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O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: POSSIBILIDADE VINCULADA A
OBSERVANCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL

ADEL EL TASSE: Advogado em Curitiba (PR).
Procurador Federal. Professor de Direito Penal, em
cursos de graduacdo e pos-graduagdo, em
diferentes instituicbes de ensino superior.
Professor na Escola da Magistratura do Estado do
Parana. Professor no Curso CERS. Mestre em
Direito Penal. Coordenador no Parand da
Associacao Brasileira dos Professores de Ciéncias
Penais. Coordenador Geral do Nucleo de Estudos
Avancados em Ciéncias Criminais.

Importante inovagdo trazida ao sistema brasileiro pela lei n° Lei
13.964/2019, é a medida despenalizadora do acordo de nado persecugdo penal. Vale
destacar que esta medida nado integrava a proposta anticrime, remetida pelo atual
Ministro da Justica ao Congresso Nacional, mas foi incluida no trabalho parlamentar
de unificagdo de propostas legislativas em tramite no parlamento.

Nesse aspecto, elogiavel o trabalho desenvolvido pelo Congresso
Nacional, pois, ao passo que a proposta anticrime do Ministério da Justica era
centrada fundamentalmente na continuidade do processo de prisionalizacédo, em
clara contraposicao aos movimentos internacionais de reducao do poder punitivo
e substituicao das medidas punitivas por outras de natureza restaurativa e
conciliatdria; fez o parlamento a insercao de regra redutora do poder punitivo que,
embora esteja sujeita a criticas e avaliacdes, evidente que sempre no sentido da
melhora do instituto e dos mecanismos de resolucao racional dos conflitos sociais,
interpretada em acordo com a Constituicdo Federal, talvez possa ser apontadas
como um dos poucos implementos, sendo Unico, nos ultimos 20 anos de
restabelecimento da marcha da legislagdo penal no sentido da redugdo do carcere.

A ideia ja integrava a Resolucao n°® 181/2017, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, que permitia a celebracao de acordo de ndo-persecucdo penal,
para crimes de menor gravidade. Isso se da sob forte influéncia do modelo presente
no direito alemao, com objetivo de conceder maior racionalidade ao sistema penal
e conduzir a respostas mais rapidas, para as questdes consideradas menos graves,
possibilitando maior apuracao dos fatos, nos processos cuja acusacao seja de
delitos mais graves, inclusive porque, na Alemanha, este mecanismo surgiu da
iniciativa de membros do Ministério Publico, independente do detalhamento
legislativo, tendo constitucionalidade reconhecida pela Corte Constitucional Alema.
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No Brasil a Resolugdo em questdo foi objeto de questionamento por duas
acoes Diretas de Inconstitucionalidade, as de numero 5793 e 5790, as quais
debatem a impossibilidade de inovagao legislativa ser produzida por meio de
Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico. Além disso, sobrevieram
decisbes impedindo a aplicacdo de qualquer medida disciplinar por deixar o
membro do Ministério Publico de observar a questao do acordo de ndo persecugao
penal, o que, por evidente retirou efetividade da Resolugao n® 181/2017-CNMP.

Agora, por forca do novo artigo 28-A do Codigo de Processo Penal ha
superacao do debate sobre a invasao legislativa presente na resolucao do Conselho
Nacional do Ministério Publico, ao estar o acordo de nao persecucao penal
estruturado em lei em sentido formal, com a seguinte redagao:

Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica
de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime,
mediante as seguintes condi¢oes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

Os elementos trazidos no caput do dispositivo disciplinador do acordo de
nao persecucao criminal sdo muito importantes, pois conjuntamente :a) deve haver
confissdo formal e circunstanciada da infracdo penal; b) ndo pode haver emprego
de violéncia ou grave ameaca na pratica do ilicito penal; c) a pena minima deve ser
inferior a 4 (quatro) anos.

Assim sendo, o primeiro requisito é que o acusado na sua oitiva formal
confesse a pratica da infracao penal, declinando os elementos circunstanciados de
sua participacao nela, sendo muito importante observar que a celebracao do acordo
de nao persecucao penal prescinde que a pessoa aponte coatores ou participes ou
que colabore com as investigagcdes, sendo suficiente a confissao de sua
participacao, declinando as circunstancia nas quais sua participacao ocorreu, de
sorte que, ainda que a infragcdo penal tenha ocorrido com concurso de agentes e o
acusado opte por ndo declinar os nomes dos coatores, isso ndo é fator impeditivo
da celebracédo do acordo de nédo persecucao penal.

Nesse sentido, muito importante que ndo se confunda, uma coisa é
delacao, ou se prefira, colaboragdo premiada, outra é a confissdo circunstanciada,
pela qual a pessoa somente tem a obrigacao de tratar de sua participacao especifica
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na infragcdo penal, podendo deixar de declinar a atuagdo de qualquer outra pessoa
ou simplesmente optar por omitir a indicacao dos demais agentes do delito.

Reestabelecendo o eixo central do sistema, dentro dos ditames
internacionalmente reconhecidos, desde as “Regras de Tdquio”, lancadas no VIII
Congresso das Nacdes Unidas, foi proclamada a separacao entre infragdes penais
com e sem emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa, centralizando
novamente o sistema na importancia da vida e dos bens juridicos a ela relacionados.

Nesse sentido, o segundo requisito para o acordo de nao persecucao
penal é ser a infragdo sem emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa,
deixando manifesto que a utilizagdo dos meios agressivos para a pratica do delito
o torna mais grave e, portanto, impedem a utilizacggo dos mecanismos
despenalizadores existentes no sistema.

A lei 13.964/2019 inovou em relagdo a pena a ser considerada, pois a
disciplina anterior, surgida da Lei n® 9714/1998 considerava a pena maxima para
estabelecer a incidéncia de penas ou medidas alternativas, enquanto a nova lei
trabalhou, em relagdo ao acordo de nao persecucdo penal, com a pena minima,
exigindo que ela seja inferior a 04 anos, consideradas as causas de aumento e
diminuicdo aplicaveis ao caso concreto, o que representa grande parte dos tipos
penais criminalizadores existente no Brasil, de sorte que ndo é exagerado afirmar
se estar diante de uma das maiores alteracdes do modelo de persecucao criminal
da historia brasileira recente, pois um percentual sensivel dos tipos penais
existentes passam a permitir a celebracdo do acordo de ndo persecucao penal,
desde, claro sejam observadas as premissas anteriores da confissao circunstanciada
e ndo emprego de violéncia ou grave ameacga a pessoa.

Essa medida produz impacto em toda estrutura de funcionamento da
justica penal, pois deve haver condi¢bes préprias para a efetividade do instituto,
estando os sujeitos do processo preparados adequadamente para sua
operacionalizacao, o que envolve mudanga de posturas, tanto do 6rgao ministerial,
quantos dos defensores.

Nao se pode deixar de registrar que ao estruturar o acordo de nao
persecucao criminal a legislagao utiliza a frase "o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugao penal’, conduzindo a falsa perspectiva de que pode ser
negado o acordo, caso satisfeitos os requisitos presentes em lei, a depender da
vontade do agente ministerial.

Realmente nao parece ser possivel a linha interpretativa declinada acima,
pois dentro da racionalidade sistematica do direito penal brasileiro, ha muito esta
estruturado o conceito de que a regra que fixa requisitos para o acusado, uma vez
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ele os satisfazendo, passa a estabelecer a titularidade de um direito subjetivo, ndo
se encontrando fundamentos para que em relagdo ao acordo de ndo persecucao
penal seja diferente, até porque, a interpretacao distinta importaria em ferimento a
exigéncia do minimo de logicidade do sistema.

Destarte, satisfeitos os requisitos legais pela pessoa, tem ela direito a que
Ilhe seja proposto o acordo de nao persecucao penal, sendo que a omissao na
proposicao e a continuidade de medidas processuais contra ela, pode, em tese,
caracterizar a hipotese do artigo 30 da Lei n® 13.869/2019 (abuso de autoridade).

Ademais, e sem prejuizo do anterior, pode o investigado requerer a
remessa ao 6rgao superior do Ministério Publico, para que formule a proposta.

