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EDITORIAL

20 ESTRELAS

Ninguém pesquisa sozinho. Talvez em alguns momentos da histdria existiram
eremitérios com grandes pensadores ou fildsofos que, como Descartes, preferiam o
isolamento do que o dialogo com outras formas de racionalidade. Talvez Kant também,
como dizem, preferia uma rotina com pouca intera¢do. Mas os didlogos platonicos entre
Sécrates e sua comunidade nao foram excec¢des. A atividade intelectual é uma atitude
coletiva. Uma forma de didlogo, de comunicacdo. Uma “fusdo de horizontes”, como
afirmava Gadamer.

Cada vez mais a ciéncia, hoje, valoriza os trabalhos em redes de pesquisa e a
organizacdo das tematicas, problematicas e metodologias em centros de pesquisa. Mas o
estudo, dedicacdo e empenho continua sendo um esforco individual. Cada professor-
pesquisador convive com seus alunos e com sua equipe de pesquisa. Mas possui também
um lado solitario de estudos, leituras, reflexdes e trabalhos administrativos que também
exigem bastante atencdo. O trabalho do pesquisador, hoje, combina essa paradoxal
relacdo entre solidao e coletividade, entre os espacos individuais para o estudo e a escrita;
e os coletivos da sala de aula, das conferéncias, bancas, rotinas administrativas e projetos
de extensao.

E preciso transcender a linguagem da ciéncia para compreender essa relacio
paradoxal entre a soliddo e a coletividade, o trabalho individual e o colaborativo na vida
do pesquisador. Na literatura de Saint-Exupéry, autor do igualmente solitario e sabio
“Pequeno Principe”, podemos encontrar uma belissima imagem desse paradoxo. Mas nao
exatamente no Pequeno Principe e sim em outra obra do autor, que era piloto da
Aéropostale francesa e fazia as longas e solitarias rotas entre Paris, Africa e América do
Sul. Referimo-nos ao “Terra dos Homens”, que comega com esta belissima passagem:

Mais coisas sobre n6s mesmos nos ensina a terra que todos os livros. Porque nos
oferece resisténcia. Ao se medir com um obstaculo o homem aprende a se
conhecer; para supera-lo, entretanto, ele precisa de ferramenta. Uma plaina, uma
charrua. O camponés, em sua labuta, vai arrancando lentamente alguns segredos
a natureza; e a verdade que ele obtém é universal.

Assim o avido, ferramenta das linhas aéreas, envolve o homem em todos os
velhos problemas.

Trago sempre nos olhos aimagem de minha primeira noite de voo, na Argentina,
uma noite escura onde apenas cintilavam, como estrelas, pequenas luzes
perdidas na planicie.

Cada uma dessas luzes marcava, no oceano da escuriddo, o milagre de uma
consciéncia. Sob aquele teto alguém lia, ou meditava, ou fazia confidéncias.
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Naquela outra casa alguém sondava o espago ou se consumia em calculos sobre
a nebulosa de Andromeda.

Mais além seria, talvez, a hora do amor. De longe em longe brilhavam esses fogos
no campo como que pedindo sustento. Até os mais discretos: o do poeta. o do
professor, o do carpinteiro. Mas entre essas estrelas vivas, tantas janelas
fechadas, tantas estrelas extintas, tantos homens adormecidos...

E preciso a gente tentar se reunir. E preciso a gente fazer um esforco para se
comunicar com algumas dessas luzes que brilham, de longe em longe, ao longo
da planura.

Cada pequeno ponto de luz espalhado na escuridao da planicie simboliza também
o esforc¢o individual que cada pesquisador brasileiro desempenha no cotidiano do seu
trabalho na Universidade ou no Centro de Pesquisa, que muitas vezes, como a planicie de
Saint-Exupéry, é distante e obscuro. Um trabalho solitario, poucas vezes reconhecido em
sua dignidade, em sua renuncia e poténcia transformadora. Pequenos pontos de luz em
meio a “tantas estrelas extintas, tantos homens adormecidos...” que esperam por ser
conectados.

A Edicdo 39.1 da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas apresenta para a
comunidade juridica do Brasil uma série de 20 pontos de luz. Sao artigos inéditos, escritos
por professores-pesquisadores importantes de todos os cantos dessa grande planicie que
é o Brasil. Vinte resultados de projetos de pesquisa estruturados e organizados em redes,
Universidades e centros de pesquisa, frutos de trabalhos coletivos que envolvem
professores e alunos, pesquisadores e estudantes, mas também resultados de muita
dedicacao individual, muitas noites escuras de estudos, leituras, escritas, revisoes,
renuncias e resisténcia.

Mais nos ensina a terra do que todos os livros, porque um livro pode ser fechado,
abandonado ou guardado para continuar a leitura em outra hora ou lugar. A terra,
entretanto, ndo pode ser fechada ou guardada. Ela nos oferece “resisténcia”, afirma Saint-
Exupéry. Para vencé-la precisamos de instrumentos, ferramentas, técnicas ou, como se
fala hoje, de tecnologia e inovagdo. O avido do piloto é uma dessas tecnologias. Uma dessas
ferramentas que coloca o homem diante de todos os seus “velhos problemas”, inclusive o
do paradoxo da soliddo do trabalho coletivo. A solidao do piloto do v6o noturno da
Aéropostale para, justamente, levar as cartas do correio postal que conecta as pessoas.
Como o piloto, o professor também vence sozinho um longo percurso de estudos, para
levar algo a seus alunos na faculdade, que os conecta entre si e consigo mesmos. Na sua
solitaria pilotagem dos contetidos para as aulas ele também enxerga, na planicie escura
dos saberes terrenos, 20 estrelas brilhantes.

Em tempos de novas tecnologias de informacao, sistemas de IA, desinformacao e
novas relacdes entre sujeitos e atores dos processos politicos da nagdo, a relacdo entre
constitucionalismo e democracia se torna cada vez mais importante. A tensdo entre os
principios do constitucionalismo e os valores da democracia encontram, nesta quadra da
histéria, novas exigéncias de mediacio. E claro que as opinides das maiorias democraticas
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precisam ser ouvidas e trabalhadas como condicdo da legitimidade do Estado
Democratico de Direito. Mas também é fundamental que os principios juridicos do
constitucionalismo sejam observados e afirmados como uma base so6lida de direitos para
todos os cidadaos brasileiros. Somente assim, sob o fio desse sensivel equilibrio entre
constitucionalismo e democracia o Estado Democratico de Direito encontra a poténcia da
sua legitimidade democratica e, ao mesmo tempo, a seguran¢a da solidez dos seus
principios constitucionais.

Os 20 artigos inéditos que ora temos a alegria de publicar sdo importantes
contribui¢des, dentro das suas diversas temadticas, problemdticas e abordagens
metodoldgicas, a essa questdo fundamental que desafia a comunidade juridica hoje, de
pensar no equilibrio entre estas duas referéncias comunicativas, aparentemente
contraditorias, que sdo o constitucionalismo e a democracia. Novas tecnologias e seus
impactos nas relacées de trabalho, no ensino, na comunicacdo e na sociedade, até as
transformacgdes no direito eleitoral, ambiental, administrativo sao temas autuais que
poderdo ser lidos nesta edicdo da Revista. As complexas relacdes entre liberdade,
igualdade, dignidade e Estado de Excecdo também sdo abordadas com importantes
provocacdes e inovagdes conceituais nas paginas que seguem. Mas ndo s6 de questdes
juridicas se faz uma cultura politica. A oposicdo entre uma retérica da imanéncia e outra
da transcendéncia, muito presente hoje no imaginario filosofico que circula nas redes
sociais de internet também coloca em questao o grau de novidade e a poténcia
emancipatoéria da cultura juridica que esta se desenhando em nossa comunidade.

Desejamos uma excelente leitura na soliddo dos seus espacos de estudos, mas uma
igualmente boa experiéncia de multiplicacdo coletiva dos saberes que esta nova edicao da
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas pode proporcionar. Tanto os autores
quanto os leitores podem ter certeza de que todo o trabalho editorial foi realizado com o
maximo de dedicagao e carinho. Como um “Pequeno Principe” pulando de um planeta ao
outro sempre podemos acabar, na “Terra dos Homens”, caindo com o avido avariado no
deserto da nossa propria existéncia, mas com um bolso cheio de 20 estrelas,
cuidadosamente reunidas nesta nova edi¢do da Revista.

Rafael Lazzarotto Simioni
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)
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A ATENUANTE DO ESTATUTO DO iNDIO NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA
ESTADUAIS DA REGIAO SUL

THE ATTENUANT OF INDIAN STATUTE IN THE STATE COURTS OF JUSTICE
OF THE SOUTHERN REGION

Madrio Guilherme Cérrea Jenning"
Daize Fernanda Wagner*"*

RESUMO

Trata-se de pesquisa desenvolvida no ambito do projeto “Identidades étnicas
em juizo”, executado na Universidade Federal do Amapa. Este estudo se propoe
a desvelar como os indigenas sdo reconhecidos em decisdes dos tribunais
estaduais da Regido Sul do Brasil, a partir do estudo da aplicabilidade da
atenuante prevista no artigo 56, caput, do Estatuto do Indio. A pesquisa
objetivou mapear acérdios dos Tribunais Estaduais da Regido Sul que discutam
a identidade étnica indigena, desvelando sua compreensdo que exsurge nos
julgados. Como metodologia, utiliza-se abordagem baseada em pesquisa
bibliografica e em pesquisa documental, sendo utilizado o método indutivo na
catalogacdo de julgados. Os resultados obtidos apontam para a seguinte
conclusdo: os tribunais ainda perpetuam um pensamento assimilacionista e de
integracdo dos indigenas, nos moldes previstos pela legislacdo anterior a CF/88
e em descompasso com toda a inovagdo por esta imposta.

Palavras-chave: Identidade étnica indigena; Poder Judiciario; Tribunais de
Justica da Regido Sul; Estatuto do Indio; Constitui¢dao de 1988.

ABSTRACT /| RESUMEN

This is a research developed within the scope of the project “Ethnic identities in
court”, carried out at the Federal University of Amapa. This study aims to reveal
how indigenous people are recognized in decisions of state courts in the
Southern Region of Brazil, based on the study of the applicability of the
mitigation provided for in article 56 of the Statute of the Indian. The research
aimed to map judgments of the Courts of the South Region that discuss the
indigenous ethnic identity, revealing their understanding that emerges in the
courts. As amethodology, an approach based on bibliographic and documentary
research is used, using the inductive method in the cataloging of judges. The
results obtained point to the following conclusion: the courts still perpetuate an
assimilationist and integrationist thought of the indigenous people, in the
manner provided for the legislation prior to Brazilian Constitution of 1988 and
out of step with all the innovation imposed by it.

Key-words: Indigenous Ethnic identity; Judicial branch; Courts of Justice in the
South Region; Indigenous People Statute; Constitution 1988.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir o contetdo de decisdes judiciais dos
tribunais estaduais da Regido Sul do pais nos casos em que a identidade étnica e a
pertenca indigena aparecem como assunto relevante a ponto de influenciar sua decisao.
Insta pontuar que este trabalho é fruto dos estudos desenvolvidos no Projeto de Pesquisa
“Identidades étnicas em juizo”, iniciado em 2018 na Universidade Federal do Amapa
(UNIFAP), e ainda em vigor, no qual foi desenvolvida a Iniciacao Cientifica “Desvelando os
direitos constitucionais dos povos indigenas nos tribunais brasileiros”.

Ao longo do desenvolvimento da iniciagcdo cientifica mencionada, buscou-se
discutir a identidade étnica nos tribunais brasileiros, iniciando os trabalhos pelos
Tribunais que integram a Regido Norte do Brasil. A partir disso, objetivou-se
compreender a concretizacdo dos direitos constitucionais dos indigenas. A Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) foi a que mais inovou no que se refere
aos direitos dos povos indigenas. Ela rompeu com a politica assimilacionista e de
integracdo dos indigenas, tal como previa a legislacdo que a antecedeu, a exemplo do
Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973) e da Convencdo 107 da Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT), de 5 de junho de 1957, ratificada pelo Brasil.

Nesse cenario, observou-se que os Tribunais que integram a Regido Norte do Brasil
ndo tém acompanhado a evolucdo da legislacdo patria, embasando a prestagdo
jurisdicional, ao lidar com os indigenas, na égide vigente no periodo anterior a CF/88.
Muitas decisOes judiciais pautaram-se na classificagdo apresentada pelo artigo 42 do
Estatuto do Indio para interpretar de que maneira o direito se aplicaria aos indigenas.
Quanto mais elementos dos “ndo-indios” estivessem presentes, mais préoximo da
aculturacdo se chegava, de tal maneira que os indigenas nem mais eram reconhecidos
como tais.3

Segundo Wagner4, ndo é possivel determinar um entendimento unico acerca da
identidade étnica indigena, pois varios e distintos sdo os indigenas, seja no que se refere
as diferentes etnias que congregam, seja no que se refere a seus modos de vida,
igualmente multiplos e diferentes. Logo, os esfor¢os ndo deveriam ser empreendidos no
sentido de buscar a resposta para o questionamento “o que é ser indio?”, mas sim em
compreender o “ser” do indio.

No presente artigo optou-se por extrair uma parcela das demais investigacdes
trabalhadas na iniciacdo cientifica. Nesse sentido, escolheu-se como objeto de
investigacdo as decisdes dos Tribunais da Regiao Sul do Brasil, sendo verificados os
acordaos de seus tribunais estaduais em que fosse discutida a aplicabilidade do artigo 56,
caput, do Estatuto do Indio.

O recorte foi feito tendo em vista que a aplicacdo desse comando normativo implica
em compreender se essa tendéncia anteriormente mencionada também se repete, de tal

SWAGNER, D. F.,; CARMO, ]. A.; JENNINGS, M. G. C. Identidades étnicas em juizo: a identidade étnica indigena
na visao dos tribunais estaduais da regido norte. In: SOUZA FILHO, C. F. M. et al. Indigenas, Quilombolas e
outros povos tradicionais v. 2. Curitiba: CEPEDIS, 2019, p. 169-192.

4 WAGNER, D. F. Identidades étnicas em juizo: o caso Raposa Serra do Sol. Belo Horizonte: Initia Via, 2019.
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maneira que representaria um desvirtuamento dos direitos constitucionais dos povos
indigenas, pois a inovagdo trazida pela CF/88 nao estaria sendo aplicada, refor¢cando, ao
final, a politica assimilacionista do Estatuto do Indio.

A CF/88 resguardou direitos aos indigenas até entdo inéditos no ordenamento
juridico brasileiro. Esta trouxe dispositivos de protecdo e reconhecimento aos indigenas,
considerados inovadores quando comparados com as constituicdes que a antecederam.>
Conforme Souza Filho, a CF/88 rompeu com a visdo de assimilacdo, e pela primeira vez, o
indio tem o direito de ser indio, conforme se depreende, sobretudo, no seu art. 231.6

Seguindo essa linha, recentemente o Conselho Nacional de Justica (CNJ]) publicou a
Resolucdo n. 287, de 25 de junho de 2019, para estabelecer procedimentos ao tratamento
das pessoas indigenas acusadas rés, condenadas ou privadas de liberdade, apontando
diretrizes para assegurar os direitos dessa populagdo no ambito criminal do Poder
Judiciario.”

Em consonancia com a CF/88 e a Convenc¢do 169 da OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais8, a Resolugdo do CNJ prevé expressamente que o reconhecimento do individuo
como indigena se dard a partir da autoidentificacdo, abandonando a visdo assimilacionista
e de integracao do indigena. Tal inovacao reflete, alids, na seara criminal, uma vez que a
imposicao de pena ao réu indigena agora dependera da andlise de uma série de fatores,
ndo mais adotando como parametro o “grau de integracdo” do indigena para aplicacdo do
direito, conforme dispde o art. 92 da Resolugdo CNJ n. 287/2019.

Em sentido contrario, o Estatuto do indio é uma lei nacional, editada no ano de
1973 e ainda em vigor. Por ser anterior ao ordenamento constitucional vigente, possui
disposicdes controversas acerca do tratamento dispensado aos indigenas, sobretudo, no
que se refere a adogdo expressa da politica assimilacionista e de integracdo dos indigenas.
Exemplo disso pode ser observado a partir da leitura de seu artigo 42, que estabelece uma
classificacao dos indigenas a partir do contato que tinham com a sociedade envolvente.

O problema desta pesquisa, enquanto fruto de um trabalho anteriormente
realizado, se propde a dar continuidade aos estudos e, portanto, continuar a busca pela
resposta do seguinte questionamento: teria o Poder Judiciario, em suas decisoes,
conseguido romper com a percep¢ao assimilacionista e de integracdo estabelecido pelo
Estatuto do Indio? Além disso, teriam essas decisdes representado a extensdo das
mudangas no reconhecimento aos indigenas, tal como expressas na CF/88? Esses
questionamentos estao relacionados, na medida em que articulam compreensodes acerca
da identidade étnica indigena.

> WAGNER, D. F., op cit.

® SOUZA FILHO, C. F. M. 0 renascer dos povos indigenas para o Direito. Curitiba: Jurua, 1998.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n® 287, de 25 de junho de 2019.

Jus Brasil, Brasilia, DF, 2 jul. 2019. p. 2-3. Disponivel em:

https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao 287 25062019 08072019182402.pdf. Acesso em 30 nov. 2020.

& ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 169 sobre povos indigenas e tribais e
resolugdo referente a agdo da OIT. Brasilia: OIT, 2011. Disponivel em:
https: //www.oas.org/dil/port/1989%20Conven%C3%A7%C3%A30%20sobre%20Povos%20Ind%C39
ADgenas%20e%20Tribais%20Conven%C3%A7%C3%A30%2001T%20n%20%C2%BA%20169.pdf.

Acessoem 11 nov. 2021.
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Para responder tais questionamentos levou-se em considera¢dao o disposto no
artigo 56, caput, do Estatuto do Indio, pois ele prevé um beneficio aos indigenas,
independentemente dos “graus de integra¢do”. Diz o artigo 56, caput: “No caso de
condenacdo de indio por infragcdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagdo o
Juiz atendera também ao grau de integracao do silvicola [...]".?

Este trabalho tem como objetivo identificar como os Tribunais da Regido Sul do
Brasil aplicam a atenuante criminal posta pelo artigo 56, caput, do Estatuto do Indio. A
partir dai, pretende verificar a interpretacdo prevalente entre os magistrados daqueles
tribunais acerca da identidade étnica indigena.

A pesquisa esta abrangida na vertente juridico-sociolégica pois se propode a
discutir a realizacdo concreta de dispositivos da CF/88, especialmente o artigo 231 e sua
relacdo com outras normas contidas no Estatuto do Indio, Lei n. 6.001/1973, e na
Convencao 169 da OIT, Decreto n. 10.088/2019. Também utiliza o raciocinio indutivo,
partindo de dados particulares e localizados - o estudo de julgados - e, a partir deles, se
dirige a constatacdes gerais. Por fim, é pesquisa tedrica, na medida em que utiliza
conteudos de textos legislativos, jurisprudenciais e doutrinarios sobre o tema.

A luta dos indigenas por reconhecimento

A problematica do Poder Judiciario brasileiro em reconhecer a identidade étnica
indigena em suas decisdes reside no fato de que, segundo Caleffi, esta identidade foi
inicialmente atribuida, ao invés de reconhecida.1? Tal afirmacao, alias, encontra respaldo
na prépria legislacdo nacional. Sob a ética do Estatuto do Indio, artigo 42, aos indigenas,
em suma, sdo atribuidas 3 categorias, quais sejam, “indios isolados”, “indios em vias de
integracdo” e “indios integrados”.

Essa categorizacdo acaba por reforgar a ideia de um “indio genérico”, na expressao
de Cardoso de Oliveira, ou mesmo primitivo, fadado a perda de sua identidade a medida
em que alcangasse o “status maximo”, qual seja, o indio integrado.1l Nessa compreensao
estabelecida pelo Estatuto do Indio, é como se houvesse maneiras de ser mais ou menos
indigena, a depender da classificacdo estabelecida pelos ndo-indios.

Nado obstante a legislagdo infraconstitucional, houve significante inovacao na
legislacdo nacional acerca da compreensao sobre a identidade étnica indigena, a qual
rompe com a égide constitucional autoritaria sob a qual foi promulgado o Estatuto do
indio. A CF/88 vem, enfim, reconhecer aos indigenas, em seu artigo 231, sua organizacao
social, seus costumes, idiomas, crencas e tradigoes.

Conforme afirma Luciano:

9 BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16001.htm. Acesso em 14 nov. 2020.

10 CALEFFI, P. O que é ser indio hoje? A questdo indigena na América Latina/Brasil no inicio do século XXI.
Didlogos Latinoamericanos, n. 7, p. 20-42, 2003.

11 CARDOSO DE OLIVEIRA, R. Caminhos da identidade: ensaios sobre etnicidade e multiculturalismo. Sao
Paulo: Editora Unesp; Brasilia: Paralelo 15, 2006.
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[..] identidade implica a alteridade, assim como a alteridade pressupde
diversidade de identidades, pois é na interagdo com o outro ndo-idéntico que a
identidade se constitui. O reconhecimento das diferencas individuais e coletivas
é condicdo de cidadania quando as identidades diversas sdo reconhecidas como
direitos civis e politicos, consequentemente absorvidos pelos sistemas politicos
e juridicos no ambito do Estado Nacional.12

A partir dessa afirmagdo, percebe-se que a identidade possui um aspecto
relacional, a qual, inevitavelmente, implica em reconhecimento pelos “outros”, no caso os
“ndo-indios”, que ndo integram aquele grupo étnico. A partir desse contexto, observa-se a
participac¢do de liderangas indigenas na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988,
a qual foi fundamental para a inovagdo juridica realizada a partir da criacio de um
regramento especifico e préprio aos indigenas.

