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LEI 13.869/19)

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia, Mestre em Direito
Social, P6s - graduado com especializacdao
em Direito Penal e Criminologia, Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e
Legislacao Penal e Processual Penal Especial
na graduacao e na pods - graduacao da Unisal
e Membro do Grupo de Pesquisa de Etica e
Direitos Fundamentais do Programa de
Mestrado da Unisal.

O artigo 21, “caput” da Lei 13.869/19 incrimina a conduta de quem
mantém presos de ambos os sexos na mesma cela ou espaco de confinamento- [

Certamente a inspiracao de tal dispositivo se encontra em caso
emblematico ocorrido no Pard quando uma Juiza de Direito permitiu que uma
adolescente ficasse confinada em uma cela com 30 (trinta) homens. Disso resultou
o Obvio. A adolescente foi torturada e violentada sexualmente. E, quase dez anos
depois, a magistrada recebeu uma suspensdo de dois anos, sem prejuizo dos
vencimentos, pelo CNJ. A absoluta impunidade imperou magistralmente.
Interessante notar que essa impunidade praticamente absoluta somente
prevaleceu para a magistrada, porque os trés Delegados de Policia envolvidos no
caso foram demitidos, perderam os cargos. [2]

Com o novo dispositivo é previsto agora um crime que tem por objeto a
tutela da Administracao Publica, da integridade fisica, da vida, da liberdade sexual,
da dignidade da pessoa humana. Entretanto, considerando a barbaridade e até
mesmo a insanidade dessa espécie de abuso, consideramos que a pena prevista é
por demais branda (mera detencao, de 1 a 4 anos, e multa).

A proibicdo é bilateral, ou seja, ndo € possivel manter presa uma mulher
com homens e nem um homem com mulheres. Tutela-se agora também no
cenario criminal o dispositivo constitucional e da Lei de Execucdo Penal (Lei
7.210/84) que determina a separacdo de sexos nos estabelecimentos
penitenciarios ou de detencao provisoria (vide artigo 5°., XLVII, CF c/c artigo 82, §
1°., LEP). Neste passo é bom lembrar que ao referir-se genericamente a “presos”,
a prisao podera ser definitiva ou provisoria ou mesmo civil (divida alimenticia) ou
militar.
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Os locais de recolhimento sdo , conforme a redacao tipica, a “cela” ou
“espago de confinamento”. Quanto a “cela” nao parece haver duvida sobre do que
se trate. A expressao “espaco de confinamento” € incluida a fim de possibilitar a
chamada “interpretacdao analdgica” ou “intra legem”, [3] impedindo que outros
locais de custddia ou detengdo, ainda que temporaria, ficassem de fora da
tipificagdo devido a legalidade estrita. Conforme bem esclarece Souza:

A parte final do caputfala em espaco de confinamento de
modo a impedir que pessoas de diferentes sexos e idades
sejam mantidas, conjuntamente, em qualquer unidade de
encarceramento, como salas de distritos policiais ou
unidades para execucao de prisdao especial como a sala de
Estado — Maior das Forcas Armadas ou ambiente constritivo
de viatura policial etc. (grifos no original). [4]

Inclusive, considerando a amplitude da expressao “espaco de
confinamento”, é possivel entender que a palavra “preso” pode ser estendida
também “aos capturados e aos detidos”, considerando que “na etapa policial do
processo penal” podem “ser encarcerados e conduzidos em compartimentos
veiculares de constricao”. [5]

Entendemos que, embora, como ja dito, o tipo penal em estudo seja por
demais brando em seu preceito secundario, ha possibilidade de responsabilizacao
da pessoa que mantém presos de ambos os sexos juntos, na figura de participacao
com dolo eventual em crimes de lesdo corporal, homicidio, estupro etc. ,
configurando concurso material ou, pelo menos, formal impréprio de infragdes
(inteligéncia dos artigos 29, 69, 70 “in fine” e 18, 1, "in fine", todos do Codigo Penal).
Além disso, em casos nos quais o preso(a) vem a experimentar privagoes e intenso
sofrimento, como, por exemplo, aquele mesmo caso paradigmatico em que a
adolescente foi submetida a sevicias, abusos sexuais, espancamentos,
queimaduras, humilhacdes etc., nada impede a responsabilizacao de todos os
implicados por crime de tortura de pessoa presa ou submetida a medida de
seguranca, conforme descrito no artigo 1°., § 1°., da Lei 9.455/97. Nessa situacao,
embora o caso enfocado tenha sido certamente a motivagao para a criagao do
tipo penal da Lei de Abuso de Autoridade em estudo, entendemos que se deva
afastar o crime do artigo 21 da Lei 13.869/19 e prevalecer a tipificagdo do crime
de tortura, sem prejuizo do concurso material ou, no minimo, formal improprio,
com outros delitos, conforme ja exposto. Note-se que no caso de criancas ou
adolescentes, bem como mulheres gravidas, deficientes e idosos havera causa de
aumento de pena prevista na Lei de Tortura (artigo 1°, § 4°, [, da Lei 9.455/97).
Outra causa de aumento sera o fato de o sujeito ativo ser agente publico,
conforme artigo 1°., § 4°, I, da Lei de Tortura. Ndo se tratara de mera omissdo
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perante a tortura, nos termos do artigo 1°., § 2°, da Lei 9.455/97, eis que se
estamos tratando da conduta descrita inicialmente no artigo 21 da Lei de Abuso
de Autoridade, devera o infrator “manter” a pessoa presa indevidamente com
outras do sexo oposto. Ora, o verbo "manter” é comissivo, indica acdo e nao
omissdo, ao passo que o crime do artigo 1°., § 2°, da Lei de Tortura € um crime
omissivo proprio. No caso do verbo manter, o maximo que pode acontecer € a
conduta omissiva impropria ou comissiva por omissao.

Por felicidade o legislador se referiu a criminalizacdo da manutencao em
confinamento conjunto de presos de “sexo” diverso, ndo utilizando o conceito
proteico e absolutamente indefinido de “género”. Portanto, o que importara sera
o sexo fisiobiolégico das pessoas e ndo sua apreciacao subjetiva quando ao
género a que pertencem ou a que pretendem pertencer.

Efetivamente ndo é possivel guiar uma conduta impeditiva de abusos por
sendas psicologistas e subjetivistas. Isso seria um norte absurdo, ou melhor, uma
falta absoluta de norte, colocando em grave risco as pessoas envolvidas.

Nos discursos da chamada “Ideologia de Género” é possivel encontrar
afirmacdes como as de Judith Butler, a qual atribui a meras “praticas reguladoras”
a criacao do que chama de “ficgdes meédicas contemporaneas para designar um
sexo univoco”. E mais, com a sugestao de que até mesmo a “morfologia seria
consequéncia de um sistema conceitual hegemdnico”. [6] Essa psicologizagao,
mesclada com culturalismo, subjetivismo, relativismo, idealismo e delirios
pretende impor a ideia de que sequer é possivel identificar morfologicamente uma
vagina ou um pénis. Tudo ndo passaria de convencdes baseadas em fic¢des,
configuradas por um pensamento hegemonico opressor. Butler sequer admite
haver possibilidade de identificar o que constituiria a categoria basica de um
universal a que se possa denominar de mulher. Afirma que “é muito pequena,
afinal, a concordancia quanto ao que constitui ou deveria constituir, a categoria
das mulheres”. [7] Como seria possivel erigir uma regra de conduta carceraria com
base num pensamento dessa estirpe?

Scala aponta a "origem ‘cientifica’ do termo género” na sua primeva
utilizacdo pelo médico John Money, pesquisador da John Hopkins University, de
Baltimore (EUA). A utilizagdo por Money da palavra “género” fugiu daquela
exclusivamente gramatical para a afirmacdo de uma suposta “identidade de
género” dependente “exclusivamente da educacdo recebida”, como um
constructo social que pode divergir do sexo biolégico do individuo. [8]

As teorias mirabolantes que se vao formando em torno desse conceito
indefinido de género vao cada vez mais se enredando em classificagdes sutis, as
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quais, ao invés de esclarecer, obscurecem ainda mais toda a pretensa teoria
existente sobre o tema. Agora ja se distingue identidade e expressao de género.
A identidade de género seria uma espécie de “sensagdo privada”, interna,
subjetiva, enquanto que a expressao de género constituiria “uma manifestagao
exterior”, propriamente as formas pelas quais a pessoa se expressa diante da
sociedade, dos outros, nos ambientes etc. [9] Quer dizer que também se pode
distinguir entre um sexo biolégico, uma identidade subjetiva e ainda uma
expressao ou nao dessa identidade. Novamente, torna-se impossivel que essa
espécie de pensamento possa regular qualquer norma de convivéncia humana,
inclusive a carceraria.

Retornando a Butler, é possivel constatar que em sua radicalizagdo da
questdo é capaz de simplesmente apagar o conceito de sexo bioldgico,
identificando-o com género e afirmando que jamais existiu. Sendo vejamos:

Se o carater imutavel do sexo é contestavel, talvez o préprio
construto chamado “sexo” seja tdo culturalmente construido
quanto o género; a rigor, talvez o sexo sempre tenha sido o
género, de tal forma que a distingdo entre sexo e género
revela-se absolutamente nula. [10]

Diante de tal sandice, impossivel ndo trazer a colagdo o questionamento
formulado por Ricardo Dip, “in verbis":

Ha questdes, para ndo faltar algum exemplo, que
mereceriam uma justificativa racional: sempre me parecera
estranho que a “identidade bioldgica”, que é fisica, seja,
segundo alguns, um constructo social, mas a “identidade
psicologica”, ndo, e que se possa preferir esta aquela, ndo
somente num plano individual, sendao que imposto a toda a
sociedade. [11]

Foi realmente uma grande felicidade do legislador ndo ter feito mencéo a
essa categoria de género e sim ao sexo, sob pena de, caso contrario, criar um
emaranhado interpretativo inextricavel. No mundo do género, nem mesmo a
ciéncia natural é concedida passagem, sob a alegacao de preconceito e opressao.
Como explica Frascolla:

Enquanto areas da biologia e da psicologia investigam
diferencas naturais entre homens e mulheres, os estudiosos
de género e gueerinsistem que ser homem ou mulher
é constru¢do social, e acusam de sexismo tais investigagoes
(grifos no original). [12]
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Toda essa histeria paranoica, conforme destaca a escritora feminista
Camille Paglia, chega a prejudicar até mesmo o feminismo, afastando-o do mundo
real e gerando descrédito das suas pautas, ndo raramente justas. Em suas palavras:

Teoricos académicos insuficientemente  informados
redefiniram o sexo e o género como fendmenos superficiais
e ficticios dissociados da biologia e produzidos por forcas
sociais opressivas. Esta espécie de alucinacao lancou a
confusdao entre os jovens e prejudicou seriamente o
feminismo. [13]

Nao resta a menor sombra de ddvida quanto a haver acertado o legislador
ao referir-se a “sexo” e ndo a "género” no dispositivo sob comento. E isso significa
que se uma autoridade permitir a permanéncia em mesmo claustro de um homem
que se afirma mulher e mulheres, estara cometendo o crime de abuso de
autoridade previsto neste artigo. Da mesma forma se encarcerar uma mulher que
se intitula homem com homens. E claro que dada a confusdo generalizada criada
pela chamada ideologia de género, ficara dificil comprovar o dolo especifico
exigido nos termos do artigo 1°., § 1°,, da Lei 13.869/19. Mas, pode-se afirmar que
ao menos sob o prisma objetivo o delito se configura.

Essa espécie de pusilanimidade diante do “politicamente correto”
encontravel em certas decisGes absurdas ja levou a casos de estupros intramuros
perpetrados por transexual masculino e até mesmo a gravidez de detentas. [14]

Isso demonstra a correcao da afirmacao de Isaiah Berlin quanto ao fato de
que “uma Unica experiéncia genuina destréi uma centena de volumes de
especulagao abstrata”. [15]

E preciso pontuar, porém, que hé decisdes, inclusive do STF (HC 152.491,
Min. Luis Roberto Barroso, DJe 16.02.2018), determinando a observancia nao
somente do género constante do registro civil, mas daquele apenas declarado
pelo detento (a) para que seja recolhido(a) em estabelecimento considerado
adequado. Essa espécie de decisdo, que abraca uma ideologia de género e se faz
de surda e cega deliberadamente para os aspectos fisicos, anatomicos e bioldgicos
dos individuos é altamente violadora, especialmente dos direitos humanos das
mulheres encarceradas, maiores vitimas de abusos potenciais. Nada impede que
a populagao LGBT receba um tratamento especial, com encarceramento separado.
O que ndo tem o menor cabimento é a inclusdo de uma mulher (fisicamente
falando) em meio a homens ou de um homem (fisicamente falando) em meio a
mulheres. Os resultados desastrosos desses delirios eventualmente abracados
pelo mundo juridico estdo estampados para todos verem. E ha que lembrar o
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velho dito popular que ensina que "o pior cego é aquele que nado quer
ver”. [16] Frise-se que ndo ha que questionar, porém, casos em que se constata
realmente uma transexualidade genuina com dissonancias hormonais e
fenotipicas, submetida a avaliacdo médica, alteragdo do registro civil e dos
genitais. Ora, nesses casos se esta diante de um homem ou de uma mulher ao fim
e ao cabo, inclusive com reconhecimento juridico inequivoco. Tal pessoa devera
ser recolhida com aqueles(as) pertencentes ao seu “sexo”. Outra situagao
problematica, mas passivel de solucdo pela avaliagdo sexual, é a dos
hermafroditas. Nesses casos ha que avaliar qual a prevaléncia sexual fenotipica,
hormonal, comportamental etc. e alocar a pessoa no lugar que melhor satisfaga
sua condi¢do. Em qualquer caso, porém, deve-se ter em mente uma terceira via
que consiste na separacao de individuos de alguma forma indefinidos em um
grupo especial, seja em um estabelecimento separado, seja em reparticao
especifica de um dado estabelecimento.

Nao se pode negar a realidade quanto ao fato de que transexuais, travestis
e homossexuais das mais variadas denominagdes sao frequentemente alvos de
violéncia sexual e fisica nas prisées quando mantidos no convivio promiscuo com
os demais detentos. Entretanto, a solucao, obviamente, ndo esta em adotar a
ideologia de género e encarcerar homens biol6gicos com mulheres ou vice — versa
e sim em adaptar as prisdes para uma separacao desses detentos e assegurar-lhes
a integridade fisica e a liberdade sexual. Alias, isso ja é regulado pela Resolugdo
Conjunta n. 1, de 15 de abril de 2014 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) e do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo
(CNCD/LGBT). Tendo em vista a falta de mencdo na lei a respeito do
descumprimento dessas normas de garantia dos pertencentes ao grupo LGBT, o
Principio da Legalidade impede a tipificagdo no artigo 21 da Lei 13.869/19. Essa é
uma lacuna indesejavel. O ideal seria que a manutencao dessa populacdo prisional
em separado em todo caso de violéncia ou risco fosse também tutelada
penalmente. Na falta de norma especifica na seara penal, ha que considerar
possivel tipificacdo de "Constrangimento Ilegal” (artigo 146, CP) e também
participacdo do responsavel em concurso de agentes com dolo eventual nos casos
de quaisquer violagdes sofridas pelo detento(a) (v.g. lesdes corporais, homicidio,
estupro etc.). Além disso, havera certamente falta administrativa grave de acordo
com os respectivos diplomas administrativo — disciplinares, passivel de demissao
a bem do servico publico, bem como a responsabilidade civil subjetiva do
funcionario (dolo ou culpa) em solidariedade com a responsabilidade civil objetiva
do Estado por eventuais danos morais e materiais sofridos.

Nao obstante, cumpre destacar que também na doutrina, diante da
propria Resolu¢do conjunta acima mencionada, se defende a incluséo de
transexual em cela com pessoas de seu sexo “social”, o que, a nosso entender,
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configura crime de abuso de autoridade (ressalvada a barreira do elemento
subjetivo especifico), até mesmo diante do Principio da Legalidade (a lei se refere
claramente a “sexo”, ndo ha mencao a género ou a “sexo social”). Nao é possivel
sequer alegar inexisténcia de local separado. Ainda que seja necessario improviso
isso tem de ser feito. As definicbes da Resolucao Conjunta sobre as varias espécies
de género ndo tém o condao de alterar a realidade biologico — fisica do sexo da
pessoa e de eliminar os ingentes perigos da promiscuidade, conforme ja tem
demonstrado a experiéncia desse tipo de comportamento irresponsavel. Nem
mesmo o fato de que a Resolucao Conjunta determina o respeito ao “nome social”
da pessoa, significa que seu sexo foi alterado. Isso nada mais é do que abracar
um pensamento nominalista magico e tosco. Respeitar o “"nome social” de alguém
€ uma coisa, transformar por um conddo magico ou por palavras magicas um ser
masculino em feminino ou vice — versa é uma alucinagado ideoldgica sem o mais
minimo sustento na realidade. E evidente que se uma pessoa prefere ser chamada
por um nome x ou y em detrimento de seu nome de registro, se deve respeitar
essa vontade, até mesmo por uma questdo de educacdo e boa convivéncia, alias,
nao somente no caso de travestis, transexuais etc., mas qualquer pessoa. Porém,
se uma pessoa é chamada de Angelina Jolie, ndo é transformada por um processo
mistico na estrela de cinema. Ou se é chamada de Tiririca ndo se transforma no
comediante e politico. Alias, sobre a questdo do respeito ao nome sexual também
existe o Decreto Federal 8.727/17, mas é dbvio que ndo se pode mudar o sexo de
ninguém por decreto! Esse idealismo em confronto com a concretude do mundo
da vida tem consequéncias terriveis, como ja vem acontecendo nas unidades
prisionais, sendo as maiores vitimas as mulheres.

Vale citar a constatacao objetiva de Rand quanto ao fato de quao deletério
pode ser o abandono ou desprezo da realidade em nome do puro desejo ou
impressao subjetiva:

O irracional é o impossivel; € o que contradiz os fatos da
realidade; fatos ndo podem ser alterados por um desejo,
mas podem destruir aquele que o deseja. Se um homem
deseja e busca as contradi¢des — se quer guardar o bolo e
comé-lo ao mesmo tempo -, ele desintegra sua consciéncia;
transforma sua vida interior numa guerra civil de forcas
cegas ocupadas com conflitos sombrios, incoerentes, sem
sentido nem significado (grifo no original). [17]

O grande problema é que ideias em geral ndao ficam apenas no plano
abstrato, geram consequéncias concretas, muitas vezes cruéis e desastrosas, como
nos casos de mulheres estupradas, quando ndo engravidadas por transexuais ou
travestis devido a promiscuidade carceraria dos sexos. Weaver chama a atencao
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para o fato notério de que “a boa intencdo € fundamental, mas ndo é
suficiente”. [18] E nesse embalo irresponsavel, quando ndao agimos com covardia
torpe, inclusive intelectual, o fazemos sem ter consciéncia do mal que estamos
causando, pensando mesmo que estamos fazendo o bem, agindo como pessoas
“maravilhosas”. Voltando a Weaver, fato é que, infelizmente estamos nos
aproximando de “uma situacdo em que seremos amorais — sem ter capacidade de
percebé-lo — e degradados — sem os meios para medir nossa decadéncia”. [19] E
preciso encarar a realidade e superar fantasias, sem prejudicar quem quer que seja,
mas para isso é necessaria coragem intelectual também para ndo se render a uma
“espiral do siléncio” causada pelo medo da exclusao das opinides hegemonicas
impostas por grupos barulhentos. [20]

u

Entretanto, veja-se o entendimento contrario de Greco e Cunha “in
verbis”:

Ja que se configura em abuso de autoridade manter presos
de ambos os sexos na mesma cela ou espaco de
confinamento, quando estivermos diante da prisdao, por
exemplo, de pessoa travesti ou de preso ou presa
transexual, e se ndo houver espaco de vivéncia especifico
para esse publico, como poderd ser levado a efeito o
encarceramento?

Utilizando as definicdes propostas na mencionada
Resolucao Conjunta, se estivermos diante da prisao de
travesti, devera ser respeitada sua identidade social (nome
social, de acordo com seu género) e ser recolhida em cela
feminina.

Se a hipdtese for de preso ou presa transexual, devera ser
recolhido ou recolhida na cela que diga respeito ao seu
género, a nao ser que opte em permanecer na cela
correspondente ao seu sexo anatomico. [21]

Interessante notar como a realidade se impde a consciéncia, ainda que
por ato falho. No trabalho de Lessa, Moraes e Giudice, os autores fazem a defesa
inicial de que devera ser respeitado o género e desprezado o sexo biolégico no
caso de transexuais e travestis, referindo-se, num primeiro momento, ao “homem
transexual e a mulher transexual”("quod, sicut scriptum”) (grifo
nosso). [22] Mais adiante, porém, ao tratarem do tema novamente, abordando os
"homens transexuais (sexo originalmente feminino, mas com identidade de
género oposta ao seu sexo bioldgico)”, tém a percepgao sobre as buscas pessoais
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que devem ser feitas por “policiais femininas”, dada a norma do artigo 249, CPP.
Mas, ndo é so isso, fazendo, contraditoriamente, alusdo aos regulamentos que
determinam o tratamento de acordo com o género e ndo o sexo, apregoam que
os homens transexuais (mulheres quanto ao sexo) devem ter sua “eventual
conducao ou detencdo” separada dos "homens bioldgicos” (“quod, sicut
scriptum”). [23] No seguimento, retomam o tema dos “travestis e mulheres
transexuais” e aplicam solucdao diversa, novamente pela preponderancia do
género, e isso usando o mesmo fundamento que sdao os regulamentos que
determinam a prevaléncia do género sobre o sexo no tratamento dos presos
(as)! [24]

Ora, é evidente que na segunda orientacdo estao certos e visam preservar
a integridade e liberdade sexual da mulher biol6gica com identidade de género
oposta. O recolhimento de uma mulher com identidade de género masculino em
meio a homens é visivelmente uma temeridade e a fragilidade da situacdo dessa
pessoa salta aos olhos de forma avassaladora. Menor ou mais sutil € a visibilidade
quando se pensa em um transexual masculino ou um travesti, segregado com
mulheres. Mas, nesse caso, nao € o transexual ou travesti quem corre risco, sdo as
mulheres com ele confinadas, como ja demonstrou a experiéncia pratica. O olhar
para essas situacdes ndo pode ser enviesado ou monocular, todos os angulos
devem ser considerados. Na verdade, a letra da lei, como ja se disse, €
absolutamente acertada ao referir-se ao “sexo” e ndo ao “género”. A fluidez,
subjetividade e contradicdo com a realidade fisica e anatdmica existente na
orientagdo que segue o conceito de género sofre, inevitavelmente, a imposi¢ao
pesada da objetividade dos fatos da vida.