Além dos requisitos gerais do caput, o artigo 28-A traz em seus incisos
requisitos especificos, a comegar pela exigéncia de reparacdao do dano ou
restituicdo da coisa a vitima. Evidente que a fim de impedir que esta regra bloqueie
a aplicacdao do instituto as pessoas carentes de recursos financeiros, tornando-o
simples mecanismo de seletividade econOmica no sistema punitivo, é que a
demonstracdo da impossibilidade da reparacao do dano ndao impede a celebracao
do acordo de nao persecucao penal.

Também se promove uma antecipacao da perda dos bens provenientes
do crime, pois para a celebragao do acordo de nao persecucao penal, a pessoa deve
renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime.

Ndo se deve descuidar, em atencao ao principio do contraditorio
constitucionalmente contemplado que, pode a pessoa validamente questionar a
indicacao de bens realizada pelo Ministério Publico e demonstrar que a origem, de
algum ou de todos eles, foi licita, fazendo com que a ndo rendncia a estes bens néo
Ihe retire o direito ao acordo de nao persecucao penal, caso contrario se constituiria
em medida de confisco expressamente vedada pela Carta Maior, igualmente estaria
a se se impor perda de bens sem o devido processo legal.

Dessa forma, a Unica interpretacdo possivel, em conformidade a
Constituicao Federal, € a que estabelece ser a indicacdo de bens pelo Ministério
Publico preliminar, podendo contar com imediata concordancia da pessoa
investigada ou nao, e na hipdtese dela discordar, pode demonstrar a licitude em
sua aquisicao, situacdo em que a ndo renulncia aos bens ndo impede a aplicacdo do
acordo de ndo persecucao penal.

Como punicao alternativa, a pessoa devera prestar servico a comunidade
ou a entidades publicas, por periodo correspondente a pena minima cominada ao
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delito imputado, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo
da execucao e pagar prestacao pecuniaria, a entidade publica ou de interesse social
a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha, preferencialmente, como funcao
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito.

A lei estabelece uma alternatividade entre a prestacao pecuniaria (inciso
IV) e outra condicdo indicada pelo Ministério Publico (inciso V). A hipotese do inciso
V do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal é de clara inconstitucionalidade, por
afronta direta ao principio da legalidade penal em seu aspecto de taxatividade, de
sorte que a previsao de “cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
Imputada” é inaplicavel, ficando as penas alternativas adstritas as previsdes dos
incisos Il e IV, ou seja, prestacao de servicos a comunidade e prestagdo pecuniaria.

Os limites da prestacao pecuniaria sdo os gerais do artigo 45 do Codigo
Penal, em seu paragrafo 1°, nem inferior a 1 (um) salario minimo, nem superior a
360 (trezentos e sessenta) salarios minimos.

Ha vedagdo expressa da celebracdo do acordo de ndo persecucao penal
em quatro hipoteses, quais sejam: 1) cabivel transa¢do penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais; 2) ser o investigado reincidente ou estarem presentes
elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais anteriores; 3) ter sido o
agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracao, em
acordo de ndo persecugao penal, transacao penal ou suspensdo condicional do
processo; 4) ser crime praticado no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condigao de sexo feminino.

Essas vedacOes sdo justificaveis dentro da estruturacdo sistematica da
legislacdo penal, pois, a prevaléncia da transacdo penal em relagdo ao acordo de
nao persecucao penal decorre de ser a transacao penal instituto despenalizador
mais benéfico, com menos requisitos e menores consequéncias, por incidir nas
infracbes de pequeno potencial ofensivo, dentro da disciplina da Lei dos Juizados
Especiais, de sorte que a sobreposicdo do acordo de ndo persecucao, as regras
despenalizadoras dos Juizados Especiais, representaria odiosa imposicao da medida
mais gravosa ao investigado, desconsiderando marcos legislativos importantes que
estruturam as infragdes de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido € possivel verificar que hoje o sistema atua com infraces
de pequeno potencial ofensivo, sendo elas as sem emprego de violéncia ou grave
ameaca a pessoa, com pena maxima de até 02 (anos); de médio potencial ofensivo,
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quando diante de infraces sem emprego de violéncia ou grave ameagca a pessoa e
pena minima inferior a quatro anos e crimes de grave potencial ofensivo, quando
ocorrer emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa ou a pena minima for a
partir de quatro anos.

A reincidéncia, ao passo que na opinido do autor, ndo poderia servir para
agravar a pena, por representar emprego de bis in iden, pode ser utilizada como
meio de verificacdo da adequacao da pena ou medida alternativa a determinada
pessoa, neste sentido, nao havendo problema na vedacdo do acordo de néo
persecucao penal, caso a pessoa seja reincidente. Igualmente a habitualidade e
reiteracao delitiva justificam a nao concessao do beneficio, porém estas nao podem
ser embasadas em simples afirmagdes retoricas ou dados genéricos, devendo
contar com indicios probatérios dotados de idoneidade, para serem consideradas.

A vedagao do instituto da nao persecucao penal a quem, no prazo de 05
anos anteriores ao cometimento da infracao, ja foi beneficiado com acordo de nao
persecucao penal, transacao penal ou suspensao condicional do processo, prende-
se a uma aceitavel presenca de indicios de que as medidas despenalizadoras nao
sejam suficientes para puni¢ao do agente.

Por fim, o sistema claramente tem se estruturado no sentido de vedar os
beneficios despenalizadores, quando praticada infracdo no ambito doméstico ou
familiar ou contra a mulher por razées de género, sendo que impedir o acordo de
nao persecucao penal nestas hipdtese, caminha no sentido linear do que ja vem
sendo construido pela legislacdo e pela jurisprudéncia, para tentar equacionar a
grave situagdo do ataque ainda sofrido reiteradamente as mulheres na sociedade
brasileira.

O acordo de nao persecucao penal deve ser homologado pelo juiz em
audiéncia propria, na qual serao verificados seus termos e adequacao a lei e sua
razoabilidade, em relacao a infragdo previamente imputada.

Dessa forma, o Brasil ingressa, no sistema da oportunidade regrada, em
que o Orgao acusatorio pode deixar de oferecer a inicial criminal, contra alguém
sobre quem recaiam indicios de autoria e materialidade da pratica de infracao
penal, porém, ndo tem liberdade plena nesta decisdo, pois sao fixados requisitos
legais estritos, para que possa deixar de dar inicio ao processo criminal.

Por outro lado, a validade constitucional do acordo de nao persecucao
penal depende de que, estando preenchidos os requisitos, a sua proposicao seja
um direito subjetivo do investigado, de sorte que ao Ministério Publico compete
avaliar as condicbes e propor dentro do rol estabelecido em lei as condigdes,
lembrando que a prevista no inciso V do artigo 28-A é de toda ofensiva ao principio
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da legalidade penal, de sorte que inaplicavel, como também o é, a ndo admissdo de
que possa o investigado exercer contraditorio em relagdo a bens apontados como
provenientes do ilicito penal, na medida em que deve se desenvolver na legislacdo
infraconstitucional interpretagdo conforme ao texto maior e este veda o confisco, a
perda de bens sem processo e evidente proclama o contraditério e ampla defesa.