Conforme Wagner, na busca por reconhecimento, os povos indigenas, em um
constante processo de luta, incorporaram simbologias proprias dos “nao-indios”, com o
intuito de fazerem-se compreender e respeitar. Para tanto, contaram também com o apoio
de ndo-indios, que se identificavam com sua causa e seus interesses, a exemplo de
integrantes da ABA, do CIMI e de outras organiza¢des ndo-governamentais.13

Cardoso de Oliveira aponta que, em razdo desse engajamento, os povos indigenas
iniciaram um verdadeiro processo na busca por reconhecimento. Assim, comecaram a se
reunir em assembleias e organizacdes préprias, marcadas pela diversidade étnica das
relagdes formadas com os ndo-indios, com destaque para a Unido das Nagdes Indigenas
do Brasil (UNI), em 1980, a qual foi responsavel por liderar os movimentos de
autorrepresentacdo frente as autoridades constituidas e organizar uma proposta com
pauta minima de reivindicagbes de direitos a serem defendidos nas discussdes
constitucionais a época.l4

Essa organizacao de esforcos em busca de visibilidade e reconhecimento ficou
conhecida como “movimento indigena”, que teve atuacao significativa a partir da década
de 1970 e culminou na participacio de suas liderancas na Assembleia Nacional
Constituinte.15

A principal pauta nada mais era do que a exigéncia de respeito a suas formas
proprias de ser e viver: reconhecimento as suas identidades e culturas tradicionais, que a
muito haviam sido denegadas. Nao bastasse isso, a politica assimilacionista estava, até
entdo, enraizada no ordenamento patrio, com ditames taxativos e fixos que insinuam
como se “deve ser indio”.

Apesar disso, tomaram o Congresso Nacional, conscientes de que, mesmo que nao
compreendessem tudo que era ali falado, tratava-se de momento relevante para o
reconhecimento formal de suas formas proéprias de ser e viver.l® E, portanto, a

12 LUCIANQO, G. S. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos indigenas no Brasil de hoje.
Brasilia: MEC/SECAD; LACED/Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select action=&co obra=88685.
Acesso em 11 nov. 2021.

13 WAGNER, D. F,, op cit.

14 CARDOSO DE OLIVEIRA, R, op. cit.

15 [bid., p. 42.

16 WAGNER, D. F,, op cit.
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permanéncia dessas identidades étnicas distintas, especificas e ndo generalizaveis dos
indigenas, restou reconhecida no texto final da CF/88. Assim, rompeu-se, ao menos
formalmente, o paradigma assimilacionista, exigindo uma nova forma de conceituagao do
que seja ser indigena.l”

Posteriormente, a Convenc¢do n. 169 da OIT foi incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo n. 143, de 20/06/2002 e do Decreto
Presidencial n. 5.051, de 19/04/2004. Mais atualmente, foi consolidada pelo Decreto
Presidencial n. 10.088, de 5/11/2019.

Tal qual a CF/88, essa norma também rompeu com o paradigma assimilacionista e
de integracdo dos indigenas, pois afirma que a autoidentificacdo como indigena é um
critério fundamental para a definicdo dos grupos ou comunidades indigenas, conforme
estabelecem seu artigo 19, item 2 e o artigo 10.

Por consequéncia, a partir da CF/88 e da Convencao 169 da OIT, varios dispositivos
do Estatuto do Indio nio tém aplicabilidade, na medida em que ndo foram recepcionados
pela nova ordem constitucional, a exemplo do artigo 42.

A identidade étnica indigena e o artigo 56 do Estatuto do indio

A nocao de identidade étnica indigena é central na pesquisa em desenvolvimento.
Ela pode ser considerada um constructo que foi se delineando ao longo do tempo, a partir
da contribuicio de varios estudiosos de diferentes campos e, principalmente, do
protagonismo de varios indigenas.18

A nogdo de etnia se encontra desde sempre mesclada a outras concepg¢des que lhe
sdo conexas como as de rac¢a, povo e na¢do, com as quais mantém relacdes de ambiguidade
desde o inicio de seu uso pelas ciéncias sociais, no século XIX.1?

Precursor desse debate, Max Weber, na obra Economia e Sociedade, de 1922,
dedicou o capitulo “Comunidades Etnicas” ao tema.2® A partir de Weber, entio, é possivel
afirmar que grupos étnicos existem pela crenca subjetiva que seus membros tém de
formar uma comunidade e pelo sentimento de honra social compartilhado por todos que
alimentam essa crenga. A identidade étnica do grupo é construida a partir da diferenca
em relacdo aos outros, que nao compde o grupo. Ha como que uma atra¢do entre os que
se sentem parte do “n6s” e umarepulsa em relacdo aos que sao “outros”. A pertenca, entdo,
ndo esta fundada no isolamento, mas antes na comunicacao das diferencas em relagdo aos
outros.

17 OLIVEIRA, J. P. A problematica dos “indios misturados” e os limites dos estudos americanistas: um
encontro entre antropologia e histoéria. In: SCOTT, Parry; ZARUR, George (Org.). Identidade, fragmentagdo e
diversidade na América Latina. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2003, p. 176..

18 WAGNER, D. A Convencgdo 169 da OIT e o controle de convencionalidade nos tribunais da regido Norte do
Brasil. Revista de Direitos Humanos em Perspectiva, v. 6, n. 1, p. 18-37, 2020. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitoshumanos/article/view/6438. Acesso em 11 nov. 2021.

19 POUTIGNAT, P.; STREIFF-FENART, |. Teorias da etnicidade. Seguido de grupos étnicos e suas fronteiras
de Fredrik Barth. Sdo Paulo: Fundagao Editora da UNESP, 1998.

20 WEBER, M. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 3. Ed. Tradugdo de Regis
Barbosa e Karem Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1994.
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Essa ideia de pertenca étnica descrita por Weber sera apropriada e desenvolvida
por Fredrik Barth.2! Avancando na ideia da cultura como trago distintivo da identidade
étnica, “Barth vai perceber que nem os grupos étnicos se definem por portarem culturas
especificas nem o contato dilui as etnias.”22 Barth propde uma nova definicao de grupos
étnicos, segundo a qual, entdo,

As fronteiras [entre os grupos étnicos] persistem apesar do fluxo de pessoas que
as atravessam. [..] As distingdes de categorias étnicas ndo dependem de uma
auséncia de mobilidade, contato e informacgdo. [..] As distingdes étnicas nio
dependem de uma auséncia de interagdo social e aceitagdo, mas sdo, muito ao
contrdrio, frequentemente as préprias fundagdes sobre as quais sdo constituidos
os sistemas sociais englobantes. A interagdo em um sistema social como este ndo
leva a seu desaparecimento por mudanga e aculturacdo; as diferengas culturais
podem permanecer apesar do contato interétnico e da interdependéncia dos
grupos. [..] Os grupos étnicos sdo categorias de atribuicdo e identificacdo
realizadas pelos prdprios atores e, assim, tém a caracteristica de organizar a
interacdo entre as pessoas. [...] Uma atribui¢io categdrica é uma atribuicdo étnica
quando classifica uma pessoa em termos de sua identidade basica mais geral,
presumivelmente determinada por sua origem e seu meio ambiente. Na medida
em que os atores usam identidades étnicas para categorizar a si mesmos e
outros, com objetivos de interacdo, eles formam grupos étnicos neste sentido
organizacional.23

Barth substituiu uma concepgao estatica de identidade étnica por uma concepg¢ao
dinamica. A partir de seus estudos foi possivel compreender que a identidade étnica, tal
como outras identidades coletivas, é construida e transformada na interacdo de grupos
sociais, seja em processos de inclusdo, seja de exclusdo, sempre numa dinamica de se
estabelecer os limites entre tais grupos e aqueles que os integram ou ndo.24

Havia, entdo, a compreensao de que a identidade étnica seria estatica, fixada em
caracteristicas imutaveis. Todavia, como sugere Silva, é preciso insistir na importancia da
ampliacdo do entendimento do conceito de identidade étnica - “[i]dentidade nao é
sindnimo de unicidade.”?> Af reside relevancia dos estudos de Barth, que compreendeu
que os processos de organizac¢do social através dos quais mantém-se de forma duradoura
as distingdes entre “nés” e “os outros” podem se alterar e que tais alteragdes nao sao
capazes de suprimir a diferenca entre o “n6s” e “os outros”.26 “[A]s diferengas culturais
podem permanecer apesar do contato interétnico e da interdependéncia dos grupos”.2”

Para Barth, o traco fundamental dos grupos étnicos € a atribuicao e a pertenca.
Assim, pouco importa que tragos culturais ou outras diferencgas “objetivas” se modifiquem
e pouco importa as diferencas que os membros do grupo possam ter em seus

21 BARTH, F. Ethnic groups and boundaries: the social organization of culture difference. Long Grove:
Waveland Press, 1969.

22 SILVA, L. B. P. Vilas de indios no Ceard Grande: dinamicas locais sob o Diretério Pombalino. Campinas:
Pontes Editores, 2005, p. 30.

23 BARTH, F. Grupos étnicos e suas fronteiras. In: POUTIGNAT, P.; STREIFFFENART, ]. Teorias da etnicidade.
Sao Paulo: Fundagdo Editora da UNESP, 1998, p. 188, 189, 193-194.

24 POUTIGNAT, P.; STREIFF-FENART, J., op. cit.

25 Jbid., p. 44.

26 LAPIERRE, ]J. W. Prefacio. In: POUTIGNAT, P.; STREIFF-FENART, ]. Teorias da etnicidade. Seguido de
grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik Barth. Sdo Paulo: Fundag¢ao Editora da UNESP, 1998, p. 9-14.

27 BARTH, F., 1998, p. 188.
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comportamentos manifestos: “se eles dizem que sdo A, em oposi¢do a outra categoria B
da mesma ordem, eles estdo querendo ser tratados e querem ver seus proprios
comportamentos interpretados e julgados como de As e ndo de Bs, ou seja, eles declaram
sua sujeicdo a cultura compartilhada pelos As.”28

Entdo, em sintese, com Barth é possivel afirmar que grupos étnicos sao
organizagdes sociais cujas fronteiras se definem pelo pertencimento que cada ator
manifesta em relagdo ao grupo, mesmo que os sinais diacriticos possam se modificar. Os
tracos culturais devem ser compreendidos muito mais como produzidos pelo grupo do
que como formatadores da identidade étnica do grupo. Portanto, é indigena quem se
considera e é considerado indigena por seu grupo.2°

Essa compreensdo repercutiu juridicamente e considera-se que esta na base da
definicao de quem é indigena na Convengao 169 da OIT, artigo 1o, item 2. Se por um lado
a identidade étnica indigena é afirmada pelo préprio indigena e pelo grupo do qual faz
parte, por outro, implica em reconhecimento pelos demais, que ndo integram aquele
grupo étnico.

Se a formacdo e manutencdo de nossa identidade se da na alteridade, entdo, o
reconhecimento tornar-se central na discussio acerca da identidade, inclusive étnica. Da
mesma forma, a auséncia de reconhecimento pode efetivamente causar prejuizo ao grupo
ou a pessoa que o sofre.30

Tecidas tais consideragdes acerca da identidade, o proximo passo consiste na
abordagem do artigo 56, caput, do Estatuto do indio. Essa lei é fruto de seu tempo: nasceu
sobre a égide constitucional autoritaria (Constituicdo de 1967). Seguiu os postulados do
Codigo Civil Brasileiro de 1916, segundo o qual, os indios eram "relativamente incapazes"
e deveriam ser tutelados por um 6rgao indigenista estatal: inicialmente, de 1910 a 1967,
o Servico de Protecdo ao Indio (SPI) e, posteriormente, a Fundacio Nacional do indio
(FUNAI) até que eles estivessem “integrados a comunhao nacional”, ou seja, a sociedade
brasileira, como assim o estabelecia o artigo 42. da referida lei.

Nao obstante, chama atengdo uma ambivaléncia peculiar na mencionada lei. Se por
um lado o art. 4° adota expressamente a politica assimilacionista, o artigo 56, em certo
grau, caminha no sentido contrario a esse pensamento. De acordo com o caput da referida
norma “no caso de condenacdo de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e
na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integragdo do silvicola”.3!

Denota-se, portanto, que nos casos em que o indigena cometer qualquer infracao
penal, sua penalidade deve ser atenuada, independentemente de qualquer grau de
integracdo. Neste caso, o art. 4° funciona somente como parametro para estabelecer o
quantum da pena a ser reduzida, sendo certo que, independentemente do indio ser
considerado isolado, em vias de integracdo, ou integrado, o Estado, no exercicio da
jurisdicdo, deve diminuir a penalidade aplicada.

28 BARTH, F., 1998, p. 195.

29 CUNHA, M. C. Os direitos do indio: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987.
30 WAGNER, D.F., 20109.

31 BRASIL, 1973.
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Esse dispositivo, apesar de nascido em tempos dificeis, dialoga com o ordenamento
constitucional vigente, pois refor¢a, ainda que parcialmente, o reconhecimento dos
indigenas pela autoafirmacgdo, ao impor a atenuante nos casos em que praticado crime por
indigena simplesmente pelo fato de ser indigena. Ele refor¢a a compreensao de Barth, no
sentido de que se os povos indigenas dizem que sdo A, em oposicdo a outra categoria B da
mesma ordem, eles estdo querendo ser tratados e querem ver seus proprios
comportamentos interpretados e julgados como de As e ndo de Bs, ou seja, eles declaram
sua sujeicdo a cultura compartilhada pelos As.32 Contudo, é muito comum o
desvirtuamento na interpretagdao do caput do comando normativo.

Ocorre que a parte final do caput, ao invés de balizar o quantitativo aplicado na
penalidade, passa a funcionar como parametro para definicio de quem é ou ndo é
indigena, semelhante a um “catalogo”. Os magistrados simplesmente tentam encaixar o
réu indigena em uma das 3 categorias, para avaliar, no caso concreto, o direito a
atenuante. Dessa forma, ndo raro o beneficio é denegado em razdo de magistrados
considerarem que aquele indigena ja foi “integrado a comunhao nacional”.

Além disso, o Estatuto do indio nio define o que é “comunhdo nacional”. Trata-se,
dessa forma, de um conceito juridico indeterminado, o qual é valorado no caso concreto
pelo magistrado para aproximar-se de uma defini¢ao e lograr éxito na aplicagdo da norma.
Entretanto, no caso concreto, as valoracdes utilizadas pelos magistrados, usualmente,
remetem-se a simbologias proprias dos “ndo-indios” que, justificam, ao final, o
indeferimento da atenuante. E o caso, por exemplo, do indigena possuir documentos de
identificacdo, tais como carteira de identidade, CPF ou CNH, exercem uma profissao ou,
até mesmo, sabem ler e escrever para que sejam considerados integrados33, conforme
sera abordado na etapa seguinte desta pesquisa.

A pesquisa conduzida no projeto Identidades Etnicas em Juizo

O projeto de pesquisa “Identidades étnicas em juizo” esta em desenvolvimento na
Universidade Federal do Amapa, tendo iniciado no ano de 2018. Como parte de suas
atividades, houve a execucdo da iniciacdo cientifica “Desvelando os direitos
constitucionais dos povos indigenas nos tribunais brasileiros”. Parte de seus resultados é,
entao, aqui discutida.

O projeto opera como um observatorio de jurisprudéncia. Consequentemente, é
atividade de pesquisa que conjuga, a um s6 tempo, investigacao cientifica com ferramenta
de controle social. As decisdes proferidas por juizes e tribunais impactam na vida social e
sdo capazes de mudar a postura do pais sobre determinados temas.3* Por consequéncia,

32 BARTH, F., 1998.

33 WAGNER, D. F. Identidade étnica, indios e direito penal no Brasil: paradoxos insustentaveis. Revista
Direito GV, [S.1.], v. 14,n. 1, p. 123-147, mai. 2018. ISSN 2317- 6172. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php /revdireitogv/article /view/74844. Acesso em 15 nov. 2020.
3 MEDEIROS; F. L.F. de; PETTERLE, S. R. Observatérios de Jurisprudéncia: um modo de (re)pensar o direito
do século XXI. In: Encontro de Internacionalizacdo do CONPEDI, 1, 2015, Barcelona. Anais... Barcelona:
Ediciones Laborum, 2015. Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/wp-
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investigar a maneira pela qual os tribunais julgam torna-se importante, pois pode
contribuir para a transparéncia das decisdes. Além disso, também contribui na
consolidagdo do Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana
e comprometido com a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que visa
promover o bem de todos, nos termos da CF/88.

Ao proferirem suas decisoes, os tribunais vao delimitando entendimentos e dando
efetividade (ou ndo) aos direitos constitucionais dos povos indigenas e de cada indigena
individualmente considerado. Aclarar os sentidos da identidade étnica presentes em
julgados implica em utilizar-se de um olhar marcado pelo estranhamento, que é
essencialmente o olhar antropolégico, conforme aponta Lima; Baptista.3> Estranhamento
esse que ndo significa suspei¢cdo, mas sim surpreender-se com tudo o que para o outro
parece natural. “O fazer antropoldgico pressupde a relativizacdo de verdades
consagradas.”3¢ Esse estranhamento pode ser interessante mecanismo para
desnaturalizar a interpretacdo das normas juridicas que tratam da tematica indigena.

Para a presente pesquisa, os julgados foram coletados nos enderegos eletronicos
dos trés tribunais estaduais que integram a regido Sul do Brasil, a partir dos seguintes
termos de busca: indio; indigena; 56. Os termos indio e indigena foram escolhidos pois
sdo usualmente utilizados para referir os indigenas, seja individualmente, seja
coletivamente. O niumero 56 foi acrescido a cada uma das buscas para delimitar os casos
nos quais o artigo 56 do Estatuto do Indio poderia ser mencionado.

Os dados coletados constituem o resultado final dentro do recorte proposto a ser
investigado, qual seja, a aplicabilidade da atenuante prevista no artigo 56, caput, do
Estatuto do Indio nos trés tribunais de justica estaduais que integram a Regido Sul do pafs.

As decisdes envolvendo a aplicac&o do artigo 56 do Estatuto do indio nos Tribunais
Estaduais da Regido Sul do Brasil

A pesquisa nos enderecos eletrénicos dos tribunais foi realizada entre os dias 23
de junho e 15 de julho de 2020. Os julgados referem-se ao periodo de pouco mais de uma
década, ou seja, de 01 de janeiro de 2010 até 31 de marg¢o de 2020. Esse recorte temporal
foi escolhido por possibilitar um olhar mais atual acerca do assunto e também observar
se houve mudancas de compreensao acerca da tematica ao longo desses dez anos. Além
disso, inferiu-se que as inova¢des no reconhecimento aos direitos dos indigenas trazidas
pela CF/88 ja se fariam sentir na pratica dos tribunais estaduais, dada a distancia
temporal significativa - mais de trinta anos - de sua promulgacao.

De todos os julgados encontrados, foram selecionados apenas aqueles nos quais
houve algum debate ou argumento pugnando pela aplicagdo do disposto no caput do
artigo 56 do Estatuto do Indio. Conforme proposto por Bardin, realizou-se uma primeira

content/uploads/2016/01/NOVO-Miolo-CONPEDI-vol.-5-em-moldes-gr%C3%A1ficos-1.pdf. Acessoem 11
nov. 2021.

35 LIMA, R. K. de; BAPTISTA, B. G. L. Como a antropologia pode contribuir para a pesquisa juridica? Um
desafio metodolégico. Anudrio Antropoldgico, Brasilia, v. 39, n. 1, p. 9-37, 2014. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/anuarioantropologico/article /view/6840. Acesso em 11 nov. 2021.
% Ibid., p. 9.
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“leitura flutuante” com o intuito de selecionar os julgados para, a partir dai, estuda-los de
maneira mais detida.3”

Observou-se que os enderegos eletronicos de cada tribunal sdo bastante distintos
entre si, inclusive quanto as opg¢des de filtros e buscas na aba de jurisprudéncia. Tanto
quanto possivel, procurou-se utilizar os mesmos critérios e marcadores, de maneira a
padronizar a busca entre os trés tribunais. Além disso, ndo se pode perder de vista que,
eventualmente, podem ocorrer distor¢des quanto ao numero de decisdes encontradas, na
medida em que os bancos de dados disponiveis nos enderecos eletronicos dos tribunais
podem nao contemplar a totalidade das decisdes em seus sistemas de busca.38

Os julgados do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) foram coletados a
partir do acesso ao endereco eletronico www.tjpr.jus.br, na aba Jurisprudéncia e, apds, na
pesquisa de jurisprudéncia. No campo de pesquisa livre foram realizadas duas buscas:
uma com os termos indio e 56 e outra com os termos indigena e 56. Além disso, em ambas
as buscas, foram também marcados outros aspectos: na parte pesquisa por campos
especificos colocou-se o periodo a ser verificado quanto ao julgamento - inicial
01/01/2010 e final 31/03/2020. No campo de filtros colocou-se ambos (inteiro teor e
ementa), na base de consulta, tribunal de justi¢a e nos tipos de decisdo, acérdaos. Para a
primeira busca, com os termos indio e 56, obteve-se o resultado de 80 julgados e para a
segunda, com os termos indigena e 56, 35 julgados. Ao todo, portanto, 115 julgados.