De acordo com o Paragrafo Unico do artigo 21 da Lei de Abuso de
Autoridade, também incorre na mesma pena quem mantém na mesma cela,
crianga ou adolescente, juntamente com pessoa maior de idade ou em ambiente
inadequado, infringindo os dispositivos protetivos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/90). Observe-se que quanto aos menores nao sera
necessario que sejam misturadas pessoas de sexos opostos, bastando para a
configuracdo delitiva a permanéncia com maiores ou em local inadequado.

Também é inadmissivel a mistura de menores com maiores, tendo em
vista a necessidade de preservacdao dos primeiros, cuja faixa etaria e de
desenvolvimento psicologico e fisico, em regra, os torna mais vulneraveis a
violacdes de todas as espécies por parte de outros detentos mais velhos. Ademais,
no Paragrafo Unico ndo é incriminada somente a conduta de encarcerar o menor
com maiores, mas também aquela de manter crianca ou adolescente em
“ambiente inadequado”, violando as garantias de salubridade e regras protetivas
estabelecidas pelo ECA. A primeira parte do Paragrafo Unico, que se refere a
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promiscuidade entre maiores e menores é completada pelas normas do ECA
(artigos 123 e 185, §§ 1°. e 2°, da Lei 8.069/90), tratando-se de sua concretizacao
por tutela penal. Mas, a segunda parte do mesmo dispositivo, que se refere ao
“ambiente inadequado” constitui elemento normativo do tipo, que deve ser
esclarecido mediante consulta as normas previstas na Lei 8.069/90 para a
apreensao e internacdao de adolescentes, bem como para a permanéncia de
criangas em quaisquer érgaos publicos ou privados. Ressalte-se o artigo 94, inciso
IV, do ECA (Lei 8.069/90) que estabelece a obrigacao das entidades de oferecer
ambiente de respeito e dignidade ao adolescente. Nao havera dignidade e
respeito se o local onde o menor permanecer nao tiver banheiro, se a comida for
de qualidade precaria, se ndo houver local para descanso (cama, colchao etc.), se
houver exposicado a calor ou frio demasiados, se o local for insalubre por umidade,
proliferacao de pestes (ratos, baratas, pulgas, carrapatos etc.) ou devido a falta de
higiene etc. H4 quem entenda que essa segunda parte do Paragrafo Unico
configura “norma penal em branco” [25] e ndo elemento normativo, ao que
acrescentariamos que, adotando essa tese, se trataria de uma “norma penal em
branco em sentido lato (imprépria ou homogénea)”. [26] Entretanto, ousa-se
discordar. Para nos trata-se claramente de elemento normativo do tipo. Acontece
que a expressao “ambiente inadequado” nao necessita somente de uma
complementacao ou limitacdo de sentido, de um exercicio reduzido a cognicao,
mas exige um esforco valorativo. Conforme leciona Bitencourt, elementos
normativos

“sd0 aqueles para cuja compreensdao é insuficiente
desenvolver uma atividade meramente cognitiva, devendo-
se realizar uma atividade valorativa. Sao circunstancias que
nao se limitam a descrever o natural, mas implicam um juizo
de valor. Sdo exemplos caracteristicos de elementos
normativos expressdes tais como ‘indevidamente’ (arts. 151,
§1°,II; 162; 192, I; 316; 317, 319 etc.), 'sem justa causa’ (arts.
153; 154; 244; 46; 248) ‘'sem permissao legal’ (art. 292); 'sem
licenca da autoridade competente’ (arts. 166 e 253);
‘fraudulentamente’ (art. 177, caput); ‘sem autorizacao’ (arts.
189; 193; 281 e 282); ‘'documento’ (arts. 297; 298 e 299);
‘funcionario publico’ (arts. 312; 331 e 333); ‘decoro’ (art. 140);
‘coisa alheia’ (arts. 155; 157) etc.” [27]

Também chamando a atencao para a valoracdo em contraste com a
cognigdo, encontra-se na doutrina estrangeira o ensinamento de Pavdn,que, por
seu turno, se abebera no escoélio de Peter Cramer:
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(..) La diferencia consistiria en la funcién que cumplen en
cada uno de los distintos tipos: cuando estamos ante uma
invocacion a otras normas en la valoracion de las
caracteristicas tipicas, es un elemento normativo; por el
contrario, cuando existe una remision a otras disposiciones,
estaremos ante una ley penal en blanco. Mientras los
elementos  normativos desempefian una  funcién
interpretativa, la ley penal en blanco complementa o
conforma el supuesto tipico. [28]

E de observar que a Lei 8.069/90 ndo permite, em hipdtese alguma, a
apreensdao ou internacdao de crianga, a qual somente tem cabida medidas
protetivas. Dessa forma, quem encarcera crianca, seja com maiores ou ndao, nao
pratica o crime do artigo 21, Paragrafo Unico, da Lei 13.869/19, mas infringe ao
artigo 230 da Lei 8.069/90 (ECA). Ja quanto a segunda parte, é possivel que se
mantenha uma crianca em um ambiente inadequado sem que esteja apreendida
ou internada, podendo o infrator responder pelo crime da Lei de Abuso de
Autoridade.

O caso paradigmatico da Juiza que permitiu a permanéncia de uma garota
numa cela com 30 homens, a qual foi torturada e estuprada por varios dias, nao
se esgota na questdo da divergéncia sexual. A vitima também era uma adolescente
que foi mantida em meio a prisioneiros maiores. A absurdidade da situacao
certamente foi inspiragdo para a redacdo tanto do “caput” como do Paragrafo
Unico ora em comento.

Os crimes previstos no artigo 21, “caput” e seu Paragrafo Unico da Lei
13.869/90 podem ser praticados por Juizes, Promotores de Justica, Delegados de
Policia, Diretores de Estabelecimentos Prisionais ou de cumprimento de Medidas
Sécio — educativas, carcereiros, agentes penitenciarios, policiais em geral, dentre
outras autoridades que tenham funcdo de recolher pessoas presas com a
obrigacao de observar as cautelas legais minimamente razoaveis.

O sujeito passivo dos ilicitos sera o preso ou presa e a crianca ou
adolescente infratora de ambos o0s sexos que seja submetida a um
encarceramento ou permanéncia a qualquer titulo em ambiente irregular. Embora
a letra da lei faca mencao apenas ao “preso”, ha que perceber que a interpretacao
deve se dar de forma ampla, abrangendo a pessoa submetida a medida de
seguranca de internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico
(inteligéncia do artigo 96, I, CP). Observe-se que o estabelecimento em que a
pessoa permanece é descrito como “de custddia”, de forma que a palavra “preso”
usada na lei certamente abrange também essa situagao. Forgoso reconhecer que
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no caso a lei disse menos do que pretendia (“lex minus dixit quam voluit”).
Também se usarmos como parametro a Lei de Tortura, esta quando trata dessa
conduta praticada contra pessoas de alguma forma “custodiadas”, abrange
expressamente tanto presos como pessoas submetidas a medida de seguranca
(vide artigo 1°., § 1°, da Lei 9.455/97), inexistindo motivo para que seja diferente
com relacdo ao abuso de autoridade (“ubi eadem ratio ibi idem jus”). Nao
obstante, podera surgir entendimento de que por infragdo ao Principio da
Legalidade nao haveria possibilidade de aplicacédo do artigo 21 da Lei de Abuso
de Autoridade as pessoas submetidas a medida de seguranca. Acaso prevaleca tal
interpretacdo, a solucao sera a tipificacdo como Constrangimento Ilegal e a
responsabilizagdo por dolo eventual em concurso de pessoas (participacao) com
relacdo a eventuais crimes perpetrados contra o custodiado, sem prejuizo da
eventual configuracao do crime de tortura ja mencionado.

Nao sera, contudo, alcangada pela lei em estudo a pessoa internada em
estabelecimento psiquiatrico para fins de tratamento médico, nos termos da Lei
10.216/01. Nesse caso, ndo ha similaridade alguma com a pessoa presa. Nao se
trata de estabelecimento de custodia, mas de mero tratamento. Pretender
estender a norma a essa situacao implicaria violacao muito intensa da legalidade
e distensdo semanticamente inadequada da palavra “preso”. Mas, entdo em
estabelecimentos psiquiatricos de tratamento por internacdo é permitido manter
pessoas de sexos opostos em alas conjuntas? E claro que ndo. Havera as devidas
responsabilidades administrativas, civis e mesmo penais, mas de acordo com o
casso concreto, podendo ocorrer, na seara criminal Constrangimento Ilegal,
Tortura (mas agora nos termos ao artigo 1°, II, da Lei 9.455/97) ou participagao,
ainda que com dolo eventual, em crimes dos quais o individuo seja vitima (v.g.
lesGes corporais, homicidio, estupro etc.).

Observe-se que a pena aplicavel é a mesma tanto para o “caput”, quanto
para o Paragrafo Unico e as condutas comp&em um Unico tipo penal que, em seu
conjunto, pode ser considerado um tipo misto alternativo, de contetdo variado
ou de acdo multipla. Dessa forma, se, como no caso famigerado da Juiza que
encarcerou uma garota menor com homens maiores, houver infracdo
concomitante ao “caput” e ao Paragrafo Unico do mesmo dispositivo, ndo havera
dois crimes em concurso formal, mas crime Unico, devendo a questdo da dupla
violacao legal ser levada em conta na dosimetria da pena — base, de acordo com
o artigo 59, CP.

O crime previsto no artigo 21, seja em seu “caput” seja no seu Paragrafo
Unico, somente se configura na forma dolosa (dolo direto ou eventual). Inexiste
figura culposa. Portanto, se o agente publico deixa pessoas de ambos os sexos
juntas em uma cela ou menores com maiores por negligéncia apenas, o fato sera
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penalmente atipico, restando somente a responsabilizacdo nas areas civil e
administrativa. Lembremos, contudo, que a omissao dolosa do agente publico que
toma conhecimento da irregularidade, configurara crime comissivo por omissao
ou omissivo improéprio, ja que tem o dever juridico de agir, nos termos do artigo
13, § 2°, "a", CP. Por outro lado, trata-se de “crime permanente”, pois a natureza
do verbo “manter” permite que a consumacao se protraia no tempo a depender
da conduta do agente. A prisdo em flagrante entdo pode ocorrer em qualquer
momento apds o inicio da irregularidade, ainda que ja passados dias, meses ou
até anos. O crime se consuma e se protrai temporalmente de forma similar ao
sequestro e carcere privado, extorsao mediante sequestro etc.

A consumacao se da com o recolhimento ou colocacao indevida do preso
ou do menor. Tratando-se de crime plurissubsistente é admissivel a tentativa, a
qual, porém, dificilmente ocorrerd na pratica. Essa é a espécie de infracdo que,
quando chega ao conhecimento de quem de direito para coibi-la, ja esta
consumada ha tempos.
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[20] NOELLE — NEUMANN, Elisabeth. A Espiral do Siléncio. Trad. Cristian Derosa.
Florianopolis: Estudos Nacionais, 2017, p. 23. "Quando uma pessoa se sente
isolada, seu sofrimento é tal que fica facil manipula-la através de sua prépria
fragilidade. Parece que o medo do isolamento é a forca ativadora da espiral do
siléncio. Seguir a multiddo constitui um estado de relativa felicidade. Mas se esta
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aceita aparentemente de modo universal, ao menos é possivel permanecer em
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normas penais em branco em sentido lato (improprias ou homogéneas), porque
sdao complementadas pela mesma espécie normativa, ou seja, lei; e b)normas
penais em branco em sentido estrito (proprias ou heterogéneas), porque sao
complementadas por espécie normativa diversa de lei (ex. decreto, portaria etc.).
No caso, como o artigo 21, Paragrafo Unico da Lei 13.869/19 é complementado
pelo ECA (Lei 8.069/90) imperioso reconhecer que se trataria de norma penal em
branco em sentido lato, imprépria ou homogénea.

[27] BITENCOURT, Cezar Roberto. 7ratado de Direito Penal.Volume 1. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 205.

[28] PAVON, Pilar Gomes. Cuestiones actuales del derecho penal econdmico: el
principio de legalidad y las remisiones normativas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. n.48, maio/jun., 2004, p. 147.
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EVASAO DE DIVISAS E BITCOIN A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO STJ

LEANDRO BASTOS NUNES:
Procurador da Republica, especialista
em direito penal e processo penal,
professor de pds-graduagcdo na
instituicdo de ensino Brasil Juridico, e
em cursos do MPU, palestrante, e autor
da obra "evasdao de divisas"(editora
juspodivm).

RESUMO: o0 presente artigo tem por objetivo tragar um panorama do
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) em relagdo ao crime de evasao
de divisas e a tipificacdo dos delitos envolvendo a utilizacdo de bitcoin. A
metodologia envolve o estudo de casos concretos e conclusdes derivadas das
respectivas analises das decisdes judiciais.

Palavras chave: evasdo de divisas- depdsito- bitcoin- Superior Tribunal de Justica
INTRODUCAO

A expressao deposito revela a ideia do local onde se pode armazenar algo. Na
hipotese do sistema financeiro, deve ser entendido como o lugar, no qual o
dinheiro é guardado para fins de posterior utilizagdo ou formagédo de reservas
financeiras.

Com efeito, quando se deposita um valor para fins de que posteriormente seja
investido em alguma aplicacdo financeira (fundo de investimentos, agoes,
debéntures), o montante ndo deixa de permanecer depositado no sistema
financeiro, ndo perdendo a sua caracteristica de “depdsito”.

No que se refere ao sistema bancario, o depositante é o titular do dinheiro
correspondente a cada quantia depositada. Cada uma das formas de administrar
os valores detém caracteristicas proprias, dependendo da quantidade de dinheiro,
tempo em que é administrado pelo banco, e sua finalidade. O sistema bancario
oferece varias opgOes de depdsitos para cada tipo de cliente, e tais modalidades
nao desnaturam a ideia original ligada ao fato de o montante financeiro estar
armazenado em algum local (conta bancaria ou algum tipo de aplicagcdo
financeira).

De outra parte, indaga-se se a auséncia de declaragdo de cotas de fundo de
investimentos (no exterior) configuraria a modalidade do crime de “evasao
deposito” (ultima parte do paragrafo Unico do art. 22 da Lei 7.492/86.
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CASUISTICA JURISPRUDENCIAL:

A decisdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido , ao analisar a hipdtese de
manutenc¢do de depdsitos ndo declarados no exterior — modalidade do delito de
evasao de divisas, prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 22 da Lei
dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, efetivou a interpretacao
teleolégica da norma, conferindo protecdo ampla e irrestrita ao bem juridico
tutelado (protegao das reservas cambiais).

O posicionamento foi adotado no julgamento do Recurso em Sentido Estrito do
Ministério Publico Federal em face de decisédo de 1° grau que rejeitou denuncia
em desfavor de investidores que subscreveram cotas do “Opportunity Fund”, nas
Ilhas Cayman, em decorréncia da “Operacao Satiagraha”.

O TRF-32 Regidao concedeu provimento ao recurso, assentando que a
incriminagdo da manutencao de depdsitos ndo declarados no exterior tutelaria
tanto o erario (interesse do fisco), quanto as reservas cambiais do pais, razdo pela
qual exigir-se-ia declaracdo ao Banco Central e a Receita Federal.

Nesse sentido, decidiu o Egrégio Tribunal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO

NACIONAL. MANUTENCAO DE COTAS DE FUNDOS  DE
INVESTIMENTO NO EXTERIOR SEM DECLARACAO AS
AUTORIDADES COMPETENTES. CONDUTA, EM TESE,
SUBSUMIVEL AO TIPO PENAL DO ART. 22, PARAGRAFO
UNICO, PARTE FINAL, DA LEI 7492/86. PRESCRICAO
VIRTUAL OU ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE. PATENTE O
INTERESSE DE AGIR POR PARTE DA ACUSACAO. RECURSO
DO MPF PROVIDO. DENUNCIA RECEBIDA. 1- Sequndo se
extrai da denuncia, em 21.07.1997, o Recorrido subscreveu
cotas do OPPORTUNITY FUND, sediado nas Ilhas Cayman,
no valor de US$ 180.900,00, resgatando em 23.710.2003, a
quantia de US$ 175.852,05. Consta da denuncia, ademars,
que, de acordo com informa¢cbes encaminhadas pela
Receita Federal e pelo Banco Central, ndo constariam
declaragcbes de capitais  brasileiros no  exterior, no
periodo de 71997 a 2003, em nome do Recorrido. 2-
Conforme entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, o
tdo so fato de o Recorrido ndo ter declarado as cotas do
OPPORTUNITY FUND a Receita Federal ja configuraria, em
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tese, o crime de evasao de divisas. 3- Por sua vez, ndo é
pacifico o entendimentode que as cotas do
OPPORTUNITY FUND nao poderiam ser consideradas
equivalentes a manutencao de depositos no exterior,
haja vista que esse E. Tribunal, nos autos da Apelacao
Criminal n. ° 0008025-20.2007.403.6181, manteve a
condenacao pelo crime de evasao de divisas justamente
pelo fato de o réu naqueles autos ter mantido dinheiro
aplicado em fundos no exterior ndo declarados as
autoridades competentes. 4- Finalmente, também a
alegada falta justa causa para a acao penal diante da
iminéncia da prescricdo pela pena maxima abstratamente
cominada ao delito ndo constitui obice ao recebimento da
denuncia, eis que o ordenamento juridico patrio repudia a
denominada prescricao virtual ou prescricdo antecipada.
Outra, alids, ndo é a conclusdo que se depreende da Sumula
n.° 438 do Superior Tribunal de Justica. 5- Recurso do MPF
provido. Dendncia recebida (TRF- 32 Regido, SER
00115573120094036181, 32 Turma, Rel. Paulo Fonte,
DJF3 31/03/2015)

No caso concreto, assentou o Egrégio Tribunal que “o tao so fato de o Recorrido
nao ter declarado as cotas do OPPORTUNITY FUND a Receita Federal ja
configuraria, em tese, o crime de evasao de divisas”. O aresto menciona o caso de
condenacao por evasao de divisas de acusado, que manteve dinheiro aplicado em
fundo no exterior, sem declaragdo as autoridades competentes.

Contudo, pensamos que a mera auséncia de declaracdo a Receita ndo configura,
por si s6, o delito de evasao, e sim o de sonegacao fiscal, na hipotese de incidir o
crédito tributario definitivamente constituido, em razéo das distintas objetividades
juridicas tuteladas (protecdo das reservas cambiais e da funcdo arrecadatéria do
Estado).

Nesse ponto, até dezembro de 2001 (quando foi publicada a Circular BACEN n°
3.071/2001), havia a obrigatoriedade de efetivacdo da declaracao de ativos
mantidos no exterior apenas a Receita Federal, conforme resolucao n® 139/70 do
Banco Central.

Outrossim, a partir de 07/12/2001, quando o BACEN passou a ser a reparticao
federal competente para receber as declaragbes de capitais brasileiros no
exterior, a hipotese é de incidéncia do concurso real (material) de crimes (art.
69 do CPB), na seguinte forma hipotética: “X", por intermédio do embarque em
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voo internacional, leva consigo a quantia de US$ 40.000,00 (quarenta mil ddlares),
e nao preenche o formulario de declaragdo eletronica de bens do viajante (e-DBV),
logrando éxito na remessa dos respectivos valores a outro pais.

Posteriormente, abre uma conta no exterior, deposita esse valor e complementa
com outros US$ 70.000,00 (setenta mil dolares), perfazendo o total de
US$110.000,00 (cento e dez mil ddlares). No ano seguinte, ndo procede a
efetivacdo da declaracdo de capitais de brasileiros no exterior (DCBE), omitindo ao
BACEN tais informacbes, e nao lanca os valores (oriundos de rendimentos
tributarios) na declaragdo anual de imposto de renda.

In casu, ter-se-iam duas condutas em contextos faticos distintos — a primeira
se consumaria na auséncia de declaracado do valor de US$ 110.000,00 (cento e dez
mil délares) ao BACEN, e a segunda na data do lancamento definitivo do crédito
tributario.

O dever de informacao das disponibilidades mantidas por brasileiros no exterior
existe no ordenamento juridico patrio desde 1962, quando a Lei 4.131/62, em seu
art. 17, previu que as pessoas fisicas e juridicas, domiciliadas ou com sede no Brasil,
estariam obrigadas a declarar a extinta Superintendéncia da Moeda e do Crédito
(SUMOC), na forma que fosse estabelecida pelo respectivo Conselho, os bens e
valores que possuissem no exterior, incluindo depdsitos bancarios.

A partir do ano 2001, coube ao BACEN efetivar o controle das reservas cambiais
com exclusividade, tornando-se a “reparticao federal competente” referida pelo
paragrafo Unico do art. 22 da Lei 7.492/86 (Lei dos crimes contra o sistema
financeiro nacional-LSN).

Nesse sentido, preleciona Masi:

Desde 2001, porém, s6 pratica crime contra o Sistema
Financeiro quem ndo declara ao BACEN, uma vez que o
controle das reservas cambiais passoua ser tutelado
normativamente com exclusividade por este 6rgdo, que
tornou-se, entao a “reparticao federal competente’ a que faz
referéncia o paragrafo Unico doart. 22 da Lei
7.492/86 (norma penal em branco)
(https://www.conjur.com.br/2015-abr-26/carlo-velho-masi-
omitir-receita-dinheiro-exterior-nao-evasao-divisas)

A norma penal faz alusdao a manutencao de “depositos ndo declarados”. A nosso
ver, o legislador, ao tipificar a expressao "deposito” , buscou abarcar todo tipo de
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investimento que fosse convertido em valor monetario (dinheiro), incluindo
acoes, cotas de fundo de investimentos, debéntures, entre outros.

E cedico que, quem faz este tipo de aplicacdo, tem por escopo transforma-lo em
peculnia, assim que puder, detendo a disponibilidade imediata para seu uso
financeiro.

A mens legis deve ser efetivada, em virtude do método da interpretacao
sistematica e teleoldgica, haja vista que a finalidade do legislador foi a de
proteger as reservas cambiais. Com efeito, afigura-se intuitivo o fato de que, ainda
que as cotas do fundo de investimentos estejam no exterior sem previsao de
imediata transferéncia a conta corrente, a aludida situacao possibilita a sua
disponibilidade imediata para serem convertidas em pecunia, conforme os
ditames da vontade do seu titular (solicitacdo de resgate, venda no mercado de
acoes, etc).