A partir da exegese do acordo de nao persecucao penal em conformidade
a Constituicao Federal, o sistema penal brasileiro passa a contar com um importante
instrumento redutor do poder punitivo, capaz de auxiliar na maior celeridade, pelo
afastamento do processo para as infracdes de médio potencial ofensivo.
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INAPLICABILIDADE DE LICITACAO A LUZ DA LEI DAS ESTATAIS: ROL
EXEMPLIFICATIVO OU TAXATIVO?
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RESUMO: O objetivo deste artigo é expor e avaliar se o rol existente na Lei
13.303/2016, denominada Lei das Estatais, para a ndo incidéncia, também chamada
de inaplicabilidade, do regramento licitatério € exemplificativo ou taxativo, vale
dizer, busca-se verificar se somente pode afastar o regramento licitatério nos casos
expressos em lei ou se o caso concreto, ainda que nao se enquadre ao comando
legal, pode levar a inaplicabilidade das regras atinentes a licitacdo. E visto, valendo-
se de doutrinas e jurisprudéncias sobre o tema, que as empresas estatais ndo mais
estdo submetidas a Lei 8.666/93 possuindo regramento de licitacdo proprio, qual
seja, o artigo 28 e seguintes da Lei 13.303/2016. Com efeito, apds a Emenda
Constitucional n° 19/98, ocorreu uma salutar cisdo entre a Administracao Publica
direta e as empresas estatais que exploram atividade econdmica. Estas se
submetem ao regramento privado e devem ser competitivas no mercado, apesar
de, em regra, precisem licitar para contratar com terceiros. Bem por isso, previu-se
na Lei das Estatais hipdteses de inaplicabilidade de licitacdo, quais sejam, venda de
produtos ou prestacao de servigos e parcerias empresarias. Contudo, observou-se
que a complexidade empresarial nem sempre se adequa com perfeicao a estas
previsdes legais, porém a licitacdo é um Obice para o atingimento empresarial. E
assim sendo, concluiu-se que o rol deve ser entendido como exemplificativo, a
despeito da leitura rasa da lei expressar o contrario, pois o contexto fatico pode ser
incompativel com a licitacdo.

Palavras-chave: Licitacao. Lei das Estatais. Inaplicabilidade. Parceria. Atividade-fim.
Exemplificativo.

ABSTRACT: The purpose of this article is to expose and evaluate if the existing list
in Law 13.303 / 2016, called State Law, for the non-incidence, also called
inapplicability, of the bidding rule is exemplary or exhaustive, that is, it seeks to
verify if only It may rule out the bidding rules in the cases expressed by law or if the
specific case, even if it does not fit the legal command, may lead to the
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inapplicability of the rules related to the bidding. It is seen, using doctrines and
jurisprudence on the subject, that state-owned companies are no longer subject to
Law 8.666 / 93 having their own bidding rules, namely Article 28 et seq. Of Law
13.303 / 2016. In fact, after Constitutional Amendment No. 19/98, there was a
healthy split between direct public administration and state-owned enterprises that
exploit economic activity. These are subject to private regulation and must be
competitive in the market, although, as a rule, they must bid to contract with third
parties. For this reason, it was foreseen in the State Law hypothesis of inapplicability
of bidding, that is, sale of products or rendering of services and business
partnerships. However, it has been observed that business complexity does not
always perfectly match these legal provisions, but bidding is an obstacle to business
achievement. Therefore, it was concluded that the role should be understood as
exemplary, despite the shallow reading of the law expressing the opposite, because
the factual context may be incompatible with the bidding.

Keywords: Bidding. State Law. Inapplicability. Partnership. End activity. Exemplary
Introducao

O propdsito deste trabalho é expor e avaliar se o rol existente na Lei
13.303/2016 para a nao incidéncia, também chamada de inaplicabilidade, do
regramento licitatério € exemplificativo ou taxativo, vale dizer, busca-se verificar se
somente pode afastar o regramento licitatério nos casos expressos em lei ou se o
caso concreto, ainda que nao se enquadre ao comando legal, pode levar a
inaplicabilidade das regras atinentes a licitacao.

Apo6s a Emenda Constitucional n® 19/98 e a promulgacao da Lei das
Estatais, ocorrida somente em 2016, finalmente as empresas estais conseguiram
regramento proprio, distinto da Administracdo Publica direta. Este regramento, que
veio a disciplinar o art. 173, § 1°, da Constituicao Federal, inovou ao prever
hipoteses de inaplicabilidade de licitacao.

Essa inovacao foi importante, porquanto ao mesmo tempo que as
empresas publicas e sociedades de economia mista precisam obedecer as regras
sobre prévia licitacao, elas precisam também atuar na atividade econémica em
competicdo com empresas privadas, em mercado, por vezes, bastante acirrado.

A Lei 13.303/2016 apresentou duas possibilidades: a prestacao de
servicos e a venda de produtos e as parcerias empresariais. Contudo, o mercado
empresarial é bastante dinamico e complexo e nem sempre o caso concreto se
enquadra nas hipoteses legais.
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Nesse cenario, procura-se responder a seguinte indagacao: afinal, o rol
exposto na Lei das Estatais é taxativo ou exemplificativo?

1 Do contexto normativo vigente

De inicio, cabe lembrar que, para contratar com terceiros, empresas
publicas e sociedades de economia mista, devem licitar para contratar com
terceiros, conforme preconiza o art. 22, inciso XXVII, da Constituicao Federal — CF,
que com a redagao dada pela Emenda Constitucional n. 19/98, separou o regime
juridico atinente a licitacao da administracao direta, autarquica e fundacional, do
regime das empresas estatais, sujeitando estas as regras proprias da iniciativa
privada.

Bem por isso, as empresas estatais estao subordinadas ao regime
juridico préprio das empresas privadas, por comando constitucional, conforme art.
173 da CF. E, por isto, apesar das estatais devam obediéncia aos principios
constitucionais aplicaveis a administracdo publica, nos termos do art. 37, caput, da
CF, a hermenéutica deve ser guiada para a necessaria divisdo entre o regime
publico, préprio da Administracao Publica direta, do regime privado, no qual esta
inserida as estatais.

Marcal Justen Filho (2016, p. 285), ao comentar a cisao constitucional
promovida pela EC 19/98, pondera:

A disciplina do art. 173, § 1°, III, € claramente distinta daquela
prevista no art. 37, XXI. As empresas publicas e sociedades de
economia mista sao sujeitas aos “principios da Administracao
Publica”, tal como definidos numa lei especifica. J& a
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional se
subordina a um regime muito mais severo. (...)

Mais importante do que o argumento relacionado com a
alteracdo da redacao é o reconhecimento da inviabilidade da
incidéncia de um regime juridico Unico e uniforme para
licitacdbes e contratagdbes para a integralidade da
Administracdo Publica.

Na mesma toada, a interpretacao deve privilegiar a realidade do
mercado em que a empresa estatal estad inserida, a pratica empresarial, para
possibilitar a necessaria igualdade de condi¢des entre os competidores.

Em suma, as empresas estatais, ainda que integrantes da Administracao
Publica, ndao podem ser tratadas como autarquia ou fundacdao pubica, pois
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efetivamente ndo sao. Deve-se ponderar que empresas estatais que atuam em
regime de competicao necessitam funcionar com agilidade e eficiéncia, visando,
também, o lucro. Por conta disso, possuem lei prépria que deve se adequar a sua
realidade sendo interpretada de maneira mais flexivel.

2 Distincao entre dispensa, inexigibilidade e inaplicabilidade

Com efeito, ndo se pode olvidar que as empresas estatais devem licitar
para contratar terceiros, conforme dic¢do do art. 28, caput, da Lei das Estatais.
Excecao a essa regra sao os casos de dispensa, inexigibilidade ou inaplicabilidade
da Lei.

Nunca é demais explicar, ante a confusao de conceitos, a diferenca entre
os institutos acima que guardam, indubitavelmente, semelhancas, mas possuem
diferencas significativas.

As hipoteses de dispensa (art. 29) e de inexigibilidade de licitagdo (art.
30) da Lei das Estatais, praticamente, com alguns ajustes, repetem as da Lei
8.666/93 (Lei de Licitagdes), de modo que o que a doutrina e a jurisprudéncia
manifestam sobre essas figuras no regime da Lei de Licitacdes tem aplicacao,
guardadas as devidas proporgdes, no ambito da Lei das Estatais.

A dispensa de licitagdo possui rol taxativo, expresso em casos
especificos, e que ndo cabe expansdes interpretativas. Ja a inexigibilidade possui
rol exemplificativo, pois a inviabilidade de competicao pode surgir na casuistica.

A dispensa de licitagdo é cabivel nas situagdes em que, embora viavel a
competicdo, o certame, em tese, afigura-se objetivamente incompativel com os
valores norteadores da atividade administrativa (JUSTEN FILHO, 2014, p. 468). Ou
seja, nos casos de dispensa, a licitacdo, em principio, seria possivel, todavia algumas
razoes justificam que se deixe de efetua-la em nome de outros interesses publicos.