Desses 115 julgados, ap6s exclusdo daqueles que se repetiam e também daqueles
que ndo apresentavam nenhuma discussao quanto ao caput do artigo 56 do Estatuto do
Indio, chegou-se a 6 julgados relevantes para a presente pesquisa - ou seja - que debatem
a aplicacdo da atenuante prevista no caput do artigo 56 do Estatuto do Indio a réu
indigena.

Em 5 julgados, o argumento utilizado pelos Desembargadores para afastar a
incidéncia da atenuante do artigo 56, caput, do Estatuto do Indio, foi a compreensao de
que os réus indigenas ja estavam integrados/aculturados, conforme estabelece o inciso III
do artigo 42 do Estatuto do indio e, portanto, nao fariam jus ao beneficio3?. Em apenas um
dos julgados, a fundamentacdo utilizada pelos magistrados foi no sentido de que a
concessao da atenuante representaria bis in idem.4°

37 BARDIN, L. Andlise de contetido. Lisboa: Edicdes 70, 1977.
38 Nessa direcdo apontou o estudo de Vecgoso et al, que tratou especificamente da busca de julgados nos
enderecos eletrénicos do STF e do ST]. VECOSO, F. F. C. et al. A pesquisa em direito e as bases eletronicas de
julgados dos tribunais: matrizes de analise e aplicagdo no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justica. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1,n. 1, p. 105-139, jan. 2014, p. 117.
39 S3o os seguintes julgados: 1) Apelacdo Criminal n. 630.700-6 da comarca de Manoel Ribas, relator
Desembargador (Des.) Ronald ]J. Moro, julgamento em 12/07/2010; 2) Apelagao Criminal n. 1.657.570-3 do
foro central da comarca da regido metropolitana de Curitiba, relator Des. José Cichocki Neto, julgamento em
24/08/2017; 3) Apelagdo criminal n. 1442319-3 de Laranjeiras do Sul, relator Benjamim Acacio de Moura
e Costa, julgamento em 01/06/2017; 4) Apelagdo criminal n. 002-50.1995.8.16.0122 da vara criminal da
comarca de Ortigueira, relator Benjamim Acacio de Moura e Costa, julgamento em 17/05/2018; 5) Apelacdo
criminal n. 0022494-53.2015.8.16.0019 da comarca de Ponta Grossa - Tribunal do Juri, relator Des. Clayton
Camargo, julgamento em 21/02/2019.
40 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Criminal n. 139345-8. Relator: Macedo
Pacheco. DJ: 10/12/2015. Disponivel em: https://tj-

r.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/299162044 /apelacao-apl-13934568-pr-1393456-8-acordao/inteiro-
teor-299162058. Acesso em 30 nov. 2020.
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Portanto, em todos os 6 julgados encontrados, nos quais ha consideragdes acerca
do caput do artigo 56 do Estatuto do Indio, a decisdo dos Desembargadores foi por ndo
aplicar a atenuante. Em sua ampla maioria (5 julgados), o argumento central para negar
o beneficio refere-se a integracdo do indigena.

Os julgados do Tribunal de Justica de Estado de Santa Catarina (TJSC) foram
coletados a partir do acesso ao endereco eletronico www.tjsc.jus.br, na aba Pesquisa de
Jurisprudéncia. Nesta, na aba de busca avan¢ada foram marcadas as seguintes opg¢des:
abrangéncia da busca - ambos (ementa e inteiro teor); pesquisar em - Acérddos do
Tribunal de Justica; com todas as palavras - indio e 56; periodo entre 01/01/2010 e
31/03/2020; 6rgao julgador - direito criminal. Para esta pesquisa obteve-se o resultado
de 33 julgados encontrados. Apds, utilizando os mesmos critérios, mas utilizando como
termos de busca indigena e 56, obteve-se o resultado de 49 julgados. Totalizando, assim,
82 julgados. Destes, excluindo-se aqueles repetidos e aqueles que nao se referiam ao caput
do artigo 56 do Estatuto do Indio, chegou-se a 13 julgados relevantes para a pesquisa.

Dos 13 julgados encontrados, 11 negaram a aplicacdo da atenuante sob o
argumento de que os indigenas envolvidos ja estariam aculturados/integrados a
sociedade nacional4l. A titulo exemplificativo, destaca-se um trecho extraido no bojo dos
autos n. 0010573-03.2016.8.24.0064:

[...] melhor sorte ndo assiste ao apelante, ja que, conforme posicionamento do
ST] acerca do tema, somente tem incidéncia quando se tratar de indigena nao
integrado socialmente, ndo sobre aquele ja incorporado a comunhio nacional e
no pleno exercicio dos seus direitos civis [...], como é o caso em tela, onde o
apelante se mostra completamente integrado, tendo estudado até o primeiro ano
do ensino fundamental, possui documentos de identidade e CPF, vide fl. 22.42

Em 2 julgados, a aplicagdo da atenuante foi afastada em razdo da pena base ter
restado fixada no minimo legal e, portanto, diminui-la representaria afronta ao contetdo
da Sdmula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que afirma “A incidéncia da
circunstancia atenuante nao pode conduzir a reducao da pena abaixo do minimo legal”.43

Destarte, no TJSC, em nenhum dos 13 julgados encontrados a atenuante foi
deferida, ainda que em 2 deles a justificativa tenha sido a incidéncia da Sumula 231 do

41 S3o os seguintes julgados: 1) processo n. 0010573.03.2016.8.24.0064, relator Luiz Antonio Zanini
Fornerolli, julgamento em 28/03/2019; 2) processo n. 2013.076634-2, relator Rui Fortes, julgamento em
03/03/2015; 3) processo n. 2013.086669-7, relator Roberto Lucas Pacheco, julgamento em 24/04/2014;
4) processo n. 2012.075145-8, relator Jorge Schaefer Martins, julgamento em 13/02/2014; 5) processo n.
2013.084105-9, relator Sérgio Rizelo, julgamento em 11/08/2014; 6) processo n. 2007.055821-0, relator
Moacyr de Moraes Lima Filho, julgamento em 06/02/2008; 7) processo n. 0000786-86.2009.8.24.0001,
relator Ariovaldo R. Ribeiro da Silva, julgamento em 28/03/2019; 8) processo n. 2011.091478-9, relatora
Marli Mosimann Vargas, julgamento em 03/07/2012; 9) processo n. 1999.000631-0, relator José Roberge,
julgamento em 24/03/1999; 10) processo n. 2010.076818-9, relator Irineu Jodo da Silva, julgamento em
05/04/2011; 11) processo n. 2006.038040-1, relator Alexandre D’Ivanenko, julgamento em 09/09/2008.
42 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Criminal n. 001057303.2016.8.24.0064.
Relator: Luiz Ant6nio Zanini Fornerolli. DJ: 28/03/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em:
https://tjsc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/941312861/apelacaocriminalapr105730320168240064-
sao-jose-0010573-0320168240064. Acesso em 30 nov. 2020.

43 Sdo os seguintes julgados: 1) Apelacdo criminal n. 2013.084105-9, de Chapecd, relator Sérgio Rizelo,
julgado em 11/08/2015; 2) Apelagdo criminal n. 2002.026621-9, relator Jaime Ramos, julgamento em
11/03/2003.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 1-17, jan./jun.2023
@.@ﬂ Licenca Creative Commons 3.0

Pagina 12


https://tjsc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/941312861/apelacaocriminalapr105730320168240064-sao-jose-0010573-0320168240064
https://tjsc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/941312861/apelacaocriminalapr105730320168240064-sao-jose-0010573-0320168240064

Open Access. Double Blind Review pelo SEER/OJS.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

ST]. O que se destacou, tal como nos julgados do TJPR, é a compreensao de que os
indigenas foram considerados integrados a comunhao nacional e, portanto, a eles nao
mais se aplica o caput do artigo 56 do Estatuto do Indio.

Por fim, os julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRGS)
foram coletados a partir do acesso ao endereco eletronico www.tjrgs.jus.br, na aba
Jurisprudéncia. Nesta, optou-se pela busca avancada com as palavras-chave indio e 56,
depois, em nova busca, com as palavras-chave indigena e 56. Em ambas as buscas também
se optou por pesquisar em inteiro teor e ementa e utilizou-se os seguintes filtros
disponiveis: tribunal - tribunal de justica; 6rgao julgador - todos; data julgamento inicial
01/01/2010 final 01/03/2020; tipos de decisdo - acérdaos. Inseridos os termos de busca
indigena e 56, obteve-se 36 julgados. Ao repetir a busca, com os termos indio e 56, obteve-
se 38 julgados. Totalizando, portanto, 74 julgados. Destes, 9 foram considerados para a
presente pesquisa, pois referiam-se a aplicacdo do caput do artigo 56 do Estatuto do Indio.

Dos 9 julgados encontrados, em 6 deles ha a negativa a atenuante aos réus por
estarem ja integrados e aculturados.** Em um julgado, a ndo aplicagdo da atenuante
fundamentou-se na Simula 231 do STJ].#> Por fim, em 2 julgados houve a aplicacao do
caput do artigo 56 e, portanto, a atenuacao da pena aos indigenas réus.#¢ Num destes, o
processo n. 0143648-04.2018.8.21.7000, ao apreciar a incidéncia da atenuante, afirmou
o relator que:

[..] Também ndo é caso de afastamento da atenuante prevista no artigo 56, caput,
da Lein® 6.001/1973, sob a alegacido de que os réus, indios, estavam integrados
a sociedade urbana.

Isso porque o dispositivo em questdo estabelece que “No caso de condenacao de
indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagao o Juiz
atendera também ao grau de integracao do silvicola.”, ou seja, quando se tratar
de réu indio, sempre incidira a atenuante em questao, e o grau de integragido do
silvicola servira tdo somente para determinar a forma de aplicagdo da pena, e o
quantum de reducdo a ser aplicado. [...]47

Portanto, dos 28 julgados encontrados nos trés tribunais estaduais da regiao Sul
selecionados, apenas 2 aplicaram a atenuante do Estatuto do Indio. A grande maioria
daqueles que negaram sua incidéncia, totalizando 22 julgados, fixaram-se em argumentos

44 S3o os seguintes julgados: 1) Apelagdo criminal n. 0395786-95.2017.8.21.7000, relator Ivan Leomar
Bruxel, julgamento em 19/04/2018; 2) Apelacdo criminal n. 0352927-64.2017.8.21.7000, relatora Naele
Ochoa Piazzeta, julgamento em 13/12/2017; 3) Apelagdo criminal n. 0366311-31.2016.8.21.7000, relatora
Genacéia da Silva Alberton, julgamento em 21/02/2017; 4) Apelacdo criminal n. 0346433-
23.2016.8.21.7000, relator Didgenes V. Hassan Ribeiro, julgamento em 15/02/2-17; 5) Apelagdo criminal
n. 70050610484, relatora Laura Louzada Jaccottet, julgamento em 29/11/2012; 6) Apelacao criminal n.
0395786-95.2017.8.21.7000, relator Ivan Leomar Bruxel, julgamento em 19/04/2018.

45 £ a apelacdo criminal n. 700043284405, relator Jodo Batista M. Tovo, julgamento em 24/11/2011.

46 S3o os seguintes acordaos: 1) Apelacdo criminal n. 0143648-04.2018.8.21.7000, relator Victor Luiz
Barcellos Lima, julgamento em 25/10/2018; 2) Apelacgdo criminal n. 0119929-95.2015.8.21.7000, relatora
Bernadete Coutinho Friedrich, julgamento em 10/12/2015.

47 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Criminal n. 0143648-
04.2018.8.21. 7000 Relator Victor Luiz Barcellos Lima. Julgamento 25 out. 2018 Disponivel em:

ust1%C3%A7a%20do%2ORS&versao &versao fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num processo mas
k=&num processo=70077784361&codEmenta=7706337&temIntTeor=true. Acesso em 16 maio 2021.
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vinculados a integracdo dos indigenas a sociedade envolvente. Para além destes, 4
negaram a atenuante por outros motivos, como ja exposto.

De todos os julgados inicialmente encontrados, foram considerados apenas
aqueles que mencionaram a aplicagdo do caput do artigo 56 do Estatuto do ndio. Todavia,
relevante mencionar que na maioria dos julgados a discussdo dizia respeito a aplicacdo
do paragrafo tnico do artigo 56 do Estatuto do Indio, que prevé regime especial para
cumprimento de pena aos indigenas condenados por infracdo penal. Nestes julgados, o
debate acerca da aculturacdo e da integracdo dos indigenas também se faz presente.
Todavia, ndo foram considerados pois extrapolavam as delimitacdes inicialmente
estabelecidas para esta pesquisa.

Por derradeiro, cumpre mencionar também que nao foram encontrados processos
nos quais se discutia a aplicabilidade ou ndo do art. 56, caput, do Estatuto do Indio
posteriores a publicacdo da Resolucdo n. 287, de 25 de junho 2019. Dessa forma, nao foi
possivel verificar se na aplicagdo deste comando normativo os tribunais estaduais que
integram a Regido Sul tém seguido as orientacdes do CN] expostas no referido ato
normativo.

Consideracdes Finais

No que se refere a competéncia da justica estadual quanto a demandas envolvendo
indigenas, os processos encontrados nos tribunais de justica estaduais referem-se a casos
de indigenas que cometeram algum ilicito penal. Tendo em vista o disposto no artigo 56
do Estatuto do Indio, o simples fato de ser indigena impée a aplicagio da atenuante no
calculo da pena. Ocorre que nessa interpretacdo, a grande maioria dos julgados
encontrados inicialmente reconhece a identidade indigena do réu, mas a desconsidera na
aplicagcdo da atenuante, sob o argumento de que aquele indigena ja esta aculturado e,
portanto, ndo faz mais jus a tal beneficio.

Nesses casos, percebeu-se que os tribunais, em sua maioria, parecem estar ainda
vinculados e utilizando aquela percepgao culturalista da identidade étnica, segundo a
qual, a partir do contato com os ndo-indios, o indigena perderia sua identidade étnica e
deixaria de ser indio para se tornar brasileiro. Essa interpretacao nao encontra abrigo na
Convencado 169 da OIT e nem no reconhecimento do direito a diferenca, estabelecido pela
CF/88, artigo 231. Tanto é assim que muitos desses julgados referem o artigo 42 do
Estatuto do Indio e ndo fazem qualquer consideracdo acerca do texto constitucional ou
mesmo da Convenc¢do 169 da OIT sobre o assunto.

No universo ao qual esta pesquisa se propos adentrar, conclui-se que predomina,
ainda, uma compreensao assimilacionista e de integracdao dos indigenas nas decisdes
colhidas nos Tribunais Estaduais da Regido Sul do Brasil. Ao que tudo indica, para seus
magistrados, os povos indigenas resumem-se ao mencionado “indio genérico e abstrato”
implicando em um verdadeiro desvirtuamento nao sé da aplicacao do artigo 56, caput, do
Estatuo do Indio, mas da prépria CF/88, artigo 231. 48

48 CARDOSO DE OLIVEIRA, R., 2006.
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O estudo, ademais, indica que nao ha uma divergéncia de pensamento ao abordar
a tematica da identidade étnica dos indigenas no universo escolhido. O argumento em
grande parte é igual, dispondo do mesmo fundamento para construir sua argumentacao,
isto é, discute os “graus de integracdo do indigena”. A posi¢do majoritaria é no sentido de
que simples fatores como possuir documentos, conduzir veiculo automotor, possuir bens,
saber ler e escrever e exercer profissio sdo indicios suficientes para que sejam
considerados indigenas aculturados. Como consequéncia, a eles ndo se aplica a atenuante
prevista no caput do artigo 56 do Estatuto do Indio.

Verificou-se também que é necessario um maior esfor¢o no sentido de buscar
desvelar a maneira de compreender o indigena. Observou-se que os indigenas sao
taxados, rotulados, nomeados de acordo com o art. 42 do Estatuto do indio. Nessa linha,
chamou atencdo o fato de que os magistrados sequer mencionaram a CF/88 ou a
Convencdao 169 da OIT, mesmo naqueles casos em se decidiu pela aplicabilidade da
atenuante.

A tendéncia anteriormente verificada em decisdes dos tribunais estaduais que
integram a Regido Norte também se repete aqui, em relagdo aos tribunais estaduais que
integram a Regido Sul do pais: em sua ampla maioria, as decisdes verificadas nao
acompanharam a inova¢do imposta pela CF/88 no reconhecimento de direitos aos
indigenas e nem as disposi¢cdes da Convencdo 169 da OIT. Seguem classificando os
indigenas conforme graus de integracao e, a partir dai, negam a aplicagdo do caput do
artigo 56 do Estatuto do Indios aos indigenas que respondem processos criminais. Assim,
em tais decisdes, os tribunais estudados caminham em sentido contrario as garantias
constitucionais dos povos indigenas, o que representa verdadeira afronta a legislagao
nacional e, sobretudo, a prépria existéncia dos indigenas.
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A PROPORCIONALIDADE NO AMBITO DAS NORMAS PENAIS:
RECONHECENDO A DUPLA FACE DE PROIBICAO DO EXCESSO E DA
PROTECAO DEFICIENTE

PROPORTIONALITY WITHIN CRIMINAL LAW: RECOGNIZING THE DOUBLE
FACE OF PROHIBITION OF EXCESS AND INSUFFICIENT PROTECTION

Carolina Carraro Gouvea”

RESUMO

A proporcionalidade no direito brasileiro possui uma ampla variacdo de
aplicacdo. A falta de critérios e a simplificagio de seu uso acaba por
descontextualizar o sentido original, encobrindo toda técnica e tradicdo
baseadas em critérios objetivos e de conten¢do do poder estatal na restricdo de
direitos. Considerando esse cendrio, o presente trabalho aborda a
proporcionalidade no dambito das normas penais, a qual manifesta-se de dois
modos: como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e proibi¢cdo de protecdo
deficiente (Untermassverbot). Por meio de revisdo bibliografica, a abordagem
destaca essas duas faces como critérios para aferir e fundamentar a violagio dos
bens juridicos protegidos constitucionalmente por meio da atuagdo do
legislador penal, que esta vinculado aos direitos fundamentais. Assim, se busca
uma leitura coerente da proporcionalidade, com parametros concretos,
possibilitando identificar as falhas no exercicio do poder estatal, seja por
proibicdo de protegdo insuficiente, seja por proibi¢cdo do excesso.

Palavras-chave: Proporcionalidade; Ubermassverbot; Untermassverbot;
Equanimidade

ABSTRACT

Proportionality has a wide variation in its application in Brazilian law. The lack
of criteria and the simplification of its use decontextualize its original meaning,
concealing all the technique and tradition based on objective measures and
criteria to limit the state power to restrict rights. Taking this context into
account, this study examines proportionality within criminal law. The principle
presents itself in two ways: the prohibition of excess (Ubermassverbot) and the
prohibition of insufficient protection (Untermassverbot). By means of literature
review, this analysis features these two aspects as criteria to gauge and support
the violation of constitutionally protected legal goods through the penal
legislator’s performance, which is attached to the fundamental rights. Hence,
this paper seeks to achieve a coherent reading of proportionality using concrete
parameters, enabling the identification of flaws in the exercise of the state
power by means of prohibition of insufficient protection or prohibition of
€XCesso.
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INTRODUCAO

A proporcionalidade no direito brasileiro possui uma ampla variacao de aplicagao,
ndo possuindo um sentido univoco, sendo utilizada em contextos totalmente diferentes.
Assim, o significado do termo fica comprometido devido a falta de objetividade e clareza,
se tornando uma ferramenta que serve para justificar qualquer decisdo tomada.

Essa falta de critérios e a simplificagdo na aplicagao da proporcionalidade acaba
por descontextualizar o seu sentido original, encobrindo toda técnica e tradicdo baseadas
em critérios objetivos e de contencdo do poder na restri¢cao de direitos.

O presente trabalho aborda a proporcionalidade como um instrumento a ser
observado e capaz de corrigir incongruéncias legislativas, evitando arbitrariedades e
discricionariedades do legislador. A proporcionalidade sera abordada como
equanimidade.

Devido a amplitude do tema e a impossibilidade de esgota-lo, o recorte foi
realizado no estudo da proporcionalidade e suas duas faces especificamente no ambito
das normas penais, representada pelos ensinamentos de autores como Lenio Streck e
Luciano Feldens.

Assim, considera-se que a proporcionalidade se manifesta de duas maneiras: como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot). A desproporcionalidade por infringir alguma das faces sera porque
ocorreu a violacdo de algum bem juridico previsto constitucionalmente.

Com a mudanca de paradigma para o Estado Democratico de Direito, a Constituicao
passou a elaborar as diretrizes e mandamentos para a atuag¢do do legislador na protecao
dos bens juridicos, individuais e coletivos, por meio do direito penal.

Os direitos fundamentais passam a proteger os cidadaos frente aos possiveis
abusos que possam ser praticados pela intervenc¢do do Estado, mas também, por meio do
Estado buscam a protecdo em caso de violagdo por terceiros.