Nesse sentido, a interpretacao teleologica € um método de interpretacdo que tem
por critério extrair a finalidade da norma. Conforme a respectiva exegese, ao se
interpretar um dispositivo legal, deve-se levar em conta as exigéncias econOmicas
e sociais, conformando-se aos principios da justica e do bem comum (art. 5° da
Lei de Introducao as Normas do Direito).

Com efeito, ao analisar o recurso interposto em face da aludida decisdao do TRF-
3° Regidgo,a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica (ST)J),
encampando entendimento defendido em nossa obra, decidiu na seguinte
forma ( grifos acrescidos):

"(..) manutengdo de depdsito ndo declarado a reparticao
federal competente no exterior. Para fins de interpretacdao
do termo "depdsito"” deve-se considerar o fim a que se
destina a norma, pois visa a protecdo do Sistema Financeiro
Nacional — SFN. A lei ndo restringiu (ndo seria melhor a
modalidade de) o local de depdsito no exterior. Assim, ndo
deve ser considerado apenas o depdsito em conta bancaria
no exterior, mas também o valor depositado em aplicacdo
financeira no exterior, em razdo da disponibilidade da
moeda e do interesse do SFN (...) Ainda, em manifestacao
mais recente, a doutrina de Leandro Bastos Nunes
que, colacionando o acordido do Tribunal a quo,
entendeu por escorreita uma interpretacdo teleologica
do termo “deposito”, cito (in Evasdo de Divisas, 2°
Edicao revista e ampliada - Salvador: Juspodivm. 2017.
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fls. 141/142): "A norma penal faz alusdo a manuten¢do de
"depdsitos ndo declarados”. A nosso ver, o legislador, ao
tipificar a expressdo "depdsito, buscou abarcar todo tipo de
investimento que fosse convertido em valor monetario
(dinheiro), incluindo a¢des, cotas de fundo de investimentos,
debéntures, entre outros. Nesse sentido, é cedigo que, guem
faz este tipo de aplicacdo, tem por escopo transforma-lo em
pecunia, assim que puder, detendo a disponibilidade
imediata para seu uso financeiro. A mens legis deve ser
efetivada, em virtude da técnica de interpretagédo sistematica
e teleologica, haja vista que a finalidade do legislador foi a
de proteger as reservas cambiais. Com efeito, afigura-se
intuitivo o fato de que ainda que as cotas do fundo de
investimentos estejam no exterior sem previsdo de imediata
transferéncia a conta corrente, a aludida situagdo possibilita
a sua disponibilidade imediata para serem convertidas em
pecunia, conforme os ditames da vontade do seu titular
(solicitagdo de resgate, venda no mercado de agoes, etc.).
Nesse sentido, a interpretagcdo teleologica é um método de
interpretagcdo legal que tem por critério extrair a finalidade
da norma. Conforme a respectiva exegese, ao se interpretar
um djspositivo legal, deve-se levar em conta as exigéncias
econémicas e socials, conformando-se aos principios da
Justica e ao bem comum (art. 5° da Lei de introdugdo as
normas do Direito). O elemento teleoldgico pode ser
explicado como uma maneira de desvendar o sentido da /e,
descobrindo suas finalidades e objetivos. A palavra
"teleologia’ significa "a doutrina acerca das causas finais' a
qual busca explicar as coisas pelos fins a que sdo destinadas.
As finalidades de uma lei devem sofrer alteracbes ao
decorrer dos tempos, em virtude da evolu¢do da sociedade,
cabendo ao intérprete revelar as novas finalidades, fazendo-
o dentro de um trabalho sério e responsavel, com
observancias de principios do proprio ordenamento juridico.
De outro lado, vale registrar que os depdsitos podem ter
origem no exterior, ou seja, Ndo é necessaria a remessa no
Brasil e a posterior manutengcdo em outro pais, podendo,
para configurar o delito, incidir, por exemplo, na hipotese da
respectiva transferéncia de uma conta no exterior para outra
em outro pais. Deve-se incluir no conceito de depdosito
qualquer tipo de investimento no exterior aplicado no
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sistema financeiro, tais como, agoes, fundos ou cotas de
fundos de investimentos (incluindo previdéncia privada),
haja vista o escopo da norma em tutelar o controle das
divisas situadas no exterior, abrangendo os respectivos
depdsitos oriundos de quaisquer tjpos de aplicagoes
financeiras, com base na hermenéutica da interpretacdo
sistematica e teleoldogica.” Portanto, no caso em tela, a
suposta aplicagdo financeira realizada por meio da aquisicdo
de cotas do fundo de investimento Opportunity Fund no
exterior e ndo declarada a autoridade competente preenche
a hipotese normativa do art. 22, paragrafo unico, parte final,
da Lei n. 7.492/86. Ressalte-se que o BACEN, ainda na
Circular 3.071 de 2001, ja estabelecia que os valores dos
ativos em moeda detidos no exterior deveriam ser
declarados, conforme art 7° e art. 2°(..)" (STJ, 52 Turma,
Agravo em recurso especial n.° 774.523-SP, Rel. Joel Ilan
Paciornik, j. 07/05/2019).

Vale registrar que os depdsitos podem ter origem no exterior, ou seja, ndo é
necessaria a remessa no Brasil e a posterior manutencao no outro pais, podendo,
para configuracao do delito, incidir, por exemplo, na hipotese da respectiva
transferéncia de uma conta no exterior para outra em outro pais.

REGULAMENTAGCAO DO BITCOIN E SUA RELACAO COM O CRIME DE EVASAO
DE DIVISAS:

As criptomoedas podem configurar uma espécie de meio de pagamento online,
tendo surgido na década passada, e, durante muito tempo, ficou restrita ao
ambiente dos empreendedores virtuais mais sofisticados, a ponto de
paulatinamente ter conquistado adeptos e angariado espaco no mercado,
resultando na atual preocupagdo gerada nos inUmeros representantes de Estado.

Com efeito, trata-se de uma moeda virtual e um meio de pagamento, que pode
ser empregado para qualquer tipo de transacdo comercial, e ja vem sendo
utilizada nas transacdes (compra e venda) de moeda estrangeira em algumas casas
de cambio do Brasil (disponivel
em https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,casa-de-cambio-passa-a-
aceitar-bitcoin-para-compra-de-dolar,70002817208).

Todavia, € uma moeda virtual ainda nao reconhecida pelo Banco Central do
Brasil, inexistindo o respectivo lastro, haja vista a auséncia de correspondéncia a
uma existéncia fisica em papel moeda equivalente, assim como
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pela impossibilidade de comprovacao do seu efetivo valor, a teor do que consta
no Comunicado Bacen n.c 31.379/2011 (disponivel em
C:\Users\Usuario\Documents\Comunicado n°® 31.379 de 16_11_2017.html).

Indaga-se, porém, se a manutencéo de valores superiores a US$ 100.000,00 (cem
mil doélares) em bitcons configuraria o delito de evasdo de divisas, na
modalidade evasao impropria?

Em relacao ao tipo penal de evasao divisas previsto na Lei 7.492/86, cumpre
descrevé-lo em sua integra:

Art. 22. Efetuar operagdo de cambio ndo autorizada, com o
fim de promover evasdo de divisas do Pais:

Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer
titulo, promove, sem autorizagdo legal, a saida de moeda ou
divisa para o exterior, ou nele mantiver depositos nao
declarados a reparticdo federal competente.

Nesse ponto, enquanto o bitcoin ndo for regulamentado pelo CMN (Conselho
Monetario Nacional) e/ou pelo BACEN, fica inviavel cogitar, em tese, na tipificacao
como evasao de divisas propriamente dita (primeira parte do paragrafo Unico do
artigo 22 da LSN) ou da modalidade evasao imprépria, porquanto ndo podera ser
classificado na condicao de deposito, moeda ou divisa, por nao estar vinculado a
qualquer instituicao financeira, e pelo fato de as operagcdes ndao serem
reconhecidas e regulamentadas pelos aludidos entes do sistema financeiro
nacional.

Por outro lado, apenas na hipdtese do crime do caputdo art. 22 da Lei 7.492/86 é
que se poderia cogitar, em principio, da possibilidade de configuracdo do delito
de evasao, quando a aquisicao da criptomoeda for utilizada para fins de efetivacao
de contrato de cambio ilegal, cujo objetivo seja a evasdo de divisas (remessa dos
valores para outro pais, em desconformidade as regras do Banco Central),
conforme se nota da analise da seguinte ementa de decisao oriunda do Superior
Tribunal de Justica:

CONFLITO  NEGATIVO DE COMPETENCIA.  INQUERITO
POLICIAL.  JUSTICA ESTADUAL E JUSTICA FEDERAL.
INVESTIGADO  QUE ATUAVA  COMO  TRADER DE
CRIPTOMOEDA (BITCOIN), OFERECENDO RENTABILIDADE
FIXA AOS INVESTIDORES. INVESTIGACAO INICIADA PARA
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APURAR OS CRIMES TIPIFICADOS NOS ARTS. 7° I, DA LEI
N. 7.492/1986, 1° DA LEI N. 9.613/1998 E 27-F DA LEI N.
6.385/1976.  MINISTERIO ~ PUBLICO  ESTADUAL  QUE
CONCLUIU ~ PELA  EXISTENCIA DE INDICIOS DE OUTROS
CRIMES FEDERAIS (EVASAO DE DIVISAS, SONEGACAO
FISCAL E MOVIMENTACAO DE RECURSO OU VALOR
PARALELAMENTE A CONTABILIDADE EXIGIDA  PELA
LEGISLACAO). INEXISTENCIA. OPERACAO QUE NAO ESTA
REGULADA PFLO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.
BITCOIN QUE NAO TEM NATUREZA DE MOEDA NEM
VALOR MOBILIARIO. INFORMACAO DO BANCO CENTRAL
DO BRASIL (BCB) E DA COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS ~ (CVM).  INVESTIGACAO  QUE  DEVE
PROSSEGUIR, POR ORA, NA JUSTICA ESTADUAL, PARA
APURACAO DE OUTROS CRIMES,
INCLUSIVE DE ESTELIONATO E CONTRA A ECONOMIA
POPULAR. 1. A operacao envolvendo compra ou venda de
criptomoedas nao encontra regulacdo no ordenamento
Juridico patrio, pois as moedas virtuais nao sao tidas pelo
Banco Central do Brasil (BCB) como moeda, nem sao
consideradas como valor mobiliario pela
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), nao
caracterizando sua negociacdo, por si sO, os crimes
tipificados nos arts. 7° I, e 11, ambos da Lei n. 7.492/1986,
nem mesmo o delito previsto no art 27-F da Lei n.
6.385/1976. 2. Ndo ha falar em competéncia federal
decorrente da pratica de crime de sonegac¢ao de tributo
federal se nos autos, ndo consta evidéncia de constituicao
definitiva do crédito tributario. 3. Em relagao ao crime de
evasdo, é possivel, em tese, que a negociacao de
criptomoeda seja utilizada como meio para a pratica
desse ilicito, desde que o agente adquira a moeda virtual
como forma de efetivar operacao de cambio
(conversdo de real em moeda estrangeira), nao
autorizada, com o fim de promover aevasdo de
divisas do pais. No caso, os elementos dos autos, por ora,
nédo indicam tal circunstancia, sendo inviavel concluir pela
pratica desse crime apenas com base em uma suposta
inclusdo de pessoa juridica estrangeira no quadro societario
da empresa investigada. 4. Quanto ao
crime de lavagem de dinheiro (art. 71° da Lei n. 9.613/71998),
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a competéncia federal dependeria da pratica de crime
federal antecedente ou mesmo da conclusdo de que a
referida conduta teria atentado contra o sistema financeiro
e a ordem econdémico-financeira, ou em
detrimento de bens, servicos ou interesses da Unido,
ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas (art.
2% Il a e b da lei n 9613/1998), circunstancias ndo
verificadas no caso. 5. Inexistindo indicios, por ora, da
pratica de crime de competéncia federal, o procedimento
inquisitivo deve prossequir na Justica estadual, a fim de que
se investigue a pratica de outros ilicitos, inclusive estelionato
e crime contra a economia popular. 6. Conflito conhecido
para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 17
Vara de Embu das Artes/SP, o suscitado. (STJ, CC-161123,
Rel. Sebastiao Reis Junior, 32 Secao, DJE 05/12/2018).

No mesmo sentido, é o que consta do Comunicado Bacen n° 31.379, de 16 de
novembro de 2017:

"(..) 6. Eimportante ressaltar que as operacées com moedas
virtuais e com outros instrumentos conexos que impliquem
transferéncias internacionais referenciadas em moedas
estrangeiras ndo afastam a obrigatoriedade de se
observar as normas cambiais, em especial a realizacao de
transacoes exclusivamente por meio de instituicées
autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar no
mercado de cambio " (Disponivel em
C:\Users\Usuario\Documents\Comunicado n° 31.379 de
16_11_2017.html. Acesso: 12 de agosto de 2019)
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No que se refere a conceituacao das criptomoedas, leciona CARDONI:

“(..) essa criptomoeda ainda nao foi conceituada pelo
ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo possivel a
sua equiparagdo a divisa. Além disso, foi demonstrado que
o bitcoin ndo pode ser considerado uma moeda em razdo
das suas condigcbes econémicas e também da legislacao
atual” ( CARDONI p. 67).

Com efeito, as criptomoedas sao criptografadas para garantir protecdo e
seguranca, e o aludido valor monetario apenas trafega no universo virtual.
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De forma similar a outros tipos de moedas, a criptomoeda pode ser utilizada para
aquisicao de bens e servicos, mas a sua principal vantagem € o fato de nao estar
atrelada a um determinado sistema bancario, tendo, ainda, como caracteristica, a
possibilidade de transferéncia via internet de baixo custo, porquanto inexiste a
necessidade de pagamento das respectivas taxas inerentes as instituicbes
financeiras tradicionais.

A criptografia de tais moedas € realizada, por intermédio de uma série de codigos
dotados de "chaves" de dificeis decodificacdes, tornando-a menos suscetiveis a
invasdes, por parte de hackers ou criminosos do mundo cibernético.

Contudo, isso nao impede a configuracdao do eventual crime de lavagem de
dinheiro (ocultagdao e/ou dissimulacao de bens ou valores proveniente de
infracdo penal antecedente), quando for comprovada a sua utilizagdo para fins de
ocultagcdo ou dissimulacao de ganhos oriundos de ilicitos penais.

Nesse ponto, leciona LEDRA RIBEIRO:

(..) Inobstante a isso, o bitcoin ser considerado como
bem imaterial ndo escusaria os seus operadores de
desrespeitar regras referentes ao combate as fraudes e
corrupgcao nos termos da lei 9.613/98. A depender das
transagoes realizadas em bitcoin, por exemplo, as partes
podem recair no crime de ocultacao de bens, direitos e
valores, ao ‘ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagao, disposicao, movimentagao ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal’, nos termos do caput do
art 7°da mesma lei(..)”

No mesmo sentido, poder-se-a caracterizar o delito de sonegacao fiscal, caso
seja comprovada a omissao de declaracdao de bens ou valores no imposto de
renda, resultando na omissao de renda auferida tributavel, desde que constituido
definitivamente o crédito tributario, por intermédio do lancamento fiscal a cargo
da Receita.

Em relagdo a prevencao e repressao a sonegacao fiscal, a Receita Federal emitiu
um ato normativo, por meio do qual tornou obrigatoria a informagdo na
declaracao de imposto de renda do referido ativo financeiro, conforme se nota na
instrucao normativa RFB n° 1.888, de 3 de maio de 2019, a qual institui e
disciplinou a obrigatoriedade de prestacao de informacdes relativas as operacdes
realizadas com criptoativos a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB),
nos seguintes termos:
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"Art. 1° Esta Instrucdo Normativa institui e disciplina a
obrigatoriedade de prestacao de informacdes relativas as
operagoes realizadas com criptoativos a Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil (RFB).

(..)

Art. 6° Fica obrigada a prestacao das informagdes a que se
refere o art. 1°:

I - a exchange de criptoativos domiciliada para fins
tributarios no Brasil;

II - a pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no
Brasil quando:

a) as operacOes forem realizadas em exchange domiciliada
no exterior; ou

b) as operagdes nao forem realizadas em exchange.

§ 1° No caso previsto no inciso II do caput, as informacoes
deverao ser prestadas sempre que o valor mensal das
operacoes, isolado ou conjuntamente, ultrapassar R$
30.000,00 (trinta mil reais)”

Relativamente a submissdao do lucro das transacbes a tributacdo pelo fisco,
preleciona REVOREDO:

A tributagdo dos ganhos obtidos com a alienacdo de
criptomoedas Sequndo a propria Receita Federal (topico 607
do Documento de Perguntas e Respostas): “Os ganhos
obtidos com a alienacao de moedas virtuais (bitcoins,
por exemplo) cujo total alienado no més seja superior a
R$ 35.000,00 sdo tributados, a titulo de ganho de capital,
a aliquota de 15%, e o recolhimento do imposto sobre a
renda deve ser feito até o ultimo dia util do més seguinte ao
da transacdo’. Para isso, o contribuinte deve informar no
GCAP o custo de aquisigdo e o valor de venda. O pagamento
do DARF é até o final do més subsequente”
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Como se nota, a orientacdo da Receita Federal é no sentido de que a referida
criptomoeda configura uma espécie de ativo financeiro, razdo pela qual seria
exigivel o recolhimento de imposto sobre a renda a titulo de ganho de capital
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(https://www.conjur.com.br/2019-abr-15/opiniao-tributacao-operacoes-
criptomoedas).

O Banco Central (BACEN) ja se pronunciou em algumas oportunidades,
manifestando o entendimento de que as criptomoedas ainda nao foram
regulamentadas, porquanto nao seriam moedas fiduciarias, haja vista nao
possuirem natureza de meio de curso forcado para fins de transagdes financeiras.

De outro lado, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu,
em marco de 2020, a competéncia da Justica Federal para julgar fatos
relacionados a captacdo de recursos atrelados a especulagdo no mercado de
criptomoedas, por intermédio de oferta publica de contrato coletivo de
investimento com bitcoin, sem prévio registro de emissao na Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM).

Segundo o respectivo julgado, cuja ementa segue abaixo transcrita, a oferta
publica de contrato coletivo de investimento configura valor mobiliario previsto
na Lei 6.385/76, submetendo os fatos as disposi¢des da lei dos crimes contra o
sistema financeiro nacional (Lei 7.492/1986), atraindo, por conseguinte, a
competéncia da Justica Federal, /n verbis:

HABEAS CORPUS. OPERACAO EGYPTO. SUPOSTA
INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. MANIFESTA
IMPROCEDENCIA. CASO QUE OSTENTA CONTORNOS
DISTINTOS DO CC N. 161.123/SP (TERCEIRA SECAO).
DENUNCIA OFERTADA, NA QUAL E NARRADA A EFETIVA
OFERTA DE CONTRATO COLETIVO DE INVESTIMENTO
ATRELADO A ESPECULAGAO NO MERCADO DE
CRIPTOMOEDA. VALOR MOBILIARIO (ART 2°, IX, DA LEI
N. 6.385/1976). INCIDENCIA DOS CRIMES PREVISTOS NA
LEI N. 7.492/1986. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL (ART. 26 DA LEI N. 7.492/1986),
INCLUSIVE PARA PROCESSAR OS DELITOS CONEXOS
(SUMULA 122/STJ). 1-A Terceira Secdo desta Corte decidiu
que aoperacao envolvendo compra ou venda de
criptomoedas nao encontra regulagdo no ordenamento
juridico patrio, pois as moedas virtuais nao sao tidas pelo
Banco Central do Brasil (BCB) como moeda, nem sao
consideradas como valor mobiliario pela Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM), ndo caracterizando sua
negociacao, por si so, os crimes tipificados nos arts. 7°, I, e
11, ambos da Lei n. 7.492/1986, nem mesmo o delito
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previsto no art. 27-E da Lei n. 6.385/1976 (CC n. 161.123/SP,
DJe 5/12/2018).2- O incidente referenciado foi instaurado
em inquérito (ndo havia denuncia formalizada) e
a competéncia da  Justica estadual foi declarada
exclusivamente considerando os indicios colhidos até a
instauracao do conflito, bem como o dissenso verificado
entre os Juizes envolvidos, sendo que nenhum deles cogitou
que o contrato celebrado entre o investigado e as vitimas
consubstanciaria um contrato de investimento coletivo. 3. O
caso dos autos ndo guarda similitude com o precedente,
pois ja ha denuncia ofertada, na qual foi descrita e
devidamente delineada a conduta do paciente e dos demais
corréus no sentido de oferecer contrato de investimento
coletivo, sem prévio registro de emissao na autoridade
competente. 4.- Se a denulncia imputa a efetiva oferta
publica de contrato de investimento coletivo (sem
prévio registro), nao ha duvida de que incide as
disposicoes contidas na Lei n. 7.492/1986, notadamente
porque essa espécie de contrato consubstancia valor
mobiliario, nos termos do art. 2° IX, da Lei n.
6.385/1976. 5- Interpretacdo consentanea com o 6rgao
regulador (CVM), que, em situacdes analogas, nas quais ha
oferta de contrato de investimento (sem registro prévio)
vinculado a especulacdo no mercado de criptomoedas, tem
alertado no sentido da irregularidade, por se tratar de
espécie de contrato de investimento coletivo.
6- Considerando os fatos narrados na denuncia,
especialmente os crimes tipificados nos arts. 4°, 5°, 79, II,
e 16, todos da Lei n. 7.492/1986, é competente o Juizo
Federal para processar a acao penal (art. 26 da Lei n.
7.492/1986), inclusive no que se refere as infragdes conexas,
por forca do entendimento firmado no Enunciado Sumular
n. 122/STJ).7- Ordem denegada (STJ, 62 Turma, HC 530563
/ RS,Dje 12/03/2020)

Deve-se incluir no conceito de "deposito” qualquer tipo de investimento no
exterior aplicado no sistema financeiro, tais como, agdes, fundos ou cotas de
fundos de investimentos (incluindo previdéncia privada), haja vista o escopo da
norma em tutelar o controle das divisas situadas no exterior, abrangendo os
respectivos aprovisionamentos oriundos de quaisquer espécies de aplicagbes
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financeiras, com fundamento na hermenéutica da interpretacdo sistematica e
teleologica.

Em relagdo ao delitos de sonegacao fiscal, evasao de divisas (na modalidade
prevista no caputdo art. 22 da Lei 7.492/86) e lavagem de dinheiro, existira a
possibilidade de configuracdo, em tese, de ilicitude no uso do bitcoin, se houver
comprovacao dos requisitos da respectiva atividade criminosa, devendo ser
criteriosamente analisado no caso concreto. (artigo 32 do comunicado Bacen n.°
31.379, de 16 de novembro de 2017).