De outra banda, Marcal Justen Filho (2014, p. 575), em comentarios ao
art. 25 da Lei 8.666/93 — que permanecem validos para as contratagdes diretas no
regime da Lei das Estatais — ensina:

Ainviabilidade de competicao também se verificara nos casos
em que houver impossibilidade de selecdo entre as diversas
alternativas segundo um critério objetivo ou quando o
critério da vantajosidade for incompativel com a natureza da
necessidade a ser atendida. (...) Mas todas essas abordagens
sao meramente exemplificativas, eis que extraidas do exame
das diversas hipdteses contidas nos incisos do art. 25, sendo
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imperioso reconhecer que nelas ndo se esgotam as
possibilidades de configuracdo dos pressupostos de
contratacao direta por inexigibilidade de licitagdo. (...)
Seguindo essa orientacao, existem diversas decisdes do TCU
reconhecendo a inviabilidade de competicdo mesmo em
hipoteses que ndo se enquadram precisamente nos incisos
do art. 25. Reconhece-se a existéncia de circunstancias que
tornam incompativel a selecio de uma proposta de
contratacdo mediante um procedimento licitatério padrao.

A inaplicabilidade da lei, por sua vez, tem origem em entendimento
doutrinario e jurisprudencial consolidado ainda quando as Empresas Estatais se
subordinavam a Lei 8.666/93, segundo o qual admite-se o afastamento ou a ndo
incidéncia das normas licitatérias em situagdes que, em resumo, a aplicagao da lei
constitui débice intransponivel a satisfacdo da necessidade do contratante,
especialmente quando a contratacao visa o cumprimento eficiente da atividade
finalistica da empresa.

Desse modo, a inaplicabilidade de licitacao possui fundamento, em
principio, no bindmio: atividade finalistica e &bice instransponivel para o
atingimento da satisfacdo da necessidade almejada. Se a licitacdo for dbice ao
atingimento do objeto desejado e este estiver atrelado ao negocio da estatal, é
possivel juridicamente sustentar o afastamento das regras atinentes a licitacdo. E a
prevaléncia do direito privado sobre o publico, com a observancia da pratica
empresarial.

No ambito da doutrina, Marcal Justen Filho (2014, p. 38), um dos mais
respeitados doutrinadores sobre licitagdes e contratos, assim se manifesta sobre a
figura da inaplicabilidade da lei:

(..) A questdo nao se relaciona propriamente a configuracao
de algo como atividade-fim ou atividade-meio, mas com a
submissdao da atividade desempenhada pela entidade
integrante da Administracao indireta a l6gica do mercado e a
certos principios da competicdo econdmica.

O desenvolvimento de atividades econémicas impde adocao
de praticas uniformes e padronizadas, desenvolvidas
segundo os usos da atividade empresarial. (...)

Em suma, quando o Estado se dispuser a atuar no mercado,
devera submeter-se a exigéncias proprias e caracteristicas do
setor. Um dos pontos fundamentais da organizacao
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empresarial, indispensavel a obtencdo do sucesso
econdmico, reside na autonomia para organizagdo dos
fatores da producao. Essa autonomia pode exigir, em alguns
casos, a adocao de praticas informacbes para selecdo da
melhor alternativa. Na maior parte dos casos, isso ocorre com
as atividades-fim, mas isso ndo pode ser estabelecido como
regra absoluta. Pode haver atividades-fim que comportam
contratacdo mediante prévia licitacao, tanto como pode
existir atividade-meio que exija solucao imediata e destituida
de formalidade.

A auséncia de licitacao derivara, entdo, da impossibilidade de
obter sucesso na atividade empresarial se for aplicada a
licitacdo, eis que isso eliminara margens de autonomia
indispensaveis e inerentes a atuagdo no mercado. (...)

E da jurisprudéncia sobre o afastamento da licitagdo, reproduzem-se os
seguintes julgados paradigmaticos do Tribunal de Contas da Unido (TCU, Acoérdao
n°® 2571/2010, Plenario):

9.1. conhecer da presente Consulta, formulada pelo Exmo.
Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, Sr. Eduardo
Campos, por atender aos requisitos de admissibilidade de
que tratam os arts. 1o, XVII, da Lei n. 8.443/92 e 264 do
Regimento Interno/TCU, para responder ao consulente que,
enquanto nao for editado o estatuto a que se refere o art.
173, § 1°, da Constituicao Federal, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e suas subsidiarias que
explorem atividade econbémica de producdo ou
comercializagdo de bens ou de prestagao de servigos devem
observar os ditames da Lei n° 8.666/1993 e de seus
regulamentos préprios, podendo prescindir da licitacdo para
a contratacao de bens e servicos que constituam sua
atividade-fim, nas hipéteses em que o referido Diploma Legal
constitua Obice intransponivel a sua atividade negocial, sem
olvidarem, contudo, da observancia dos principios aplicaveis
a Administracdo Publica, bem como daqueles insertos no
referido Estatuto Licitatério;
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realizacao de procedimento licitatério. Isso s6 ocorre quando
se verificar, no caso concreto, que os tramites inerentes a esse
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procedimento constituem obice intransponivel a atividade
negocial da empresa, que atua em mercado onde exista
concorréncia. (...).

Dessa forma, a jurisprudéncia deste Tribunal sobre a nao
incidéncia das normas de licitagdo (...) deve ser aplicada de
forma cautelosa, porque constitui premissa légica dessas
decisbes, ainda que ndao mencionadas expressamente, a
existéncia de Obices intransponiveis para a realizacdo das
atividades negociais, em funcdao do procedimento licitatorio.

Assim sendo, sempre que a realizagao da licitagao nao trouxer
prejuizos a consecucao dos objetivos da entidade, por ndo
afetar a agilidade requerida para sua atuacao eficiente no
mercado concorrencial, remanesce a obrigatoriedade da
licitacao.

Excegdo a essa regra dar-se-a apenas nos casos em que a
observancia a legislacdgo mencionada acarrete Obice
intransponivel a atividade-fim da empresa, hipétese em que
podera ser afastado o seu cumprimento, conforme
entendimentos firmados por esta Corte em julgados
anteriores, a exemplo da Decisdao 663/2002 e dos Acordaos
1268/2003, 1581/2003 e 403/2004, proferidos pelo Plenario.

E dentro desse cenario que a Lei 13.303/2016 veio, finalmente, a inovar
no ordenamento juridico ao prever situacdes que o regramento licitatorio deve ser
afastado:

Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestagao de
servicos as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, inclusive de engenharia e de publicidade, a aquisi¢do e
a locacdo de bens, a alienacao de bens e ativos integrantes
do respectivo patrimonio ou a execucao de obras a serem
integradas a esse patrimonio, bem como a implementacao de
onus real sobre tais bens, serdo precedidos de licitacao nos
termos desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas nos arts.
29 e 30.
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I - comercializagao, prestagao ou execucao, de forma direta,
pelas empresas mencionadas no caput, de produtos, servicos
ou obras especificamente relacionados com seus respectivos
objetos sociais;

II - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada
a suas caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades
de negocio definidas e especificas, justificada a inviabilidade
de procedimento competitivo.

§ 4° Consideram-se oportunidades de negodcio a que se refere
o inciso Il do § 3° a formagdo e a extincdo de parcerias e
outras formas associativas, societarias ou contratuais, a
aquisicao e a alienacdo de participagdo em sociedades e
outras formas associativas, societarias ou contratuais e as
operacdes realizadas no ambito do mercado de capitais,
respeitada a regulacao pelo respectivo 6érgao competente.

Apesar de o § 3° do art. 28 aludir a “dispensadas da observancia”, anote-
se que o dispositivo ndo cuida, em verdade, de hipdtese de dispensa de licitagao,
tratada no art. 29 da Lei 13.303/2016. Esse § 3° trata de situagdes que a lei afasta a
sua incidéncia, ou seja, sdo situagdes de inaplicabilidade da lei das estatais.

Como acima se v&, o § 3° do art. 28 positivou apenas, de maneira
comedida, duas hipoteses de inaplicabilidade da lei.