Por meio de revisao bibliografica, a presente abordagem pretende contribuir para
a elaboracdo de um ordenamento penal coerente, em conformidade com os ditames
estabelecidos na Constitui¢do Federal, utilizando a proporcionalidade como instrumento
para conter o subjetivismo do legislador e que funcione como embasamento para a
inconstitucionalidade das normas, precisamente as penais, tendo em vista a necessidade
de estabelecer critérios e parametros na sua utilizacdo, caso contrario, a
proporcionalidade sera utilizada para ampliar a discricionariedade e arbitrariedade.

Para isso, o trabalho foi demarcado em trés momentos.

No primeiro serdo analisados alguns aspectos e reflexdes historicas para
contextualizar a proporcionalidade, retomando seu sentido original no Codigo Geral
Prussiano, como contenc¢do, e passando pelo modo como Robert Alexy a desenvolve. Em
contraponto, realca-se a abordagem hermenéutica da proporcionalidade, contexto em
que o trabalho se insere.

No segundo momento se busca demonstrar a inequivoca interagao entre o direito
penal e a Constituicdo, verificando uma alta demanda de dispositivos constitucionais que
requerem protecao, seja de possiveis violacdes pelo Estado, seja a protecao por meio do
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Estado. Daf a proporcionalidade ser entendida em duas faces: como proibi¢do de excesso
(Ubermassverbot) e proibi¢do de protecao deficiente (Untermassverbot).

Por fim, a pesquisa explora situacdes em que o legislador penal violou preceitos
constitucionais incorrendo em desproporcionalidade, em suas duas faces, ocasionando o
que Feldens chama de “incoeréncia endonormativa” do sistema juridico penal,
demonstrando a falta de equanimidade que acompanha o ordenamento penal.

Uma visdo panoramica da proporcionalidade

A proporcionalidade é adotada e desenvolvida de muitas maneiras pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras. A variacdo de defini¢des, bem como de modelos de aplicagdo
utilizando o termo podem ser facilmente encontrados e ndo seguem o mesmo padrao,
dando margem para discricionariedades e arbitrariedades.

A presente abordagem ndo pretende esgotar seu estudo, devido a limitacdo de
espaco, porém cumpre analisar nesse topico alguns aspectos e influéncias histéricas da
proporcionalidade com a finalidade de desenvolver uma melhor compreensao acerca da
complexidade do tema.

Enquanto que na Alemanha, a proporcionalidade consiste em um mecanismo
redutor de subjetividades, o qual restringe o poder subjetivo do Tribunal, no Brasil acaba
por se tornar o fomentador de subjetividade, por isso é necessario problematizar esse
importante mecanismo e estabelecer parametros concretos de aplicacao.

Em 1792 o Coédigo Geral Prussiano trazia alguns principios que deveriam ser
aplicados e, por forga do artigo 10, na décima parte, a autoridade policial poderia elaborar
medidas necessarias a preservacdao da seguranca e ordem publicas, além do artigo 79
prevendo que leis ou atos estatais poderiam limitar a liberdade dos cidadaos na medida
do interesse comum?.

Como expde Laurentiis?, nas sequéncias de decisdes expedidas pelo Superior
Tribunal Administrativo prussiano esses dispositivos comegaram a ter concrecdo e gerou
grande reflexo na literatura juridica, surgindo a proporcionalidade com feicao
unidimensional:

[..] Sua finalidade era controlar excessos de poder e arbitrariedades e sua feigao
era similar as figuras do excesso e desvio de poder administrativo. Ela continha
dois elementos, ou subtestes. Existindo a comprovacgdo da relagdo entre meio e
fim, ou seja, comprovada a adequac¢do da medida restritiva, a inica variavel a ser
analisada era seu grau. Se considerada essas duas variaveis, a medida aplicada
pudesse ser substituida por outra menos gravosa ao direito individual, a
intervencdo estatal seria considerada desproporcional. Caso contrario, o meio
implementado seria preservado. Adequacdo e necessidade eram, portanto,

1 Para maiores detalhes acerca do desenvolvimento da proporcionalidade no direito constitucional:
LAURENTIIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no direito constitucional: origem, modelos e reconstrugao
dogmatica. Tese de doutorado. Universidade de Sdo Paulo: Faculdade de Direito, 2015. 250 p.

2 LAURENTIIS, Lucas Catib de, op.cit., p.48.
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critérios voltados a limitar a discricionariedade do uso da forga pela
administracdo. Nao continham ponderacdo, nem se valiam dela.

Assim, a proporcionalidade tinha como critérios a adequacao e a necessidade para
limitar a discricionariedade e arbitrariedade, ndo se utilizando a ponderacdo. Ela foi
amplamente recepcionada pelo direito constitucional, logo comecgou a transitar e ser
aplicada pelos tribunais constitucionais.

O desenvolvimento da jurisprudéncia do Tribunal constitucional alemao fez com
que Robert Alexy elaborasse suas complexas teorias, sendo necessario, portanto, analisar
a distingdo estrutural entre regras e principios que incide todo o estudo tedrico do autor.

Para ele3, as regras valem e incidem sob um determinado fato, realizando
exatamente o que elas exigem (subsunc¢do); os principios sdo tidos como mandamentos
de otimizacao, satisfeitos em graus variados e, em caso de colisdo entre eles, um deles
devera ceder em relacdo ao outro, utilizando a ponderacao.

Para Alexy#, o carater principiolégico das normas de direito fundamental implica a
necessidade de sopesamento, que ocorrera por meio da maxima da proporcionalidade
subdividida em adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. As duas
primeiras relacionadas em esclarecer as possibilidades faticas, ja a ultima é responsavel
pela solucdo das possibilidades juridicas do conflito>.

Contudo, na teoria de Alexy existe margem para a discricionariedade estrutural,
permitindo ao legislador ou tribunal agir ou ndo agir®.

Em contraponto, a Critica Hermenéutica do Direito se apresenta de maneira mais
adequada, considerando que reduz o espaco de discricionariedade do legislador e do
intérprete da lei:

A diferenca entre a hermenéutica e a teoria da argumentacdo é que enquanto
esta ultima compreende os principios (apenas) como mandados de otimizagio,
portanto, entendendo-os como abertura interpretativa, o que chama a colagao,
necessariamente, a subjetividade do intérprete (filosofia da consciéncia), a
hermenéutica - aqui sob a 6tica da Critica Hermenéutica do Direito - parte da
tese de que os principios introduzem o mundo pratico no Direito, “fechando” a
interpretacdo, ou seja, diminuindo, ao invés de aumentar, o espago da
discricionariedade do intérprete’.

As regras e os principios sdo normas que formam o Direito. Os principios estdo
contidos nas regras, realcando o mundo pratico escondido no enunciado imposto pela
regra, na “medida em que o mundo pratico ndo pode ser dito no todo - porque sempre

3 ALEXY, 2008 apud BARBA, Rafael Giorgio Dalla. Nas Fronteiras da Argumentagdo: a discricionariedade
judicial na Teoria Discursiva de Robert Alexy. 2 ed. ver. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, p.70.

4 ALEXY, 2008 apud BARBA, Rafael Giorgio Dalla. Nas Fronteiras da Argumentagdo: a discricionariedade
judicial na Teoria Discursiva de Robert Alexy. 2 ed. ver. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, p.71.

5 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio da Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, verbete Ponderacao.

6 BARBA, Rafael Giorgio Dalla, op.cit., p.99-101.

7 STRECK, Lenio Luiz, op.cit..
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sobra algo - o principio traz a tona o sentido que resulta desse ponto de encontro entre texto
e realidade, em que um ndo subsiste sem o outro”8 (grifo do autor).

Como explica Dalla Barba? “na medida em que uma regra juridica ndo consegue
abarcar por si sé todas as diversas possibilidades que faticamente acontecem sob o manto
de seu campo semantico [..]”, os principios atuam de maneira “a dar espago aos
acontecimentos reais que nao podem ser transportados de antemao a uma previsao legal”.
Desse modo, a interpretacdo dependera do contexto fatico e temporal e nunca sera
produzida a partir de conceitos gerais.

Ressalta-se a importancia de resgatar a fei¢ao original da proporcionalidade, que
trabalhava com parametros concretos e que oferecia maior controle na restricao de
direitos: era abordada como um teste que relacionava atos reais e fatos que deles
decorriam; sua atuacdo era voltada a comparacdo desses fatos com outros, também
verificados na pratica, com diferentes consequéncias, talvez menos gravosas ao titular de
direitos fundamentais0.

Como ensina Streckll, a proporcionalidade ndo pode ser considerada
isoladamente, devendo estar presente em toda a applicatio, obedecendo uma
equanimidade como, por exemplo, uma justa proporg¢ao entre as penas do direito penal.
Para o autor, desproporcionalidades irdao ocorrer pela violagio da isonomia ou da
igualdade, isso porque a proporcionalidade esta relacionada a igualdade na protecao de
direitos e a concretizacao da igualdade é a ideia nuclear da coeréncia e integridade!? do
Direito.

Sustentando o fundamento hermenéutico da proporcionalidade, Morais!3 destaca
que esse elemento é primordial a decisdo judicial e ao combate a discricionariedade. Ele
destaca que a proporcionalidade pode ser qualificada como um elemento metddico de
indole constitucional que objetiva solucionar as questdes relacionadas a restrigao,
violacdo e concretizagdo dos direitos fundamentais:

[..] quando se compreende o principio da proporcionalidade como uma
necessidade de por em didlogo a interpretagido, como applicatio, do problema
juridico diante de uma leitura coerente com a integridade do sistema juridico,
seria possivel identificar as falhas no exercicio do poder, sejam elas por excesso
ou deficiéncia. Essa claridade na reflexdo provocada pelo critério duplo da
proporcionalidade coloca o intérprete diante de uma responsabilidade junto ao
sistema juridico, devendo apontar argumentativamente que a sua compreensao

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11 ed. rev., atual. e ampl.. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p.116-117.

9 BARBA, Rafael Giorgio Dalla, op.cit., p.125.

10 LAURENTIIS, Lucas Catib de, op.cit., p.80. Importante destacar que o autor ndo recorre a figura da
protecdo deficiente, afirmando que existem algumas inconsisténcias no seu uso. Consultar paginas 76 até
81.

11 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.536.

12 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio da Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, verbete Coeréncia e Integridade.
13 MORALIS, Fausto Santos de. Descobrindo o pressuposto hermenéutico do principio da proporcionalidade.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). 6(1), jan-jun. 2014, p.54 a
59.
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evidenciou falhas quanto ao dever de protecao do Estado. Pode-se dizer que essa
postura proporciona um salto democratico qualitativo ao fazer com que o
intérprete apresente a falha do ato impugnado diante de uma obrigacido do
Estado consagrada no sistema juridico. Nessa postura, a utilizagdo decisionista
do principio da proporcionalidade é substituida por uma publicidade e
transparéncia democratica decorrente da necessidade de demonstragdo
intersubjetiva da violacdo do dever de protecaol#.

Para Streck!5, é “irrelevante epitetar a exigéncia de proporcionalidade como

principio ou nao”, sendo a proporcionalidade o nome a ser dado a necessidade de
coeréncia e integridade de qualquer decisao:

[...] Por exemplo quando se esta dizendo que determinada lei é inconstitucional
porque fere o principio da proporcionalidade, em realidade, antes disso, a
referida lei é inconstitucional porque, por certo, violou determinado preceito
constitucional (com perfil de principio ou nao) 1e.

Assim, é por meio da adequacdo constitucional que se enfrenta a
discricionariedade e as arbitrariedades que possam ocorrer a partir do uso da
proporcionalidade.

O Estado possui o dever de protecdo, portanto, deve-se observar as possiveis
violacOes desse dever, seja por excesso ou por insuficiéncia.

A proporcionalidade, portanto, se manifestard em duas faces: quando a lei é
inconstitucional por excesso, porque o Estado ultrapassou os limites (proibicao de
excesso — Ubermassverbot); ou quando a lei é inconstitucional porque o Estado agiu de
maneira insuficiente (proibicao de protec¢do deficiente - Untermassverbot).

Deve-se considerar essas duas manifestacdes da proporcionalidade e os limites e
possibilidades da atuagdo estatal, mais especificamente na elaboracao de uma legislacdo
penal coerente.

Na relacao que envolve direito penal e direitos fundamentais, a proporcionalidade
deve ser tida como uma ferramenta hermenéutica, tendente a reduzir a arbitrariedade
com o menor grau de subjetivismol’, principalmente porque esse ramo lida com a
liberdade dos cidaddos.

14 MORAIS, Fausto Santos de. A proporcionalidade como principio epocal do Direito: O (des)velamento da
discricionariedade judicial a partir da perspectiva da nova critica do Direito. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade do Vale do Rio dos Sinos: Sdo Leopoldo, 2010, 220p., p.159.

15 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.536

16 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio da Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, verbete Ponderacao.

17 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal. 2 ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p.13.
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A dimenséao constitucional fundante do Direito Penal

As demandas da sociedade variam de acordo com as necessidades e
desenvolvimento em cada época.

No final do século XVIII e durante o século XIX, no Estado Liberal de Direito, a classe
burguesa verificava nos poderes publicos as maiores ameacas a seus direitos
fundamentais, uma vez que ela ndo se preocupava com os particulares lesando seus
direitos, afinal, os burgueses eram os sujeitos privados mais poderosos naquele tempo18.

Influéncias histéricas se manifestam até os dias atuais (em certa medida),
refletindo a ideia dos liberais-individualistas em que o Estado é o opressor e, com isso,
deve valer-se do direito penal para proteger o individuo e resguardar os direitos
fundamentais.

Com a passagem para o século XX, no Estado Democratico de Direito superou-se a
contraposicao sociedade-Estado e o legislador nao possui mais a liberdade para legislar
como havia no paradigma liberal-individualista?®.

De acordo com Maria Luiza Schafer Streck?2?:

[...] Trata-se de uma questdo que envolve um novo olhar sobre o direito. Trata-
se de rupturas paradigmaticas. Afinal, ao legado do liberalismo (protecdo do
individuo contra o estado) agora se agregam as demandas de um
constitucionalismo que passa a se importar com a sociedade. Assim, se no
liberalismo o patamar é o individuo e no estado social é o grupo, no Estado
Democratico de Direito é o conjunto dos cidadaos envolvidos na transformacgado
social, que implica até mesmo, no limite, considerar inconstitucional
determinadas omissdes do legislador.

Cada vez mais exige-se a intervencao estatal na protecao dos direitos individuais
dos cidadaos, mas ndo apenas isso, sendo exigida também a “presenca efetiva dos poderes
publicos para limitar atua¢des individuais que afetam, impedem e danificam direitos e
interesses de grupos ou comunidades”?21.

De acordo com Streck e Copetti?2, a norma constitucional possui a funcdo de
unificacdo do ordenamento em torno de determinados valores, porém, ocorre um impasse
nessa unidade e integracao a ser cumprida pela Constituicdo. Para os autores, quando se
adentra no campo de producdo de normas infraconstitucionais penais existe uma
dificuldade na coexisténcia de principios e valores tradicionalmente imputados ao direito

18 FELDENS, Luciano, op.cit., p.43.

19 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicido de excesso
(tibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, v.32, n. 97, margo 2005, pp.172-201, p.177.

20 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibi¢do de protecio deficiente: a face
oculta da protecdo dos direitos fundamentais. Dissertagdo de Mestrado. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos: Sdo Leopoldo, 2008. 161p, p.63.

21 STRECK, Lenio Luiz; COPETTI, André. O direito penal e os influxos legislativos p6s-Constituicdo de 1988:
um modelo normativo e eclético consolidado ou em fase de transicdo? Anudrio do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da UNISINOS. Sao Leopoldo, Editora Unisinos, 2003, p.7.

22 STRECK, Lenio Luiz; COPETTI, André, op.cit,, p.9 e ss.
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penal pelas vertentes liberais-iluministas, de carater individualista, além de uma gama de
principios e valores que sustentam a legitimidade de novas matrizes normativas dirigidas
a protecao de bens nao individuais.

A Constituicao Federal de 1988 possui um extenso catalogo de dispositivos que
exigem a atuacdo do Estado, seja na protecao de bens individuais ou ndo individuais. Nas
palavras de Luisi23:

[..] as Constituicdes contemporaneas tem, ao lado dos principios até agora
analisados, uma série de preceitos destinados a alargar a incidéncia do direito
criminal no sentido de fazé-lo um instrumento de protecio de direitos coletivos,
cuja tutela se impde para que haja uma justica mais auténtica, ou seja, para que
se atendam as exigéncias de Justica material. [...].

Esse tipo de normas constitucionais tem sido chamadas de “clausulas de
criminaliza¢do”, sendo algumas expressas e inequivocas, e outras facilmente
deduziveis do contexto das normativas constitucionais.

O amplo rol de bens enquadra indicagdes constitucionais criminalizadoras e
ampliadoras da intervencao estatal. Disso resulta, como explica Streck24, na transferéncia
do “principio da intervencao estatal penal de uma posicdo minimalista para uma situacao
de adequacdo de sua magnitude numa relacdo direta com a gama de bens
constitucionalizados merecedores de tutela juridica”.

Para Feldens?>, existem trés niveis de interacdo entre a Constituicdo e o direito
penal: o primeiro consiste no limite material do direito penal, relacionando-se com a
elaboracao de tipos penais e limitando o legislador na criminaliza¢cdo de determinadas
condutas; o segundo nivel consiste na fonte valorativa do direito penal, tendo a
Constitui¢do fun¢do orientadora na escolha dos bens suscetiveis de prote¢do; por fim, o
terceiro nivel consiste no fundamento normativo do direito penal, apontando as zonas
obrigatérias de intervengao penal.

O reconhecimento de uma dimensao constitucional fundante do Direito Penal, para
Cunha?6, decorre dos conceitos de dignidade penal, legislador penal e bem juridicos-
penais. Existem, de fato, principios constitucionais que conferem dignidade penal; o
legislador penal deve estar em conformidade com a Constituicdo; e os bem juridicos-
penais consistem naqueles que “os penalistas retiram como pedra de toque do conjunto
da ordem constitucional vigente, ja que, ndo podendo pautar-se, numa sociedade
pluralista e a rondar o andmico, por auténomos valores de pura axiologia, tém de arrimar-
se ao apoio constitucional”:

23 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Santo Antonio Fabris Editor, 1991, p.41.

24 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento do mandado de
seguran¢a em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-classico. Revista do Ministério
Piiblico, n. 53. Porto Alegre, 2004, p.233.

25 FELDENS, Luciano, op.cit., p.70. O autor demonstra a divisdo estabelecida pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha.

26 CUNHA, Paulo Ferreira da. A Constituicdo do Crime: da substancial constitucionalidade do Direito Penal.
Colecgdo Argumentum 10. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.89.
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Se recordarmos a especial forca, solenidade e rigidez constitucionais,
passaremos a aderir certamente a ideia segundo a qual o Direito Penal acaba por
ser tdo absolutamente fundamental que de algum modo se eleva ao todo da
pirdmide normativa, qual brago armado da Constituicdo. Ndo armado para a
servir a ela, mas para, imbuido dos seus principios, servir a sociedade. Ou seja:
ndo é direito de duplicagdo, mas direito que fundamentalmente estrutura a
ordem juridica e lhe da uma especial feicdo. Isto é: ndo se trata apenas do
conhecido fendmeno de constitucionalizagio do Direito Penal, mas do
reconhecimento do mesmo como matéria que, ndo sendo de Direito
Constitucional proprio sensu, é juridicamente constitucional, ou fundante?7.

Feldens?8 destaca que com a evolugdo da dogmatica constitucional foram
propiciados significativos avang¢os e os direitos fundamentais projetados em dois
sentidos: direitos de defesa e imperativos de tutela. No primeiro, indica-se que o Estado
tem o dever de respeita-los (perspectiva negativa); no segundo, o Estado tem o dever de
protegé-los ativamente contra ameacas de terceiros (perspectiva positiva).

Nesse sentido, Streck?? pontua que a Constituicao Federal determina (explicita ou
implicitamente) que os direitos fundamentais protejam o cidadao frente ao Estado; bem
como através do Estado, por meio do direito punitivo que ele possui, uma vez que o
cidadao também deve ter seus direitos fundamentais protegidos nos casos de violéncia de
terceiros.

Dessa determinagdo, resulta as duas faces da proporcionalidade, visando reduzir
as margens de discricionariedade do legislador, uma quanto a proibicdo do excesso
(Ubermassverbot), outra quanto a proibicao de protecao deficiente (Untermassverbot).
Ambas serdo abordadas a seguir, em tépicos apartados.

Proibicdo do excesso (Ubermassverbot)

A proporcionalidade atuando como proibicao de excesso é amplamente abordada
pela doutrina. No geral, indica que a atuacao estatal ndo pode exceder os limites impostos
pelos direitos fundamentais, proibindo a intervencao que seja demasiadamente além do
necessario.

Como demonstrado anteriormente, inequivoca € a relacao entre a Constituicdo e a
atuacdo do direito penal na protecdo dos bens juridicos fundamentais. Assim, o Estado
tem o dever de protegé-los, ndo podendo, no entanto, exceder de maneira
desproporcional, como expde Sarlet30:

27 CUNHA, Paulo Ferreira da, op.cit., p.89-90.

28 FELDENS, Luciano, op.cit., p.13 e 42.

29 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento do mandado de
seguran¢a em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-classico. Revista do Ministério
Ptblico, n. 53. Porto Alegre, 2004, p.243.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. n. 10, Madrid:
2006, pp. 303-354, p.334.
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[..] Com efeito, para a efetivacdo de seu dever de prote¢do, o Estado - por meio
de um dos seus 6rgdos ou agentes - pode acabar por afetar de modo
desproporcional um direito fundamental (inclusive o direito de quem esteja
sendo acusado da violagao de direitos fundamentais de terceiros). Esta hipétese
corresponde as aplicagdes correntes do principio da proporcionalidade como
critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido
de proibi¢des de intervencao [...].