De outra parte, enquanto nao forem regulamentados pelo BACEN e/ou CVM, nao
ha como proceder a tipificacdo do crime de evasao propriamente dita (primeira
parte do § Unico do art. 22 da LSN) ou da modalidade "evasdao impropria" ou
“evasdo deposito” (manutencao de depdsitos no exterior ndo declarados ao Banco
Central do Brasil- ultima parte do art. 22 da Lei 7.492/86), quando a transacao
financeira englobar a aquisicio e/ou manutencdo de bitcoin em contas
digitais, em desconformidade com as normas da aludida autarquia federal.

No que se refere a oferta publica de contrato coletivo de investimento, por
intermédio de especulagdo no mercado de criptomoedas, a aludida
hipotese configura uma espécie de valor mobiliario previsto na Lei 6.385/76,
submetendo os fatos as disposi¢cdes da legislacdo dos crimes contra o sistema
financeiro nacional Lei n.° 7.492/86).

Por fim, a utilizacdo do bitcoin como meio para realizacdo de operagao de
cambio (conversao de real em moeda estrangeira), nao autorizada, com o fim de
promover a evasao de divisas do pais, podera configura, em tese, o delito de
evasao de divisas previsto no caputdo art. 22 da Lei n.° 7.492/86.

REFERENCIAS:

Aplicacido em fundo no exterior também caracteriza evasao de divisas, diz
STJ. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-jun-11/aplicacao-fundo-
exterior-tambem-caracteriza-evasao-divisas. Acesso em 27 de julho de 2019.

Casa de cambio passa a aceitar bitcoin para compra de délar. Disponivel
em https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,casa-de-cambio-passa-a-
aceitar-bitcoin-para-compra-de-dolar,70002817208. Acesso em 08 de agosto de
2019.

CADORIN, Mariana Marcon. Divisas e Bitcoins. Porto Alegre: Editora Fi, 2018.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
W
=
o
C
&
o
o
o
o
S~
<
o
S~
N
(o]
(5}
©
LN
N
(o)}
c
o]
e
2
s
>
=
]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]



https://www.conjur.com.br/2019-jun-11/aplicacao-fundo-exterior-tambem-caracteriza-evasao-divisas
https://www.conjur.com.br/2019-jun-11/aplicacao-fundo-exterior-tambem-caracteriza-evasao-divisas
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,casa-de-cambio-passa-a-aceitar-bitcoin-para-compra-de-dolar,70002817208
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,casa-de-cambio-passa-a-aceitar-bitcoin-para-compra-de-dolar,70002817208

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
=y
o
S~
N
o
Q
©
LN
N
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

COMUNICADO BACEN n.° 31379 de 16/11/2017. Alerta sobre os riscos
decorrentes de operacao de guarda e negociacao das denominadas moedas
virtuais. Disponivel em C:\Users\Usuario\Documents\Comunicado n° 31.379 de
16_11_2017.html. Acesso: 12 de agosto de 2019.

MASI, Carlo Velho. Manter depdsitos nao declarados no exterior (art. 22,
paragrafo unico, 22 parte, da Lei n° 7.492/86). Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2738, 30 dez. 2010. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/18127>. Acesso em: 03 de agosto de 2019.

MASI, Carlo Velho. Omitir da Receita dinheiro no exterior nao consiste em
evasao de divisas. Conjur. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-abr-
26/carlo-velho-masi-omitir-receita-dinheiro-exterior-nao-evasao-divisas. Acesso
em 05 de agosto de 2019.

NUNES, Leandro Bastos. A manutencao de depédsito em fundos de
investimentos no exterior e o crime de evasao de divisas. Disponivel
em https://jus.com.br/artigos/55068/a-manutencao-de-deposito-em-fundos-de-
investimentos-no-exterior-e-o-crime-de-evasao-de-divisas. Acesso em 08 de
agosto de 2019.

NUNES, Leandro Bastos. Evasao de Divisas, atualizado com a lava jato. Salvador:
Editora Juspodivm, 22 edicao, 2017.

REVOREDO, Tatiana. Quadro Geral sobre tributacdo de criptoativos no Brasil.
Disponivel em https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/receita-
federal-in-criptoativos-09052019. Acesso em 28 de julho de 2019.

RIBEIRO, Rodrigo Marcial Ledra. Bitcoin no sistema financeiro nacional. Disponivel
em https://periodicos.utfpr.edu.br/rts/article/view/7432. Acesso em 27 de julho de
2019.

Tributacdao de operacées com criptomoedas carece de regulamentacao
especifica. Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2019-abr-15/opiniao-
tributacao-operacoes-criptomoedas. Acesso em 08 de agosto de 2019.

38


https://jus.com.br/artigos/55068/a-manutencao-de-deposito-em-fundos-de-investimentos-no-exterior-e-o-crime-de-evasao-de-divisas
https://jus.com.br/artigos/55068/a-manutencao-de-deposito-em-fundos-de-investimentos-no-exterior-e-o-crime-de-evasao-de-divisas
https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/receita-federal-in-criptoativos-09052019
https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/receita-federal-in-criptoativos-09052019
https://periodicos.utfpr.edu.br/rts/article/view/7432

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

O CORONAVIRUS, O DIREITO PENAL E A “ESCOLHA DE SOFIA":
MEDICINA DE CATASTROFE

JOAQUIM LEITAO JUNIOR: Delegado de
Policia no Estado de Mato Grosso, atualmente
lotado como delegado adjunto da Delegacia
Especializada de Roubos e Furtos de Barra do
Gargas. Ex-assessor do Tribunal de Justica de
Mato Grosso. Pés-graduado em Ciéncias Penais
pela rede de ensino Luiz Flavio Gomes (LFG) em
parceria com Universidade de Santa Catarina
(UNISUL). Pés-graduado em Gestdo Municipal
pela Universidade do Estado de Mato Grosso -
UNEMAT e pela Universidade Aberta do Brasil.
Curso de Extensdo pela Universidade de Sao
Paulo (USP) de Integracdo de Competéncias no
Desempenho da Atividade Judiciaria com
Usuarios e Dependentes de Drogas. Colunista do
site Justica e Policia, coautor de obra juridica e
autor de artigos juridicos. Atualmente também é
professor de cursos preparatorios para
concursos publicos.

PAULO REYNER CAMARGO MOUSINHOL!!,
(Coautor)
Das consideracoes iniciais

Atravessamos os Ultimos dias por um cenario desolador que nos lembram as
séries de ficcdo cientifica conjugadas com producdes cinematograficas de
Hollywood como “The Walking Dead”, “Resident Evil” entre outras, cujos virus se
propagam no meio social de maneira alarmante, causando o caos social de efeitos
inimaginaveis, tal como ocorre com o coronavirus, guardando obviamente as
devidas proporgoes.

Tem sido noticiado por meio da midia que no Brasil, infelizmente, nado teria
leitos, respiradores entre outros equipamentos de logistica suficientes para
enfrentar novo coronavirus, implicando no colapso do Sistema Unico de Saude.

Ademais, os recursos orcamentarios e de saude sao finitos, ou seja, se
esgotam. Embora isso nao seja levado em consideracao normalmente no processo
de decisdao e nas escolhas feitas para cada paciente num primeiro momento,
quando os recursos se tornam extremamente escassos por nao permitirem o
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tratamento de varios pacientes que poderiam ser beneficiados, surge um enorme
problema que acaba impondo se cogitar medidas racionais e praticas.

Somado a isso, temos um ordenamento juridico repleto de prioridades
asseguradas para idosos, criancas, adolescentes, jovens, portadores de
necessidades especiais, portadores de patologias graves e os integrantes de
grupos de vulneraveis — além de ordens judiciais com liminares concedidas — no
caso de falta de leitos e equipamentos, como proceder?

O novo coronavirus (COVID-19)

Em termos numéricos, até o dia 22 de margo, o novo coronavirus ja teria chegado
a 114 paises e a todos os continentes, exceto a Antartida, infectando mais de 323,6
mil pessoas, levando cerca de 13 mil delas a morte.[ii]

No Brasil, ja sdo 25 mortes e 1546 casos confirmados, segundo o Ministro da
Saude, Luiz Henrique Mandetta. [iii]

Temos o dever de trazer a tona a afirmacdo do Ministro Mandetta feita em
reunidao no Congresso com os presidentes das duas Casas e lideres partidarios que
a expectativa € uma expansao vertiginosa da pandemia viral. Mandetta pediu que
fossem liberados R$ 5 bilhdes de recursos para combater a pandemia e disse que
o Sistema Unico de Saude (SUS), do qual dependem exclusivamente os quase 70%
de brasileiros que nao tém plano de saude, ndo suportara a demanda criada pelo
novo coronavirus.

“A escolha de Sofia” (Sophie’s Choice)

Para entendermos melhor a expressdao “A Escolha de Sofia” (Sophie's
Choice), importante ressaltar que tem origem em
um filme estadunidense de 1982, do género drama, dirigido e roteirizado
por Alan J. Pakula e baseado no romance de 1979 de William Styron.[iv]

Em verdade, trata de um drama que uma cidada por nome de "Sofia" passa,
sendo mae polaca, filha de pai antissemita, presa num campo de concentracao de
Auschwitz durante a Segunda Guerra e que é forcada por um soldado nazista a
fazer uma dificil e dolorosa escolha que |he afetaria pelo resto de sua vida. Ela
(Sofia) é obrigada a escolher entre seus 2 (dois) filhos apenas 1 (um) filho que
sobrevivera ou se nao escolher nenhum ambos morrerdo, impondo aquela a terrivel
decisdo de escolha, onde 01 (um) ou os 02 (dois) filhos inevitavelmente iriam para
a camara de gas.
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Este trauma é relembrado por Sofia em 1947, quando ela, residindo em Nova
York e casada com um judeu americano, acaba por viver um triangulo amoroso com
um aspirante a escritor.

"A escolha de Sofia" neste contexto, é uma expressao que exterioriza a imposicao
de se adotar uma decisao dificil sob pressdo e enorme sacrificio.

A “Escolha de Sofia” e o coronavirus

Transportando isso para o mundo juridico e para o campo da bioética, a
“escolha de Sofia” quer dizer 'escolhas dificeis' e na pratica isso significa fazer
"escolhas tragicas" de acordo com a chance de sucesso de tratamento de cada
paciente, considerando a idade do paciente, doencas preexistentes, a gravidade
do seu estado e a possibilidade de reverter esse quadro.

Apesar de ser reputada como uma decisdo drastica e excepcional, € uma
deliberacao que perpassa pelo crivo racional, ja que a situacao levada ao extremo
(completa saturacao dos recursos na UTI) cria um "gargalo” no atendimento a
populagdo a ser superado.

Caso se faga a opgdo de escolher tratar o paciente 'errado’, se usara muito
tempo e recursos finitos com alguém que nao se recuperara e sera salvo, deixando
de atender duas ou trés outras pessoas com maiores chances de cura, que podem
falecer em razdo da opcao feita e inviavel sob a 6tica médica. Dentro da “escolha
de Sofia”, o dilema surge: seria legal optar pelo tratamento do paciente que tenha
maior chance de recuperacao em detrimento daquele com maior probabilidade
de 6bito?

Nado é dificil observar situacdo semelhante no contexto vivenciado pela
pandemia do coronavirus no cenario internacional, bastando um olhar ao caos
italiano, que pode facilmente se estender ao Brasil.

A situacao é a seguinte: os hospitais estao lotados de pessoas infectadas por
COVID-19, todas em estado grave com Sindrome Respiratéria Aguda Grave -
SARS, entre elas estao criancas, jovens, adultos, idosos, doentes cronicos, estes
dois ultimos grupos com alto risco de morte. Sabe-se que ha necessidade de leitos
com respiradores para o atendimento das vitimas, que ndao existem em numero
suficiente. Qual paciente deve o profissional da area de saude priorizar?

A resposta surge quase que intuitivamente, aqueles que tém mais chances
de viver. No entanto, o caso nao nos parece tao simplista assim. Sabe-se que
idosos e portadores de doencas cronicas, objetivamente considerados, tém maior
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probabilidade de ndo responder bem ao tratamento, portanto, menor chance de
recuperacgao. Por isso poderiamos simplesmente deixa-los sem atendimento?

Na Itadlia, por exemplo, que se vive o drama do coronavirus de maneira
gravissima, as autoridades de saude e a comunidade médica ja cogitam empregar
o método de “escolha de Sofia"[v]. Alids, conforme reportagem, a Italia ja prevé
deixar pacientes de covid-19 com mais de 80 anos morrerem.

Caro leitor, seria simples se nds fossemos seres apenas racionais, mas como
vocé se sentiria ao levar seu ente querido (mae, avos, esposas, filhos etc) para o
hospital em grave crise respiratéria e fosse barrado logo na entrada, sob o
argumento de que os leitos estariam separados para pessoas com maior chance
de vida? A discussdo adentra a Bioética e o Direito. Dai a importancia de
discutirmos esse tema.

Medicina de catastrofe

ApOs certa pesquisa, encontramos com destaque as recomendagdes éticas
especificas sobre atendimento na crise por pandemia do COVID-19 da Sociedade
Espanhola De Terapia Intensiva - SEMICYUC - para a tomada de decisdao sobre
quem vai ter acesso aos cuidados intensivos em caso de escassez de leitos. Os
protocolos seguem o principio de dar oportunidade aquele que mais se
beneficiara. Para isso, eles aplicam escores especificos de prioridade, que vao de
1a4.

As recomendacdes éticas para a tomada de decisdo na situagao excepcional
de crise por pandemia COVID-19 nas unidades de cuidados intensivos situam-se
na denominada Medicina de Catastrofe. \/eja um pouco sobre o tema:

“Una pandemia global, como la del SRAS-COVID-19, puede
abrumar la capacidad de las instalaciones ambulatorias, los
departamentos de emergencias, los hospitales y los servicios
de medicina intensiva (SMI). Impacta en los recursos
disponibles, tanto a nivel de estructuras, de equipamientos
y de profesionales, con graves consecuencias en [os
resultados de los pacientes, de sus familias, de los propios
profesionales sanitarios y de la sociedad en general.

Esta situacion excepcional se debe manejar como las
situaciones de “medicina de catastrofe”, aplicando una
atencion de crisis excepcional basada en [la justicia
distributiva y en la asignacion adecuada de los recursos
sanitarios.”
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Conforme a SEMICYUC espanhola, os principios chaves na gestdo de
situagoes de crises sao justica, dever de cuidar, dever de administrar recursos,
transparéncia, consisténcia, proporcionalidade e responsabilidade.

Em caso de desproporcao entre as demandas e as possibilidades, é licito
estabelecer uma triagem de ingresso entre os pacientes, baseado no principio da
justica distributiva, evitando seguir o critério habitual de ‘o primeiro a chegar é o
primeiro a receber assisténcia’. Devem-se adotar critérios estritos de ingresso em
UTI's baseado em maximizar o beneficio do bem comum.

O documento espanhol assevera também que todo o paciente maior de 80
anos afetado por SARS, tem direito a receber assisténcia sanitaria e se
determinar a intensidade terapéutica, seguindo critérios objetivos de
idoneidade e expectativas de resolucao do processo com base na qualidade
de vida e funcionalidade. O documento exterioriza que s6 ingressara nas UTI's
pacientes com prioridade 1 e 2, conforme escores pré-estabelecidos no indigitado
documento.

Dada a sua importancia, deixamos ao final do nosso texto um ‘link’ para
‘download’ do documento original em lingua espanhola.

Bioética e Medicina

DIEGO GRACIA, psiquiatra e professor de Historia da Medicina e Bioética e
diretor de pds-graduacgdo da disciplina na Complutense Universidade de Madri e
do Instituto de Bioética da Fundagdo para Ciéncias em Saude da mesma cidade,
em entrevista concedida no VI Congresso Brasileiro de Bioética em 2005, em
Foz do Iguacgu/PR, explicou que:

“Penso que, no dia a dia do médico, essa seja a regra de
outro, a funcao dele é consequir trabalhar as decises de tal
maneira que sejam prudentes, ainda que distintas das que
seguiram outros colegas.

Numa decisao clinica ha representantes de varias
especialidades, tentando resolver qual é a terapéutica mais
adequada a determinado paciente. Diferentes médicos
podem discordar em relacao ao indicado aquele doente e
todos estarem atuando bem. A funcao da ética nao é
buscar uma unanimidade. E evitar que as decisdes sejam
imprudentes.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
W
=
o
C
&
o
o
o
o
S~
<
o
S~
N
(o]
(5}
©
LN
N
(o)}
c
o]
e
2
s
>
=
]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
=y
o
S~
N
o
Q
©
LN
N
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Uma deliberagdo em ética, sim, mas também é clinica. Nao
existe nenhum médico que inclua a totalidade de fatores
referentes ao paciente durante uma tomada de decisao: se
explorar exaustivamente o doente, nunca Ihe passara um
tratamento. Morreriam todos que caissem em suas maos.

Toda pessoa que diz ‘tenho um problema ético” quer dizer,
“tenho um conflito de valores”. Se um conflito ético ndo tem
solucao, nao ha como deliberar.”

Reflexos no Direito Penal brasileiro

Entendemos que a "escolha de Sofia” poderia gerar celeumas sobre eventual
tipificacdo de homicidio entre outros delitos, ja que a ninguém seria dado o direito
de escolher quem vive ou morre como se Deus fosse, tendo o profissional médico
o dever de envidar esforcos para salvar qualquer vida, conforme juramento de
Hipdcrates quando da formatura no curso de medicina.

O Cédigo de Etica Médica no Brasil adotou importantes modificacdes
referentes ao direito de autonomia da pessoa doente e a modalidade de
assisténcia a pacientes diagnosticados como "fora de possibilidades terapéuticas
de cura" ou terminais, em vista dos cuidados paliativos, podendo nos trazer
solucOes praticas sobre a ortotanasia, a boa morte, a morte sem sofrimento. Mas
esse nao é o caso, pois o paciente deseja viver e quer o tratamento, que nem
sequer € iniciado.

Algumas indagagdes surgem nesse dilema: o profissional de salde poderia
se negar a atender, mesmo em estado grave, os integrantes do chamado grupo
de risco (idosos e portadores de doencas cronicas) no Brasil? Quais seriam os
reflexos penais dessa negativa?

O tema é delicado e ndo ha precedentes sobre o assunto. Precisamos nos
valer de determinantes sociais, valores morais, critérios cientificos e definicoes
legais para o enfrentamento técnico da questao.

Fazendo um recorte ilustrativo quanto a situacdo do idoso, a Lei n. 10.741/03
— Estatuto do Idoso, com fundamento no texto constitucional, prevé no art. 3°
como obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida e a
saude. O §1° do mesmo artigo ainda deixa mais expresso que a garantia a
prioridade compreende, entre outras, acesso a rede de servigos de saude. Como
essa previsdo, a Lei estabelece acdes que permitam o envelhecimento saudavel e
em condigOes de dignidade.
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Nao obstante o atendimento prioritario ao idoso, ha um plexo de segmentos
sociais que demandam atencdo detida. A crianca e ao adolescente, por exemplo,
o art. 227 da CF/88 também determina prioridade absoluta no atendimento do
direito a vida e a saude.

Diante dessa celeuma, pragmaticamente, como escolher entre um idoso e
uma crianga infectados por COVID-19, ambos em estado grave?

Caso o profissional de saude opte por atender qualquer deles, ante a falta
de leitos suficientes para acomodar ambos, entendemos que a situagdo se encaixa
com perfeicao na excludente de ilicitude de estado de necessidade, nos termos do
art. 24 do Cddigo Penal, pois praticou fato para salvar de perigo atual (Sindrome
Respiratdria Aguda Grave provocada por COVID-19), que ndo provocou por sua
vontade, nem podia evitar (¢ uma pandemia iniciada na China!), direito de outrem,
qual seja, a saude, a vida daquele que vai obter tratamento adequado.

Como ultimo requisito do Estado de Necessidade resta " cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se'. A circunstancia, /n casu, é a auséncia de
leitos suficientes para todos os pacientes. Sobre a razoabilidade, no entanto, nossa
compreensao € que a vida humana ndo pode ser aferida como de maior ou menor
valor. Assim, a vida do idoso nao tem menor valor que a da crianca ou vice-versa.
O estado de necessidade é caracterizado pelo conflito de interesses licitos,
consoante nos ensina Cleber Masson|vi].

A teoria unitaria, adotada pelo art. 24, caput e §2° do CP, traduz que o estado
de necessidade é causa de exclusao de ilicitude, desde que o bem sacrificado seja
de igual ou inferior valor ao bem juridico preservado. Sendo a vida de todos de
igual valor, tal requisito também se mostra preenchido.

A classificacdo doutrinaria indica, ainda, estado de necessidade agressivo,
pois para preservar o bem juridico (vida), o médico pratica ou deixa de praticar o
fato (realizar o atendimento adequado) contra bem juridico pertencente a terceiro
inocente (vida/saude), ou seja, pessoa que ndo provocou a situacao de perigo, o
paciente nao atendido.

Sob outro aspecto, pode o médico agir sob o amparo do estrito
cumprimento do dever legal (sentido amplo) caso haja disciplinamento e
objetivagdo normativa sobre os critérios de escolha de atendimento dos pacientes
infectados pelo COVID-19, com o estabelecimento de escores, tal como ocorreu
na Espanha.
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Uma vez que as autoridades de Saude e Sanitarias definam critérios, ao
cumpri-los o0 médico também estaria amparado por essa excludente (CP, art. 23,
I1I).

Critérios racionais podem ser adotados, o mais usual é o atendimento
daqueles que chegam primeiro, diante da auséncia de leitos para atender os que
chegam depois; outro critério, por exemplo, seria transferir pessoas que nao estao
respondendo ao tratamento para cuidados paliativos. A luz do entendimento dos
critérios estabelecidos pela bioética médica espanhola, o maximo beneficio do
bem comum nos parece um bom norte a ser seguido.

Finalmente, no campo do Direito Penal, pode ainda ser altercada a
possibilidade de inexigibilidade de conduta diversa, compreendida a

impossibilidade de comportamento diferente do adotado, em razdo do conflito

de deveres, pertinente a causa supralegal de excludente de culpabilidade.
Situacao semelhante é citada por Cirino do Santos|vii] no exemplo do maquinista
que para evitar colisdao com trem de passageiros, acarretando a morte de muitos
deles, desvia o trem de carga desgovernado para trilho diferente, causando a
morte de alguns trabalhadores.