A primeira hipotese legal é relativa a comercializacdo de produtos, a
obras ou a prestacao de servigos pelas empresas estatais relacionadas ao objeto
societario. Neste caso, se a empresa estatal estiver atuando diretamente na
atividade econ6mica, de acordo com o seu objeto social, ndo ha que se falar em
licitacao para prestar servicos ou vender produtos. Neste caso, a lei das estatais
autoriza a desnecessidade de licitacao.

A outra situacdo que a Lei das Estatais autoriza também a
inaplicabilidade da licitacdo é quando ocorrer parcerias empresariais, em especial
quando a escolha do parceiro estiver associada a uma oportunidade de negécios.

Vé-se que a ultima hipodtese, parcerias, € bem ampla, abarcando uma
ampla gama de possibilidades para afastamento do regramento licitatorio,
contando que o negocio esteja atrelado a oportunidades de negécio e haja
justificativa para a inviabilidade de procedimento competitivo.
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Porém, e se o caso concreto ndo se enquadrar no comando legal do art.
28, § 3°? Estaria a Empresa Estatal obrigada a observar a integralidade do
regramento licitatorio?

3 O rol exemplificativo da Lei das Estatais

De fato, uma leitura rasa do art. 28, § 3°, levaria o interprete a entender
que somente existem duas situacdes para o afastamento do regramento licitatério:
no exercicio de atividades finalisticas e nas parcerias.

Isso se deve, pois, a literalidade do comando legal traz a expressao “nas
seguintes situagdes”. Ndao ha margem no texto, como faz a hipotese de
inexigibilidade de licitacdo ao mencionar “em especial na hipotese de”, para outras
situacdes de inaplicabilidade.

Sobre a interpretagdo literal, é necessario expor as licdes de Carlos
Maximiliano (1993, p. 112-166) acerca da hermenéutica juridica:

A exegese filologica atinge, apenas, o caso tipico, principal; o
nucleo, explicito, lucido, € cercado por uma zona de transicao;
cabe ao intérprete ultrapassar esse limite para chegar ao
campo circunvizinho, mais vasto, e rico de aplicagdes praticas.
(...) porque a linguagem, embora perfeita na aparéncia, pode
ser inexata; ndo raro, aplicados a um texto, lucido a primeira
vista, outros elementos de interpretacao, conduzem a
resultado diverso do obtido com o sé emprego filologico. (...)
Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: nao de
modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, va ter a conclusGes inconsistentes ou
impossiveis. Também se prefere a exegese de que resulte
eficiente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne
aquela sem efeito, indcua, ou este, juridicamente nulo.

Dentro dessa visao interpretativa, se o caso concreto ndo for compativel
com a licitacdo, parece possivel sustentar o afastamento do regramento licitatorio,
pois cabe ao interprete ir além do comando legal quando estiver numa zona
cinzenta, tal como é os casos que tratam sobre inaplicabilidade de licitagao.

Dessarte, sera que os exemplos, inovadores na legislacao patria para a
atividade empresarial, ao conferir maior seguranca juridica nas relagdes
empresariais, sao suficientes para abarcar todas as situagdes em que a licitagao nao
se traduz no melhor caminho para a satisfacdo de uma necessidade da estatal? Em
outros, termos sera o rol taxativo ou meramente exemplificativo?
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Endente-se que a lei ao ndo abarcar todas as situagdes que levem ao
afastamento do regramento licitatério deve ser entendida como meramente
exemplificativa. Isso porque a dinamica de mercado ou outras peculiaridades do
trato a ser firmado, com nitida caracteristica privada, por exemplo, pode dar azo ao
afastamento dos ditames licitatérios da contratacao.

Um dos exemplos é o comodato, disciplinado pelo art. 579 e seguintes
do Codigo Civil, outra hipotese, além das postas na Lei das Estatais, que pode
viabilizar o afastamento licitatorio. Se uma empresa estatal realiza um empréstimo
gratuito ndo fungivel de um bem para terceiro, ndo ha que se falar em licitagao.

A ndo incidéncia licitatoria se da, pois, neste tipo de empréstimo gratuito
nao é, a rigor, tratado no regramento licitatorio, pois ndo se esta diante de uma
locacdo nem alienacao, tampouco a implementagdo de um Onus real, tal qual
tratado na Lei das Estatais. Nao ha previsdo no Estatuto Juridico acerca do
comodato. E como ndo ha, nao se aplica a legislacdo em comento (SAMPAIO, 2018,
p. 86).

Ventila-se, por oportuno, também a hipotese de contratagdes realizadas
no exterior que devem observar a lei estrangeira, diante do disposto no art. 9.° do
Decreto-Lei n°® 4.657/1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro) que
determina que “para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em
que se constituirem”.

Ora, se a empresa estatal ira contratar no estrangeiro, sem bens ou
servicos prestados no Brasil, dentro de normas alienigenas que regem obrigagdes
naquele outro pais, resta evidenciada a inviabilidade fatica e juridica em se aplicar
a legislagdo brasileira a contratagcdo no exterior, revelando-se, desse modo, outra
situacdo que da azo a inaplicabilidade das normas da lei 13.303/2016.

Na lei 8.666/93 existe o art. 123 que preceitua que “"em suas licitacoes e
contratacbes administrativas, as reparticbes sediadas no exterior observardo as
peculiaridades locais e os principios basicos desta Lei”, o que denota o afastamento
do regramento licitatério se as regras da licitagdo forem incompativeis com as
peculiaridades locais. Cabe anotar que a Lei 13.303/2016 nao reproduziu este
comando em seu texto, mas isto nao afasta o fato de que no estrangeiro, muitas
vezes, ndo ha como impor a outra parte observar as regras sobre licitacao.

Nessa linha, o TCU (Acérdao n® 2177/2011, Plenario) ja emitiu decisao:

Ademais, cumpre frisar que, com relagao a aquisicao de bens
e a contratagdo de servicos efetuados no exterior, segundo as
regras de Direito Internacional, e, ante o que dispde os arts.
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8° e 9° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, aplicam-se as
leis do pais em que foram constituidas essas relagoes
obrigacionais, o que, por 6bvio, pode ndo corresponder aos
ditames previstos no estatuto patrio.

De igual modo, as praticas de mercado podem impor, com vistas a
observar a economicidade e melhores técnicas do mercado, o afastamento
completo das normas atinentes a licitagao.

O TCU ja enfrentou o tema em um caso da Petrobras que as praticas do
mercado em ambito internacional, em um setor com alto grau de complexidade e
vultosos valores envolvidos, impuseram um caminho préprio para contratacao,
consagrado internacionalmente, diferente de uma tipica licitagao.

Em razdo disso, o Ministro Relator Benjamin Zymler consignou que a
pratica de mercado “parece encontrar amparo no inciso II do art. 173 da
Constituicao Federal, o qual estabelece que as empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica estdo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas
privadas”.

Nessa toada, a ndo incidéncia de licitagdo pode ocorrer, outrossim, em
contratacbes realizadas no exterior por entes integrantes do conglomerado
empresarial estatal com sede em outro pais. E necessario, neste tipo de caso,
observar as peculiaridades e ritos do local da contratagdo, sob pena de frustrar o
objetivo pretendido. A antiga legislacao, como dito, trazia uma previsdao que trazia
uma flexibilidade maior nas contratacdes, mas a Lei das Estatais foi omissa sobre
tais tipos de contratagdes. Apesar desse lapso legislativo, nada obsta que o caso
concreto, com suas especificidades, leve a uma situacao que seja incompativel a
observancia do regramento da licitacao.