Assim, ao se deparar com algum excesso, o julgador poderad utilizar-se do
importante mecanismo que democratiza a jurisdicdo constitucional que é o controle
difuso de constitucionalidade, permitindo que juizes singulares ou tribunais deixem de
aplicar leis ou dispositivos de leis inconstitucionais, a partir da andlise do caso concreto3.

Assim, o Estado tem o dever de respeitar os direitos fundamentais, sem que exceda
ou ultrapasse seus limites de atuacao, se orientando pela proporcionalidade.

Contudo, como ensina Streck3?, “o direito penal ndo pode ser tratado como se
existisse apenas uma espécie de garantismo negativo, a partir da garantia de proibicao de
excesso”.

O direito penal também deve ser analisado a partir do garantismo positivo, ou seja,
da proibicao de protecao deficiente.

Proibicdo da protecéo deficiente (Untermassverbot)

No que diz respeito a face da proporcionalidade relacionada a proibicdo de
protecao deficiente (ou proibicao de protecdo insuficiente) se pressupde um dever de
protecdo do Estado como imperativo de tutela:

[...] na fungdo de imperativos de tutela, os direitos fundamentais tém sua eficacia
densificada a partir da obrigacdo, imposta ao Estado, de adotar uma postura ativa
na sua efetivacio; o objetivo central da fun¢do de imperativo de tutela é o de
proteger os bens juridicos fundamentais diante de intervengdes faticas por parte
de outros sujeitos de direito privado, assegurando, assim, sua efetiva capacidade
funcional.33

31 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(iibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, v.32, n. 97, margo 2005, pp.172-201, p.177.

32 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicido de excesso
(tibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, v.32, n. 97, margo 2005, pp.172-201, p.177.

33 FELDENS, Luciano, op.cit, p.48. Como nos ensina Maria Luiza Schafer Streck, em 1975, o Tribunal
Constitucional alemdo decidiu pela inconstitucionalidade da possibilidade de interromper a gravidez
dentro dos trés primeiros meses da gestacdo e, apesar de nao falar em proibicdo de protecdo deficiente, a
decisdo mostrou a “estreita relagdo entre proporcionalidade e obrigatoriedade de protecdo dos direitos
fundamentais por parte do estado, no caso, necessidade de conferir protecdo penal a vida intrauterina”.
STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibi¢ado de protecao deficiente: a face oculta
da protecao dos direitos fundamentais. Dissertagdo de Mestrado. Universidade do Vale do Rio dos Sinos: Sao
Leopoldo, 2008. 161p, p.85.
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Assim, o Estado ndo podera ficar aquém dos niveis necessarios a protecdo dos bens
juridicos previstos constitucionalmente, nem podera deixar de atuar sob pena de omissao
inconstitucional, tendo a “proibicdo de insuficiéncia como critério para afericdo da
violacdo dos deveres estatais de protegdo”34.

Como ressalta Streck35, a ordem de legislar traz implicita a necessidade de
“hierarquizac¢do que deve ser feita na distribuicdo dos crimes e das penas, razdo pela qual
o estabelecimento de crimes, penas e descriminalizagées ndo pode ser um ato absolutamente
discriciondrio, voluntarista ou produto de cabalas” (grifo do autor).

Mais uma vez, demonstra-se a proporcionalidade (no sentido de protecao
insuficiente) agindo de maneira a conter a discricionariedade do legislador, que nao
possui a liberdade de criminalizar ou descriminalizar o que entender mais conveniente.
Deve haver consonancia com os dispositivos constitucionais que oferecem critérios e
limites de atuacao.

Assim, a atuacao do legislador é vinculada aos direitos fundamentais, ndo dispondo
ele de liberdade para definir qualquer norma penal ou cominar penas em abstrato que lhe
aprouver. Nas palavras de Streck3e:

Nio ha davida, pois, que as baterias do direito penal do Estado Democratico de
Direito devem ser direcionadas para o combate dos crimes que impedem a
concretizacdo dos direitos fundamentais nas suas diversas dimensdes. Neste
ponto, alids, entendo que é neste espaco que reside até mesmo uma obrigacdo
implicita de criminalizacdo, ao lado dos deveres explicitos de criminalizar
constantes no texto constitucional. Nesse sentido, alias, veja-se o art. 5, XLIII, da
Constituicdo Federal, que determina a criminalizagdo das condutas que
consubstanciem pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e terrorismo.

Assim, se o legislador supostamente, agindo de maneira absurda, decidir
descriminalizar a tortura, violaria diretamente o direito fundamental de nio ser
torturado, previsto na Constituicdo Federal, ocorrendo a protecao deficiente desse
direito.

Antes de violar a proporcionalidade, o legislador estaria violando o preceito
constitucional que proibe a tortura. Assim, incorrendo em protecdo deficiente.

Portanto, a Constitui¢do Federal ao definir os bens juridicos que merecerao a tutela
penal serd o parametro orientador do legislador na criacdo dos crimes e cominagdo das
penas. Dessa forma, o homicidio foi tipificado porque na Constituicdo existe o direito a

34 SARLET, Ingo Wolfgang, op.cit., p.335.

35 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(iibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, v.32, n. 97, margo 2005, pp.172-201, p.177.

36 STRECK, Lenio Luiz. Constitui¢cdo, bem juridico e controle social: a criminalizagdo da pobreza ou de como
“laley es como la serpiente; solo pica a los descalzos”. Revista de Estudos Criminais. Out-dez 2008, pp.65-96,
p.91.
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vida; a lesdo corporal é crime porque a Constitui¢cdo garante a integridade fisica; o roubo
é crime porque a Constituicdo protege o patrimdnio; e assim por diante.
Percebe-se que a Constitui¢do estabelece balizas no Estado Democratico de Direito
e a proporcionalidade deve ser utilizada como um mecanismo adequado a evitar
discricionariedades e arbitrariedades por parte do Estado e seus mais diversos 6rgaos.
Para Sarlet37:

“[..] proporcionalidade, Estado democratico de Direito e garantismo (ndo
apenas na esfera penal) sdo grandezas indissocidveis, complementares e
reciprocamente determinantes, mas nio necessariamente imunes a tensdes na
sua convivéncia [...]".

Realizadas tais considerac¢oes, no préximo tépico, para melhor visualizacao, serao
analisadas situacdes em que ocorreram desproporcionalidades por parte do legislador
penal, seja como proibicdo de excesso ou como proibi¢do de protecao deficiente.

Explorando situagdes concretas

Como foi analisado no decorrer do trabalho, a proporcionalidade utilizada como
uma ferramenta hermenéutica visa conter a subjetividade e reduzir a arbitrariedade da
acdo estatal, obrigando o jurista a se expor com maior grau de precisdo na situa¢do que o
levou a aplicar determinada medida38:

De toda essa discussdo, importando-se fazer constar que a ideia de
proporcionalidade esta relacionada ao ambito de protecdo do direito
fundamental. Como antes referimos, é, pois, o direito fundamental, e ndo a
proporcionalidade em si, o objeto de violacdo quando diante de uma agio estatal
tida por inadequada, desnecessaria ou concretamente excessiva, sendo o exame
da proporcionalidade a ferramenta hermenéutica [..] que permite o intérprete
aproximar-se, para afirma-lo, de um juizo de (des)proporcionalidade da medida
questionada.

Como ensina Cunha3?, o “Direito tem de ser coerente (ndo pode, alias, deixar de o
ser)”. Com relacdo ao direito penal, a pena deve depender da culpa do agente e da
gravidade da infracdo, sendo essa relagao tida com o maximo de cautela. Quanto mais
grave o crime, maior deve ser a pena.

Existe, no direito penal brasileiro, uma série de incoeréncias quanto a criagdo de
tipos penais, cominac¢ao de penas e nas decisoes proferidas, violando a proporcionalidade
em suas duas faces. Como a proporcionalidade esta vinculada a diferentes principios

37 SARLET, Ingo Wolfgang, op.cit., p.340.
38 FELDENS, Luciano, op.cit., p.150 a 170.
39 CUNHA, Paulo Ferreira da, op.cit., p.75-85.
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constitucionais, como por exemplo o da legalidade e o da presunc¢ao de inocéncia, acaba
por também violar tais principios, implicando na inconstitucionalidade dos dispositivos.

De maneira elucidativa, no presente topico serao abordados alguns tipos penais
que ora violam a proporcionalidade por excesso, ora por protecdo deficiente.

Comecando pela face da proibi¢do do excesso, o Codigo Penal contém diversos
tipos penais que excedem o ambito de protecao.

Um exemplo tradicional de excesso do legislador, ao enquadrar no mesmo tipo
penal diversas condutas com graus variados é o artigo 27340,

Com a simples leitura do tipo penal percebe-se o excesso do legislador ao
estabelecer pena de 10 a 15 anos para condutas tdo diversificadas, igualando-as como se
fossem valoradas no mesmo patamar. Apesar de algumas serem potencialmente graves,
outras, como a adulteragdo de cosméticos, ndo possui o grau de reprovabilidade que
mereca pena minima de 10 anos.

Quando comparado com o trafico de drogas, cujas penas sdo entre 5 a 15 anos, a
evidéncia fica ainda mais exposta da desproporcionalidade das penas estabelecidas no
artigo 273 do CP.

Outro exemplo de flagrante desproporcionalidade por excesso na atuacdo do
legislador consiste no artigo 217-A do Cédigo Penal, onde a pena é de 8 a 15 anos de
reclusdo para quem tenha conjun¢do carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor
de 14 anos.

Sem duvidas os menores de 14 anos requerem protecdo, porém, neste tipo penal
estdo abordadas condutas de graus diferentes quando se diz “qualquer outro ato
libidinoso”.

Assim, é equivocado aplicar pena minima de 8 anos de reclusdao como resposta
penal a graus diversos do injusto embora sejam condutas da mesma espécie.

Para Streck e Souza*' é necessario utilizar-se como mecanismo
regulador/hermenéutico a minorante genérica da tentativa (artigo 14 do CP) para
adequar a reprimenda diante das situa¢des claramente menos graves que envolvam outro
ato libidinoso, avaliando os “critérios de necessidade e suficiéncia para a preveng¢do do

40 Art. 273, CP: Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais:

Pena - reclusio, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. § 12 - Nas mesmas penas incorre quem importa,
vende, expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo
o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado. § 12-A - Incluem-se entre os produtos a que se
refere este artigo os medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os
saneantes e os de uso em diagndstico. § 12-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as acoes
previstas no § 12 em relacdo a produtos em qualquer das seguintes condi¢des: I - sem registro, quando
exigivel, no érgdo de vigilancia sanitaria competente; Il - em desacordo com a férmula constante do registro
previsto no inciso anterior; III - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializagdo; IV - com redugado de seu valor terapéutico ou de sua atividade; V - de procedéncia ignorada;
VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria competente.

41 STRECK, Lenio Luiz; SOUZA, José Conrado Kurtz de. Artigo 217-A do CP: a vagueza que vitamina a
desproporcionalidade. Revista Consultor Juridico, 6 de abril de 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-06/streck-kurtz-vagueza-vitamina-desproporcionalidade. Acesso
em 07 abril 2022.
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crime, atendendo-se desse modo ao principio da individualizagcdo da pena sem excessos
e, a0 mesmo tempo, sem protecdes deficientes”.

Nesse sentido, deve-se recorrer ao emprego da analogia em favor do réu, sempre
que possivel, naqueles casos em que, embora censuraveis, ndo assumam tamanha
gravidade, buscando no “corpo do ordenamento juridico, parametros razoaveis que
autorizem a aplicacdo de uma pena justa, sob pena de ofensa ao principio da
proporcionalidade”42.

Nos dois exemplos de tipos penais que acabam sendo desproporcionais por
excesso de acdo estatal verifica-se uma amplitude semantica que absorve uma série de
situacdes de fato, muitas completamente distantes com relagdo a gravidade. Para
Feldens#3:

Situagdes como essa se verificam quando o legislador se utiliza de tipos penais
de contetido multiplo ou variado (abarcando diversos verbos nucleares) ou
quando promove, apdés a penalizacdo da conduta principal, diversas
equiparacoes legais (“nas mesmas penas incorre quem...”), expandindo o ambito
da incriminacdo, que passa a se distanciar do nucleo fatico que a despertou.

O ordenamento juridico, como dito em momento anterior do presente trabalho,
deve ser coerente e integro e a proporcionalidade (equanimidade) “da regulagao juridica
e da atuacao estatal, mesmo na punicdo de delitos, é essencial para a manutengdo do rule
of law”44,

Com relacdo a proporcionalidade em sua face de proibicao de protecao deficiente*>
o Estado esta proibido de se omitir para proteger um direito fundamental.

Como ensina Streck?*®, em vez de dizer que um artigo € inconstitucional porque
feriu o principio da proporcionalidade na sua face de protecdo deficiente, é mais correto
afirmar que é inconstitucional pois o Estado ndo pode se omitir, principalmente na
protecao de um preceito constitucional.

42 FELDENS, Luciano, op.cit., p.183.

43 FELDENS, Luciano, op.cit., p.181.

44 STRECK, Lenio Luiz; SOUZA, José Conrado Kurtz de. Artigo 217-A do CP: a vagueza que vitamina a
desproporcionalidade. Revista Consultor Juridico, 6 de abril de 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-06 /streck-kurtz-vagueza-vitamina-desproporcionalidade. Acesso
em 07 abril 2022.

45 A primeira vez que ela foi utilizada no Brasil foi no RE 418.376 em 2007. Na época, o agente pedia extensdo
a unido estavel na aplicacdo do artigo 107, VII do CP (atualmente o inciso foi revogado) que previa a extingao
da punibilidade do autor do estupro na hipétese de casamento com a vitima.

46 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.239.
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Exemplo significativo quanto a atuacao do legislador na proibicdo de protecdo
deficiente aparece na punicao dos crimes econdomicos e fiscais, como no artigo 168-A, § 2¢
do CP#7 e nesse mesmo sentido, o artigo 337-A do CP48.

Ainda, a Lei 9.249/95 que trata sobre o imposto de renda das pessoas juridicas é
expressa no artigo 34 que a punibilidade sera extinta nos crimes definidos na Lei n2 8.137,
de 27 de dezembro de 1990 (crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as
relacdes de consumo) e na Lei n? 4.729, de 14 de julho de 1965 (crime de sonegacdo
fiscal), quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dentncia.

Como abordado por Maria Luiza Schafer Streck#?:

Ao que parece, estamos diante de uma verdadeira institucionalizacdo da
sonegacdo de tributos. Ora, a prevencdo geral é uma das funcdes classicas do
Direito Penal, e é assentada na ideia de que o agente que pretende cometer algum
ilicito ndo o fara porque tem algo a perder, no caso, sua liberdade. A pergunta
que se faz é: se de antemao ele sabe que ndo tem nada a perder, porque ndo
arriscar? Se for pego paga a divida, se ndo, sai com o lucro de sua acdo criminosa.

Nesse sentido, “[..] deveria causar espanto a comunidade juridica o fato de o
legislador nao abrir mao de direito penal para combater delitos menos relevantes - no
que pertine a sua danosidade social - como o furto e a apropriacao indébita”, e naqueles
crimes mais graves como os delitos fiscais, que atingem a coletividade, “agir de outro
modo, oferecendo a possibilidade de o sonegador efetuar o ressarcimento do valor
amealhado dos cofres publicos” 50.

Com esses exemplos supracitados, verifica-se a deficiéncia de prote¢do nos casos
de crimes econdmicos e fiscais. Percebe-se que o legislador se preocupa mais com a
protecdo dos bens individuais do que os bens coletivos, por ter mais rigor na punicao
daqueles.

Outra atuacdo do legislador que pode ser considerada desproporcional em face da
proibicdo de protecao deficiente consiste nas penas cominadas na Lei 10.741/03
(Estatuto do Idoso). Entre os artigos 96 até 108 sdao estabelecidos os crimes contra a

47 Art. 168-A do CP: Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional: [..]§ 2¢ E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente,
declara, confessa e efetua o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta as informagdes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal.

48 Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e qualquer acessoério, mediante as
seguintes condutas: [..] § 12 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as
contribui¢des, importancias ou valores e presta as informagdes devidas a previdéncia social, na forma
definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acgdo fiscal.

49 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibi¢do de prote¢do deficiente: a face
oculta da protecdo dos direitos fundamentais. Dissertagdo de Mestrado. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos: Sao Leopoldo, 2008. 161p, p.143.

50 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicio de excesso
(tibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, v.32, n. 97, margo 2005, pp.172-201, p.192.
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pessoa idosa e, no artigo 94 fica configurado que nesses crimes, cuja pena maxima nao
ultrapasse 4 anos, aplica-se o procedimento da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais).

Para melhor visualizagdo, o artigo 99 dispde que a pena sera de detengdo de 2
meses a 1 ano quando se expde “a perigo a integridade e a saude, fisica ou psiquica, do
idoso, submetendo-o a condi¢des desumanas ou degradantes ou privando-o de alimentos
e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a trabalho
excessivo ou inadequado”.

Nao parece proporcional essa quantidade de pena aplicada a quem pratica esse
fato de tamanha reprovacao contra a pessoa idosa. E, se desse fato, resulta lesdao corporal
de natureza grave, a pena é de reclusdo de 1 a 4 anos.

Em situagcbes como essas evidencia-se a necessidade de alteracao. A
proporcionalidade é violada em sua face de proibicao de protecdo deficiente e “ndo é
porque esta na lei que ndo devemos questionar sua validade constitucional”51,

Portanto, os exemplos supracitados nesse topico evidenciam o que Feldens>2
define como “incoeréncia endonormativa” do sistema juridico-penal: sdo aquelas
situacdes que existem onde o legislador introduz uma nova figura penal ou atribui uma
nova pena, a qual foge do standard de sangdes previstas de fatos semelhantes. A
incoeréncia endonormativa é um problema de proporcionalidade.

O autor apresenta trés critérios - os quais ele chama de “proporcionalidade
ordinal” - que devem existir na elaboracdo da legislacao penal: a paridade das penas
(delitos semelhantes com penas semelhantes); o escalonamento das penas (que varia com
a gravidade dos delitos, ou seja, quanto maior a severidade das penas, maior a gravidade
dos delitos); e, o distanciamento das penas:

[..] a incoeréncia endonormativa do sistema de prote¢do penal podera indicar,
dependendo da base de andlise, o superavit penal de uma norma, ou mesmo o
déficit penal de outra.

Essa questdo ha de encontrar sua resposta em face do conjunto do ordenamento.
Considerando o déficit penal ndo é suscetivel de reparo pelo juiz, o inico meio
de restabelecimento da congruéncia é aquele que leve ao afastamento, do
cenario juridico, do preceito secundario mais gravoso.

Dessa forma, baseando-se na Constituicio Federal e no entendimento do
ordenamento juridico como um todo, sdo necessdarias alteracdes para que se tenha um
ordenamento penal coerente e integro, que proteja devidamente os bens juridicos
constitucionais diante da complexidade da sociedade contemporanea.

51 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibi¢do de protecdo deficiente: a face
oculta da protecdo dos direitos fundamentais. Dissertacdo de Mestrado. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos: Sao Leopoldo, 2008. 161p, p.138.
52 FELDENS, Luciano, op.cit., p.184-185.
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Conclusao

Atualmente, no Brasil a proporcionalidade tem sido utilizada como argumento
para diversas decis0es tomadas, sem qualquer tipo de critério. A aplicacao simplificada
encobre a técnica e tradicdo desse mecanismo cunhado na Alemanha e descontextualiza
o sentido original.

Resgatando a feicao original da proporcionalidade, foi possivel perceber que ela
exigia parametros concretos que traziam a comparac¢ao entre fatos reais, sendo um
instrumento de contengdo de poder na restricao de direitos.

O presente trabalho buscou abordar a proporcionalidade no ambito das normais
penais, demonstrando que a atuacao do legislador é vinculada aos direitos fundamentais.

Assim, destacando que a proporcionalidade se manifesta como proibicdo de
excesso ou proibicdo de prote¢do deficiente por parte do Estado, essas duas faces serao
os critérios para aferir e fundamentar a violacdo dos bens juridicos protegidos
constitucionalmente.

Assim, deve ser utilizada como um instrumento hermenéutico para conter
eventuais arbitrariedades e discricionariedades por parte do legislador e dos tribunais,
que nao podem atuar como bem entender, devendo se basear nas orientacdes da
Constituicdo Federal, com coeréncia e integridade.

Portanto, em caso de violacdo de direitos fundamentais, por excesso ou prote¢ao
deficiente, a proporcionalidade sera a ferramenta capaz de afastar a subjetividade e
requerer argumentos que fizeram o intérprete a aplicar determinada medida, reduzindo
o subjetivismo de conceitos abstratos.
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A REPERCUSSAO DA EDUCACAO NO ACESSO A JUSTICA PELAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

THE REPERCUSSION OF EDUCATION IN ACCESS TO JUSTICE BY
DISABLED PEOPLE

Sinézio Alves Gomes Junior'
Flavia de Paiva Medeiros de Oliveira?

