo termos que
passaram a incorporar o cotidiano do educador do século XXI,
outrora utilizados de maneira espacada, quase imperceptivel”
(MONTEIRO, 2020, p. 18).

Nao era mais possivel os docentes acompanharem de perto
o desenvolvimento dos alunos quando comparamos com as aulas
presenciais. Era necessario encontrar novas forma de avaliar o
desenvolvimento e a construcao de conhecimentos dos discen-
tes. Para isso, a Educacao a Distancia (EAD) forneceu subsidios
para pensar em como ensinar e, principalmente, como a avaliar.

Para Luis Paulo Leopoldo Mercado (2008), entre os recur-
sos avaliativos que envolvem registros via internet que permitem
avaliar continuamente os alunos estdo: a) Blogs — que permite
o registro das observacoes feitas, situacoes em que os discentes
passaram como, por exemplo, o raciocinio usado para respon-
der atividades, estratégias usadas, participagdes, etc.; b) Féruns
de Discussao - favorecem a reflexdo e a elaboracao das participa-
coes dos estudantes, permitindo maior interacao e participacao
dos alunos, aplicando metodologias ativas; ¢) Monitoragdo da
Participacdo — avaliagao sobre a participacao dos alunos durante
as aulas, na realizacao de atividades, entre outras.

Foi possivel destacar, ap6s as pesquisas realizadas, que entre
as principais estratégias usadas pelos professores como métodos
avaliativos durante a pandemia destacam-se: a) a utilizacao de
formularios; b) postagem de atividades ou envio de fotos; ¢) parti-
cipacao dos estudantes durante as aulas online; d) realizacao das
atividades propostas; e) trabalho de pesquisa em grupo ou indi-
vidual; f) producao de videos para apresentacao de seminarios;
g) provas objetivas e discursivas; h) debates.



Essas foram algumas das estratégias utilizadas pelos docen-
tes para avaliar, pensadas a partir da adequacao ao novo contexto
escola enfrentado.

Entre as principais dificuldades encontradas pelos profes-
sores durante as aulas online destacam-se a desmotivacao dos
alunos em assistir as aulas, o atraso ou a nao realizacao das ativi-
dades propostas, a incerteza da aprendizagem gerado por diavidas
nas avaliacOes, se eram os proprios alunos que faziam ou outras
pessoas.

E importante destacar também os problemas enfrentados
pelos discentes, pois muitos nao tinham um bom pacote de inter-
net ou simplesmente nao tinham acesso para acompanhar as aulas
online. A solucio foi disponibilizar material impresso a estes, mas
mesmo assim se mostrou apenas uma medida paliativa, pois a
auséncia do professor e das aulas nao pode ser substituido apenas
com material pedagogico.

Portanto, a pandemia agravou a desigualdade entre estu-
dantes de escolas publicas e privadas. Os primeiros tiveram que
lidar com a falta de estrutura em casa como, por exemplo, falta
de ambiente para estudo, internet insuficiente ou até mesmo a
falta, ma alimentacao, ja que muitas vezes a merenda escolar era
uma das poucas refeicoes de varias criancas e adolescentes, e até
mesmo o abandono das atividades escolares para ajudar os pais no
trabalho, ja que a pandemia gerou um alto nivel de desemprego.
Ja os alunos de escolas particulares, em sua maioria, tiveram um
ambiente propicio para estudo, bom pacote de internet que permi-
tiu acompanhar as aulas remotas e apoio da familia nas atividades
escolares.
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Esta pandemia tem evidenciado a desigualdade que
demarca nossa sociedade, pois, enquanto algumas
criancas tém acesso a tecnologias de ponta, possuem
acesso ilimitado a internet e recebem em casa o
apoio dos pais/responsaveis, tantas outras ficam a
margem deste processo, seja pela falta de equipa-
mento tecnoldgico adequado em casa, seja pelo fato de
os responsaveis dedicarem-se a outras preocupacoes,
seja por estes nao terem a formacao escolar adequada
para orienta-los em relacio a realizacdo das atividades
ou, ainda, por situacoes de extrema pobreza e vulne-
rabilidade social (Vieira, & Ricci, 2020).