De todo modo, se a “Escolha de Sofia” for feita dentro de parametros
razoaveis, estara amparada pelo Direito. Ressalta-se, por fim, a necessidade de
respeito a dignidade humana de todos os pacientes, que pode ser representado
no direito a triagem com critérios objetivos justos, e informacdes adequadas sobre
o seu estado de saude, as condi¢des do sistema de atendimento e dos préprios
critérios estabelecidos.

Ainda temos uma tematica correlata que dialoga sobre o assunto
como eutanasia, distanasia, ortotanasia e suicidio assistido, embora ndo sera
tratada na oportunidade.

Das consideracoes finais

Apos profunda reflexdo, chegamos a conclusao que a “Escolha de Sofia”, no
caso do atendimento médico aos pacientes infectados por coronavirus (COVID-
19), ndo competindo em regra aos juristas. A dinamica dos atendimentos médicos
no contexto da pandemia do coronavirus encontra poucos precedentes histéricos
recentes. A escolha entre quem deve ser atendido, ou ndo, pertence aos
profissionais que estdo lidando com a situacdo concreta, impondo-se o
estabelecimento protocolos nacionais de bioética, a exemplo do que vem
ocorrendo no ambito internacional.
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Embora a escolha ndo caiba em regra aos juristas, a analise da razoabilidade,
da objetividade e da racionalidade dos critérios pode ser objeto de
guestionamento no ambito do Direito Penal, em ponderacgao dificilima, diante da
complexidade do tema.

Mormente a pandemia do COVID-19 seja assunto recente, a saude publica
brasileira passa por situacao alarmante ha bastante tempo, havendo noticias
desde sempre acerca da falta de leitos, de medicamentos, de profissionais,
desorganizacao no atendimento e, inclusive, crimes comissivos por omissao em
determinados casos.

Talvez ndo percebamos, mas todos os dias, seja antes ou durante (e
provavelmente apds) a pandemia vivenciada, as “Sofias”, representadas pelos
profissionais de saude, tenham que fazer escolhas dramaticas. Talvez vivamos, no
Brasil, em constante estado de "medicina de catastrofe”. Se pudermos extrair algo
positivo disso tudo, que seja a clareza da necessidade de se estruturar e priorizar
a Saude Publica do nosso pais — dentre outros segmentos que também merecem
prioridade até como fator de prevencao.

NOTAS:

[i] Delegado de Policia Civil no Amapa. Atualmente Assessor Institucional da
Policia Civil do Estado do Amapa. Ex-Policial Militar. Graduado em Direito pela
Universidade do Distrito Federal — UDF, Especialista em Politicas e Gestao em
Seguranca Publica. Autor do livro Pecas e Pratica da Atividade Policial e de diversos
artigos juridicos. Administrador do site Justica & Policia e Professor de cursos
preparatérios para carreira de Delegado de Policia, Instrutor da Academia
Integrada de Formacgao e Aperfeicoamento — AIFA.

[ii] Dados disponiveis em: < https://www.bbc.com/portuguese/internacional-
51987873>. Acesso 22.03.2020.

[iii] Fonte: Ministério da Saude, dados obtidos no dia 22.03.2020. Disponivel
em:< https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46573-coronavirus-25-
mortes-e-1-546-casos-confirmados>. Acesso em 22.03.2020.

[iv] A Escolha de Sofia (filme). Disponivel
em:<https://pt.wikipedia.org/wiki/A Escolha de Sofia (filme)>.. Wikipedia — A
Enciclopédia Livre. Acesso em 21 de marco de 2020

[v] Coronavirus: Médicos na Italia podem ter de fazer 'escolha de Sofia' por quem
vai receber tratamento. Em questdo de dias, a Italia tornou-se o segundo pais mais
afetado pela pandemia do novo coronavirus — e a situagdo continua a se agravar.
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O total de casos confirmados ultrapassou 15 mil, e ja foram registradas mais de
mil mortes. Publicado no Globo.com em 13 de marco de 2020. Disponivel
em:< < https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2020/03/coronavirus-
medicos-na-italia-podem-ter-de-fazer-escolha-de-sofia-por-quem-vai-receber-
tratamento.html >>. Acesso em 21 de margo de 2020.

[vi] MASSON. Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2 ed. rev. atual. Editora: Método.
Sao Paulo. 2014. p. 204.

[vii] Juarez Cirino do Santos. A moderna teoria do fato punivel. Ed. Freitas Bastos.
2000. p. 268.
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A INEFICACIA DA SAIDA TEMPORARIA

THAIS AGATHA SILVA NASCIMENTO:
Académica de Direito na Universidade Brasil.
Fernandépolis- SP.

DOUTOR MATEUS LUCATTO DE
CAMPOS

(Orientador)[1]

RESUMO: O objetivo deste estudo € mostrar a ineficacia do beneficio da saida
temporaria que esta prevista na Lei de Execucdes Penais. Para isso, explica-se o
regime de cumprimento de pena, bem como a progressao de regime que visa uma
ressocializacao gradativa do condenado na sociedade. Para explicar os conceitos
e requisitos utiliza-se da letra da lei e das correntes doutrinarias acerca do assunto,
apresentando dados estatisticos da Secretaria de Seguranca Publica que mostram
o indice de ocorréncias é mais alto nos meses em que ocorre a concessao da saida
temporaria. Por fim, chega-se a conclusao que a saida temporaria é um beneficio
ineficaz pois causa prejuizos a comunidade quando liberta presos que, na maioria,
nao estao preparados para voltar a vida em sociedade, tanto que ja ha um projeto
de lei, nimero 1.029/2019, que se encontra na Camara dos Deputados para que
seja revogados os artigos 122 ao 125 da Lei de Execugdes Penais, extinguindo-se
assim o beneficio da saida temporaria.

Palavras-chave: Execucdo de Pena; Progressdao de Regime; Saida Temporaria.

ABSTRACT: The aim of this study is to show the ineffectiveness of the benefit of
temporary leave that is provided for in the Law of Criminal Executions, for this we
explain the regime of sentence enforcement as well as the progression of regime
aimed at a gradual resocialization of the convicted in society. To explain the
concepts and requirements is explained in the letter of the law and the doctrinal
currents on the subjects, presenting statistical data from the Public Security
Secretariat showing that the rate of occurrences are higher in the months in which
the temporary leave is granted. Finally, he concludes that temporary departure is
an ineffective benefit that causes harm when it frees prisoners who are not
prepared to return to life in society. So much so that there is a bill 1.029 / 2019
that is in the House of Representatives to repeal articles 122 to 125 of the Law of
Criminal Executions, thus extinguishing the benefit of temporary departure.

Keywords: Execution of sentence; Regime Progression; Temporary Exit.
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Sumario: 1. Introducao. 2. Execucao Penal. 2.1. Individualizacao da Pena. 3.
Regimes de Cumprimento de Pena. 4. Sistema de Progressao de Pena. 4.1.
Requisito Objetivo. 4.2. Requisito Subjetivo. 5. Saida Temporaria. 5.1. Ineficacia
Saida Temporaria. 6. Consideragdes Finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUGAO

A Lei de Execucgbes Penais dos artigos 122 e seguintes prevé o beneficio
da saida temporaria, conhecida popularmente como “saidinha”, que tem como
finalidade a ressocializagdo do condenado preso em regime semiaberto atravées
de sua reinsercdo gradual a sociedade. Porem, a realidade é que ndo se atinge
esse objetivo. A saida temporaria nao é um instituto novo, foi instituida em 1984
com a Lei de Execugdes Penais, no entanto sempre houve controvérsias quanto a
sua eficacia.

O presente estudo dispde acerca dos conceitos e finalidades trazidas
doutrinariamente, bem como na letra da lei, destacando-se com dados estatisticos
a funcionalidade do beneficio.

Inicialmente é necessario explicar a individualizacdo da pena, os tipos de
cumprimento e o sistema progressivo da pena, inclusive os requisitos objetivos e
subjetivos para que a condenado faca jus a progressao, que € a saida do sistema
prisional mais gravoso para o menos.

Por fim, busca-se mostrar a ineficacia da concessao da saida temporaria,
uma vez que esta nao cumpre a finalidade de ressocializacdo do apenado,
causando prejuizos para a sociedade e gerando a sensacao de impunidade por
parte do Estado.

Neste sentido, se tem um projeto de lei para ser votado no Congresso
Nacional buscando a revogacao dos artigos 122 ao 125, para que seja extinta a
saida temporaria, devendo o preso ser beneficiado apenas com a progressao de
pena quando cumprido os requisitos ja previstos em lei.

2. EXECUCAO PENAL

A execucao da pena é um processo que se inicia a partir de uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, que tem o carater de individualizagdo da
pena e o cumprimento da pena imposta pelo juizo de conhecimento.

O Estado que sera o sujeito ativo neste procedimento, pois tem a
competéncia intransferivel de punir, e o sujeito passivo é a pessoa que sofreu a
condenagao por praticar um crime e deve suportar a pena que foi imposta.
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Em regra nessa fase o sentenciado ndo é citado, entende-se que ele ja
possui a ciéncia da sentenca condenatéria proferida nos autos de conhecimento
quando foi intimado para exercer o direito de duplo grau de jurisdicao.

A execucgao de pena é regida pela Lei de Execug¢des Penais, Lei 7.210 de
1984, que tras a seguinte redacdo no primeiro artigo “A execugado penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢cdbes para a harmoOnica integracdo social do condenado e do
internado”. Avena (2015, p. 05) entende que ha dois fins primordiais:

... Primeiro, busca-se concretizar o jus puniendido Estado,
realizando-se o titulo executivo constituido pela sentenca. Ja
o segundo traduz a ideia de ofertar, durante a execugao, os
meios necessarios a que os apenados e os sujeitos a medida
de segurancas possam alcancar a reintegragao social...

Nessa mesma linha Mirabete (2004) ensina que:

O sentido imanente da reinsercao social, conforme
estabelecido na Lei de Execucdo, compreende a assisténcia
e ajuda na obtencao dos meios capazes de permitir retorno
do apenado e do internado ao meio social em condi¢des
favoraveis para a sua integragdo, ndao se confundido com
qualquer sistema de tratamento que procure impor um
determinado nimero e hierarquia de valores em contraste
com os direitos da personalidade do condenado.

Sendo a finalidade da lei que a pena tenha carater repressivo de modo
que o apenado sofra as consequéncias e ao cumprir a pena seja reintegrado a
sociedade de uma forma gradativa para que ndo cometa novos crimes.

Dessa forma a Lei de Execucbes Penais deve ser cumprida rigorosamente
para evitar contornos a finalidade da execucao, por isso é vedado progressao por
saltos.

2.1 Individualizacao da Pena

A individualizagdo da pena esta prevista na Constituicdo Federal, no seu
artigo 5°, XLVI.

XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena e adotarj,
entre outras, as seguintes:

a) privagao ou restricao da liberdade;
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b) perda de bens;
c) multa;
d) prestacao social alternativa;
e) suspensao ou interdicao de direitos;

Este principio constitucional assegura que a pena seja individualizada a
cada agente, mesmo que o crime seja 0 mesmo, a forma de aplicar a sancao deve
ser individualizada.

A individualizacao da pena se classifica de trés formas, sendo: legislativa,
judiciaria e executiva. A fase legislativa é quando o legislador tipifica o crime penal
e estabelece penas minimas e maximas, a judiciaria se da no momento em que o
juiz faz a prolagdo da sentenca, fixando a pena para o delito cometido e, por fim,
a executoria, que € presidida pelo juiz da execugdo, que adapta a pena aplicada
pelo juizo de conhecimento e usara dessa individualizagdo para fins de beneficios,
tais como remissGes de pena, progressao, saida temporaria entre outros.

O Superior Tribunal de Justica na simula comentada 231, ressaltou nesse
sentido:

O processo de individualizagdo da pena é um caminhar no
rumo a personalizacao da resposta punitiva do Estado,
desenvolvendo-se em trés momentos distintos e
complementares: o legislativo, o judiciario e o executivo. E
dizer que a lei comum ndo tem forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente sancao
criminal que ele, juiz, afigurar-se domo expressao de um
concreto balanceamento ou de uma empirica ponderacao
de circunstancias objetivas com protagonizacdes subjetiva
do fato-tipo. (Recurso Especial 146.056-RS do STJ).

O artigo 5° da Lei de Execucdes Penais diz “Os condenados serao
classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execucao penal.”.

Sendo fundamental a individualizacdo principalmente no ambito
executorio impondo que o magistrado estabeleca para cada agente uma pena
merecida.

No caso da Lei de Execucbes Penal, torna-se fundamental
separar os presos, determinando o melhor lugar para que
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cumpram suas penas, de modo evitar o contato negativo
entre reincidentes e primarios, pessoas com elevadas penas
e outros, com penas brandas, dentre outros fatores. Em
suma, nao se deve mesclar, num mesmo espaco condenados
diferenciados. (Nucci, 2014, p. 165).

3. REGIMES DE CUMPRIMENTO DE PENA

No Brasil sdo admitidos trés formas de regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade, podendo ser fechado, semiaberto ou aberto. O juiz, na
prolagdo da sentenca, na fase da dosimetria da pena, deve seguir os requisitos do
artigo 33, §2 do Codigo Penal, que fixa o regime inicial da pena de acordo com
quantidade de anos aplicada no caso concreto.

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semiaberto ou aberto. A de detengao, em regime
semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de

11.7.1984)

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverao ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas
as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera
comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semiaberto;

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la
em regime aberto.

O regime fechado é aquele cumprido no estabelecimento prisional de
seguranca maxima ou media, ndo podendo sair do estabelecimento, e os horarios
de trabalho e de banho de sol serdo regulamentados pela penitenciaria.
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No regime semiaberto o apenado cumpre a pena em uma colOnia,
podendo sair durante o dia para fazer cursos e trabalhar, devendo voltar a col6nia
no periodo noturno.

E por fim, o regime aberto, devendo a pena ser cumprida em casa de
albergado ou na propria residéncia, que é o mais comum. Nesse regime o
sentenciado cumpre medidas impostas pelo juizo e espera-se que o sentenciado
tenha disciplina, ja que € um regime com mais liberdade, havendo fiscalizacdo no
periodo noturno e nos dias de descanso.

E importante ressaltar que de acordo o artigo 111 da LEP:

Art. 111. Quando houver condenacao por mais de um crime,
NO mesmo processo ou em processos distintos, a
determinacdo do regime de cumprimento sera feita pelo
resultado da soma ou unificagdo das penas, observada,
quando for o caso, a detragdo ou remigao.

Paragrafo Unico. Sobrevindo condenag¢do no curso da
execucao, somar-se-a a pena ao restante da que esta sendo
cumprida, para determinacao do regime.

Ou seja, quando o condenado tiver mais de uma condenacao as penas
serdo somadas, e seguindo o artigo 33, §2°, CP, sera fixado o regime de
cumprimento da pena e se fara contagem para os beneficios do montante da pena
somada.

4. SISTEMA DE PROGRESSAO

O sistema de cumprimento de pena adotado pelo Brasil € o progressivo,
como previsto no artigo 33 do codigo penal, é aquele em que o apenado progride
do regime mais gravoso para o mais brando.

Espera-se que o preso tenha um bom comportamento dentro do que Ihe
€ imposto, para assim, cumprindo parte da pena, seja beneficiado com a
progressao, sendo uma forma de instigar o apenado a ter um bom
comportamento de ressocializagao para ser beneficiado.

A progressao do regime prisional fundamenta-se na
necessidade de individualizacao da execucao e tem por fim
assegurar que a pena privativa de liberdade a que submetido
o condenado alcancara efetivamente seu objetivo, que € o
de reinsercao na sociedade. Nesse viés, o beneficio podera
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ser deferido quando o apenado revelar condigbes de
adaptar-se no menos gravoso. (Avena, 2015, p. 224).

O pedido de progressao de pena é de competéncia do juiz das execugdes
criminais de onde o estabelecimento penal pertencer, art. 66 da LEP, devendo ter
manifestacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica para assim o juiz
analisar e decidir sobre a concessao do beneficio.

E vedada a progressao por saltum, deve ser respeitada a escala hierarquica
dos regimes, a progressao se da do regime fechado, semiaberto e posteriormente
para o aberto.

Para ser concedida a progressao regulamentada no artigo 112 da LEP
devem ser preenchidos dois requisitos de forma cumulativas, sendo o requisito
objetivo e o subjetivo.

4.1. Requisito Objetivo

Consiste no cumprimento minimo de parte da pena imposta. O
sentenciado devera cumprir 1/6 da sua pena quando se tratar de crime comum,
2/5 de crimes hediondos ou 3/5 quando for reincidente, para atingir o direito da
progressao.

Contudo, quando ocorre a remissao de pena, conta como dias de pena
cumprida, como previsto no art. 128 “O tempo remido serd computado como
pena cumprida, para todos os efeitos”, podendo esta ser usada para fins de
progressao de uma forma mais rapida.

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de
liberdade que:

[ - incitar ou participar de movimento para subverter a
ordem ou a disciplina;

II - fugir;

III - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a
integridade fisica de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;
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VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do
artigo 39, desta Lei.

VII - tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho
telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicacao
com outros presos ou com o ambiente externo.

O cometimento de falta grave tem como consequéncia o perdimento da
progressao tendo em vista que é interrompido o lapso temporal e reinicia-se a
contagem a partir do cometimento da ultima falta ou nos casos de fuga, a partir
da sua recaptura. O reinicio da contagem se da do remanescente da pena, o que
foi cumprido antes do cometimento da falta grave deve detrair da pena total.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal pacificou que “A falta grave
no curso da execucao penal altera a data base para a progressao de regime”. (HC
118797 — SP, 12 T., rel. Rosa Weber, 04.02.2014).

4.2 Requisito Subjetivo

Esse requisito depende exclusivamente do apenado, sendo que sera
avaliado o bom comportamento, disciplina e principalmente a capacidade de
adaptacao em um regime menos gravoso.

Para analisar o pedido de progressao € necessario o atestado de boa
conduta como documento essencial, esse documento sera fornecido pelo diretor
do estabelecimento prisional e constarao os Ultimos seis meses da trajetoria do
sentenciado no estabelecimento.

O atestado de boa conduta carceraria € um dos elementos minimos para
convencer o juiz, devendo o magistrado analisar outros pontos que achar
necessario, uma vez que apenas o atestado pode ser falho.

Bom comportamento carcerario significa o preenchimento
de uma série de requisitos de ordem pessoal, tais como a
autodisciplina, senso de responsabilidade do sentenciado e
esforco voluntario e responsavel em participar em conjunto
das atividades destinadas a sua harmonica integragao social,
avaliado de acordo com seu comportamento perante o
delito praticado, seu modo de vida e sua conduta carceraria
(Capez, 2011, p. 392).

A lei 12.792/2003 trouxe algumas mudangas no requisito subjetivo, ndo
sendo mais obrigatério o exame criminologico ou psicossocial, nesse sentido
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a sumula 439 no Superior Tribunal de Justica tras que “Admite-se o exame
criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde gue em decisdo motivada”.

O juiz, analisando o caso concreto, podera fundamentar a necessidade de
realizar o exame criminoldgico para analisar as condi¢des psicolégicas do
sentenciado para poder beneficia-lo com a progresséao.

Avena (2015) defende que:

..A um porque € sabido que o atestado de boa conduta
prisional emitido pelo diretor do estabelecimento pode ser
falho, nem sempre refletindo de forma fidedigna a real
postura do apenado; a dois porque o exame criminoldgico
permite avaliar com maior seguranca o requisito subjetivo
exigido para a progressao, especialmente se o reeducando
apresenta as condi¢cdes necessarias para iniciar a sua
integracdo no meio social; e a trés porque a nogdo de bom
comportamento, tal como prevista no art. 112 da LEP,
abrange a valoracao de elementos que nao se restringem ao
mero atestado de boa conduta carceraria, tais como a
dissimulagdo, o baixo grau de responsabilidade, a auséncia
de reflexao sobre atos cometidos,...O exame criminoldgico,
enfim, propicia o juiz, com base em parecer técnico, uma
decisao mais consciente a respeito do beneficio a ser
concedido ao condenado.

5. SAIDA TEMPORARIA

A saida temporaria é um instituto regulamentado na Lei de Execucbes
Penais nos artigos 122 aos 125, e prevé que o apenado que cumprir alguns
requisitos tem o direito de sair temporariamente da colonia sem vigilancia direta.

Podendo ser beneficiado somente os presos que ja tem sentenca
condenatoria transitada em julgado, que cumprem os requisitos previstos em lei
e que estejam cumprindo pena no regime semiaberto.

A finalidade desse beneficio esta prevista no art. 122 da LEP, sendo esta
que o sentenciado volte, ao convivio da familia, participe, de atividades sociais e
frequente cursos, ensino regular e até mesmo o superior, para que de forma
gradativa o apenado se ressocialize.

Guilherme Nucci (2014, p. 304) fala que:
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A saida temporaria cuida-se de beneficio de execugado de
penal destinado aos presos que cumprem pena em regime
semiaberto, como forma de viabilizar, cada vez mais, a
reeducacao, desenvolvendo-lhes o] senso de
responsabilidade, para o futuro, ingressar no regime aberto,
bem como para dar inicio ao processo de ressocializagao...

Para garantir esse beneficio o sentenciado deve se adequar a previsdao do
artigo 123 que tras:

Art. 123. A autorizacao sera concedida por ato motivado do
Juiz da execucdo, ouvidos o Ministério Publico e a
administracao penitenciaria e dependera da satisfacdo dos
seguintes requisitos:

I - comportamento adequado;

II - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o
condenado for primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente;

III - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.

O comportamento adequado é um requisito subjetivo e sera relatado
através de um atestado emitido pela administracao da penitenciaria. O apenado
nao tera o beneficio caso apresente histérico de cometimento de faltas graves
recentemente. O inciso I trata de um requisito objetivo, onde o apenado tem que
atingir o lapso temporal minimo de pena cumprida para fazer jus a saida
temporaria. O terceiro trata da compatibilidade com os requisitos objetivos, o
apenado deve demonstrar estar apto para a concessao do beneficio.

O juizo da execucao criminal que analisara o pedido de saida temporaria,
com parecer do diretor da penitenciaria onde esta recolhido o apenado e fara vista
ao Ministério Publico para que se manifeste sobre o pedido. Apos as
manifestacdes o juiz analisara e dard uma decisdo, essa devendo ser
fundamentada.