RESUMO

Este artigo trata da repercussdo da educacdo na efetivagcdo do Acesso a Justica
previsto na CF/88 em relagdo ao PCD. Partindo-se do questionamento de como
a educacdo pode influenciar a vida do PCD e garantir o seu acesso a justica,
busca-se entender a sua importincia por ser um dos impulsionadores na
efetivacdo de outros direitos, em especial, o acesso a justica. Para tanto, utilizar-
se-a como metodologia as pesquisas bibliograficas acerca do acesso a justica e
da importancia da efetividade deste direito, em especial para os grupos
vulneraveis, como o das pessoas com deficiéncia. Observou-se que a educagio
esta intimamente ligada ao grau de desenvolvimento social e a igualdade entre
os grupos vulneraveis, devendo ser, portanto, pauta constante na administracao
publica direcionando suas metas. Concluiu-se que o Acesso a Justica possui
estreita ligacdo com a Educagio despertando a consciéncia cidada e revelando-
se como meio e forma de acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Agenda 2030; Educac¢ido; Pessoa com
Deficiéncia.

ABSTRACT

This article deals with the impact of education on the implementation of Access
to Justice provided for in CF/88 in relation to PCD. Starting from the question of
how education can influence the life of the PCD and guarantee their access to
justice, we seek to understand its importance as one of the drivers in the
realization of other rights, in particular, access to justice. To this end,
bibliographic research on access to justice and the importance of the
effectiveness of this right will be used as a methodology, especially for
vulnerable groups. It was observed that education is closely linked to social
development and equality among vulnerable groups, and should therefore be a
constant agenda in administration directing its goals. It was concluded that
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Access to Justice has a close connection with Education, awakening citizen
awareness and revealing itself as a means and form of access to justice.

Keywords: Access to Justice; Agenda 2030; Education; People with Disabilities.

INTRODUGCAO

A pessoa com deficiéncia, segundo a lei brasileira de inclusdo, é aquela que
enfrenta obstaculos para a participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas em virtude de impedimentos de longo prazo que
ocasionam barreiras fisicas ou légicas. Estas barreiras se constituem como verdadeiros
obstaculos ao exercicio de diversos direitos, como o de ir e vir, o de acesso a justica, ao
trabalho digno, dentre outros.

Neste trabalho destacamos a discussao acerca das barreiras ao Acesso a Justica
pelas pessoas com deficiéncia, mas especificamente o ndo acesso a jurisdicao em virtude
do desconhecimento dos seus direitos ou, quando conhecidos, a inabilidade na busca da
manifestacao do Poder Judiciario.

O problema que norteia o presente artigo consiste em: como a garantia do direito
social a educacdo pode contribuir para o acesso a justica das pessoas com deficiéncia e
influenciar na transposicao das barreiras que impedem a concretizagdo deste direito?

Para tanto, far-se-4 uma anadlise do direito social a educacao e de suas relacdes com
os demais direitos, ora atuando como garantia e, em outros momentos, como meio de se
pleitear a sua efetivacao, ja que é essencial o conhecimento dos direitos, bem como a
forma e o caminho de se exigi-los, tentando estabelecer um liame entre a educacgao e o
acesso a justica, ambos previstos constitucionalmente.

A pesquisa esbocara, ainda, a visdo das Nacoes Unidas, através da Agenda 2030 e
da Declaracao de Salamanca, acerca da importancia da Educacdo inclusiva e sem qualquer
espécie de barreia com o fito de construir uma sociedade equanime, asseverando os
pontos de convergéncia com o ordenamento juridico patrio.

Quanto aos aspectos metodoléogicos, sera utilizado o método dedutivo estudando-
se 0s conceitos pacificados na doutrina e jurisprudéncia, e trazendo como complemento
0 posicionamento doutrinario sobre a importancia da educacdo como instrumento de
inclusdo social da pessoa com deficiéncia no tocante do acesso a justica, amparando-o a
nivel nacional no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e na prépria Constituicao Federal, e,
a nivel internacional, nos tratados e os convenc¢des acerca da tematica, como a Declaracao
de Salamanca e a Agenda 2030 da ONU. Acrescentando-se ainda, para fins de valida¢do do
pensamento, os dados do censo populacional do IBGE realizado em 2010.

De posse deste aparato legal, tedrico e estatistico, observaremos que a Educacao
possui um valor imensuravel, tornando-se crucial para as populagdes vulneraveis, em
especial as pessoas com deficiéncia. Possuindo estreita ligacao com o grau de inclusao de
uma sociedade e a perspectiva de desenvolvimento de suas capacidades.
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A educacéo e o Acesso a Justica na Agenda 2030

A Agenda 20303 se configura como um plano de a¢do para os seres humanos
composto de 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel subdivididos em 169 metas.
Possui um foco no planeta e na prosperidade, aqui vista sob a 6tica da sustentabilidade
englobando os aspectos social, econdmico e ambiental. Em que pese esta visdo tripartida,
ndo se trata de um documento inaugural em seu propdsito pois surge em substituicdo aos
Objetivo do Milénio, documento também elaborado pela ONU.

O teor da Agenda 2030, assim como nos antigos Objetivos do Milénio, é, por meio
de parcerias colaborativas e medidas transformadoras, direcionar o mundo para um
caminho sustentavel, igualitario e resiliente, sem qualquer espécie de discriminacdo. Em
seus termos, como ja afirmado, constam 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), os quais se subdividem em 169 metas, que percorrem os diversos campos do
desenvolvimento humano, sempre aferindo uma melhor qualidade de vida humana e a
busca de uma maior inclusdo social, dai a sua imprescindibilidade para a educagao da
pessoa com deficiéncia.

A Agenda é fruto do trabalho conjunto de governos e cidaddos de todo o mundo
para criar um modelo global que possa acabar com a pobreza, promover a prosperidade
e o bem-estar de todos, proteger o ambiente e combater as alteragdes climaticas. A partir
de entdo, as Nagdes Unidas desenvolveram formacdes de cooperacao e parcerias com
governos, sociedade civil e outros agentes sociais, a fim de tornar possivel um projeto tao
ambicioso*

A Agenda 2030 possui os seus objetivos interligados, ou seja, 0 avan¢go em um dos
ODS necessariamente esta vinculado a evolugdo em outro. Por exemplo, é impossivel
obter avangos significativos no ODS n? 4, que trata da educag¢do de qualidade, sem tratar
em conjunto com o ODS n? 10 que trata da reducao da desigualdade. Desta forma, ao
adotar a visdo da Agenda 2030 em relagdo ao acesso a justica e a construcdo de
institui¢des inclusivas e eficazes previsto no ODS n? 16, bem como em relacdo a garantia
de educacdo inclusiva, prevista no ODS n? 4, faz-se necessario analisar com maior
profundidade estes dois dispositivos.

0 ODS n? 4 tem por alvo assegurar a educacao inclusiva, equitativa e de qualidade,
e promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos, possuindo como
meta derivada (4.a) construir e melhorar instalagdes fisicas para educagdo, que sejam
apropriadas para criangas e sensiveis as suas deficiéncias e ao género, proporcionando
ambientes de aprendizagem seguros e nao violentos, inclusivos e eficazes para todos.

30NU. Organizacdo das Nagdes Unidas. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel. 2015. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf . Acesso em: 01 nov. 2020.

4 CASTRO FILHO, C. M. Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel: uma leitura de politica publica
na clave da biblioteca escolar. RDBCI: Rev. Digit. Bibliotecon. Cienc. Inf,, Campinas, v. 16, n. 3, p. 357,
set./dez. 2018. D0OI1:0.20396/rdbci.v16i3.8650931. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/rdbci/article/view/8650931. Acesso: 07 mar. 2021.
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A educacgao inclusiva é um processo de educar de maneira conjunta, nas classes de
ensino regular, os alunos ditos “normais” com aqueles que apresentam necessidades
educacionais especiais, considerando as suas particularidades. Segundo a Comissao
EconOmica para a América Latina e o Caribe - CEPAL, em relatério> emitido no ano de
2018, as agOes para o alcance pleno do ODS n? 4 tém apresentado preocupante
prognostico de estagnacdo, em vista de serem muitos os desafios nas conjunturas politica
e social dos paises, que impedem o desenvolvimento da educacao em todos os seus niveis,
da basica a superior, e que poderd incidir na vida das pessoas de forma negativa,
destacando-se a crescente onda de desigualdade e pobreza, apesar dos avangos positivos
obtidos até o ano de 2015.

Como observado, o crescimento da pobreza nos ultimos anos na América Latina,
aliado a desigualdade, sdo fatores que afetam diretamente o acesso a educacdo de
qualidade inviabilizando o ODS n? 4, e os demais correlacionados, pois acaba incentivando
a evasao escolar em virtude da necessidade de uma renda maior. Camillo¢ defende que,
quando ha fomento a educagdo de qualidade na sociedade, as pessoas tendem a tomar
outros rumos nas suas vidas. Elas sao capazes de adentrar outras dimensodes de
desenvolvimento humano, atuar formalmente no mercado de trabalho, apropriar-se do
produto advindo da fruicdo entre informag¢do, conhecimento, cultura e educacao,
aprender ao longo da vida e romper com muitas das suas limita¢des na vida.

Observa-se que o ODS n? 4 acaba sendo uma releitura do direito social a educagao
previsto na Constituicdo Federal e se manifesta igualmente como um direcionador das
politicas governamentais. Além disto, concede especial aten¢do a pessoa com deficiéncia
ao estabelecer como meta nao somente fornecer educagao, mas garantir que tal direito
seja inclusivo e viabilize igualdade de oportunidades.

O ODS n? 16 objetiva promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionando o acesso a justica e construindo
instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. A ONU, ao editar este
ODS, ndo se limitou ao entendimento de que o acesso a justica tem de ser garantido a todos
no sentido da Justica gratuita, sem 6nus, mas suplantou esta ideia na perspectiva de que
0 acesso a justica gere para o Poder Judiciario a obrigacdao de produzir uma decisdao em
tempo habil, que viabilize a concretizagdo dos direitos pleiteados.

A justica estd fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem e ndo
meramente a natureza das instituicdes que as cercam. Desta forma, a justica, em sentido
amplo, ndo se resume a dizer com quem esta o direito, mas de garantir que os cidadaos
tenham uma igualdade de oportunidades na concretizacao de suas garantias’.

5 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). La

Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible: una oportunidad para América Latina y el Caribe.
Santiago: Naciones Unidas, 2018, p.10. Disponivel em:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40155/24/S1801141_es.pdf. Acesso em: 07 mar.
2021.

6 CAMILLO, Everton da Silva. Diretrizes para formular politicas ptblicas de promogao do livro, leitura e
bibliotecas: foco no ODS 4 da Agenda 2030. Dissertacdo de Mestrado - Universidade Estadual Paulista,
Universidade Estadual Paulista. 2020. p.53.

7 SEN, Amartya. A ideia de justica. 12 Ed. Companhia das Letras, 2011. p.28.
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Observa-se que o Acesso a Justica, bem como a garantia de uma educacao inclusiva
e de qualidade encabecam dois Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da Agenda
2030 em virtude da relevancia para com o desenvolvimento econdmico-social de uma
nacdo. Ao delimitar seus efeitos ao microcosmo da pessoa com deficiéncia, tornam-se
ainda mais relevantes por introduzir dois conceitos essenciais em uma sociedade
inclusiva: o de minimo existencial e o de cidadania.

Apesar do seu reconhecimento normativo, Sarmento® afirma que o minimo
existencial ndo é de fato assegurado a parcelas expressivas da populacgdo brasileira, que
ndo desfrutam de acesso efetivo a bens e direitos essenciais para uma vida digna. Legides
de pessoas ainda vivem na mais absoluta miséria, expostas a inseguranca alimentar, sem
acesso a moradia adequada, ao saneamento basico, a saude e a educacio de minima
qualidade.

O minimo existencial deve ser anterior ao principio da dignidade da pessoa
humana, devendo o Estado oferecer para os cidadaos um nucleo com um contetdo basico,
tendo em vista que a efetivacdo do minimo é condigdo sine qua non para a classificagcdo de
um ser digno ou indigno perante as caracteristicas do ambiente em que reside.

Ja a cidadania pode ser entendida como o direito a ter direitos. Alexandre de
Moraes® afirma que a cidadania é um status do ser humano, capacitando-o para participar
da vida politica, ouvir e ser ouvido. E a capacidade de exercer plenamente os direitos e
cumprir com os seus deveres como cidadao.

O cumprimento do ODS n? 4 e do ODS n? 16, sdo manifestacdes claras da cidadania
na perspectiva da efetivacdo dos direitos que devem ser minimamente garantidos,
minimo existencial, para o cidadao, em especial a pessoa com deficiéncia. No entanto, a
garantia a educag¢do pode servir como propulsor de um Acesso a Justica eficaz quando
garantida desde tenra idade.

A educacéo das pessoas com deficiéncia conforme a Declaracdo de Salamanca

Quando se fala em educagdo para pessoas com deficiéncia e praticas inclusivas na
esfera internacional, a Declaragdo de Salamancal® assume grande relevancia no debate.
Trata-se de um documento elaborado em 1994 na Conferéncia Mundial sobre Educacao
Especial em Salamanca, Espanha, com o objetivo de fornecer diretrizes basicas para a
formulacao e reforma de politicas e sistemas educacionais de acordo com o movimento
de inclusdo social, em especial na area das necessidades educativas especiais.

Menezes!! a considera como um dos principais documentos que visam a inclusdo
social, ao lado da Convengdo de Direitos da Crianca (1998), e atribui a sua edicao a uma

8 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. 2006, vol.8, n%4, p.1644-1689.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 282ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.128;

10UNESCO. Declaragao de Salamanca sobre Principios, Politicas e Praticas em Educacdo Especial. Salamanca
(Espanha), junho de 1994. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/salamanca.pdf.
Acesso em: 04 jun. 2020;

11 MENEZES, Ebenezer Takuno de; SANTOS, Thais Helena dos. Verbete Declaracdo de Salamanca. Diciondrio
Interativo da Educagdo Brasileira - Educabrasil. Sao Paulo: Midiamix, 2001. Disponivel em:
<https://www.educabrasil.com.br/declaracao-de-salamanca/>. Acesso em: 08 jun. 2020.
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tendéncia mundial a época, responsavel pela consolidagdo da educacio inclusiva, que foi
fruto dos movimentos de direitos humanos cujas consequéncias foram a implantacao de
mudancas a nivel global.

Em sua abertura, a Declaragdo de Salamanca proclama importantes valores e
reafirma o direito a educagao previsto na Declaragdao Universal dos Direitos do Homem
de 1948, renovando a garantia dada pela comunidade internacional na Conferéncia
Mundial sobre Educagao para Todos, realizada em Jomtien, na Tailandia, em 1990, de
assegurar este direito independentemente das diferengas individuais. Qualquer pessoa
portadora de deficiéncia tem o direito de expressar seus desejos com relacdo a sua
educacdo, tanto quanto estes possam ser realizados. Pais possuem o direito inerente de
serem consultados sobre a forma de educacdo mais apropriadas as necessidades,
circunstancias e aspiragdes de suas criangas.

O referido documento preconiza, ainda, diretrizes basilares em seu texto, os quais
apresentam com clareza, verdadeiras orientagdes para se conseguir um nivel adequado
de aprendizagem independente das necessidades ou capacidades do aluno. Ela assevera
que as diferengas humanas sdo normais e que, em consonancia com a aprendizagem de
ser adaptada as necessidades da crianca, ao invés de se adaptar a crianga as assunc¢des
pré-concebidas a respeito do ritmo e da natureza do processo de aprendizagem, adotando
uma pedagogia centrada na crianca. Escolas centradas na crianga sdo além do mais a base
de treino para uma sociedade baseada no povo, que respeita tanto as diferengas quanto a
dignidade de todos os seres humanos. Os problemas das pessoas portadoras de
deficiéncias tém sido compostos por uma sociedade que inabilita, que tem prestado mais
atencao aos impedimentos do que aos potenciais de tais pessoas.

Destaca-se uma especial atenc¢do a crianga vista em sua individualidade na qual a
escola, concretizando o direito a educacdo, deve proporcionar oportunidades de se
conseguir e manter um nivel aceitavel de aprendizagem, considerando os interesses e
capacidades proprios de cada crianca.

A Declaracdo de Salamanca deixa claro que os sistemas de educa¢do devem ser
planejados e os programas educativos implementados, tendo em vista a vasta diversidade
de caracteristicas e necessidades, além de que as criangas e jovens com necessidades
educativas especiais devem ter acesso as escolas regulares, que a elas se devem adequar
através de uma pedagogia centrada na crianga, capaz de ir ao encontro destas
necessidades.

As escolas regulares, seguindo esta orientac¢do inclusiva, constituem os meios mais
capazes para combater as atitudes discriminatorias, criando comunidades abertas e
solidarias, construindo uma sociedade inclusiva e atingindo a educacao para todos.
Portanto, para a Declaragdo em comento, é necessario que as escolas e seus projetos
pedagoégicos se adequem as necessidades dos individuos nela matriculados (art. 112, p.
13). O planejamento educativo das escolas publicas e privadas deve ser inclusivo,
voltando-se para todas as pessoas em todas as regioes do pais e independentemente de
suas condi¢des econdmicas e sociais.

A Declaracdo de Salamanca possui pontos de convergéncia em relacdao ao Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, Lei n213.146/15. Em ambos os textos, observa-se uma
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centralizacdao no ideal da igualdade de oportunidades, ou seja, uma preocupa¢do no
fornecimento das condi¢des para que o PCD desenvolva suas capacidades em um
ambiente ndo agressivo e, com isto, possa participar ativamente da vida cidada sem
qualquer limitacao.

No art. 12 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncial?, o legislador esclarece que o
objetivo daquela legislacdo é promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio de direitos
e liberdades fundamentais, da qual a educacao faz parte, visando a inclusao social e
cidadania da pessoa com deficiéncia, demonstrando o interesse claro de que a todos
devem ser dados os mesmos direitos e oportunidades.

O referido estatuto acrescenta em seu art. 27, Paragrafo unico:

Art. 27. A educacgdo constitui direito da pessoa com deficiéncia, assegurados
sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda
avida, de forma a alcangar o maximo desenvolvimento possivel de seus talentos
e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas
caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem.

Paragrafo tnico. E dever do Estado, da familia, da comunidade escolar e da
sociedade assegurar educacdo de qualidade a pessoa com deficiéncia, colocando-
a a salvo de toda forma de violéncia, negligéncia e discriminacdo.

Este ideal de responsabilidade solidaria também é compartilhado na Declaragao
de Salamanca ao encorajar e desburocratizar a participacao dos pais, comunidades e
organizacdes de pessoas com deficiéncia no planeamento e na tomada de decisdes sobre
os servicos na area das necessidades educativas especiais.

Portanto, podemos observar que o Estatuto da pessoa com Deficiéncia acaba
englobando alguns direcionamentos e ideais da Declara¢do de Salamanca, ao centrar na
promoc¢do da igualdade de oportunidades e na participacdo da sociedade civil na
elaboracao de politicas publicas, utilizando-se do direito a educagao de qualidade como
impulsionador destas transformagdes.

Os direitos sociais e 0 Acesso a Justica

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, que objetivam garantir
aos individuos o exercicio e o gozo das liberdades em condi¢des de igualdade, visando
uma vida digna e a redugdo das diferencas sociais.

Baseado neste conceito, podemos inferir que a sociedade nao é homogénea, mas
dividida em grupos que coabitam com interesses especificos e legitimos. Logo, o
oferecimento de direitos sociais tem como destinatario todos os cidadaos,
independentemente de sua condi¢do social ou de sua necessidade, deve sempre estar a
disposicdo.

12 BRASIL, Lei n? 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm >. Acesso em 25 mar. 2021.
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Os direitos sociais, trazem os valores de direitos humanos justamente para
contemplar o seccionamento da sociedade em grupos com particularidades que se
esbocam no exercicio da cidadania. A cidadania pode ser exercida de diferentes maneiras,
na medida da capacidade fisica de cada pessoa.

Dentre os segmentos cidaddos o grupo das pessoas com deficiéncias encontra
legitimidade para evocar do Estado a sua obrigacao de fazer. Esta, esbogada na protecdo
dos direitos inerentes a dignidade da pessoa, de modo que a relacao ndo seja consolidada
pela condicdo de fragilidade das pessoas, mas, antes, por ser parte integrante do sentido
de ser do Estado.

Santos!3 atribui ao poder publico a obrigacao de, em acatamento aos termos
constitucionais, agir no sentido da conversdo da previsdo normativa em realidade,
planificando e estruturando a¢des no sentido de p6-los ao alcance imediato da cidadania
por meio de instrumentos suficientes.

Estes direitos sociais, que sdo considerados fundamentais, possuem caracteristicas
particulares que os elevam a outro patamar valorativo, dentre estas caracteristicas
destacamos a universalidade, inalienabilidade e a irrenunciabilidade. Tais atributos sao
essenciais, pela prépria natureza dos direitos que qualificam, tornando-se algo inerente a
essa espécie de direitos e necessarios para sua existéncia e efetividade.

Em estudo acerca dos direitos fundamentais e suas prestagoes, Sarlet14 reafirma
que estas prestacdes sdo inequivocamente auténticos direitos fundamentais e, em funcao
disto, devem ter aplicabilidade imediata. Por menor que seja a sua densidade normativa
ao nivel da Constituicdo, sempre estarao aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos.