Os dados analisados indicam que o ensino remoto exigiu
dos docentes novas formas de realizar a avaliacao, utilizando dife-
rentes estraté—gias e instrumentos, principalmente tecnologicos.

Portanto, as analises apontam para determinados caminhos
para o aprimoramento da avaliacao e do processo educacional,
que ja sdo debatidas ha tempos. E preciso que os professores
tenham acesso a formacao continuada para desenvolver concep-
coOes pedagogica ativas e que possam ser ressignificados dentro da
préatica escolar; estratégias de ensino-aprendizagem significativas
e articuladas a realidade dos discentes; o uso das TIC’s deve ser
implementados nas escolas a integrar diferentes abordagens peda-
gogicas, ja que o uso das novas tecnologias alarga a atuacao escolar

CONSIDERAGOES FINAIS

A pandemia de COVID-19 modificou significativamente todas
as esferas sociais das pessoas, as medidas de isolamento social, a



suspensao do comércio e das aulas, para evitar a propagacao do
virus, mudou a rotina de bilhdes de pessoas, logicamente por se
tratar de uma pandemia.

Estas mudancas levaram ao debate sobre diferentes temas,
politicas publicas, satide e educagao. Esta ultima, que tem nosso
foco, gestou diferentes debates e discussoes para repensar o ensino
em tempos pandémicos. A suspensao das aulas obrigou a comu-
nidade escolar e aos estudantes e suas familias a terem uma nova
rotina. Ensinar de casa e aprender de casa se tornou comum a
partir de marco de 2020 no Brasil.

As aulas remotas foram imperativas no cenario da pandemia.
Estas aulas s6 foram possiveis devido as TIC’s, com os avancos nas
areas de tecnologia e comunicacao como, por exemplo, computado-
res, celulares, tablets e internet, permitiram que a pratica docente
fosse levada para as telas de aparelhos eletronicos.

O uso das novas tecnologias de informacao, muitas vezes,
nao ocorreu a partir de uma transic¢ao gradual de implementacao,
mas de forma abrupta devido ao contexto de emergeéncia.

Utilizando-se de plataformas online os docentes tiveram
que repensar sua praxis pedagogica: como ensinar? De que forma
atrair o interesse dos estudantes? e, principalmente, como avaliar
a aprendizagem?

A avaliacao foi alterada devido ao novo formato das aulas, foi
preciso os professores pensarem em como avaliar, entendendo que
a avaliacao nao é uma finalidade em si mesma, que nao é apenas
uma atribuicao numérica em relacao a quantidade de acertos em
uma prova e, assim, definir fracasso — nota baixa — e sucesso esco-
lar — nota alta.

E especialmente uma forma de dialogar com os processos de
ensino e aprendizagem, porque avaliar continuamente é indicar o
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desenvolvimento e a construcao do conhecimento dos discentes.
O valor numérico obtido nao deve ser analisado apenas por 6tica
quantitativa, mas também qualitativa, pois permite compreender
ganhos e dificuldades dos estudantes avaliados.

Sendo um processo dialégico, a avaliacdo permite que os
docentes possam repensar o planejamento e o curriculo para
melhor construir uma educacao participativa e inclusiva, gerindo
melhor os tipos de avaliacdo mais adequado para cada situacao.
Pois “avaliar significa identificar impasses e buscar solugoes”
(LUCKESI, 2002, p. 165).

A impossibilidade de acompanhar de perto o desenvolvimento
dos discentes impactou sobremaneira em como avaliar. Levando os
docentes a utilizarem diferentes estratégias para identificar a cons-
trugdo do conhecimento e as dificuldades. Entre algumas estratégias
usadas pelos professores: a) participacao dos discentes durante as
aulas online, se tirava davidas, se respondia aos questionamen-
tos feitos; b) questionarios online; ¢) provas online; d) producao
de apresentacOes em video; €) entrega de atividades; entre outras.

Entre as varias dificuldades encontradas pelos professores
para avaliar durante a pandemia estava o desinteresse dos discen-
tes para assistir as aulas e fazer as atividades, as dificuldades de
acesso a internet para acessar as aulas e atividade, ¢ valido citar
também a preocupacao dos docentes em identificar se eram os
proprios alunos que faziam suas atividades e provas ou se eram
outras pessoas.