Ensina o doutrinador Margal Justen Filho (2014, p. 34-35) sobre a
necessidade de afastar a licitacdo para aplicagdo dos procedimentos proprios do
mercado:

Reputa-se que as empresas estatais que atuem em condigoes
competitivas com o setor privado — seja no desempenho de
servigos publicos, seja na exploracao de atividade econdmica
— ndo se sujeitam ao regime licitatério de direito publico.
Devem adotar procedimentos especificos e diferenciados,
como decorréncia da sua atuacdo em condicbes de
competicao.
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Assim sendo, em caso de unido de esforcos em prol da eficiéncia do
setor bancario, situagdo que, a rigor, ndo se enquadra no comando literal da Lei
das Estatais, o TCU (Acérdao n° 544/2010, Plenario), em contratagdo, a época
sujeita a lei 8.666/93, entendeu que a hipotese analisada era de inaplicabilidade de
licitagao:

a) nao haveria necessidade de deflagracdo de certame
licitatorio nos termos da Lei n°® 8.666/93 para a escolha da
FEBRABAN como representante para contratar empresas para
efetuarem o servico de TCM, isso porque se trataria de mero
procedimento de adesdao das instituicbes bancarias ao
sistema de Transporte Compartilhado de Malotes,
gerenciado por aquela entidade; b) ndo seria exigivel o
atendimento a Lei n°® 8.666/93 para contratacdo de empresa
de transporte pela FEBRABAN, na medida em que se trata de
entidade privada; ¢) ndo ha necessidade de procedimento
licitatério para o caso, na medida em que ndo ha
comercializagdo de servicos de transporte de malotes, isso
porque o papel da FEBRABAN se restringe a administracao do
servico em nome das instituicdes filiadas.

Desse modo, é observavel que, ainda que uma hipotese ndo esteja
explicitamente disciplinada pela Lei das Estatais, como é o caso do comodato e das
praticas do mercado, nacionais e internacionais, dentre outras situacdes que
possam surgir dentro da complexidade empresarial diaria, atendidos certos
requisitos, a nao incidéncia de licitacdo pode e deve ocorrer em prol da liberdade
empresarial.

Com efeito, na esteira da jurisprudéncia do TCU e da doutrina, quando
a atividade finalistica estiver em mira e existir Obice ao atingimento dos objetivos
esperados, por conta da licitacdo, esta deve ser afastada em prol da atuacao
empresarial da estatal em igualdade de condigdes com os demais concorrentes do
mercado.

A despeito de leitura apressada dos dispositivos legais em analise, com
uma interpretacao literal, levar a crer que as hipoteses de afastamento da lei
13.303/2016 serem taxativas, principalmente pelo texto legal conter a expressao
“nas seguintes hipoteses”, nem sempre o legislador pode prever todas as situagdes
gue a observancia do regramento licitatério seja inconveniente e inoportuna.
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Nessa linha, embora sob a égide da Lei 8.666/93 e, por consequéncia,
fora das hipoteses legais da Lei das Estatais, o TCU (Acérdao n. 1390/2004, Plenario)
ja decidiu:

(..) julgo que s6 o fato de tratar-se de atividade-fim nao
afasta, de pronto, a obrigatoriedade da realizacao de
procedimento licitatorio. Isso s6 ocorre quando se verificar,
no caso concreto, que os tramites inerentes a esse
procedimento constituem Obice intransponivel a atividade
negocial da empresa, que atua em mercado onde exista
concorréncia. (...).

Dessa forma, a jurisprudéncia deste Tribunal sobre a nao
incidéncia das normas de licitacdo a atividade-fim das
empresas estatais (...) deve ser aplicada de forma cautelosa,
porque constitui premissa logica dessas decisdes, ainda que
ndo mencionadas expressamente, a existéncia de Obices
intransponiveis para a realizacao das atividades negociais, em
funcao do procedimento licitatorio.

Assim sendo, sempre que a realizagao da licitagao nao trouxer
prejuizos a consecucao dos objetivos da entidade, por ndo
afetar a agilidade requerida para sua atuacao eficiente no
mercado concorrencial, remanesce a obrigatoriedade da
licitacao.

Excecdo a essa regra dar-se-a apenas nos casos em que a
observancia a legislacdgo mencionada acarrete Obice
intransponivel a atividade-fim da empresa, hipétese em que
podera ser afastado o seu cumprimento, conforme
entendimentos firmados por esta Corte em julgados
anteriores, a exemplo da Decisdo 663/2002 e dos Acordaos
1268/2003, 1581/2003 e 403/2004, proferidos pelo Plenario.
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A conclusédo, portanto, no tocante a aplicagdo da Lei n°
8.666/93 na celebracdo dos contratos de comissao mercantil
para contratacdo de operadores para postos préprios da BR
Distribuidora, é no sentido de que ndo ha &bices
intransponiveis a atividade negociai da empresa, devendo ser
observados os principios constitucionais que regem a
atividade administrativa, conforme caput do art. 37 da
Constituicao Federal.
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Como acima se vé, além do entendimento jurisprudencial e doutrinario
que autorizam a inaplicabilidade de licitagdo, o § 3° do art. 28 positivou duas
hipoteses de inaplicabilidade da lei que viabilizam, em determinados casos, o
afastamento das regras da lei das estatais atinentes a licitacao.

Dessarte, entende-se que as hipoteses legalmente explicitas ndo podem
e ndo devem ser interpretadas como taxativas, mas meramente exemplificativas.

Tomando de empréstimo os ensinamentos do jurista Margal Justen Filho
(2016, p. 305), ao tratar sobre parcerias empresariais, o dbice da licitacao reside na
busca por solugdo satisfatéria, aquela que satisfaz plenamente as necessidades da
Empresa Estatal, o que leva a escolha através de critérios variaveis e, nao raro, a
imposi¢des unilaterais, a vista das circunstancias da contratacao almejada.

Se a solucao almejada ndo se enquadra, necessariamente, no art. 28, §
3°, mas com a licitagdo é incompativel, é razoavel defender o afastamento das
normas atinentes a licitagdo em prol da atividade empresarial.

Em outros termos, deve-se ter em mira assegurar o funcionamento e a
competitividade das empresas estatais, afastando a licitacdo para garantir o pleno
exercicio das atividades econdmicas (GUIMARAES; SANTOS, 2017, p. 43).

Portanto, é possivel também que determinado caso concreto, diante de
suas caracteristicas e peculiaridades, ainda que nao se subsuma ao comando da lei
das estatais, em seus estritos termos, seja enquadrado como hipotese de ndo
incidéncia da licitacao.

Dito de outro modo, a situagao concreta e a natural complexidade do
mundo empresarial podem levar a outros casos que exijam como solucao juridica
o afastamento da drbita gravitacional da lei das estatais.

Nao se pode esquecer que a licitagdo, e todo o seu emaranhado, por
vezes burocratico, de procedimentos, € um meio para o atingimento de uma
finalidade, e ndo um fim em si mesmo. Se a licitagdo com o objetivo pretendido é
incompativel, cabe afastar este meio para que a finalidade seja alcancada.

Discorda-se em parte, neste ponto, de Dawison Barcelos e Ronny
Charles Lopes de Torres (2018, p. 94) quando dizem:

Pode-se identificar, no art. 28 da Lei 13.303, diversas
hipoteses de ndo observancia das regras licitatorias.
Obviamente, elas ndo permitem o afastamento integral de
preceitos de direito publico.
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A estatal, certamente, mesmo quando afaste a incidéncia das
regras licitatorias relacionadas a fase interna ou externa,
estard impelida a estabelecer procedimentos de controle,
mesmo que a posteriori, com vistas a resguardar o erario e
demonstrar o respeito a principios como a moralidade, a
isonomia e a economicidade.

Primeiro, porque, como visto, as empresas estatais ndo se sujeitam ao
regime de direito publico, mas sim de direito privado. Segundo, convénios,
patrocinios e termos de cooperagdo, por exemplo, ndo sdo hipoteses de
inaplicabilidade de licitacdo, mas de incidéncia das regras de licitacao limitada, visto
que observam, no que couber, as normas de licitacdo e contratos da Lei das Estatais.
Sao, pois, institutos juridicos distintos de uma parceira ou da venda direta pela
estatal de produtos ou servigos.

Quando se vem a falar em inaplicabilidade, repise-se, estar-se-a falando
em liberdade empresarial, propria das empresas privadas, em prol da sobrevivéncia
da estatal em um mercado, nao raro, extremamente competitivo.

Nao obstante a isso, cabe aqui um alerta: quando se fala, e defende,
afastar normas licitatorias para conferir liberdade ao gestor de escolher a melhor
solucdo empresarial para atender a empresa estatal, em situagdes complexas e de
dificil amoldamento a uma licitagdo convencional, isso nao significa arbitrariedade,
mas paridade de armas frente aos demais concorrentes do mercado. Ademais, de
qualquer modo, lembra-se que a empresa estatal continua obrigada a observar os
principios que regem a Administracdo Publica (art. 37, caput, da Constituicdo
Federal), tais como moralidade, impessoalidade, vantajosidade e eficiéncia.