A saida temporaria tem o prazo de no maximo sete dias e podem ser
concedidas cinco vezes ao ano, nao devendo ultrapassar 35 (trinta e cinco) dias
durante o ano, devendo ter um intervalo de quarenta e cinco dias entre uma saida
e outra. Serdo concedidas em datas comemorativas como dia das maes, dos pais,
dia das criangas, natal e ano novo.
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Deve o sentenciado, ao sair da penitenciaria, fornecer o endereco onde ira
permanecer, recolher-se na residéncia durante o periodo noturno e é proibido de
frequentar bares, casas noturnas, etc.

A saida temporaria sera revogada quando o sentenciado praticar crime
doloso, cometer falta grave, desatentamente descumprir as condicdes judiciais e
quando houver baixo aproveitamento do curso. Nesses casos o juiz pode revogar
o beneficio automaticamente ndo necessitando proceder a audiéncia de oitiva.

O condenado pode recuperar o beneficio quando for absolvido do
processo penal, cancelamento da fala grave ou quando o apenado demonstrar
mérito. Nesse sentido Mirabete explica “Nesses casos, é necessario que, durante
um tempo consideravel o condenado demonstre seu mérito para poder
novamente usufruir o beneficio”.

5.1 Ineficacia da Saida Temporaria

O sistema de execugdes penal no Brasil previu uma forma de
ressocializacao gradativa quando adotou o sistema progressivo da pena, entende-
se entdo que a saida temporaria € um beneficio ao condenado que deixa o
estabelecimento prisional por determinado periodo sem uma fiscalizacdo direta.

Se o sistema ja adota uma teoria de ressocializa¢cdo de forma gradativa do
condenado na sociedade, uma vez que sera progredido quando cumprido os
requisitos objetivo e subjetivo, ndo se tem motivos para uma saida do
estabelecimento prisional sem fiscalizagao direta.

Se a pena é privativa de liberdade e o condenado fica por um periodo
curto preso e ja pode ser beneficiado a sair tendo uma “liberdade”, ja que de fato
a sua pena nao daria esse beneficio tao cedo, a finalidade da pena privativa esta
sendo burlada, sendo a saida temporaria ineficaz.

Questiona-se ainda sobre esse beneficio, o porqué dos condenados por
crime praticados contra o préprio ente sair nas “saidinhas”, como os casos de alta
repercussao, como por exemplo o caso da Isabella Nardoni, que foi assassinada
pelo pai e madrasta, e o pai, preso em regime semiaberto, teve o beneficio da
saida temporaria para o dia dos pais, ou ainda Suzane Richthofen, que matou os
pais e teve a saida temporaria nas datas comemorativas de dia das maes e dos
pais.

Nao tem compatibilidade ser beneficiado a sair do estabelecimento
prisional em datas que ndo tenha motivo para comemorar, ja que praticou crime
contra o préprio ente.
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Os soltos na saida temporaria ndo tem a consciéncia de que devem
cumprir o que € imposto a eles quando saem, pois ndo ha uma fiscalizagdo certa
e muitos deles ndo voltam na data prevista, pois nao estdao preparados para terem
liberdade.

Além disso, observa-se que nos meses de maio, agosto, outubro,
novembro e dezembro o nimero de ocorréncias registradas aumentam. Com isso
observamos que a saida temporaria é falha, ndo cumpre a finalidade de
ressocializacao, tendo em vista que os presos saem, cometem novos crimes, sao
presos em flagrantes novamente, como podemos observar pela tabela abaixo em
que consta o numero de ocorréncias registradas em cada més na regiao de Sao
José do Rio Preto — SP.

Tabela 1 - Indice de Ocorréncias Registradas

HOMICIDIO 8 6 12 7 6 5 6 9 8 10
DOLOSO (2)

TENTATIVA DE 13 |11 8 10 |9 15 |13 |16 |10 |17
HOMICIDIO

LESAO CORPORAL | 1 0 0 0 0 0 0 1 1 0
SEGUIDA DE
MORTE
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LESAO CORPORAL (506 (446 |529 |525 |462 |427 |481 |[575 |[497 |555

DOLOSA
LATROCINIO 0 2 1 0 0 1 0 3 0 1
ESTUPRO 8 8 15 10 10 20 9 8 9 13
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ESTUPRO DE 45 36 38 42 36 30 30 49 25 35
VULNERAVEL

ROUBO - OUTROS 136 (106 |187 |145 (138 |135 |137 (102 |93 102
RQUBODE 13 14 13 10 7 9 7 11 7 8
VEICULO

ROUBO DE CARGA | 0 2 2 0 2 2 4 1 2 1
FURTO - OUTROS |1.440(1.360|1.8321.344(1.263|1.268|1.157(1.374|1.538|1.109
FUBTO DE 175 (131 165 [140 (160 |132 |95 110 [140 |136
VEICULO

Fonte: Secretaria de Seguranca Publica, 2018, regido de Sdo José do Rio Preto -

Sao Paulo.

Conclui-se que as saidas temporarias além de ndo trazer beneficios sdo
prejudiciais a sociedade, pois grande parte deles cometem novos crimes,
enquanto desfrutam do beneficio. Se ja tem a progressao de regime, a saida
temporaria é inviavel, e causa na sociedade um sentimento de impunidade, pois
nao acontece de fato a privacao da liberdade do condenado.

Nesse sentido tem um projeto de lei N° 1.029/2019, a ser incluido na pauta
de votacao, de autoria do Major Olimpio, para que seja revogado o artigo 122 da
Lei de Execugdes Penais com o seguinte fundamento:

E sabido que bandidos perigosos presos sdo os mais habeis
em se travestirem de disciplinados para, assim, obterem os
beneficios da progressao de regime e outros, como os
‘saidoes’. Nao obstante se sujeitarem a condi¢bes objetivas
e subjetivas, eles as preenchem com facilidade. Néo é
incomum, portanto, muitos sairem nessas ocasides para
nunca mais voltarem. Situacdo frequente, também, &
aproveitarem tais saidas para cometerem novos crimes,
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geralmente sob a mascara de que nao delinquiriam em
ocasido tao propicia, pois estdo presos”.

“Somente na Pascoa e no Dia das Maes de 2017, datas em
que os presidiarios tém direito ao beneficio, 1.744 néao
retornaram aos presidios estaduais de Sdo Paulo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

nte o exposto, buscou o presente trabalho explicar o cumprimento da
pena que se da a partir de uma sentenca condenatdria transitada em julgado, bem
como trazer como essa pena sera executada a luz da Lei de Execucdes Penais.

A pena deve ser executada em carater repressivo, para que o condenado
nao venha cometer mais crimes. O sistema adotado pelo Brasil, no que tange a
execucdo da pena, é o progressivo, visando uma ressocializacao de forma
gradativa do condenado na sociedade.

Buscou-se explicar o instituto da saida temporaria, que € um beneficio
previsto na Lei de Execugdes Penais com a finalidade de ressocializar o condenado
que cumpre pena em regime semiaberto.

Porem, com dados estatisticos exposto no curso do desenvolvimento
mostra-se que este beneficio ndo cumpre a finalidade para qual foi instituido, pois
os apenados cometem mais crimes enquanto desfrutam do beneficio.

Conclui-se, portanto, que a saida temporaria nao tras beneficio algum, ja
que a criminalidade aumenta no periodo das “saidinhas”, trazendo assim prejuizos
a sociedade. Neste mesmo sentido ha um Projeto de Lei N° 1.029/2019 que
aguarda votacao na Camara dos Deputados Federais, de autoria do senador Major
Olimpio, que extingue o instituto da saida temporaria.
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PARENTESCO SOCIOAFETIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

GABRIELLY PASSIANO CRISTALINO:
Bacharelanda em Direito pelo Instituto
Damasio Educacional .

RESUMO: A Magna Carta de 1988 promoveu substanciais mudancgas no Direito
de Familia, ndo s6 para harmoniza-lo com os preceitos ali consagrados, como
também para consubstanciar o processo de recepgdo da realidade social pelo
ordenamento. As diretrizes juridicas que norteiam as relagdes familiares foram
constitucionalmente delineadas, dentre as quais se destacam os principios da
solidariedade e da dignidade da pessoa humana. A familia, até entdo sindbnimo de
casamento, passou por profundas alteracbes em sua vocagdao e modo de
constituicao, em virtude de fatores sociais e econdmicos. Novos arranjos familiares
nasceram, desafiando a ordem juridica. O afeto conquistou importancia frente ao
Direito, desencadeando vinculos, direitos e deveres no ambito familiar. Nesse
contexto, o presente trabalho tem o objetivo de evidenciar que, no que tange a
filiacdo, a afetividade representa a verdadeira forca da construcdo do ideal de
parentalidade.

Palavras-chaves: Parentalidade. Socioafetividade. Direito de Familia. Familia
Contemporanea.

ABSTRACT: The 1988 Magna Carta promoted substantial changes in Family Law,
not only to harmonize it with the precepts therein, but also to substantiate the
process of receiving social reality through the order. The legal guidelines that
guide family relationships were constitutionally outlined, among which the
principles of solidarity and human dignity stand out. The family, until then
synonymous with marriage, has undergone profound changes in its vocation and
form of constitution, due to social and economic factors. New family arrangements
were born, challenging the legal order. Affection gained importance in the face of
Law, triggering bonds, rights and duties in the family sphere. In this context, the
present work aims to show that, when it comes to affiliation, affection represents
the true strength of the construction of the ideal of parenting.

Palavras-chave: Parenting. Socioaffectivity. Family right. Contemporary Family.
1 INTRODUCAO

A Magna Carta de 1988 trouxe o principio da dignidade da pessoa humana
como objeto contrario ao viés patrimonialista das relacdes familiares até entdo
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existentes. Buscou-se abordar as tendéncias conceituais de filiagdo no mundo
juridico, através da importancia no direito nacional e da filiacao socioafetiva.

As relagbes de parentesco passaram por substanciais reestruturagdes por
intermédio dos novos paradigmas da filiacao. O fendmeno intitulado “paternidade
socioafetiva” modela a realidade das familias brasileiras nos presentes dias.

O processo de formacao da atual familia brasileira sofreu influéncias diretas
do direito germanico, romano e candnico.

A familia romana era baseada nas relagdes de consanglinidade e ndo na
ligacdo e no afeto entre os integrantes da familia. O culto com os antepassados e
a religido também eram elementos de suma importancia na constituicdo da
familia. Por este motivo, era fundamental que um “descendente homem” desse
continuacao a proliferacao da espécie familiar.

Os vinculos religiosos se sobrepunham aos lagos sanguineos e a autoridade
maxima familiar era desempenhada pelo chefe de familia — pater familias. Por sua
vez, no direito canbdnico, o parentesco moderno tinha como caracteristica a
consanguinidade. Ja o direito germanico reconhecia a instituicao familiar como
um grupo de pais e filhos.

O Codigo Civil de 1916 s6 reconhecia as familias formadas através do
casamento, assim, outras formas de unido ficavam a margem da lei. O vinculo
afetivo ndo importava, exatamente por nao ter reconhecimento no ambito
juridico. Vale salientar que o Cddigo Civil de 1916 tutelava somente a “familia
legitima”.

O parentesco era dividido em: legitimo ou ilegitimo (a depender ou ndo da
celebracdo do casamento) e o natural ou civil (fruto da consanguinidade ou da
adocao).

A Constituicao Cidada conferiu um novo tratamento juridico as relagdes
familiares, rompendo a estrutura instituida pelo ordenamento civil de 1916. Ao
aplicar suas normas na propria familia, com o propdsito de tutela-la, para alcangar
sua finalidade social, a Constituicao inovou, trazendo uma ressignificacdao dos
institutos fundamentais do Direito Civil.

O diploma civil de 2002 influenciado pelos ditamos da Magna Carta de
1988, trazendo diversas mudancas em matéria de direito de familia. A familia passa
a ter como alicerce o amor e ndo mais os vinculos sanguineos e de autoridade.
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O presente estudo tem relevancia por reafirmar a importancia do
reconhecimento do parentesco afetivo em prol do melhor interesse da crianga e
do adolescente e em conformidade com os novos arranjos familiares decorrentes
da relacao de amor, carinho e cuidado.

Neste contexto, apresentam-se duas questdes inquietantes: Qual a
multiplicidade de vinculos juridicamente admissiveis, aqueles fundados na
socioafetividade, ou também seria admissivel a simultaneidade entre os vinculos
socioafetivo e biologicos? Quais seriam os efeitos juridicos dessa relagao?

Através dos questionamentos levantados, objetiva-se com o presente
estudo demonstrar que o cerne do reconhecimento da pluriparentalidade gira em
torno dos lagos da afetividade. Deste modo, é perfeitamente possivel o
reconhecimento deste modelo de familia através da simultaneidade de vinculos
socioafetivos e biologicos. Exemplos disso sdo os contratos de filiagao, filiagdes
decorrentes de relacdes homoafetivas e etc.

Em linhas gerias os efeitos decorrentes do reconhecimento da relacao de
multiparentalidade refletem os mesmo deveres que os pais tém em relacdo aos
seus filhos, tanto sob a ordem existencial quanto material, conforme sera
explanado com no decorrer deste trabalho.

Para fundamentar o presente trabalho, serao utilizadas coletas de dados,
através de documentacdo indireta, ou seja, pesquisas bibliograficas (fonte
secundaria). O material a ser utilizado para o desenvolvimento da pesquisa esta
disponivel em livros, revistas, artigos cientificos referentes ao assunto em questao.

O método de abordagem a ser empregado sera o dedutivo, ja que parte
do geral para o particular. E o tipo de procedimento, ou seja, 0 meio ao qual a
investigacdo se dara sera através do método histérico que visa investigar
acontecimentos, processos e instituicdes do passado para analisar os reflexos na
atual sociedade.

2 DA FAMILIA CONTEMPORANEA

Nos presentes dias, o direito patrio tem aceitado varios modelos de familia.
Seja ela proveniente de matriménio entre homem e mulher e sua prole; seja a
familia monoparental, em que so existe a mae ou pai e seus filhos; dentre outras
formas que insurgim com o desenvolvimento da sociedade.

Evidentemente ja se deixou de lado aquela concepcao de que a familia é
unicamente constituida a partir do matriménio, em que a mulher cuida dos
afazeres domésticos e dos filhos e 0 homem sustenta a casa (CASSETTARI, 2016).
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Notadamente, com a evolucao da sociedade, passou-se a reconhecer a
formacao das familias afetivas, nesta esteira, Jédison Daltrozo Maidana mencionou
em um de seus artigos que:

a ampliagdo moderna do conceito de familia adotado pela
Constituicao Federal de 1988 (CF), pela Lei do Concubinato
e pelo proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
amplia os horizontes do conceito de paternidade e faz
fulgurar a nogao de filiagao afetiva (MAIDANA, 2004, p.60).

A Carta Constitucional de 1988 estabelece em seu art. 227, como direito
fundamental, a convivéncia familiar e comunitaria, a partir dai depreende-se que
é dever do ente estatal proteger a familia e conferir a elas as condi¢des basicas de
existéncia (BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) confirma tal preceito
dispondo em um capitulo inteiro sobre a matéria, e ainda em seu art. 19 determina
que:

Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes (BRASIL, 1990).

Observa-se, assim que com o decorrer do tempo, as variadas formas de
familia estdao se ampliando e modernizando, o que em épocas passadas estava
pautado na religido, atualmente ja consegue trilhar caminhos diversos e se moldar
a realidade da sociedade e as suas necessidades.

A protecao a familia passou a ser consagrada tanto pelas originarias do
matrimonio, como as decorrentes de unides estaveis, ou ainda da familia formada
por qualquer dos pais e sua prole, segundo a Constituicao Cidada.

No que tange aos filhos, sob a 6tica do direito nacional, a filiacdo pode ser
biolégica ou ndo bioldgica, e também a eles o texto constitucional estabeleceu a
impossibilidade de discriminagao, independente de sua origem (TEIXEIRAS;
RODRIGUES, 2010). E conferiu tanto ao homem quanto a mulher, os mesmos
deveres e direitos para com estes. Como bem assevera Gerard Cornu, citado por
Paulo Lébo (2011, p. 216), “a verdade biolégica nao reina absoluta sobre o direito
da filiacdo, porque esta incorpora, necessariamente, um conjunto de outros
interesses e valores”.
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Atualmente, no arcabouco juridico brasileiro, a “posse de estado de filiagdo”
tem sido a diretriz para a caracterizacao das entidades familiares que nascem. Isto
é, a boa convivéncia evidencia que aquela relagdo existe e que merece ser
respeitada como familia. Na posse de estado de filho, o comportamento dos
envolvidos sedimenta a presenca de um vinculo independente de lagos
sanguineos ou qualquer documento comprobatério de filiacao (CASSETARI, 2016).

Corroborando com esse entendimento o Codigo Civil prevé em seu art.
1.605 o seguinte: "Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se
a filiacdo por qualquer modo admissivel em direito: (...) II — quando existirem
veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos” (BRASIL, 2002).

Segundo Paulo Lobo (2011, p. 236) “a posse de estado de filiacao refere a
situacao fatica na qual uma pessoa desfruta do status de filho em relagdo a outra
pessoa, independentemente dessa situacdo corresponder a realidade legal”.

A verdade é que o vinculo genético é somente um dos diversos elementos
das relacbes de paternidade.E o afeto passa a representar elemento
extremamente valido e importante na formacgdo de vinculos.

Assim como a Unido Estavel é reconhecida e equiparada a entidade
familiar, a posse de estado de filho também deve ser reconhecida como
constituidora de parentesco.

Observa-se entao que a caracteristica mais preponderante das familias
modernas é a socioafetividade. Este termo tem sido frequentemente empregado
para caracterizar as relagOes afetivas que nascem a partir do envolvimento entre
dois ou mais individuos, sejam eles criancas, adolescentes ou adultos, mulheres
ou homens (SOUZA, 2015).

A socioafetividade conquistou um espago antes nunca imaginado, pois a
partir destas relagdes de afeto, diversos vinculos tém sido reconhecidos varias
familias tém surgido. O que faz com que o principio mater semper certa est seja
facilmente adulterado, como preleciona Jédison Daltrozo Maidana (2004), em seu
artigo sobre a filiagao.

A relacdo socioafetiva caracteriza a paternidade como funcao social, sendo
determinante para criar lagos, portanto, ela por si so ja é suficiente para afastar o
carater biolégico como fator exclusivo. Noutras palavras, a boa convivéncia passa
a ter relevancia extrema, afasta-se o viés biologico e colaca-se o afetivo. Jédison
Daltrozo Maidana (2004, p.58) afirma que "ao passo que o sistema juridico
redefine os conceitos de familia, a questao da paternidade sobreleva-se como uma
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mera concepg¢ao juridica, e, adotado este diapasdo, torna-se possivel o
reconhecimento do vinculo afetivo como caracterizador, por si, da filiagao”".

O proprio diploma civil, em seu art. 1593 da espaco para a aceitacao da
socioafetividade, visto que dispde do seguinte modo: “O parentesco é natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Assim, esta
expressao “outra origem” acaba por admitir outras modalidades de parentesco,
além das tradicionais, como a consanguinidade ou a adocao (BRASIL, 2002).

De acordo com Rose Melo Vencelau (2004, p.112), o “genitor ndo é
necessariamente o pai”, visto que, citando Paulo Lobo (2004, p. 113), ela defende
que a filiagdo "emerge da construcao cultural e afetiva permanente, que se faz na
convivéncia e na responsabilidade”.

O principio que serve de norte no momento é a dignidade da pessoa
humana, que deixa de lado a autoridade patriarcal, e coloca em evidencia a
protecdo da entidade familiar, igualando-se filhos bioldgicos e adotivos. E com
isso, passando os direitos fundamentais a serem garantidos, atingindo mais
criancas e adolescentes (CASSETARI, 2016).

No que tange ao principio da dignidade humana, Netto L6bo (2003, p. 139),
cita Immanuel Kant, o qual afirma que

no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa
esta acima de todo o preco, e, portanto ndo permite
equivalente, entao tem ela dignidade.

Assim, infere-se que, o ente estatal passou a reconhecer que a crianca e o
adolescente deve receber integral protecao, visto que isso reflete no
desenvolvimento do pais, devendo estes serem resguardados de quaisquer atos
gue os impecam de atingir o crescimento sadio; e é a familia a responsavel por
garantir o interesse do menor.

De acordo com Tania da Silva Pereira (2008, p. 281), “como base da
sociedade, a familia deve ser elemento de coesdao social e devera participar
ativamente dos projetos sociais da comunidade”. Portanto, a familia tem uma
funcdo essencial na sociedade, a de formar as geragdes futuras, e por este motivo
as suas formas de manifestacdo, das mais simples as mais complexas, devem ser
reconhecidas e protegidas pelo ordenamento juridico.
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A familia ndo é mais considerada somente uma instituicdo, é enxergada
como o ponto de partida para o desenvolvimento dos ser humanos, e aqui se frisa
mais uma vez o aspecto da dignidade da pessoa humana, uma vez que um
ambiente familiar constitui a base para se desenvolver e € nesse ambiente que
cada individuo obtém caracteristicas de sujeitos de direito.

Ademais, para o filho, independente de ser biol6gico ou ndo, a Unica coisa
que ira importar € a afetividade, serdo as boas relagdes do cotidiano, ndo sendo
relevante saber como o ato que o levou ao status de filho se deu. Assim sendo,
devera prevalecer o melhor interesse do menor.

3 RELACOES DE PARENTESCO NO CODIGO CIVIL DE 2002

A evolugao do direito de familia, no decorrer da historia, perdeu varias de
suas fungdes fundamentais. No Codigo Civil anterior ela era patriarcal, e pautava-
se exclusivamente no matrimonio, bem como pelos filhos gerados neste. Qualquer
“instituicdo” estabelecida fora deste padrdo ndo era reconhecida pelo
ordenamento juridico.

De maneira acertada, esta concepcao nao prevalece mais, pois a familia
contemporanea é constituida pelos lacos de relacionamento e pela afetividade. A
constitucionalizacao do Direito Civil, através da Carta Constitucional exerceu
grandes influéncias nas relacdes de parentesco (FACHIN, 2011).

O Codigo Civil de 2002 estabelece o parentesco, recepcionando tanto o
consanguineo como o civil. Essa legislacdo trouxe uma forma mais abrangente
para as relagdes de parentesco, visto que o afeto e a responsabilidade passaram a
ser considerados os pontos mais importantes na formagdo da estrutura das
familias, isto &, a base solida.

A filiagdo pode ser entendida como a relagdo de parentesco consanguineo,
em linha reta e em primeiro grau, que liga o individuo aqueles que o geraram, ou
o receberam como se os tivessem gerado.