E necessario que diante do cenario da pandemia foi preciso
que os docentes repensassem sua pratica pedagogica, incluindo o
importante ato de avaliar, e para isso foi preciso identificar e escolher
estratégias condizentes com o contexto no qual estavam inseridos.
Fica assim, dos importantes aspectos deixados por este debate.



A importancia de repensar a pratica educacional, incluindo
novas ferramentas, como as TIC’s, para que o processo de ensino-
-aprendizagem ocorra de forma efetiva em diferentes realidades
sociais e culturais, que coloque o aluno no centro da construcao
educacional.

A compreensao de que o processo educacional é complexo
e exige novas abordagens dos docentes, como no ato de avaliar,
que seja adequado ao contexto e aos objetivos que foram previa-
mente tracados.
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INTRODUCAO

POR MUITO TEMPO A AVALIACAO DA APRENDIZAGEM FOI TIDA POR
muitos educadores apenas como sendo uma forma de avaliar
o desempenho, classificando os mesmos através de apenas um
método avaliativo sem levar em consideracao as diferentes habi-
lidades e capacidades daquele aluno.

Mesmo sem perceber o professor ao usar dessa ferramenta,
pode excluir aquele aluno considerado incapaz aos olhos dele defi-
nitivamente, causando um dano irreparavel. A causa pelas quais
as avaliacOes por muitas vezes seguirem a mesma forma tradicio-
nalista, pode ser o costume adquirido por muitos educadores na
época que frequentavam a escola. O fato de os educadores terem se
submetido aquela forma monotona de avaliacao em que era levada
em consideracao somente as perguntas respondidas corretamente
naquela folha de respostas, permitiu que esses professores levas-
sem essa pratica como sendo a Unica capaz de avaliar o aluno e
com esse pensamento o professor acaba erroneamente deixando
a desejar em seus critérios avaliativos.

CONTRIBUICAO DA BNCC E LDB NO PROCESSO DE
AVALIACAO DA EDUCACAO INFANTIL

A Educacao Infantil esta dentro da educagao basica e
compreende o atendimento as criancas de 0 a 5 anos de idade,
dividida em modalidades: creches (0 a 3 anos) e pré-escolas (4
a 5 anos).

Na atualidade a Educacao Infantil tem que da prioridade
aos seguintes requisitos: cuidar, brincar e educar, realizando no
seu interior um trabalho que possua carater educativo, visando
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garantir assisténcia, alimentacao, satide e seguranca com condi-
¢Oes materiais e humanas que tragam beneficios sociais e culturais
para as criancas atendidas.

A avaliacao na educacao infantil consiste no acom-
panhamento do desenvolvimento infantil e por isso,
precisa ser conduzida de modo a fortalecer a pratica
docente no sentido de entender que avaliar a aprendi-
zagem e o desenvolvimento infantil implica sintonia
com o planejamento e o processo de ensino. Por isso, a
forma, os métodos de avaliar e os instrumentos assu-
mem um papel de extrema importancia, tendo em
vista que contribuem para a reflexao necessaria por
parte dos profissionais acerca do processo de ensino.
(CARNEIRO, 2010, p. 6).

Os professores da educacao infantil possuem instrumentos
naturais e espontaneos a sua disposicao para realizarem a avalia-
cao, de modo que eles podem analisar as observacoes obtidas a
partir da vivéncia das criancas dentro do ambiente escolar, das
brincadeiras que foram propostas pelos docentes ou até mesmo
criadas a partir das criancas, dos desenhos produzidos, dos dialo-
gos gerados, por exemplo, a partir das rodas de conversas, entre
tantas outras possibilidades existentes através da observacdo que
¢ um dos pontos cruciais para o desenvolvimento do alunado.

Avaliar o desenvolvimento de uma crianca é uma
acdo complexa e exige da escola um olhar de extrema
aten¢do, um conhecimento sobre o aprender e o

desenvolver do aluno, para que assim, através de



metodologias de avaliacao ou de instrumentos varia-
dos seja possivel aferir de maneira mais sistematizada,
contemplando o individuo e seus avancos (SILVA;
URT, 2014, p. 63).