Em suma, ainda que a situacdo leve a inaplicabilidade de licitacao, nao é
dado ao gestor realizar escolhas arbitrarias, despidas de fundamentos e
justificativas que demonstrem que a contratagdo, ou qualquer que seja o negocio,
foi o melhor, em termos técnicos ou econdmicos, para o sucesso empresarial da
empresa publica ou sociedade de economia mista.

Conclusao

Diante do exposto, observou-se que a Lei das Estatais possui como regra
a necessidade de licitagdao, em regra, se a empresa estatal pretender contratar com
terceiros. Excecdo a esta regra sdo as hipoteses de dispensa, inexigibilidade ou
inaplicabilidade de licitagao.

Ademais, verificou-se que a lei das estatais inovou no ordenamento legal
ao prever explicitamente duas hipoteses de inaplicabilidade de licitagdo, a despeito
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da jurisprudéncia do TCU e a doutrina ja terem admitido afastar a licitacdo em
diversas situacbes, mesmo sem previsdo legal, com fundamento no Obice
instransponivel gerado pela licitagdo para a atividade finalistica da empresa estatal.

Uma das hipdteses de nao incidéncia da licitagdo é a prestacao de
servicos e venda de produtos diretamente pela estatal, com fulcro no art. 28, § 3°,
inciso I, da Lei 13.303/2016. Nesta senda, se a empresa estatal estda atuando
diretamente na atividade econdmica, produzindo produtos e servicos para o
mercado, dentro do seu objeto social, a lei das estatais autoriza que ela nao observe
as regras atinentes a licitagao.

A outra é a formacdo de parcerias empresariais, com fundamento no
art. 28, § 3°, inciso I, da Lei 13.303/2016. Para tanto, atualmente, de acordo com a
Lei 13.303/2016, é necessario que estejam presentes alguns requisitos na parceria
empresarial para a ndo incidéncia do regramento licitatério da Lei das estatais,
quais sejam: i) a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas
particulares, ii) vinculada a oportunidades de negécio, iii) justificada a inviabilidade
de procedimento competitivo.

Analisou-se que as hipdteses legais sdo relevantes para a atividade
empresarial da estatal, mas, a rigor, é possivel que ndo abarque todas as situacdes
em que a licitacdo deve ser afastada. A realidade de mercado, naturalmente
complexa por sua propria natureza, e as peculiaridades do negdcio pretendido,
podem levar ao afastamento da licitagdo, mesmo quando ndo ha comando legal
autorizativo para tanto, principalmente quando a licitacao se tornar um obstaculo,
acima da natural dificuldade de uma licitagado, para a plena atividade econémica da
estatal, sua lucratividade e eficiéncia no mercado competitivo em que atua.

Em resumo, conclui-se que as hipoteses legais de inaplicabilidade de
licitacdo devem ser entendidas como exemplificativas e nao taxativas, podendo as
praticas de mercado e o caso concreto estabelecerem outras situagdes de
afastamento das regras acerca de licitacdo da Lei 13.303/2016.

Frise-se: inaplicabilidade de licitacggo ndo se confunde com
arbitrariedade, mas sim liberdade para que o gestor possa escolher a melhor
solugdo para o sucesso empresarial da empresa estatal.
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INTELIGENCIA POLICIAL: A GESTAO DO CONHECIMENTO COMO ARMA
CONTRA O CRIME ORGANIZADO

NIVALDO RODRIGUES DE SOUZA: Perito Judicial na
area grafotécnica, falsidade documental, vistoria e
avaliagdo de imoveis. - Consultor de TI, com experiéncia
no mercado ha mais de 30 anos - Graduando em Gestao
de Negdcios Imobiliarios (2019/2021); - Pds-graduando
em DIREITO IMOBILIARIO (2019/2020); - MBA — CSI -
Crime Scene Investigation — Criminalistica; - MBA -
Contabilidade Forense e Investigacdo de Fraudes pela
Faculdade UnYLeYa; - Pds-graduado em Gerencia de

Projetos pela Universidade Estacio de Sa - Pos-
graduado em Gestdo Estratégica de RH pela
Universidade Estacio de S&a - Graduacdao em

Administracao de Empresas pelas Faculdades Integradas
Anglo-americano; - Graduacao em Analise de Sistemas
pelas Faculdades Integradas Anglo-americano;
Regularmente inscrito no CRA-RJ sob o n°® 20.88452; -
Cadastrado no Conselho Nacional dos Peritos Judiciais —
CONPEJ/RJ sob o n° 01.00.2307; - Dentre diversos
outros.

RESUMO: INTELIGENCIA POLICIAL: A gestao do conhecimento como arma contra
o crime organizado. Analisar a gestdo do conhecimento como arma da inteligéncia
policial contra o crime organizado. Demonstrar detalhes de como perseguir
criminosos ou suspeitos. Demonstrar qual o papel da atividade de inteligéncia de
seguranga publica no monitoramento dos movimentos sociais para a preservacao
da ordem publica. Mostrar quais mecanismos sao empregados na observa¢do como
fonte de dados para a atividade de inteligéncia. Trata-se de um estudo exploratério,
dedutivo e qualitativo onde se privilegia os dados qualitativos das informagdes
disponiveis, e sao valorizados as citacbes das pessoas a respeito de suas
experiéncias, as descricdes detalhadas de fenOmenos e comportamentos, as
transcri¢cbes de trechos de documentos, correspondéncias, registros variados e as
gravagoes ou transcricbes de entrevistas e discursos e Interagdes entre individuos,
grupos e organizacOes. Através de pesquisar nas publicagdes, como base teodrica,
procurou-se valoriza-los, buscando respostas para alguns questionamentos,
deixou-se lacunas, sem respostas para o leitor. Algumas respostas foram
encontradas nas literaturas JALKH (2016), VIEIRA (2016), REPORTERMT (2013),
DANTAS (2007), JORGE (2016), BRISO (2015), SIEDSCHLAG e CRUZ (2014),
RODRIGUES (2010), LOCATELLI e VIEIRA (2013), RORATTO (2005) e MENEZES (2011),
com descricbes detalhadas de fendbmenos e comportamentos para alguns dos
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guestionamentos, outras nao, carecendo-se de bibliografias ou literaturas que
esclarecam essas evidencias. Por fim, aquelas respostas ndo encontradas na midia
tradicional (web) foram elas alertadas, ao leitor, para que eles deem continuidade
na pesquisa em busca de solugdes para aqueles problemas observados e nao
respondidos no referido estudo cientifico. Conclui-se que a analise da gestdo do
conhecimento como arma da inteligéncia policial contra o crime organizado, foi
dessa forma, plenamente atendida no presente trabalho académico, sendo que a
pesquisa aqui abordada ndo se esgota, devendo ser aprofundada a partir das
literaturas aqui apresentadas somando-se a outras de iniciativa do leitor.

Palavras-chaves: gestao, conhecimento, crime organizado, inteligencia, sociais

Abstract: POLITICAL INTELLIGENCE: The management of knowledge as a weapon
against organized crime. Analyze knowledge management as a weapon of police
intelligence against organized crime. Demonstrate details of how to prosecute
criminals or suspects. Demonstrate the role of public security intelligence in
monitoring social movements for the preservation of public order. Show which
mechanisms are used in observation as a data source for intelligence activity. It is
an exploratory, deductive and qualitative study where the qualitative data of the
available information is privileged, and the people's quotations regarding their
experiences, the detailed descriptions of phenomena and behaviors, the
transcriptions of excerpts of documents, correspondences , Varied records and the
recordings or transcriptions of interviews and speeches and Interactions between
individuals, groups and organizations. Through research in the publications, as a
theoretical basis, it was sought to value them, seeking answers to some questions,
left gaps, without answers to the reader. Some responses have been found in the
literatures JALKH (2016), VIEIRA (2016), REPORTERMT (2013), DANTAS (2007),
JORGE (2016), BRISO (2015), SIEDSCHLAG and CRUZ (2014), RODRIGUES (2010),
LOCATELLI VIEIRA (2013), RORATTO (2005) and MENEZES (2011), with detailed
descriptions of phenomena and behaviors for some of the questions, others not,
lacking bibliographies or literature to clarify these evidences. Finally, those answers
not found in the traditional media (web) were alerted to the reader so that they
continue the research in search of solutions to those problems observed and not
answered in said scientific study. It is concluded that the analysis of knowledge
management as a weapon of police intelligence against organized crime, was thus
fully addressed in this academic work, and the research here is not exhaustive, and
should be deepened from the literature presented here In addition to other
initiatives of the reader.