Como visto anteriormente, o texto constitucional equiparou os filhos,
afastando qualquer espécie de designacao discriminatoria em relacdo a estes. O
art. 1.593 do CC deixa claro o reconhecimento da paternidade socioafetiva,
convalidando que pais e filhos ndo sao unidos somente pelos lagos sanguineos,
mas também pelo amor, afeto, carinho, respeito: “Art. 1.593: O parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL,
2002).
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O Estado buscou proteger os individuos que integram a familia constituida
com base nos lagos de afeto e direcionada a realizacdo espiritual e ao
desenvolvimento da personalidade de seus componentes.

Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira (2018) foi um dos primeiros
doutrinadores a tratar a “"paternidade socioafetiva” definindo-a como aquela que
se pauta na construcao e aprofundamento dos lacos afetivos entre o pai e o filho,
entendendo-se que a real legitimacdo dessa relagdo se da nao pelo fator
sanguineo, nem pelo juridico. Da-se pelo amor vivido e construido por pais e
filhos.

O estado de filho afetivo detém as mesmas atribuicées do estado de filho
bioldgico, ja que a filiacdo deveria ser uma imagem refletida entre pais e filhos,
sem discriminagdes, sem identificar-se com o aspecto sanguineo mas sim com a
voz do coracao.

Os lacos de amor, solidariedade e carinho nascem da convivéncia e ndo
somente do sangue. Compete a ambos os conjuges (ou somente a um deles) as
fungdes de educar, dar moradia, proteger a crianca, independente do vinculo
biolégico ou juridico existente entre eles.

Prova disso é que o afeto tem conquistado cada vez mais reconhecimento
no ambito juridico, e a sociedade se mostra favoravel a esse ato por colocar em
primeiro lugar o bem-star do menor que passa a ser inserido no seio de uma
entidade familiar (PEREIRA, 2018).

4 AFETIVIDADE NO CENARIO JURIDICO

O instituto da filiagdo teve sua protecdo ampliada, ndao mais se atrelando
somente ao matrimonio ou a hierarquizacao de vinculos, conforme dispde o
art. 227, § 6°, do texto constitucional: “Os filhos, havidos ou nao da relacao do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL, 1988).

Deste modo, a paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da
pessoa humana por admitir que uma pessoa tenha reconhecido seu historico de
vida e a condicdo social ostentada, valorizando, além das questbes formais, a
regular adogao, a verdade real das circunstancias.

As relacdes afetivas podem ser identificadas pelos filtros do Direito, desde
gue manifestadas, servindo como embasamento para o processo judicial que trate
da tematica.
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A socioafetividade se manifesta pelo reconhecimento no meio social de
uma dada manifestagdo de afetividade, percebida pela coletividade. A afetividade,
para o Direito, deve ser vista através da percepcdo de fatos concretos que
permitam sua constatagdo no campo fatico, sendo concretizada pela forma como
se instalam as relacdes.

O principio juridico da afetividade, apesar de nao ter sido positivado na
Constituicao Federal, pode ser reconhecido como um principio juridico, na medida
que sua definicao é construida através de uma interpretacao sistematica do texto
constitucional (art. 5°, § 2°CF): Art. 5.°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (BRASIL, 1988).

O papel atribuido a afetividade tem crescido no Direito de Familia, que nao
mais pode menosprezar de suas consideracdes a qualidade dos vinculos presentes
entre os membros de uma familia. Talvez, atualmente, a maior das conquistas da
familia modera seja a reciprocidade de sentimentos. Assim, torna-se possivel
concluir que a socioafetividade representa o reconhecimento no meio social de
concretas manifestacdes afetivas. Nesse sentido, o STJ foi um dos principais
precursores na edificacdo do sentido de socioafetividade para o Direito de Familia
brasileiro ao recepcionar, ha muito tempo, essa caracteristica, mesmo sem
legislagdo expressa que tratasse sobre a matéria (PEREIRA, 2018).

5 FILIACAO SOCIOAFETIVA

A definicao de filiagdo de Paulo Lobo envolve o vinculo proveniente da
socioafetividade, manifestada por meio da nocao da posse de estado:

Filiacdo é conceito relacional; é a relagdo de parentesco que
se estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da
outra, ou adotada, ou vinculada mediante posse de estado
de filiacdo ou por concepgdo derivada de inseminacao
artificial heter6loga (LOBO, 2008, 192).

O progresso da afetividade na definicdo das relacdes familiares é observado
também no direito comparado, como se observa nas palavras de Pietro Perlingieri
(2002, p. 44):

O sangue e o afeto sdo razdes autdnomas de justificacdo
para o momento constitutivo da familia, mas o perfil
consensual e a affectio constante e espontanea exercem
cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer
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nucleo familiar. O merecimento de tutela da familia ndo diz
respeito exclusivamente as relacdes de sangue, mas,
sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em comunhdo
espiritual e de vida.

Para o renomado jurista Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.
25):

[..] a manutencao da filiacdo socioafetiva, mesmo que
comprovada a auséncia do vinculo biologico esta de acordo
com o sentido civil-constitucional de filiacdo apurado pelo
direito de familia contemporaneo, que é unanime em afirmar
que a paternidade nao decorre apenas da descendéncia
genética.

O reconhecimento da socioafetividade como vinculo parental suficiente
possibilita perceber que nem sempre a filiacao estara vinculada a descendéncia
bioldgica, quando em sua maior parte nao esta. Os vinculos paterno-filiais
possuem distincdo entre o direito ao reconhecimento da linhagem genética e o
direito de ter reconhecida uma relagdo parental. Tanto jurisprudéncia como
doutrina comungam desta ideia.

As relacdes socioafetivas sao formadas a partir do carinho, do afeto, do
cuidado que, no decorrer dos anos, se dilui na convivéncia familiar, apoio moral e
compromisso por ventura, patrimonial.

O relacionamento socioafetivo sélido vai eivado de responsabilidades entre
os entes envolvidos, tendo reconhecimento externado perante a sociedade. O
estado de filiagdo também pode restar presente, por meio de um vinculo registral,
socioafetivo, adotivo, em virtude da incidéncia das presuncdes legais ou ainda
pelas situacdes de reproducao assistida, entretanto, nem todas as paternidades
devem estar consubstanciadas em vinculos genéticos.

A ideia é de que o estado de filiacdo detém um sentido civil-constitucional
plural que ndo pode ser ignorado, visto que os vinculos de filiacdo podem ser
genéticos, presuntivos, registrais, adotivos ou socioafetivos.

O direito de familia tragou os contornos das relacdes de parentesco, nem
sempre perpassando pelas questdes sanguineas. O conhecimento da origem
genética (poder a qualquer tempo ter ciéncia da sua ancestralidade bioldgica),
questao que faz parte do direito de personalidade, ndo se estende
necessariamente aos efeitos de parentesco.
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Desta forma, é cabivel a todos averiguar judicialmente seu ascendente
biologico, porém, ndo necessariamente qualquer relagdo de parentesco, maxime
quando esta ja estiver estabelecida com outrem.

O vinculo genético pode ou nao, influenciar na relacao de filiacao, sempre
condicionado as particularidades da situagdo concreta. Conforme bem observa
Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 523), “pai é quem cria, ascendente quem gera”. O
status de filiacdo, aquele que advém da estabilidade dos lacos afetivos
constituidos no dia a dia de pai e filho, constitui, como fundamento basilar, a
atribuicdo de paternidade e também de maternidade.

Muito além do que somente um dado objetivo (sanguineo), consolidou-se
o entendimento de que a parentalidade consubstancia um dado sociologico
(cultural)_e, por conseguinte, ser mae ou pai nos presentes dias € uma funcao.

Assim, a filiacdo socioafetiva é uma figura tipica das familias hodiernas.
Desde que os modelos familiares ganharam multiplas facetas, com a constituicao
de familias recompostas (com pais, padrastos, enteados e filhos), convivendo de
maneira harmoniosa e com amor nas suas relacdes, observou-se a necessidade de
alguma regulamentacao para viabilizar o reconhecimento da afetividade como
forma de legitimacao de situacdes de posse do estado de filho.

O ECA ja estabelecia em seu art. 41, § 1°, a possibilidade de adog¢do do
enteado por sua madrasta ou padrasto, contudo, nao reconhecia a
pluriparentalidade. Havia a obrigatoria destituicdo do poder familiar do genitor
que seria substituido.

A afetividade entre padrastos, madrastas e enteados é real. Diversas vezes
a crianca ou o adolescente se identifica mais com seu padrasto do que com o
proprio genitor bioldgico. Para sanar esta necessidade dos enteados de se
identificarem como parte integrante da familia da madrasta ou do padrasto houve
uma mudanga, no ano de 2009, na Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73),
permitindo a averbacdo, no assento de nascimento, do apelido de familia da
madrasta ou padrasto, acrescidos aos apelidos dos genitores (art. 57, § 8°). Nao
ocorreu o reconhecimento da pluriparentalidade, mas a possibilidade de
identificacdo da posse do estado de filho pelo enteado.

Entretanto, para fins civis, enteado nédo € filho, ou seja, ndo possui os
mesmos direitos e obrigagdes. Vale salientar que, para fins previdenciarios, desde
o ano de 1991, o enteado é equiparado ao filho, concorrendo com este na
obtencao de beneficios, desde que comprovada a dependéncia financeira com o
segurado (art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991).
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Retomando a clausula de parentesco por “outra origem”, a afetividade é
um desses fatores que podem ser ponderados para acarretar esse vinculo de
filiacao. A respeito dessa questao, Nery e Nery Junior (2014, p. 1820) ensinam que:

A afetividade é um desses fatos que podem gerar efeitos
juridicos de, até mesmo, criar o parentesco civil por “outra
origem”. A norma comentada abre para o sistema curiosa e
nova forma de identificacdo de parentesco em linha reta. A
afetividade “se institucionaliza” como conceito legal
indeterminado e, como tal, necessita de interpretacao
integrativa do juiz, de modo a completar o sentido da norma
no caso concreto e, por conseguinte, criar lago de
parentesco por outra origem.

Em 29 de setembro de 2016, o STF apreciou a questdao da filiacdo
socioafetiva em sede do Recurso Extraordinario 898.060-SC, submetido ao
procedimento da repercussdo geral, fixando a seguinte tese juridica para aplicacao
a situacOes similares: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento de filiagdo concomitante baseado na
origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (STF, 2016, p.01).

O Ministro Edson Fachin divergiu em seu voto e deu provimento parcial ao
recurso, ao reconhecer que o vinculo socioafetivo "'é o que se impde juridicamente
no caso dos autos, tendo em vista que existe vinculo socioafetivo com um pai e
vinculo biolégico com o genitor” (STF, 2016, p.01)

Para o respeitavel Ministro existe distincdo entre o ascendente genético
(genitor) e o pai, ao salientar que a realidade do parentesco ndo se confunde
exclusivamente com o aspecto bioldgico. “O vinculo bioldgico, com efeito, pode
ser habil, por si s6, a determinar o parentesco juridico, desde que na falta de uma
dimensdo relacional que a ele se sobreponha, e é o caso, no meu modo de ver,
que estamos a examinar” (STF, 2016, p.01).

A época, julgando o mesmo recurso, o Ministro Teori Zavascki ratificou o
posicionamento do Ministro Fachin, acrescentando o seguinte: “[...] a paternidade
biologica ndo gera necessariamente a relagdo de paternidade do ponto de vista
juridico e com as consequéncias decorrentes. No caso ha uma paternidade
socioafetiva que persistiu, persiste e deve ser preservada” (STF, 2016, p.01).

Noutras palavras, o STF reconheceu que uma situagdo fatidica (filiacao
socioafetiva, poderia ser reconhecida independentemente da emanacao da
vontade prévia do suposto pai afetivo, assegurando a pluriparentalidade.
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Deste modo, um mesmo individuo poderia possuir em seu registro de
nascimento os nomes de seus pais biolégicos ao lado dos seus pais socioafetivos,
possuindo, assim, mais do que dois vinculos filiais.

Nesse sentido, o Codigo Civil da Argentina proibe a possibilidade de
existéncia simultanea de mais de dois vinculos simultaneo, em seu art. 558.

Assim, o entendimento do STF é diametralmente contrario a legislacdo da
argentina, visto que reconhece a possibilidade da pluriparentalidade “com os
efeitos juridicos préprios”. Efeito juridico proprio do reconhecimento de estado de
filho significa ser tratado de maneira igual aos demais filhos, sendo sucessor
legitimo. Surge a possibilidade de um mesmo filho fazer jus a mais do que duas
herancgas de seus pais.

A possibilidade de um mesmo individuo receber mais de uma heranga em
virtude do mesmo vinculo de filiacdo ja foi analisada pelo STJ nos casos da
denominada “"adocao a brasileira”. Nessa categoria, os pais socioafetivos registram
0 menor como seu, omitindo o nome dos genitores.

O referido Tribunal sedimentou jurisprudéncia reconhecendo o direito do
adotado em buscar suas raizes bioldgicas e todos os direitos dai provenientes,
inclusive sucessorios.

Desse modo, como ja reconhecida a possibilidade de sucessdao de um
mesmo individuo por mais de um vinculo filial na mesma espécie (mae ou pai)
abre-se a possibilidade de um filho socioafetivo ser herdeiro tanto de seus
genitores quanto de seus pais afetivos.

6 CONCLUSAO

O conceito de familia sofreu substancias modificacdes nos ultimos anos,
muitas dessas alteracbes estao intimamente relacionadas com as novas
tecnologias.

Diversos direitos ja preservados na Magna Carta aos poucos estdo sendo
efetivados, conforme os conflitos se proliferam em nossos tribunais, e a cada nova
decisao ocorrem reflexos de maneira ampla, abarcando temas que até pouco
tempo seriam improvaveis objetos de discussdes juridicas.

Considerada a entidade familiar como capaz de consolidar a felicidade de
cada um dos sujeitos que nela convivem, a parentalidade socioafetiva surge nesse
cenario dotada de tal poténcia, pois, longe de se amoldar nos padrdes
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convencionais de familia, conforta-se tal arranjo no reconhecimento da
pluralidade.

Sob o prisma do melhor interesse da crianca e do adolescente, infere-se
que nao se adequar nos referidos padroes de familia, por si s6, nao significa
prejuizo para os filhos que passam a ter multiplas filiagdes. Ao contrario, priva-lo
desta presente condicao resultaria em efeitos reversos na realizagdo de seu melhor
interesse, cujo alvo central é assegurar um seio familiar amparado no amor, no
cuidado, no exercicio efetivo da maternidade ou paternidade em seu sentido mais
puro. Assim, em relagdo a filiagdo, a afetividade representa a verdadeira forca da
construcao do ideal de parentalidade.

Data de elaboracao: 14/04/2020 17:02
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo a analise do filme: “O Mercador de
Veneza"” baseado na obra de William Shakespeare. A partir do brilhante filme,
pode-se desenvolver tematicas como a autonomia da vontade, a preservacao do
pacto afiancado e a seguranca juridica. A arte tem como funcao reverberar na
sociedade questionamentos e reflexdes, o que estimula a discussao atual sobre os
institutos juridicos mencionados, sendo um instrumento valioso na compreensao
do Direito durante a pandemia do COVID-19.

Palavras-chave: Mercador de Veneza — arte — autonomia da vontade — seguranca
juridica — contrato — COVID-19.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Contextualizando o filme “O Mercador de Veneza".
3. Como o Mercador de Veneza explica a contratualidade em época de covid-
19. 4. Concluséao. 5. Referéncias.

1. Introducao

O presente artigo foi redigido para demonstrar a importancia da arte na
compreensao do direito. O objetivo é a analise aprofundada do filme: “O Mercador
de Veneza” baseado na obra de William Shakespeare.

O filme em comento nos fornece a analise de diversos temas, permitindo a
correlacao da obra de Shakespeare com eventos atuais, reverberando-se assim a
imortalidade da arte e reforcando seu carater atemporal.

2. Contextualizando o filme “O Mercador de Veneza”

A arte € um valioso instrumento para a reflexdo dos problemas sociais, pois
é capaz de reverberar os sentimentos e extrapolar a realidade de seu tempo. Neste
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contexto, realiza-se uma analise do longa metragem: “O Mercador de
Veneza", baseado na obra homonima de William Shakespeare,[1] sob a direcao
do Michael Radford, lancado em 2004, nos Estados Unidos.

O filme, ora analisado, nos fornece uma acurada passagem da analise do
individual ao social, permitindo a correlacao da obra de Shakespeare com a visao
egoista da propriedade como algo sagrado e que serve para o interesse exclusivo
do seu senhorio. Dado o carater atemporal da obra, o longa metragem nos
permite uma viagem sobre o direito contratual e de propriedade.

Rudolf Von Ihering, no século XIX, ja prenunciava a importancia da obra de
Shakespeare em seu livro “A luta pelo Direito”, quando no prefacio o autor realiza
um passeio brilhante no Mercador de Veneza, nos brindando com a seguinte
adverténcia:

ya

E assim que o reino de Sarastro triunfa das potestades da
noite. Uma Pércia que, por detras do sofisma do sabio
Daniel, deita abaixo o direito existente, um Doge que lhes
segue as pisadas, um jurista amigo da jurisprudéncia
profunda e da quinta-esséncia do direito que justifica as suas
decisdes servindo-se da férmula “historico-universal” — e
esta feita a partidinha! (IHERING, 2004, p. X1V).

A obra literaria de Shakespeare narra a historia do jovem Bassanio que gasta
todo seu dinheiro (fortuna) na busca de aventuras. Ele se vé numa situacao
econOmica delicada. Para sair desta situacao, Bassanio tem a ideia de se casar com
uma jovem que possui grandes posses.

Ocorre que para realizar seu intento, ele (Bassanio) tem que viajar até a
residéncia da jovem mulher, o que demanda certa quantia em moedas. Para
viabilizar a travessia, o jovem solicita ao seu amigo Antdnio um empréstimo.

Antbnio que gozava de crédito na praca, vai até o judeu Shylock e contrai
um empréstimo, este é o ponto em que comeca a trama. Shylock ja tinha uma
magoa de Antonio, devido a este ter cuspido em seu rosto em momento passado,
mas, ao final, resolve emprestar o dinheiro sem juros, com garantia de uma libra
do corpo de Antonio em caso de nao adimplemento.

Antonio tinha sua receita vinculada a atividade de risco na época, qual seja,
atividade mercantil, tendo seus navios naufragados, deixando-o sem condi¢des de
adimplir seu compromisso com Shylock.
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Comerciantes ha que sao desgragadas vitimas dos
acontecimentos, mas pretende-se que cada um déles [sic.]
faca os maiores sacrificios para ndo sossobrar. A estrita
observacdo dos compromissos é necessaria ao crédito
comercial, e a ameaca de faléncia assegura o respeito pelo
vencimento. (RIPERT, 1937, p. 139).

Em paralelo a esta situagdo, Bassanio tem éxito no seu casamento com a
jovem de nome Portia, o que modifica sua situacao financeira. Apds o matrimonio,
Bassanio retorna a Veneza para salvar seu amigo e, assim, tem-se o apice do filme
com o julgamento do caso Shylock versus Antonio.

N&o é por acaso que Rudolf Von Ihering dedica-se a analise mais detida
desta parte da obra de Shakespeare. Como ponto de partida anote-se que “o juiz
tinha a sua livre escolha ou declarar o titulo valido ou declara-lo nulo” (IHERING,
2004, p. 10). O autor ainda prescreve que a forma como a literatura expde o
julgamento, permite apenas uma Unica conclusao: declarar valido o titulo.

Observa-se com este episodio o surgimento do contratualismo, onde
verifica-se o prestigio pela autonomia da vontade, a preservacdo do pacto
afiancado e a seguranca juridica. Shylock argumenta pela validade do titulo,
impondo os valores do contratualismo, inclusive pondo em risco a propria
credibilidade de Veneza caso o julgamento guinasse no sentido de declarar a
nulidade do titulo. Sendo vencedor nesta primeira parte do julgamento, pois
obteve a validade do seu titulo.

Nado podemos perder de vista, todavia, que o litigio em tela
se passa ja na modernidade, em pleno renascimento, num
contexto em que florescia o mercantilismo e, no campo das
idéias [sic.], o liberalismo e o individualismo. Com isso ha, em
relacdo ao periodo classico, uma inversdao de valores que
repercute inevitavelmente na compreensdo da justica
(Ramos, 2010, p. 1889).

Apura-se entdo que o “justo € compreendido na pega como o estrito
cumprimento da lei, que nao existe sendo para proteger os interesses do
individuo” (Ramos, 2010, p. 1889). Vé-se entao que Shakespeare é um liberal neste
ponto, pois na sua obra ndo ha margem para outra interpretacdo, senao pela
validade do titulo. Situacao bem diversa se analisada a luz do Direito ocidental na
atualidade.

De acordo com a concepgao francesa, no Codigo Civil
deveriam estar plasmados regras racionais, estaveis e
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universais para disciplina da vida social, sintonizadas com a
ideologia liberal-burguesa, assentada na protecdo a
propriedade e no respeito a autonomia da vontade. Esta
concepcao foi acolhida pelo renomado Codigo de Napoleao
de 1804. (SOUZA NETO, 2014, p. 77).

Dessa maneira, como acima demonstrado, a justica esta a cargo de efetivar
os pactos cumpridos em detrimento do seu proprio conteudo, como forma de
prestigiar a segurancga juridica. A justica, que representa o publico, passa a ser
mecanismo de efetivacdo das avencas independentes de sua justeza,
caracterizando-se um mecanismo a servico do privado e em prol do liberalismo.

E esta é uma propriedade perfeita, absoluta, excludente,
consagrada pelo direito e garantida pela forca coercitiva do
estado, que exclui os ndo proprietarios do acesso ao que,
embora ao seu alcance, eles ndo tém o direito (o poder) de
tocar. Porque o estado existe para ‘punir, pelo magistério
dos magistrados, o pequeno numero de pessoas que
atentam contra a propriedade de outrem’ (NUNES, 2003, p.
116/117).

Rudolf Von Ihering adverte que se o jurista quiser submeter a decisdao a um
exame critico, certamente ira dizer: “O titulo em si era nulo visto que continha
alguma coisa de imoral, o juiz deveria portanto recusa-lo por tal motivo desde o
primeiro momento” (IHERING, 2004, p.57).

Interessante registrar que a discussao sobre a moralidade estava mais
presente na antiguidade do que na modernidade. Nesta, sob a luz do liberalismo
e do contratualismo, o debate em torno da justica foi sucumbido pela discussao
da jurisdicao e sua efetivagdo. “A experiéncia demonstra que a liberdade ndo basta
para assegurar a igualdade, pois os mais fortes depressa se tornam opressores”
(RIPERT, 1937, p. 133).