Quando se restringe a efetividade dos direitos sociais ao microcosmo da Pessoa
com Deficiéncia, observa-se que historicamente sua exequibilidade sempre foi
prejudicada.

A histdria antiga registra varias atrocidades contra o PCD, Otto Marques da Silvas,
analisando o este contexto na antiguidade, afirma que, na Grécia, a sociedade espartana,
eminentemente militar, sacrificava todo homem que ndo fosse apto para a guerra,
considerando que o homem deveria ter uma fung¢do especifica, quando nao se encaixava
no perfil almejado sofria exilio ou era sacrificado. Semelhantemente, na cultura indigena
de alguns povos qualquer deficiéncia era vista como mal pressagio ou maldi¢do de alguma
entidade, devendo, para aplacar a ira divina, proceder com o sacrificio humano do PCD.

Filgueiralé afirma que no Brasil imperial, os deficientes mentais eram internados
em sanatorios pelo resto da vida sob pretexto que eram loucos ou alienados e que,

13 SANTOS, Clintos Guimaraes dos. Tutela Jurisdicional aos Direitos Sociais. Tese de Doutorado - Programa
de Pés-graduacdo da Faculdade de Direito de Sao Paulo. Universidade de Sdo Paulo. 2013, p.86.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 30, abr./jun 1999, p. 97. Disponivel em:
<http://www.revistasrtonline.com.br/portalrt/template.htm?view=main>. Acesso em: 18 abr. 2021.

15 SILVA, Otto Marques da. A Epopeia Ignorada - A Histéria da Pessoa Deficiente no Mundo. Sao Paulo:
CEDAS, 1987, p.120;

16 FIGUEIRA, Emilio. Caminhando em siléncio: uma introdugao a trajetéria das pessoas com deficiéncia na
histéria do Brasil. Sdo Paulo: Giz Editorial, 2008, p.49.
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somente a partir de 1981, - Ano Internacional da Pessoa Deficiente -, com uma certa
organizacao politica, este grupo comegou a ser notado.

Grande parte deste estigma formado se deve a conceitos equivocados replicados
sem qualquer fundamento sélido, gerando um paradigma social de que a pessoa com
deficiéncia é improdutiva e carece de condigdes minimas de decidir sozinha.

O estigma da deficiéncia ndo conhece limites e estd em constante movimento,
imerso no local de trabalho, na sala de aula, e realizada de forma silenciosa com
interferéncia no ambito social-familiar. Logo os direitos sociais adentram nesta realidade
para romper com esta visdo distorcida e, aliado ao conceito de igualdade, manifesto no
sentido material e formal, promover uma igualdade de oportunidades?’.

Dentre o rol de direitos listados no art. 62 da CF/88, figura o direito a educagao, o
qual possui estreita ligacdo com o acesso a justica pelas pessoas com deficiéncia. Tal
ligacao parte de duas premissas: a primeira é que a educacdo, nao se resumindo aquela
obtida no ambito escolar, mas abrangendo também o conhecimento de seus direitos e
obrigacdes, proporciona ao cidadao maiores oportunidades de participagdo ativa na
sociedade e, a segunda premissa, é que um cidaddo que adquiriu o conhecimento de seus
direitos pode reivindicar o seu reconhecimento e concretizagao.

A educagdo, aliada a projetos pedagdgicos sélidos e politicas efetivas de
conscientizacdo, inicialmente em ambito escolar, acaba pavimentando o desejo de
inclusdo social das pessoas com deficiéncia, baseado em um conhecimento adquirido que
liberta o PCD de conformismos danosos e da ignorancia de seus direitos.

O conhecimento, desta forma, demonstra-se como maior combustivel do processo
inclusivo, pois ao se internalizar os direitos e obrigacdes, todo cidadao sera capaz de exigir
0 seu cumprimento perante os 6rgaos competentes. Logicamente, ndo se pode pleitear um
direito que ndo se conhece, ndo conhecer iguala-se a realidade fatica de nao o ter. Dai o
direito social a educagao assumir o protagonismo no caminho do Acesso a justica.

Educar vai muito além de ensinar as ciéncias, trata-se do primeiro grande contato
com a vida social iniciado, em regra, na infancia. O longo processo educacional, além do
ensino regular, deve englobar o ensino da cidadania, da consciéncia do pertencimento a
uma sociedade heterogénea a qual possui regras de conduta, direitos e obrigacoes.

O individuo s6 podera agir na medida em que aprender a conhecer o contexto em
que estd inserido, a saber quais sdo suas origens e as condi¢des de que depende. E ndo
podera sabé-lo sem ir a escola, comecando por observar a matéria bruta que esta la
representadals.

Esta visdo mais ampla da educacdo objetiva fazer com que o cidadao, em especial
a pessoa com deficiéncia, ndo se acomode em uma realidade desfavoravel, considerando
que as grandes conquistas, no histérico de lutas do publico PCD, surgiram a partir de
inconformismos diante da inércia e morosidade nas transformacdes sociais. Desta forma,
uma educac¢ao humanizada e inclusiva formara potenciais agentes transformadores da
sociedade e nao vitimas passivas de um sistema social desigual. Diante de uma ilegalidade,

17 CESAR, Augusto de Oliveira. A pessoa com deficiéncia intelectual: O amparo e a protegio para inclusio
social. Belo Horizonte. Editora Dialética, 2019, p.80.
18 DURKHEIM, Emile. Educacio e Sociedade. Petropolis: Vozes, 2011, p. 35.
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primeiramente o cidadao sera capaz de identifica-la, rompendo o vinculo da ignorancia,
e, em um segundo momento, buscara as ferramentas para combaté-la corretamente
evitando que se perpetue ou se replique.

O Acesso a Justica é um requisito fundamental de um sistema juridico moderno,
servindo como base para o pleito de direitos. Logo é inconcebivel falar-se em sistema
democratico sem o fornecimento de meios para se alcangar a concretizacdo do acesso a
justica. Ndo se restringindo somente a inafastabilidade do controle jurisdicional; sendo
conceito bem mais amplo, também diz respeito a uma prestacao jurisdicional eficaz,
mediante um processo devido e justo?°.

Podemos concluir que, a partir de um processo inclusivo iniciado na
democratizacao do acesso a educagdo em igualdade de oportunidades, a pessoa com
deficiéncia torna-se conhecedora de seus direitos e obrigacdes. Desta forma, a garantia do
acesso a justica torna-se um direito mais exequivel a partir do momento que se tem o
conhecimento dos direitos e das ferramentas corretas para pleitea-los.

E indispensavel que haja uma porta de entrada para o Poder Judiciario. No entanto,
€ igualmente necessaria que exista a porta de saida. De nada adianta garantir o direito de
postulacdo perante o Estado-juiz sem o devido processo legal, isto é, sem processo
provido de garantias processuais, tais como o contraditorio, a ampla defesa, a producado
de provas obtidas por meios licitos, a ciéncia dos atos processuais, o julgamento em tempo
razoavel, a fundamentacdo das decisoes, o julgamento justo, a eficacia das decisdes etc.

Logo o Acesso a Justica deve ser visto como fim e meio de se obter uma Justica
Social, aqui materializada no aspecto da igualdade material, devendo ser impostos
critérios distintivos justos e razoaveis entre os cidadaos, objetivando uma igualdade de
fato para compensar as desigualdades existentes no plano real. Desigualar direitos para
igualar oportunidades.

O direito social a educacado como ferramenta do Acesso a Justica

A CF/88 afirma que a educacgdo € direito de todos e dever do Estado e da familia,
devendo ser promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao
para o trabalho.

José Celso de Melo Filho?? afirma que o conceito de educagdo é mais compreensivo
e abrangente que o da mera instrucao. A educacao objetiva propiciar a formacao
necessaria ao desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e da personalidade. A
educacgao, processo continuo e complexo que ¢, deve ser vista e analisada como um
exercicio de liberdade, na medida em que, desenvolvendo e ampliando a capacidade do
educando, qualifica-o a compreender e avaliar, criticamente, as experiéncias ministradas
pela realidade social.

19 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 1988, p.12.
20 MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal anotada. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 533
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Desta forma, o texto constitucional, em sua interpretacdo humanista, deixa claro
que a educagao vai além do aspecto da mera instrugao, nao se exaure no mero ensino das
ciéncias, mas trata-se de um processo que se inicia, mas ndo possui um término, em fungao
da prépria mutabilidade e evolu¢ao do conhecimento e das experiéncias.

O direito a educagdo, em relacao a pessoa com deficiéncia, figura como meio de
diminuir a vulnerabilidade desta populacdo e da situacao precaria retratada no dltimo
Censo do IBGE?! realizado em 2010. Segundo esta ultima pesquisa 45,6 milhdes de
pessoas declararam possuir alguma deficiéncia, obviamente nem todas incapacitantes. No
entanto, os dados revelam um montante expressivo da populacdo que eventualmente
pode necessitar da manifestacdo estatal garantindo a igualdade material na realizagdo dos
atos do cotidiano, como prevé o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em seu art. 12.

Neste montante de 45 milhdes de pessoas com deficiéncia, a taxa de alfabetizacao
foi de 81,7%, quando se analisa 0 mesmo critério na popula¢do sem qualquer deficiéncia
atinge 90,6%. Aprofundando-se nos dados deste Censo, no tocante ao nivel de instrugao,
a situacdo se torna ainda mais alarmante, 61,1% da populacao com quinze anos ou mais
e que apresenta ao menos uma deficiéncia ndo possui ensino fundamental completo. Na
populagdo que se declara sem deficiéncia, esse percentual cai para 38,2%.

Grande parte destes abismos educacionais sdo criados pela falta de concretude das
politicas educacionais inclusivas. Ha o respaldo legal, no entanto, o administrador, de
forma geral, ao direcionar as suas ag¢des, ndo enxerga a inclusdo e a capacitacdo dos
agentes publicos como um dos objetivos de primeira grandeza, embora a letra da lei
direcione a atuacao do Estado no sentido da inclusao.

Em sua obra Sassaki?2 relata que existem seis dimensdes de acessibilidade, dentre
estas dimensdes, a que apresenta um maior reflexo na esfera da educacgao é a dimensao
comunicacional. Nesta dimensao visualiza-se grande parte dos problemas que afeta de
maneira negativa os dados envolvendo as pessoas com deficiéncia. Dentre os problemas
comumente apresentados, tanto na educagao publica como privada destaca-se a falta de
intérprete de Libras, a quantidade inexpressiva de livros em braile, a falta de recursos
audiovisuais, professores sem qualificacdo para utilizar praticas inclusivas e a falta de
mediadores escolares. Estas sdo as falhas comumente encontradas, no entanto a depender
da dificuldade apresentada pela pessoa com deficiéncia, outras barreiras podem surgir.

Souza?3 entende que o problema do acesso a justica comeca no plano educacional.
Este é o ponto de partida. Pode-se dizer que o acesso a justica comec¢a a partir da
possibilidade de conhecer os direitos e, quando violados, os mecanismos para exercé-los,
na medida em que o conhecimento dos direitos, em larga medida, passa inicialmente pela
informacao.

21 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Brasileiro de 2010. Rio de Janeiro:
IBGE, 2012.

22 SASSAK], R. K. Inclusao: acessibilidade no lazer, trabalho e educagdo. Revista Nacional de Reabilitacao
(Reacdo), Sdo Paulo, Ano XII, mar./abr. 2009, p. 10-16.

23 SOUZA, Wilson A. Acesso a Justiga. Editora Dois de Julho. 2011, p. 91.
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Estes problemas educacionais afetam diretamente o Acesso a Justicaz4 e isso se
agrava ainda mais quando se percebe que ndo é garantida a igualdade de oportunidades
apregoadas pelo Estado Democratico, na medida em que as pessoas com deficiéncia tém
ainda menos acesso a educag¢do que as pessoas sem deficiénciaz.

Segundo dados do Censo Escolar/INEP 202026, somente 60% das escolas possuem
dependéncias acessiveis aos portadores de deficiéncias e somente 47% possuem
sanitarios acessiveis aos portadores de deficiéncia. Logo, estes dados demonstram que
quase metade das escolas publicas e privadas ndo estdo adaptadas para receber um
estudante com deficiéncia, ocasionando uma grande evasao escolar.

Esta exclusao social ndo se resume ao ambito escolar, mas em varios aspectos da
vida cotidiana ocasionando um sentimento de ndo pertencimento na sociedade, de uma
invisibilidade perante o Estado. Tal sentimento é alimentado pelas barreiras existentes
para o gozo de direitos elementares, por exemplo: um cadeirante que ndo consegue
adentrar um prédio publico por ndo ter rampa de acesso; um deficiente visual que nao
consegue estudar por nao haver livros em braile; um surdo-mudo que vai assistir aula ou
palestra e nao hd intérprete de libras, uma pessoa cega que ndo consegue fazer ir fazer
compras no supermercado pois os rétulos ndo possuem informacdes em braile etc. Estes
fatos acabam por estimular uma reclusao nos lares e um esmorecimento na luta pela
igualdade de oportunidades, principalmente por aqueles que ndo tem conhecimento dos
seus direitos.

Desta forma, nao é precipitado falar que a falta de educagao acaba se tornando o
primeiro obstaculo ao acesso a justica no Brasil, na medida que engessa a possibilidade
do desenvolvimento humano, culminando com a segregacdao social e o total
desconhecimento dos direitos basicos e dos mecanismos de exercé-los, assemelhando-se
na pratica ao fato de nao os ter.

O problema da informagdo esta relacionado com o principio democratico, na
medida em que o cidaddo ndo informado de seus direitos fica privado de exercé-los, o que
lhe impede de participar da vida democratica, de maneira que em relacdo a essas pessoas
ha uma mitigac¢do do exercicio da democracia.

Um Estado efetivamente democratico ndo se manifesta somente através de um
ordenamento juridico avancado e igualitario formalmente, mas prioritariamente no
fornecimento de igualdade de oportunidades. Esta por sua vez, manifesta-se pela
igualdade material, ndo objetivado criar desigualdades ilogicas, mas desigualar as
relacOes para que se permita a igualdade de oportunidades, pois tem como pressuposto a

240 Acesso a Justica deve ser entendido ndo somente como a capacidade de se provocar o judicidrio e obter
uma resposta célere, mas de se ter o pleno conhecimento dos direitos e obrigacdes e, de posse destes
posicionar-se na sociedade.

25 SOUZA, W.A. e CRUZES, M.S.S. A Democratizagdo do Acesso a Justica para pessoas com Deficiéncia Fisica
no Brasil: Avancos e Desafios. Revista Cidadania e Acesso a Justica, Porto Alegre, v.4. n.2. Jul/Dez 2018.

26 BRASIL. MEC. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (Inep). Sinopse Estatistica da
Educacdo  Basica  2020. [Online].  Brasilia:  Inep, 2020. Disponivel em: http://
https://qedu.org.br/brasil/censo-
escolar?year=2020&dependence=0&localization=0&education_stage=0&item=. Acesso em: 21 mar. 2021.
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inexisténcia de uma igualdade absoluta considerando as diferencas entre os destinatarios
da norma.

O Estado tem o dever de igualar as oportunidades ainda que momentaneamente
tenha de dar um tratamento desigual, sdo as chamadas a¢des afirmativas. Promover a
igualdade nao significa inexistir diferen¢a no tratamento e sim, proibir as diferencas
injustificadas.

As agdes afirmativas compdem um grupo de institutos cujo objetivo precipuo &,
grosso modo, compensar, por meio de politicas publicas ou privadas, os séculos de
discriminacgdo a determinadas ragas ou segmentos.

Desta forma, pode-se concluir que a¢des afirmativas na area educacional devem
ser uma maxima na politica governamental, pois a Educagao é o ponto de partida para o
desenvolvimento socioecondémico do proprio Estado. Quanto se adentra no microcosmo
das pessoas com deficiéncia a relevancia da educacdo torna-se ainda mais evidente, haja
vista as naturais barreiras enfrentadas.

Ainda ha a existéncia de um outro o grande problema, quando se fala em acesso a
justica como prerrogativa para requerer o cumprimento por parte do Estado em relacdo
aos direitos sociais, em especial a educacao das pessoas com deficiéncia. Pinsky?27 afirma
que, ao julgar uma demanda, o juiz acaba manifestando os seus valores e convic¢des, logo,
ao analisar uma causa de uma populagdo ou de uma vivéncia a que lhe seja familiar, o seu
julgamento serd condizente com a realidade real. Fazendo o raciocinio inverso, um
magistrado desvinculado da realidade social, fard um julgamento tecnicamente correto.
No entanto, ao ndo conhecer os aspectos sociais, sua decisdo sera contestavel, do ponto
de vista social, quanto a sua efetividade.

Do argumento suscitado, presume-se que os operadores do Direito que possuam
qualquer espécie de deficiéncia ou que tenham contato com pessoas nesta situacao,
acabam tendo uma maior sensibilidade e compreensao real dos fatos ao se depararem
com demandas que envolvam este publico. Desta forma acabam propondo solugdes que
axiologicamente possuem eficacia social.

Quando se fala em pessoas com deficiéncia esta se falando de aproximadamente
45,6 milhdes de individuos, segundo dados do IBGE/2010, portanto uma quantidade
expressiva de cidaddos os quais o Estado tem o dever de promover medidas inclusivas,
sob pena de, diante desta omissao, ocasionar indiretamente uma segregacdo humana
pelas capacidades fisicas ou intelectuais, a qual naturalmente acaba ocorrendo na inércia
estatal.

E valido sustentar que a educacio é a porta de entrada para o conhecimento e
usufruto dos direitos pelas pessoas com deficiéncia. Este conhecimento, quando
internalizado, sera o substrato para a luta pela efetivacdo de tantos outros direitos
constitucionais e infraconstitucionais, além de esclarecer a forma de se usar os
instrumentos certos para combater qualquer espécie de discriminacao e, na ocasido de
uma lesdo ou ameaca de lesdo, provocar o Judiciario para garantir a concretude do que lei
garante.

27 PINSKY, Jaime. Cidadania e Educagio. 102 ed. Sdo Paulo: Ed. Contexto, 2011, p.121.
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Consideracdes finais

A pessoa com deficiéncia, ao longo da histoéria, sempre teve de enfrentar diversas
barreiras ocasionadas pelas limitagdes impostas, aliada ao despreparo da sociedade para
com esta parcela da populagdo, que, até meados do século XX, ndo recebia a devida
atencao estatal.

Com o advento das duas Grandes Guerras Mundiais, mais precisamente ao término
destas guerras, diante de uma massa de cidaddaos mutilados e com sequelas das Guerras,
o mundo, em especial a Europa se viu na obrigacdo de promover medidas para reinserir
estes cidaddos na sociedade.

A ONU assumiu a vanguarda no direcionamento politico deste processo de inclusdo
da pessoa com deficiéncia através da elaboracao de documentos e tratados internacionais,
dentre os quais trouxemos em destaque a Agenda 2030 e a Declaracao de Salamanca.
Ambos alcando a Educag¢do como um dos temas centrais para a constru¢do de uma
sociedade mais justa e inclusiva.

Este direcionamento internacional influenciou o ordenamento juridico brasileiro
o qual incorporou diversos de seus valores nos textos legais representando um grande
divisor para as pessoas com deficiéncia na luta pela igualdade.

Este avanco, no entanto, ndo representa um término das barreiras existentes, mas
a cristalizacao legal de valores a serem perseguidos pelo Estado. As barreiras para a
participacao plena e efetiva na sociedade continuam existindo e normalmente sdo
atentadas por aqueles que as enfrentam no cotidiano.

Diante disto questionou-se como a educac¢ao pode influenciar a vida da pessoa om
deficiéncia, em especial no acesso a justica. Ora, a educacdo plena é um dos principais
valores a serem perseguidos pelos Estados democraticos. No Brasil é um direito social
constante na carta magna o qual deve balizar as agcdes do Poder Executivo no
estabelecimento de suas politicas publicas visando garantir uma igualdade nao somente
na lei, aspecto formal, mas uma igualdade de oportunidades, material.

Conforme demonstrado, um grau de instru¢do menor afeta diretamente a
efetivacdo do Acesso a Justica, a partir do momento em que o desconhecimento dos
proprios direitos acaba se assemelhando, na realidade, a ndo os ter, e, quando se conhece
alguns poucos direitos, ndo se sabe como pleitea-los diante de uma eventual ilegalidade
ou omissao. A falta de consciéncia cidad3, a qual somente é obtida por meio da educacao,
faz com que as barreiras sejam vistas como meros aborrecimentos do dia a dia,
encobrindo a responsabilidade estatal.

O Acesso a Justica vai além da mera concessao da Justica gratuita, mas engloba a
forma de se provocar o Poder Judiciario, a obtengdo de uma manifestagdo em tempo habil
e o proprio conhecimento dos direitos e obrigacdes.

Assim sendo, a justica esta ligada ao modo como as pessoas vivem e exercem seus
direitos, e nao meramente a natureza das instituicdes que as cercam. Quando se fala em
participacdo plena e efetiva das pessoas com deficiéncia em igualdade de condigoes, a
consciéncia cidada, obtida pela educacdo, acaba tendo contornos ainda mais
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emblematicos pois grande parte das mudangas legislativas ocorreram mediante pressao
da prépria populacdo com deficiéncia que, ciente dos seus direitos, exigiu a sua
efetividade.