Segundo a LDB, artigo 29, a educacao infantil tem como
finalidade o desenvolvimento integral da crianca até seis anos de
idade em seus aspectos fisicos, psicoldgicos, intelectual e social,
complementando a acao da familia e da comunidade.

A BNCC (Base nacional comum curricular) também traz
pontos especificos para serem trabalhados e beneficiar o desenvol-
vimento da crianca nessa fase de aprendizagem inicial. De acordo
com a BNCC, “parte do trabalho do educador é refletir, selecionar,
organizar, planejar, mediar e monitorar o conjunto das praticas e
interacoes, garantindo a pluralidade de situacoes que promovam o
desenvolvimento pleno das criancas”. Deste modo, substituem-se
referéncias herdadas do ensino fundamental e passa-se a pensar em
métodos proprios que favorecam especificamente a educacao infantil.

De acordo com os Referenciais Curriculares Nacionais da
Educacao Infantil (RCNEI), a avaliacao é como:

Um conjunto de acoes que auxiliam o professor a refletir
sobre as condi¢oes de aprendizagem oferecidas a ajustar
sua pratica as necessidades colocadas pelas criancas. E
um elemento indissociavel do processo educativo que
possibilita ao professor definir critérios para planejar
as atividades e criar situacbes que gerem avancos na
aprendizagem das criancas. Tem como funcao acom-
panhar, orientar, regular e redirecionar esse processo
como um todo (BRASIL, 1998. V. I, p. 59).
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De acordo com o descrito no documento, onde o mesmo
aponta uma concepcao de Avaliacao na Educacio Infantil que
busca articular os saberes do professor e a promocao do desen-
volvimento integral das criancas, pode-se classificar cinco passos
importantes para a acao avaliativa dos professores sendo eles: a)
PLANEJAR: ver a avaliacao como forma para novas e importan-
tes aprendizagens, tanto do educador, quanto das criancas;

b) OBSERVAR: a partir da observacao e reflexao da propria
pratica pedagogica, o professor deve pensar, avaliar suas acoes e
dar continuidade ou propor mudancas no planejamento de acordo
com o avango das criancas em sala de aula, podendo mudar ou
aperfeicoar suas praticas; c) REGISTRAR: observar, ouvir e regis-
trar critica e cuidadosamente as pesquisas da meninada, tendo em
vista que todo trabalho deve ser voltado para eles e tentar levar
o prazer e interatividade e consequentemente a aprendizagem é
o maior objetivo do educador; d) REFLETIR: utilizar multiplos
instrumentos de registros (diarios de bordo, cadernos de anota-
coes, planejamento, fotos, videos, entre outros recursos que o
professor sentir necessidade de utilizar para dar visibilidade as
aprendizagens) as tecnologias presentes em nosso dia a dia podem
ajudar muito o professor nesse processo de amostragem e visibili-
dade; e) COMUNICAR: o professor deve propor a criacao coletiva
de documentacido pedagogica que permita a crianca e as familias
reconhecer os processos de desenvolvimento e aprendizagens na
educacao infantil.

Diante do exposto vé-se a importancia dos documentos
norteadores que facilitam o acesso ao conhecimento e praticas
eficientes por parte dos educadores servindo como base para cons-
trucao de novas formas vivéncias e aprendizados.



0 PAPEL DO PROFESSOR NA REALIZACAD
DA AVALIACAO

Silva (2002) explica que avaliar é uma acao reflexiva critica
sobre as praticas educativas, no sentido de diagnosticar tanto os
aspectos evolutivos quanto as dificuldades e de tomar decisoes que
lhe sdo cabiveis. Avaliar é, sobretudo, analisar, interpretar, reor-
ganizar os processos educativos e nao apenas, constatar os dados
mediante observagao e anotacées. A interacdo com as criancas
desenvolve-se de modo subjetivo pelo professor. E importante
que se promova as inter-relacoes.