Retornando ao filme, apos verificar-se a validade do contrato, passa-se a
analisar o desenrolar do julgamento que tem uma reviravolta contra Shylock que
inicialmente havia conseguido a validade do seu titulo. Durante o julgamento,
ficou estabelecido que Shylock poderia executar seu contrato, mas que ndo
poderia derramar uma gota so de sangue, tornando impossivel o cumprimento da
obrigagao (retirar uma libra de carne).

O memoravel e ja citado Rudolf sobre esta questdo em particular critica
veementemente a posi¢ao adotada no julgamento:
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Se o sabio Daniel lhe reconhecia validade, que era sendo
empregar um miseravel subterfugio, cometer um deploravel
ato de chicana, proibir ao homem a quem se havia
reconhecido o direito de cobrar uma libra de carne de um
corpo vivo, a efusdo de sangue que deveria ser uma
conseqliéncia [sic] natural e inevitavel! (IHERING, 2004,
p.57).

Por meio da analise do longa metragem aqui referido, percebe-se que a arte
nos remete a questdes que ultrapassam o seu tempo e demonstra que o passado
e o0 presente nao estao tao distantes. Aléem de exprimir, a comunicacdo entre o
presente e o passado, a fim de buscar conhecimento, reconhecimento e
reconciliacdo desapegada de magoas e extremismo com o propodsito de levar a
humanidade a ndo cometer os mesmos erros do passado (OST, 2005).

O direito é um fenémeno historico. Nesse sentido ele se
desenvolve as expensas do legado e das tradi¢des
sedimentadas em determinada cultura. Visto numa
perspectiva hegeliana o Direito, manifesta-se dialeticamente
na vida social, transformando-se continuamente, mas
sempre conservando muito sua origem. Sua consolidacao,
sob forma de institutos, obedece a sua trajetéria histérico-
cultural num processo evolutivo no qual os aconteceres se
vao superando e reconstruindo, em razao dos desafios do
pressente e das repercussdes que se projetam para o futuro
através da inexoravel marcha do tempo. (BROWNE, 2019, p.
9).

A passagem do individual ao social, no plano do contratualismo, adveio do
combate aos exageros que a autonomia de vontade, levada ao extremo,
ocasionava. Assim se fez preciso uma reflexdo critica que foi influenciada por
diversas correntes de pensamentos da sociedade.

3. Como o Mercador de Veneza explica a contratualidade em época de covid-
19

A pandemia do COVID-19, que esta sendo vivenciada na atualidade, traz a
tona a histeria coletiva. A sociedade esta experimentando uma crise global que
repercuti no ambito contratual, seja em que esfera for, contratos de natureza civel,
trabalhista, consumerista, dentre outros.

Nao € objeto de estudo deste artigo esgotar temas especificos e apresentar
férmulas prontas para a judicializacdo dos contratos, ao contrario, através da
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reflexdo do filme em comento, busca-se gerar pensamento critico sobre a
intervencao do Estado na tutela de interesses individuais em época de crise aguda.

Na busca pela diminui¢do da judicializacao contratual o senado elaborou o
projeto de lei 1.179/2020 que trata do Regime Juridico Emergencial e Transitorio
das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do
Coronavirus (Covid-19).

A judicializacdo dos contratos neste momento de quarentena é algo
iminente, tendo o projeto de lei 1.1179/2020 se ocupado de reger normas
transitorias para disciplinar e nortear momentaneamente os imbroglios juridicos
que serdo postos a sociedade que chamara o judiciario a solucionar.

Importante observar que o direito privado tem institutos milenares que nao
podem ser naufragados, por isso a importancia da criacdo do regime juridico
transitorio, para que sirva de norte neste momento de crise e diminua a
inseguranca juridica, contribuindo para a preservacao das instituicdes de direito
privado.

O operador do direito ao se deparar com os conflitos
contratuais exsurgentes da crise ocasionada pela pandemia do COVID-19, nao
deve realizar uma navegacao de cabotagem em torno do assunto, sob o risco de
protagonizar na pesada contemporaneidade o julgamento
de Shylock versus Antonio.

A seguranca nao pode identificar-se exclusivamente com a
ideia de uma ordem juridica existente e com o consequente
saber publico do que esta proibido e permitido. Na verdade,
para Elias Diaz, o Direito nao se esgota na sua fungdo de
proporcionar seguranga, como sinénimo de ordem, pois isto
seria insuficiente, oferecendo uma ideia superficial de seu
conceito. E necessario, além de um sistema de seguridade-
legalidade, um sistema de seguridade-legitimidade, ou seja,
seguranca ndao como fato, mas como pratica que implique
valores considerados imprescindiveis como “liberdade, paz,
igualdade e justica”. Assim, a ideia de ordem normativa e
seguranca-fim deve estar subordinada as exigéncias
humanas de legitimidade e nao a uma idealizagdo
tecnoformal sem limites, o que se tem revelado numa cultura

individual-positivista, natural impedimento de
transformacao e do avanco do Direito. (WOLKNER, 2004, p.
35).
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A navegacao tem que ser de longo curso, resgatando a histéria do direito,
os institutos classicos do direito privado, os principios juridicos e as normas
constitucionais, pois o cenario a ser enfrentado é tortuoso, delicado e até
desconhecido.

Os discursos e também as praticas que envolvem os discursos
sO podem ser compreendidos a partir da sua historicidade.
Ndo se compreende um discurso (ou uma pratica) fora do
tempo em que eles sao produzidos e do tempo em que eles
circulam. (FONSECA, 2012, p. 135).

Neste periodo de trauma coletivo, a judicializacdo dos contratos parece
uma realidade iminente e como toda atividade massificada, atrelada a crise global,
trazem riscos sociais.

Para Beck, as consequéncias do desenvolvimento cientifico
e industrial sdo um conjunto de riscos que nao podem ser
contidos espacial ou temporalmente. Ninguém pode ser
diretamente responsabilizado pelos danos causados por
esses riscos, e aqueles afetados nao podem ser
compensados, devido a dificuldade de calculo desses danos
(MENDES, 2015, p. 211/212).

Os riscos advindos da histeria coletiva, geram um novo paradigma para a
Sociologia e para o Direito, visto que o aumento desta vertente gera riscos que
podem atingir a sociedade em diversas perspectivas.

O risco é, para Beck, um estadio intermediario entre a
seguranca e a destruicdo, e a percepgao dos riscos
ameacadores determina o pensamento e a agao. No risco, o
passado perde o seu poder de determinar o presente. E o
futuro, algo que é construido, ndo existe, que constréi o
presente, e 0s riscos sao sempre locais e globais, assumindo
uma dimensao transescalar. (MENDES, 2015, p. 212).
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Um exemplo concreto é a discussdo em torno da revisao do contrato de
aluguel de imével (industrial, comercial ou residencial) em época de COVID-19, na
medida em que conforme as solu¢des sejam postas, pode ocasionar um efeito
cascata, pois numa relagdo entre inquilino e proprietario existe uma gama de
fatores que circulam em torno do tema.

Tudo se encadeia. Os rendeiros, ainda que tendo o direito
de pedir revisdo dos arrendamentos, obtém como os
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locatarios, uma reducdao legal no preco estipulado. O
decreto-lei de 8 de agosto de 1935 da-lhe satisfagdo, mas
permite aos proprietarios de bens rurais hipotecados reduzir
em 10% os juros que devem pagar aos credores. Logo
aquéles, cujos bens estdo onerados com o privilégio do
vendedor, querem beneficiar tambem com a medida de
favor concedida aos devedores hipotecarios; outro decreto
de 8 de agosto de 1935 assim o decide. [sic.] (RIPERT, 1937,
p.156/157).

A deslealdade nas negociagdes ndao é algo advinda da dificuldade do
momento atual, ao contrario é pratica antiga, leia no inicio a disputa judicial entre
Shylock e Anténio no filme O Mercador de Veneza.

A pandemia do COVID-19 traz consigo riscos que nao podem ser previstos
ou calculados, no momento as mudancas sdao constantes, cada vez mais velozes.
A sociedade em panico é um campo fértil para o surgimento de novos riscos que
ultrapassam o ramo do direito privado.

Atualmente, o Estado nacional perdeu em parte a
capacidade que tinha para controlar os fatores econémicos,
politicos, sociais e culturais que atuam no interior das suas
fronteiras, pois esses sdo cada vez mais influenciados por
elementos externos, sobre os quais os poderes publicos nao
exercem quase nenhuma influéncia. (SOUZA NETO, 2014, p.
88).

Controle, seguranca e certeza na pandemia atual é algo abstrato e
inalcancavel, o risco em certas tematicas é inevitavel. A gravidade do momento
traz novos riscos e reflexdes de proporgao transgeracional. “Parte-se, portanto, do
pressuposto de que estamos diante de riscos, de uma sociedade de riscos, de uma
ordem de riscos.” (MARQUES, 2013, p. 80).

Refletir sobre as consequéncias da intervencdo estatal nas relacdes
contratuais privadas ndo é defender a sua andxia, mas trabalhar no sentido de
compreender e focar na minimizagao do perigo oferecido por esta nova realidade.

Risco é o enfoque moderno da previsdao e controle das
consequéncias futuras da acdo humana, as diversas
consequéncias ndao desenhadas pela modernizacao
radicalizada. E um objetivo (institucionalizado) de colonizar
o futuro, um mapa cognitivo. Toda sociedade com certeza ja
experimentou perigos. Porém, o regime do risco € uma
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caracteristica de uma nova ordem: ndo é nacional e sim
global. (MARQUES, 2013, p. 82).

Os riscos impostos pela contemporaneidade hdo de ser conhecidos,
compreendidos e debatidos. O Direito enquanto ciéncia que disciplina o direito
privado ndo deve se seduzir a férmulas magicas e sim refletir com o cuidado
necessario que o momento reverbera.

4. Conclusao

O presente artigo ocupou-se de romantizar as querelas judiciais com amparo
no célebre filme O Mercador de Veneza, realizando um recorte historico sobre a
intervencao do Estado nas relagdes privadas.

O tema COVID-19 e suas repercussdes na vida em sociedade seja em que
modalidade ou contexto for estudado sempre serda um tema muito sensivel na
atualidade. Pois, como bem narrado nas paginas acima, tudo é muito novo e
dolorido para a coletividade. A tendéncia é uma preocupacao focada no presente,
esquecendo-se do passado e do futuro e isto pode ser perigoso para o direito
privado.

A Arte, a Filosofia, a Histéria, a Sociologia e outras ciéncias afins devem
ganhar relevo especial neste momento de trauma coletivo, pois o direito
puramente autorreferente pode nado ser a melhor forma de modular a relagao
juridica entre os sujeitos envolvidos.

Na interpretacdo das relacbes privadas ha de ser quebrada a ideia de
linearidade e continuidade historica que torna miope a visao, impedindo a
individualizagdo concreta da relacao contratual submetida ao Estado.

Platdo no mito da caverna ja reverberava a importancia de contemplar o
objeto como mecanismo de conhecimento. Tal atitude é necessaria para fornecer
voz aos envolvidos, para que o Estado, ao intervir na relagdo privada, possa
apresentar uma solucao despida de falsas linearidades, a fim de alcancar o
verdadeiro senso de justica.
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PRINCIPAIS ALTERACOES NAS RELACOES TRABALHISTAS INTRODUZIDAS
PELA MEDIDA PROVISORIA N° 927/2020

LUCAS TUBERO DE CARVALHO:
Bacharel em Direito. Pds-graduando
em Direito e Processo do Trabalho.

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo aspectos materiais da Medida
Provisoria n°® 927 de 22 de marco de 2020, em vigor desde o dia 23 de marco do
corrente ano. O pano de fundo para a edi¢cdo da medida é diminuir os impactos
econdmicos ocasionados em decorréncia da situagdo pandémica que vive o
mundo. Referida Medida Provisoria, vem, a meu ver, aumentar o poder diretivo do
empregador, dando a este algumas possibilidades de alteragbes contratuais
trabalhistas em nome da subsisténcia do negécio, do emprego e da renda.

Palavras-chave: Medida Proviséria. Empregador. Empregado. Contrato.

ABSTRACT: The present work aims at material aspects of Provisional Measure n®
927 of March 22, 2020, in force since March 23 of this year. The background for
the edition of the measure is to reduce the economic impacts caused by the
pandemic situation that the world is experiencing. This Provisional Measure, in my
view, increases the managerial power of the employer, giving the employer some
possibilities of contractual labor changes in the name of business, employment
and income subsistence.

Keywords: Provisional Measure. Employer. Employee. Contract.
INTRODUCAO

No presente, sera detalhado como o empregador podera realizar alteragdo
contratual, exercendo o poder diretivo, quais as exigéncias para tais alteragoes e
qual mudanca de fato na relagdo empregado-empregador.

2. VIGENCIA DA MP E POSSIVEIS ALTERACOES NA RELACAO DE TRABALHO
2.1. VIGENCIA DA MP

A vigéncia da Medida Proviséria em comento esta condicionada ao estado
de calamidade publica (31/12/2020), reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6,
de 20 de marco de 2020.

Por 6bvio, tem-se a propria vigéncia da MP como condicdo, cujo regramento
esta contido no Art. 62 da Constituicao Federal, sendo que este prazo é de 60 dias
prorrogavel automaticamente por igual periodo caso nao tenha sua votagdo
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concluida nas duas casas do congresso. Ha a possibilidade de que a MP seja
convertida em Lei, certo que, neste caso, sua vigéncia sera regulamentada pela
propria Lei.

2.2. POSSIVEIS ALTERACOES NA RELACAO DE TRABALHO

Conforme prescreve o Art. 3° da Medida Proviséria, os empregadores
poderao adotar as seguintes medidas durante o estado de calamidade publica:

a) o teletrabalho;

b)  a antecipacao de férias individuais;

c) aantecipacao de férias coletivas;

d) o aproveitamento e a antecipagdo de feriados;
e) o banco de horas;

f) a suspensao de exigéncias administrativas em seguranca e
saude do trabalho;

g0 o direcionamento do trabalhador para qualificacao;
(REVOGADO pelo Art. 2°, MP n°® 928/2020) e

h) o diferimento do recolhimento do FGTS.

A MP traz em seu texto que os acordos individuais deverao ser escritos. Vale
dizer também que na pratica as regras para demissdes nao sofreram alteracdes.

2.3. O TELETRABALHO

O empregador, comunicando o empregado, por escrito ou meio eletrdnico,
com antecedéncia minima de 48 horas, podera alterar o regime de trabalho
presencial para o teletrabalho. Assim, auxiliara no isolamento social previsto na Lei
n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Para o desenvolvimento do teletrabalho, o
empregador podera fornecer, através de comodato, equipamentos eletronicos
nos casos em que o empregado nao os tenha. Caso haja de despesas suportadas
pelo empregado, relacionadas ao teletrabalho, o reembolso deve ser acordado
por escrito no prazo de até 30 dias do inicio do teletrabalho. Insta esclarecer que
o teletrabalho é aplicavel também, aos aprendizes e estagiarios.

2.4 A ANTECIPACAO DE FERIAS INDIVIDUAIS
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Outra alternativa dada ao empregador, é a antecipacao das férias individuais
de seus funcionarios, comunicando-o com antecedéncia minima de 48 horas, por
escrito ou meio eletronico. Porém, é impositiva a prioridade na antecipagéo das
férias do grupo de risco do coronavirus. Tais férias deverdo ser gozadas por
periodo ndo inferior a 05 dias e, também, mediante acordo, poderdo ser
antecipadas as férias futuras, ainda nao adquiridas. A MP facultou ao empregador,
realizar o pagamento das férias até o 5° dia util do més seguinte as férias, sendo
que o adicional de 1/3 de férias podera ser pago até 20/12/2020. Ponto que
merece destaque, trata dos profissionais de saide que estejam em gozo de férias,
prevendo a suspensao do respectivo beneficio destes profissionais com
consequente retorno ao trabalho.

2.5. A ANTECIPACAO DE FERIAS COLETIVAS

As regras de concessao de férias coletivas guardam relacdo com os critérios
adotados nas férias individuais. Excetuando-se a dispensa do limite maximo de
periodos anuais e limite minimo de dias corridos previstos da CLT, bem como a
comunicacao prévia do Ministério da Economia e aos sindicatos representativos
da categoria profissional.

2.6. APROVEITAMENTO E ANTECIPACAO DE FERIADOS

O empregador podera determinar “folga” dos empregados, antecipando os
feriados nacionais, estaduais e locais desde que ndo sejam religiosos.
Exemplificando: nacionais: feriado da Independéncia, em 07 de setembro ou a
Proclamacao da Republica do Brasil, em 15 de novembro e etc. Consigna-se que
a antecipacao de feriados religiosos depende da concordancia do empregado.

2.7. BANCO DE HORAS

Em caso de paralisacdo da atividade empresarial durante o estado de
calamidade publica, com o fito de ndo onerar excessivamente o empregador e, em
contraponto, ndo cessar o pagamento de salario ao empregado, a MP possibilitou
a criacao de banco de horas inverso, ocasidao em que o empregado passara a dever
horas ao empregador, devendo ser feito o abatimento caso o empregado tenha
crédito no banco de horas. O “pagamento” das horas em que ficou “parado”,
devera ser feito pelo empregado em até 18 meses do término do estado de
calamidade publica. Para tanto, este “pagamento” nao podera exceder a 02 horas
por dia.

2.8. DA SUSPENSAO DE EXIGENCIAS ADMINISTRATIVAS EM SEGURANCA E
SAUDE NO TRABALHO
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A Medida Provisoria em tela, suspendeu a obrigatoriedade de realizacao de
exames médicos ocupacionais, clinicos e complementares, excetuando o exame
médico demissional. Porém, facultou a realizacdo do exame médico demissional,
nos caso em que o empregado demitido tenha realizado exame meédico
ocupacional nos ultimos 180 dias. Assim, os demais exames médicos ficam
suspensos até o término do estado de calamidade publica, ocasido em que
deverdo ser realizado no prazo maximo de 60 dias. Ficam suspensos também,
também, os treinamentos presenciais de salde e seguranga no trabalho.

2.9. DO DIFERIMENTO DO RECOLHIMENTO DO FUNDO DE GARANTIA POR
TEMPO DE SERVICO - FGTS

O tema FGTS na MP n° 927 nao afeta diretamente o empregado, vez que
em caso de rescisdo contratual este recebera todas as verbas rescisorias ja
previstas em lei e, na continuidade do contrato de trabalho terad recolhido os
valores devido até 07 de dezembro de 2020. O diferimento previsto trata-se
apenas de “facilitacbes” nas exigéncias ao recolhimento do FGTS em relagdo ao
empregador, dando a este elasticidade no recolhimento da rubrica e elencando
penalidades em caso de descumprimento.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente demonstrou a existéncia de 07 assuntos chaves (apos a
revogacao do Art. 18) da Medida Provisoria n® 927/2020. Edicao da MP atendeu
os requisitos de relevancia e urgéncia, pois neste momento paira duvida acerca
das relacGes trabalhistas e, por esta razdo, a MP trouxe maior seguranca juridica.
Ainda assim, entendo que por ndo ser atribuicdo inerente do executivo a de
legislar, a MP carece de ajustes, principalmente no que tange a rescisdao do
contrato de trabalho, daqueles empregados que possuem banco de horas
negativos, férias ndo adquiridas e gozadas e os que anteciparam o gozo de
feriados. Assim, cumpre ao Congresso Nacional em momento oportuno realizar
os devidos ajustes.
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A RE(SIGNIFICACAO) DE SUSTENTABILIDADE PELA AGROECOLOGIA COMO
NOVO PARADIGMA DE DIREITO
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise de como a
sustentabilidade pode ser re(significada) por meio do Direito. Toma-se como
ponto de partida o conceito de sustentabilidade e como este pode ser
transformado pelo Direito. A metodologia empregada foi a qualitativa, em uma
busca dedutiva da bibliografia da sustentabilidade de forma holistica e, a partir
disso, ter como resultado o debate tedrico sobre manejos agroecoldgicos e como
o direito tem alterado o que se entende sobre a sustentabilidade.

Palavras-Chave: Sustentabilidade. Agroecologia. Paradigma. Direito.
Significacao.

Abstract: The present work aims to carry out an analysis of how sustainability can
be re (signified) through the right. The concept of sustainability is taken as a
starting point and how it can be transformed by right. The methodology used was
qualitative, in a deductive search for the sustainability bibliography in a holistic
way and from that result in a theoretical debate on agroecological management
and how the right has changed what is understood about sustainability.

Keywords: Sustainability. Agroecology. Paradigm. Right. Meaning.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente, o ser humano é parte da natureza, é parte integrante da
teia da vida. Diante de tal premissa, ja se torna admissivel compreender que o
direito é imprescindivel para o deslocamento da posicao do homem como centro,
para se encontrar como parte do meio natural. Significa dizer que o ser humano
nao esta desvinculado ou separado da natureza. Ele é parte da natureza, e ndo ha
uma separacao entre os dois, mas uma simbiose. Em outras palavras, a
sustentabilidade como direito esta diretamente ligado ao contexto da dignidade,
a autodeterminacao e a satisfacdo de outras necessidades basicas que traduzem
o significado de vida.

O presente trabalho pretende refletir sobre os atributos associados ao
conceito de sustentabilidade que permitem identificar e analisar, de forma
sistémica, os impactos das inovagdes agroecoldgicas sob o parametro do Direito.

A pesquisa foi desenvolvida através do método dedutivo, partindo-se de
dados resultantes de pesquisa bibliografica, a fim de compreender o processo
agroecoldgico, que permitiram construcdo de resultados representados pela
adequacao do procedimento ao incremento a producgdo e implemento do direito
a uma vida saudavel.

Em um primeiro momento, o trabalho buscou um enfoque interdisciplinar,
em um empenho para romper com o confinamento do Direito e com a sua rigidez
dogmatica. Posteriormente, realizou-se algumas incursdes feitas por varias areas
de conhecimento, sem as quais a analise da agroecologia como instrumento de
direito e vida se tornaria extremamente pobre e limitada.

2 A (RE)SIGNIFICACAO DA SUSTENTABILIDADE PELO DIREITO

Inicialmente, insta salientar que a (re)significacao perpassa o significado
de sustentabilidade. Alguns autores o consideram como um “conceito de moda e
em moda” e um favorecedor de ocultacdes ideoldgicas[1]. Outros rotulam de
“conceito holistico”[2], ou seja, procura compreender os fe