Desta forma, conclui-se que a educagdo fomenta o processo de Acesso a Justica pois
liberta o cidaddo da ignorancia que o torna refém de sua prépria realidade e retira-o da
posicdo conformista de espectador de sua existéncia desfavoravel, e coloca-o como ator
na politica de transformacao social. Quando se fala de pessoa com deficiéncia, a educacgao
tem um papel crucial, pois, em um Estado de postura reativa, somente com a manifestacdo
irresignada deste microcosmo populacional, subsidiado pelo conhecimento advindo da
educacdo, as barreiras poderdo ser identificadas e combatidas, beneficiando estas e as
futuras geracoes.
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ACORDOS INTERNACIONAIS E O CREDITO RURAL

INTERNATIONAL AGREEMENT AND RURAL CREDIT

Lenise Faria de Oliveira Mendes-
Muriel Amaral Jacob-
José Carlos de Assung¢do--

RESUMO

0 presente trabalho aborda os acordos internacionais, em especial o Acordo de
Basileia, com foco no crédito rural e no gerenciamento de risco e
socioambiental. Neste ambito, emergiu o seguinte questionamento: como
incentivar o agronegdcio por meio do crédito rural sem expor a instituicao
financeira a riscos que excedam o apetite estratégico da organizacao, diante dos
acordos internacionais? A partir desta pergunta objetivou-se, de forma geral,
demonstrar a relevancia das recomendac¢ées dos acordos internacionais, como
o Comité de Supervisdo Bancaria de Basileia, na formacdo do marco legal e
regulatdrio do crédito rural. Para isto, valeu-se da pesquisa bibliografica, do
método de procedimento histérico e do método de abordagem dedutivo.
Concluiu-se que todas as regras de gerenciamento de riscos instituidas pelas
recomendacdes dos acordos internacionais devem ser muito bem
acompanhadas, pois se assim feito reduzira a chance de quebra de instituicdes
financeiras e de perda financeira dos seus aplicadores.

Palavras-chave: Crédito Rural; BIS; Basileia; Riscos; PRSAC.

ABSTRACT

The present work addresses international agreements, especially the Basel
Accord with a focus on rural credit, in addition to its risk and socio-
environmental management. In this context, the following question emerged:
how to encourage agribusiness through rural credit without exposing the
financial institution to risks that exceed the strategic appetite of the
organization, in view of international agreements? From this question, the
general objective was to demonstrate the relevance of the recommendations of
the International Agreements, such as the Basel Committee on Banking
Supervision, in the formation of the legal and regulatory framework of rural
credit. It was concluded that all risk management rules instituted by the
recommendations of the International Agreements must be very well followed,
because if this is done, it will reduce the chance of financial institutions'
bankruptcy and the financial loss of their investors.

Key-words: Rural Credit; BIS; Basel; Risks; PRSAC.
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INTRODUCAO

Este estudo tem por objetivo demonstrar a relevancia das recomendag¢des dos
Acordos Internacionais, em especial o Comité de Supervisdo Bancaria da Basileia na
formagao do marco legal e regulatério do crédito rural.

O principal objetivo é compreender as recomendacdes do Acordo de Basileia no
gerenciamento de risco de crédito e social, ambiental e climatico, e tendo como problema
de pesquisa o seguinte questionamento: como incentivar o agroneg6cio por meio do
crédito rural sem expor a instituicdo financeira a riscos que excedam o apetite estratégico
da organizacdo, diante dos acordos internacionais?

Para isso se faz necessario uma analise historica do Acordo de Basileia, desde a
criacdo do Bank for International Settlements (BIS), a criacdo do Comité de Supervisdo
Bancaria da Basileia, os pilares da Basileia, os riscos envolvidos nas operacdes de crédito
rural e principalmente sobre a nova responsabilidade socioambiental e climatica.

Para isto, valeu-se da pesquisa bibliografica, do método de procedimento histoérico
e do método de abordagem dedutivo. Quanto a metodologia utilizada para a condugao do
estudo, a técnica de pesquisa pauta-se na documentacao indireta, por meio da pesquisa
bibliografica. Em relacdo ao método de procedimento, o estudo se vale do método
histérico, ja que se faz necessario tragar o conceito histérico do Acordo de Basileia, suas
evolugdes e aplicabilidade nas institui¢des financeiras - fundamental para a compreensao
da sua relevancia no agronegocio. O método de abordagem é o dedutivo.

O referencial teorico tem respaldo em diversos referenciais tedricos de 6rgaos
federais, como o 6rgdo normativo Conselho Monetario Nacional (CMN), a entidade
supervisora Banco Central do Brasil (BACEN), os autores Reis (2019), Souza (2018), entre
outros.

Ressalta-se que o estudo do tema se justifica no cenario brasileiro atual a medida
em que a demanda por crédito rural aumenta para manter o agronegocio e, paralelamente
a isso, as institui¢cdes financeiras precisam se atentar as normas regulatérias que sao
influenciadas diretamente pelo direito internacional.

Contextualizacéo histérica do Acordo de Basileia

Em 1930, surge o BIS (Bank for International Settlements), em portugués Banco de
Compensagoes Internacionais, na Conferéncia de Haia do mesmo ano na qual foi adotada
uma convencao entre a Bélgica, Franga, Alemanha, Italia, Japao, Reino Unido e Suica. O
Young Plan (Plano Jovem) levou a criagdo do BIS (uma organizacgao internacional) e o seu
papel era administrar a cobranga e a distribuicio dos pagamentos efetuados como
compensacdo de impostos a Alemanha (e em menor proporgao, a outros paises da Europa
Central, aliados derrotados na Primeira Guerra Mundial) pelo Tratado de Versalhes.
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O nome do banco originou-se da sua fungao inicial e “[...] foi nomeado como agente
para os curadores e fiduciarios dos empréstimos internacionais do governo alemao [...]
(os chamados Dawes and Young Loans, emitidos para financiar as reparag¢oes” (traducdo
nossa)! de guerra, usando majoritariamente crédito privado de bancos dos EUA). No
entanto, desde 1932 (apds o Acordo de Lausanne) “[...] o BIS focou as suas atividades na
cooperacdo técnica entre os bancos centrais [...]” (tradugdo nossa)? e outras agéncias em
busca da estabilidade monetaria e financeira em todos os paises de economia aberta.

Em 1974, na esteira da globalizacao e dos seus reflexos, como os efeitos em cascata
na economia mundial, “o Comité de Basileia - inicialmente designado Comité de
Regulamentag¢do Bancaria e Praticas de Supervisao - foi criado pelos governadores dos
bancos centrais dos paises do G10 [..]” (tradugdo nossa)3, que funciona como um férum
mundial para discussdo e cooperagdao em matéria de regulagcdo bancaria prudencial. Seu
principal objetivo consiste em reforcar a regulagdo, a supervisao e as melhores praticas
entre todos os agentes reguladores, supervisores e operadores do mercado financeiro
global“.

A criacdao do Comité era o inicio da mudanca da solidificacao da fun¢ao principal
do BIS. Apéds a unificagdo monetaria europeia, aos poucos o BIS comegou a se tornar
referéncia em termos de recomendacao sobre as regras de funcionamento do SFI (Sistema
Financeiro Internacional), direcionando como os bancos centrais deveriam e devem agir.

Nas décadas seguintes, o Comité formulou e divulgou os chamados Acordos de
Capital de Basileia, conhecidos como Basileia I, Basileia II e Basileia I1I5. Conforme ja dito,
o BIS é um féorum de discussdo e uma plataforma de cooperacao entre os bancos centrais
e outras autoridades. “Esta cooperacdo internacional é conhecida como o Processo de
Basileia. Gira em torno de dois eixos principais: Reunides regulares de alto nivel com as
autoridades monetarias e financeiras; Apoio do BIS e a colaboracdo com grupos
internacionais que procuram a estabilidade financeira”®

! No original: “[..] (the BIS was appointed agent to the trustees and trustee, respectively, for the German
government international [...] (the so-called Dawes and Young Loans issued to help finance reparations)”.
BIS, Bank for International Settlements. History - overview. 2022. Disponivel em:
https://www.bis.org/about/history 1foundation.htm>. Acesso em: 14 jan. 2022.
2 No original: “[...] the BIS focused its activities on the technical cooperation between central banks [...]” Ibid.
% No original: “The Basel Committee - initially named the Committee on Banking Regulations and
Supervisory Practices - was established by the central bank Governors of the Group of Ten countries [...]".
BIS, Bank for International Settlements - History of the Basel Committee. Disponivel em:
<https: //www.bis.org/bcbs /history.htm>. acesso em: 14 jan. 2022.
4 BACEN. Banco Central do Brasil. Banco de Compensacdes Internacionais (BIS). 2022. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/acessoinformacao/bis>. Acesso em: 08 jan. 2022,
5 PREVIDELLI, Maria de Fatima da Silva; PAULA, Luis Eduardo Sim&es de; ALMEIDA, Fernando Roberto de
Freitas. O Banco de compensac¢des Internacionais (BIS) e a Unificagio Monetaria Europeia. In: XIII
Congresso Brasileiro de Histéria Econdmica e 142 Conferéncia Internacional de Histéria de Empresas o
Banco de Compensagdes Internacionais (BIS) e a Unificagdo Monetaria Europeia. 2019, Cricitima. Disponivel
em: <http://www.abphe.org.br/arquivos/2019-maria-de-fatima-da-silva-previdelli--luiz-eduardo-
simoes-de-souza--fernando-roberto-freitas-de-almeida.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2022.
® “This international cooperation is known as the Basel Process. It revolves around two main axes: regular
high-level meetings of senior monetary and financial officials; the BIS's support for and collaboration with
international groups pursuing financial stability.”
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0 acordo internacional é a condi¢do prévia para normas globalmente consistentes
produzidas pelos comités de definicdo de normas, mas nao substitui a legislacdo nacional
e para se tornarem vinculativos, os acordos alcangcados em Basileia tém de ser aprovados
e implementados em nivel nacional, seguindo os devidos processos regulamentares e
legislativos em cada jurisdi¢ao individual. No Brasil, os acordos foram aprovados e
implementados pelo Banco Central do Brasil (BACEN), o qual é acionista do BIS desde
1997 e membro do Comité de Basileia desde 2009.

Em 1988 foi divulgado o primeiro Acordo de Capital da Basileia (Basileia I), o qual
objetivou criar exigéncias minimas de capital para institui¢des financeiras como forma de
fazer face ao risco de crédito. Em 1996, o Comité publicou uma emenda ao Acordo de
1988, incorporando ao capital exigido cobertura de capital para risco de mercado.

Em 2004 foi divulgada o Basileia II, que se tratava da revisdo do Acordo de Capital
da Basileia, com o objetivo de buscar uma medida mais precisa dos riscos incorridos pelos
bancos internacionalmente ativos, incorporando necessidade de capital para risco
operacional. Basileia II também estabeleceu os trés pilares que condicionam todas as
recomendac¢des do Comité’.

A crise financeira mundial iniciada em 2007/2008 assinalou que Basileia I e II se
mostravam insuficientes para impedir a alavancagem excessiva dos bancos, a qual, aliada
a baixa qualidade do capital e a baixa margem de liquidez, compunha o cenario de
fragilidade do sistema bancario®.

Assim, como aprimoramento continuo da estrutura prudencial aplicavel as
instituicdes financeiras, o Comité de Basileia divulgou o Basileia III, que visa
primordialmente a elevacdo da qualidade e quantidade do capital regulatdrio,
aperfeicoamento dos fatores para a ponderacdo de ativos pelo risco, introdugdo dos
buffers (colchdes) de capital para conservagdo e contraciclicidade, novos requerimentos
de liquidez e alavancagem, requisitos prudenciais para as instituicdes sistémicas, levando
ao aperfeicoamento da capacidade de as institui¢des financeiras absorverem choques
provenientes do proprio sistema financeiro ou dos demais setores da economia,
reduzindo o risco de transferéncia de crises financeiras para a economia®. E importante
ressaltar que os acordos divulgados ndo sdo revogados a cada divulgacao de um novo
acordo; sdo feitas somente atualizagdes, melhorias das recomendagdes anteriores, isto &,
ainda ha orientagdes vigentes dos Basileia I e Basileia II.

Figura 1 - Régua cronolégica dos Acordos de Basileia

" ALENCAR, Leonardo S. Trabalhos para Discussdo n° 251. Um exame sobre como os bancos ajustam seu
indice de Basileia no Brasil. Banco Central do Brasil: Brasilia, 2011. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/pec/wps/port/TD251.pdf> Acesso em: 28 jan. 2022.

8 LEITE, Karla Vanessa B. S.; REIS, Marcos. O Acordo de Capitais de Basiléia III: Mais do Mesmo? In:
Economi, Brasilia(DF), v.14, n.14A, p.159-187, jan/abr 2013. Disponivel em:
<http://www.anpec.org.br/revista/vol14/vol14n1p159_187.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2022.

® PERES, Guilherme; PAULA, Luiz Fernando de. O Buffer de Capital Contraciclico de Basileia IIl: uma
Avaliacdo. In: Andlise Econdémica, Porto Alegre, ano 35, n. 68, p. 7-30, set. 2017. Disponivel em:
http://www.luizfernandodepaula.com.br/ups/o-buffer-de-capital-contraciclico-de-basileia-iii.pdf>.

Acesso em: 15 jan. 2022,
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e adicional de capital (buffers); e
requerimentos especificos para
instituicoes de relevancia sistémica
domeéstica (D-SIBs) e global (G-SIBs)

O Brasil, membro do Comité da Basileia,
tem cumprido o compromisso de aplicar
as recomendacdes ao Sistema Financeiro
Nacional. Basileia lll esta em implementagao
desde 2013, por meio de normas
do CMN e do BC

Fonte: BACEN (2022)10

Pilares dos Acordos de Basileia

Conforme visto anteriormente, em 2004 foi divulgada uma revisao do Acordo de
Capital da Basileia, conhecida como Basileia II e nele foram estabelecidos os trés pilares

10 BACEN, Banco Central do Brasil. Recomendacdes de Basileia. 2022. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/recomendacoesbasileia> Acesso em: 08 jan. 2022.
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que condicionam todas as recomendagdes do Comitéll. A caracteristica essencial de cada
pilar é:

PILAR 1: trata-se da exigéncia minima de capital para as entidades autorizadas a
funcionar com crédito, ponderando esta exigéncia de capital aos fatores associados ao
risco de crédito, risco de mercado e ao risco operacional, com foco na solidez do sistema
financeiro global.

PILAR 2: trata-se dos critérios para a supervisdo bancaria e a estrutura de
governanga, alinhada as melhores praticas das institui¢des financeiras globais. O foco
principal deste pilar estd na responsabilidade dos administradores no gerenciamento dos
riscos das instituigoes.

PILAR 3: trata-se da disciplina de mercado, ou seja, foco na transparéncia da
divulgacdo de informagdes relevantes ao mercado, buscando reduzir a assimetria de
informacdes entre os agentes financeiros e seus interessados.

Figura 2 - Pilares dos Acordos de Basileia

Capital

Pilar 1: Requerimento Minimo
de Capital.

Risco de Crédito, Operacional e
Mercado.

Responsabilidade dos gestores
—Pilar 2. Processo de Supervisao. da Instituicdo Financeira no
gerenciamento de seus riscos.

— Pilar 3: Disciplina de Mercado. Transparéncia (Disclosure)

Novo Acordo de Capital (Basileia
1))

Fonte: Elaboragao prépria.

Conceito e tipologia sobre riscos

Com base na ISO 31000, o risco é conceituado como o efeito das incertezas nos
objetivos da organizacao, e os efeitos podem ser positivos (oportunidades) ou negativos
(ameacas)12.

11 BACEN, Banco Central do Brasil. Recomendacdes de Basileia. 2022. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/recomendacoesbasileia> Acesso em: 08 jan. 2022.

12 ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS (ABNT). NBR ISO 3100: Gestio de riscos - principios e
diretrizes. Rio de Janeiro: 2009.
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Os riscos sao tipificados entre os de origem financeira e nao financeira, conforme
exemplificacdo no quadro abaixo?3.

Tabela 1 - Tipo dos riscos

Natureza financeira Natureza nao financeira
Risco de mercado; Risco operacional, inclusive inadequacao de
Risco de liquidez; contratos, falhas e fraudes, como exemplo
Risco de crédito. tecnologia da informacao;

Risco de estratégia (ou de gestao);
Risco de reputacdo (ou de imagem);
Risco legal;

Risco de compliance e de lavagem de
dinheiro;

Risco Socioambiental (RSA).

Fonte: Elaboragio propria.

indice de Basileia

Diante das Resolugdes do CMN 4.606/2017 e 4.557/2017, o Indice de Basileia é
um conceito internacional definido pelo Comité de Basileia que recomenda uma relacao
minima entre o Capital Base (Patrimonio de Referéncia - PR) e os riscos ponderados pelo
risco de crédito (RWA).

Desde sua criagdo, em 1988, o indice vem sendo ajustado conforme a atualizacdo
do Acordo de Capital de Basileia. Este indice mede a solvéncia da instituicdo financeira e
o resultado deve ser maior que 10,5% ou 13%, conforme o enquadramento do segmento
da instituicao!4. Quanto maior o indice, maior a sobra de capital préprio ou patrimonio
para a realizagdo de operagdes de crédito de maior risco, e menor sera o endividamento
em outras institui¢coes.

Férmula do Indice de Basileia (IB):

indice de Basileia (IB) = Patrimonio de Referéncia (PR)

13 BACEN. Banco Central do Brasil. Gestdo Integrada de Riscos. Departamento de Riscos Corporativos e
Referéncias Operacionais - Deris, 2013. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/content/publicacoes/outras pub alfa/Gestao-Integrada-de-Riscos.pdf. Acesso
em: 15 jan. 2022.

14 BRASIL. Ministério da Fazenda/Banco Central do Brasil. Resolugio n® 4.553, de 30 de janeiro de 2017.
Estabelece a segmentac¢do do conjunto das institui¢des autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil
para fins de aplicagdo proporcional da regulacdo prudencial. Didrio oficial da Unido, Brasilia, 2017.
Disponivel em: < https://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/20361114/do1-2017-01-31-resolucao-n-4-553-de-30-de-
janeiro-de-2017-20361101>. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Ativos Ponderados pelo Risco (RWA)

Crédito Rural

Em 1991, o Presidente da Republica sancionou a Lei n? 8.171, que fixou
fundamentos, objetivos, recursos, acdes e os instrumentos da politica agricola, referente
as atividades agropecudrias, agroindustriais e de planejamento das atividades pesqueira
e florestal. Um dos instrumentos de politica agricola é o crédito rural (art. 42, inciso XI c/c
art. 48)15,

Os principais objetivos do crédito rural sao: estimular os investimentos rurais;
favorecer o custeio oportuno e adequado da producao, do extrativismo nao predatdrio e
da comercializacdo de produtos agropecudrios; incentivar a introducdo de métodos
racionais no sistema de producao, visando ao aumento da produtividade, a adequada
conservacao do solo e preservacdo do meio ambiente; propiciar, através de modalidade
de crédito fundiario, a aquisicao e regularizacao de terras pelos pequenos produtores,
posseiros e arrendatarios e trabalhadores rurais; desenvolver atividades florestais e
pesqueiras; apoiar a substituicdo do sistema de pecudria extensivo pelo sistema de
pecudria intensivo e estimular o desenvolvimento do sistema organico de producao
agropecudriale.

Em suma, o crédito rural é meio para o suprimento de recursos financeiros para
aplicacdo nas finalidades e condi¢des estabelecidas no Manual de Crédito Rural (MCR) do
Banco Central do Brasil, proporcionando aos produtores rurais brasileiros condigdes de
competitividade em um mercado globalizado, em que ha subsidios as atividades de
producdo rural nos Estados Unidos e na Europal”. O crédito rural se divide nas seguintes
finalidades: custeio (agricola e pecudrio), investimento (fixo ou semifixo),
comercializagdo e crédito de industrializagao.

Dentre as finalidades descritas acima, ha varios titulos de crédito rural, no
ordenamento juridico brasileiro, segue abaixo um breve resumo sobre os principais:

Nota Promissdria Rural é uma espécie do género nota promissoéria regulamentada
pelo Decreto 57.663/8 e Decreto 2.044 /08, consoante com os arts. 42 — 45 do Decreto-lei
167/6718. Rizzardo1® explica que “diz respeito a contrato de compra e venda a prazo de
bens agricolas. Constitui-se um titulo liquido e certo, ensejando a¢do de execucdo, e
classifica-se como titulo civil”. Ja o caput do art. 42, do Decreto-lei supracitado,

15 BRASIL. Lei n? 8.171/1991, de 17 de janeiro de 1991. Dispde sobre a politica agricola. Didrio oficial da
Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 de janeiro de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18171.htm>. Acesso em 22 jan. 2022.

16 REIS, Marcus. Crédito rural: teoria e pratica. Rio de Janeiro, Forense, 2019.

17 BACEN. Banco Central do Brasil. Manual de Crédito Rural. 2022. Disponivel em:
<https://www3.bcb.gov.br/mcr/completo>. Acesso em: 06 ago. 2021.

18 BRASIL. Decreto-lei n° 167/1967, de 14 de fevereiro de 1967. Dispde sobre os titulos de crédito rural e da
outras providéncias. Didrio oficial da Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 de fevereiro de 1967.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0167.htm>. Acesso em 8 de maio. 2022.

19 RIZZARDO, Arnaldo. Direito do Agronegdcio. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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