A avaliacao envolve observacao sensivel do aluno, pois entre
os principios da avaliacao esta a coleta de dados para o plane-
jamento das propostas pedagogicas e sua relacdo com todos os
elementos que proporcionam uma acao educativa eficaz. O olhar
avaliativo € o modo que o professor precisa ter na educacao infan-
til de explorar constantemente o mundo da crianga, tendo em vista
que, observar e compreender o desenvolvimento infantil e suas
etapas é fundamental para que o professor possa desenvolver o
trabalho pedagogico.

Os estudos de Hoffmann (1996) apontam a ocorréncia da
avaliacao formal na educacgao infantil. Essa autora constatou a
existéncia de boletins de acompanhamento das criangas, fichas
de avaliacao e outros mecanismos, até mesmo a ocorréncia de
avaliacao informal, controlando e vigiando o comportamento e a
disciplina das criancas pequenas. Segundo esse relato, parece estar
em curso um mecanismo de antecipacao das maneiras formais e
informais de avaliagio escolar que acontecem no ensino funda-
mental para a educacao infantil.

Para Hoffmann (1996, p. 12):
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[...] o modelo de avaliagao classificatoria se faz
presente nas institui¢oes de educacao infantil
quando, para elas, avaliar é registrar ao final de um
semestre (periodicidade mais freqiiente na pré-es-
cola) os comportamentos que a crianca apresentou,
utilizando-se para isso, de listagens uniformes de
comportamentos a serem classificados a partir de
escalas comparativas tais como: atingiu, atingiu
parcialmente, ndo atingiu; muitas vezes, poucas vezes,

nao apresentou; muito bom, bom, fraco ; e outros.

Diante do que foi visto, muitas das vezes os conceitos ou
fichas de avaliacdo nao sao preparadas por quem esté inserida de
forma direta com os educandos, sendo que quem a prepara nao
sabe as competéncias que devem ser avaliadas.

Hoffmann (2017) orienta:

A organizacdo de um dossié/portfolio significa-
tivo passa pelo entendimento de uma concepcao
mediadora de avaliac@o, pois seu significado nao é
demonstrativo ou ilustrativo de etapas de aprendi-
zagem, mas elucidativo e dependem para tanto de
uma escolha adequada e da clareza de seus propo6si-
tos (HOFFMANN, 2017, p. 133).

Para Vasconcelos (1996) o processo que propde a crianca
conhecer o mundo, é o processo de criacao ativa, cuja aprendi-
zagem se d4 a partir da acao do sujeito sobre o objeto. Para esse
autor “Um sujeito ativo que constrdi o conhecimento sobre a acao
nao é, apenas, uma atividade observavel, mas um sujeito que



compara, formula pressupostos e os reorganiza em acao interio-
rizada” (VASCONCELOS, 1996, p. 05).

Hoffmann (2012) afirma que a avaliacdo na Educacao Infantil
é, pois, “um conjunto de procedimentos didaticos que se esten-
dem por um longo tempo e em varios espacos escolares, de carater
processual e visando, sempre, a melhoria do objeto avaliado”
(HOFFMANN, 2012, p. 13).

A autora ainda aponta nog¢oes importantes para avaliacao
na educacao infantil sendo elas:

a) uma proposta pedagogica que vise levar em conta
adiversidade de interesses e possibilidades de explo-
racao do mundo pela crianca, respeitando sua prépria
identidade sociocultural, e proporcionando-lhe um
ambiente interativo, rico em materiais e situagoes
a serem experienciadas; b) um professor curioso
e investigador do mundo da crianca, agindo como
mediador de suas conquistas, no sentido de apoié-
-la, acompanha-la e favorecer Ihe novos desafios; c)
um processo avaliativo permanente de observacao,
registro e reflexdo acerca da acdo e do pensamento das
criancas, de suas diferencas culturais e de desenvol-
vimento, embasador do repensar do educador sobre
o seu fazer pedagogico (HOFFMANN, 2010, p. 20).

O professor é o responséavel no processo avaliativo e, portanto,
compete-lhe conduzir esse processo de modo critico, reflexivo e
democratico no sentido de diagnosticar os avancos e dificulda-
des das criancas e de tomar decisOes necessarias as melhorias das
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atividades educativas das criancas, observando os processos de
assimilacao e acomodacao propostos por Piaget (2010).

As dificuldades enfrentadas, os problemas estruturais, a negli-
géncia por parte da parte administrativa e mesmo as deficiéncias
cometidas em relacdo a avaliacdo na Educacao Infantil, ocorrem
devido a varios fatores, dentre eles a fragilidade da formacao dos
professores que nao é dada sua devida importancia e as orienta-
coes pedagobgicas que por muitas vezes nao ocorre. Os resultados
propostos pela escola que em boa parte das vezes a cobranga
supera, as expectativas dos pais em relacao ao desenvolvimento
da crianca que quando nao acontece o fardo é colocado em cima
do professor que muitas vezes nao € o culpado. A falta de recur-
sos por parte dos docentes sao algumas causas ou situacoes que
podem explicar os muitos erros praticados.

De acordo com o que foi visto, devemos ver que os resul-
tados da avaliacao nao podem se resumir a apenas um conceito
final, mas ser utilizado para:

[...] rever e alterar as condicoes de ensino, visando
ao aprimoramento do processo de apropriacao do
conhecimento pelo aluno. Somente assim o profes-
sor podera desenvolver as atividades de mediacao de
forma adequada, no sentido de possibilitar um cres-
cente envolvimento afetivo do sujeito com objetivo
em questao. Assim, a avaliacao deve ser planejada e
desenvolvida como um instrumento sempre a favor
do aluno e do processo de apropriacao do conhe-
cimento (LUCKESI, 1984 apud LEITE; TASSONI,
2002, p. 19).



CONSIDERACOES FINAIS

Considera-se que a avaliacao deve ser de forma qualitativa,
que contribui para a formacao e desenvolvimento da crianca.
Reconhece-se que avaliar é necessario, visto que o professor neces-
sita acompanhar a evolucao da crianca quanto a aprendizagem. Na
Educacio Infantil, a crianga se submete a uma observacao quali-
tativa, ou seja, avaliar subjetivamente, o que permite investigar a
qualidade do desempenho da crianca com o proposito de intervir
na melhoria dos resultados.

Refletir sobre a acdo da crianca observando-a diariamente
€ o que deve ocorrer nas instituicoes infantis e; o acompanha-
mento da acao dessa crianca deve vir seguido de observacoes e
registros englobando todos os aspectos conjuntamente: campo
afetivo, cognitivo e psicomotor. Estes trés campos sao indissocia-
veis no desenvolvimento infantil. Portanto ndo ha como avaliar a
crianca em um s6 aspecto ou avaliar separadamente cada campo.

Vale sempre salientar que a avaliacao da aprendizagem na
educacao infantil é de extrema importancia para o aluno, para o
professor, para a escola e para os pais dos alunos. Entretanto ela
jamais deve se resumir num fim por si s6, nao podera se resumir
aum conceito, uma nota, ou servir s6 para classificar, aprovar (ou
nao) o aluno, mas ser utilizada como diagnostica do processo de
ensino e de aprendizagem, e para a tomada de decisao a partir da
analise da realidade encontrada.

O professor deve estar aberto sempre para a mediagao. Assim,
durante todo o processo de ensino e de aprendizagem, ele devera
ser disposto a mediar tais processos e utilizar a avaliacdo como
um recurso rico para analisar o que cada aluno vem aprendendo
e como tem se construido o seu conhecimento e desenvolvimento.
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O que se pode concluir, com base na discussao sistematizada
neste trabalho, é que diversas sao as possibilidades para se discutir,
avaliar, ou propor padroes de qualidade na educacao infantil. Para
que os professores possam seguir adiante com mudancas signifi-
cativas em avaliacdo, faz- se necessario uma mediagao promissora
do de equilibrio que os guiem em uma reflexao critica referente
as concepcoes que embasam seu olhar avaliativo. O que se visua-
liza como possibilidade de uma futura pesquisa é que muito se
tem a fazer para que a educacao infantil ofereca melhores condi-
coes de atendimento. Para que a avaliacdo de fato se efetive de
maneira correta na educacao infantil, tendo sempre em vista que
esta etapa de ensino é a base de uma carreira estudantil e que toda
a comunidade escolar tem uma grande responsabilidade na vida
educacional dessa crianca.
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