Keywords: management, knowledge, organized crime, intelligence, social
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Sumario: 1 INTRODUCAO. 1.1 TEMA. 1.2 PROBLEMA DE PESQUISA. 1.2.1 Como
perseguir criminosos ou suspeitos? 1.2.2 Qual o papel da atividade de inteligéncia
de seguranga publica no monitoramento dos movimentos sociais para a
preservacdo da ordem publica? 1.2.3 Quais mecanismos sdao empregados na
observacao como fonte de dados para a atividade de inteligéncia? 1.3 OBJETIVO
GERAL. 1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS. 1.4.1 Demonstrar detalhes de como perseguir
criminosos ou suspeitos. 1.4.2 Demonstrar qual o papel da atividade de inteligéncia
de seguranga publica no monitoramento dos movimentos sociais para a
preservagao da ordem publica.1.4.3 Mostrar quais mecanismos sao empregados na
observacdao como fonte de dados para a atividade de inteligéncia. 1.5
JUSTIFICATIVA. 1.6 METODOLOGIA.2 REFERENCIAL TEORICO. 2.1 Como perseguir
criminosos ou suspeitos. 2.2 O papel da atividade de inteligéncia de seguranca
publica no monitoramento dos movimentos sociais para a preservacao da ordem
publica. 2.3 Mecanismos empregados na observacao como fonte de dados para a
atividade de inteligéncia. 3 DESENVOLVIMENTO. Capitulo 3.1 Como perseguir
criminosos ou suspeitos. Capitulo 3.2 O Papel da Atividade de Inteligéncia de
Seguranca Publica no Monitoramento dos Movimentos Sociais para a Preservagao
da Ordem Publica. 3.2.1 A Atuacao dos Movimentos Sociais Urbanos. 3.2.2 A
Competéncia da Policia Militar na Preservacao da Ordem. Capitulo 3.3 Mecanismos
empregados na observacdao como fonte de dados para a atividade de inteligéncia.
3.3.1 A observagao e a pesquisa social. 3.3.2 O método de pesquisa na observagao.
3.3.3 Procedimentos de amostra. 3.3.4 Atributos do pesquisador. 3.3.5 Treinamento
do observador. 3.3.6 Coleta de dados. 3.3.7 Métodos de registros. 3.3.8 Eventos.
3.3.9 Codificagdo. 4 CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1 INTRODUCAO

Bechara Jalkh € uma lenda da cronica policial carioca. Ficou muito conhecido
por quem viveu no Rio dos anos 50, 60 e 70. Sua fama |he rendeu o apelido de
“Sherlock Holmes brasileiro”, mas ele acha isso uma grande bobagem. Inteligente
e destemido, discreto e ao mesmo tempo midiatico, Jalkh era uma estrela. Sempre
vestindo ternos de bom corte e equipado com os mais modernos aparelhos —
coisas como gravata com microfone, relégio que filma, chaveiro que fotografa —,
manteve-se longe do mercado de infidelidade conjugal e solucionou uma série de
casos de comocao nacional. Virou noticia no exterior ao descobrir os assassinos de
Humprey Wallace Toomey, vice-presidente da Pan American Airways, e do nazista
francés Jacques de Bernonville, morto na Lapa em 1972. BRISO(2015).

Todas as respostas que buscamos a respeito dessa literatura, serao
respondidos através de JALKH (2016), mas algumas ficardo para o leitor pesquisar
e chegar a sua proépria conclusao. VIEIRA (2016), JORGE (2076), DANTAS (2007) e
REPORTERMT (2013) corroboram elucidando alguns dos questionamentos.
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Visando propiciar melhor resposta da policia militar na garantia da ordem
publica frente aos desdobramentos provocados pelos movimentos sociais na busca
pela alteracdo ou manutencao da condi¢des da sociedade é que se faz necessario
entender a importancia da atividade de inteligéncia de seguranca publica no
levantamento de informacdes inerentes a esses fenOmenos, bem como de seus
lideres, porquanto cabe a estes Ultimos a orientagdo e condug¢do do fendmeno e a
possivel integracdo dos movimentos com outras espécies de organizac¢des, tais
como sindicatos, partidos politicos e até mesmo facgdes criminosas,
aponta SIEDSCHLAG e CRUZ(2014).

Com base nas caracteristicas destas acdes, pode-se evita-las ou inibi-las caso
sejam neutralizadas pela antecipacdo do emprego do policiamento que executara
de modo mais rapido e com maior seguranca para ambos os atores sociais o que
torna importante para os tomadores de decisao essa pesquisa.

A observacdo é um dos mais antigos métodos da pesquisa nos diferentes
campos da agdo humana, nos seus aspectos politico, econdmico, social, militar,
entre outros, relata RORATTO(2005, pag. 73). A evolucdo historica nos fornece
exemplos de como a observacao foi utilizada para atender anseios de um dirigente
em obter dados a respeito de um determinado povo ou Estado em situacdes
criticas, de guerra e de paz. Na literatura pesquisada, o leitor tera respostas para os
questionamentos aqui abordado.

Para responder aos questionamentos dos problemas de pesquisa
apresentado, dividimos o presente trabalho onde no Capitulo 1 serao respondidos
Como perseguir criminosos ou suspeitos, no Capitulo 2 qual O papel da atividade
de inteligéncia de seguranca publica no monitoramento dos movimentos sociais
para a preservacao da ordem publica e por ultimo no Capitulo 3 mostraremos quais
os Mecanismos empregados na observacdo como fonte de dados para a atividade
de inteligéncia.

1.1 TEMA

INTELIGENCIA POLICIAL: A gestdo do conhecimento como arma contra o crime
organizado.

1.2 PROBLEMA DE PESQUISA
1.2.1 Como perseguir criminosos ou suspeitos?

1.2.2 Qual o papel da atividade de inteligéncia de seguranca publica no
monitoramento dos movimentos sociais para a preservacao da ordem publica?
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1.2.3 Quais mecanismos sao empregados na observagao como fonte de dados
para a atividade de inteligéncia?

1.3 OBJETIVO GERAL

Analisar a gestdao do conhecimento como arma da inteligéncia policial contra o
crime organizado.

1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS
1.4.1 Demonstrar detalhes de como perseguir criminosos ou suspeitos.

1.4.2 Demonstrar qual o papel da atividade de inteligéncia de seguranca publica
no monitoramento dos movimentos sociais para a preservagao da ordem pubilica.

1.4.3 Mostrar quais mecanismos sao empregados na observa¢cdo como fonte de
dados para a atividade de inteligéncia.

1.5 JUSTIFICATIVA

A motivagao para a escolha do tema chamou a atengao, por estar bastante
aderente ao curso de especializacao e por ter uma vasta bibliografia que aborda as
questdes suscitadas, com riquezas de detalhes, que vem de encontro a minha
recente formagdo como detetive profissional pelo Instituto Bechara Jalkh (IBJ) e
minha, também, especializacdo em contabilidade forense e investigacao de fraudes,
em andamento, tendo a certeza que todo esse conhecimento estao bastante coeso
entre si e muito acrescentard na minha carreira profissional.

Acreditamos que o material uma vez compilado e publicado servira de
consulta e apoio para os profissionais da area de seguranga publica, detetives,
investigadores, pesquisadores, estudantes, universitarios, organiza¢des publicas e
privadas que lidam com gestdo de seguranca ou querem conhecer a matéria em
questao.

1.6 METODOLOGIA

Trata-se de um estudo exploratorio, dedutivo e qualitativo onde se privilegia
os dados qualitativos das informacdes disponiveis, e sdao valorizados as citagoes
das pessoas a respeito de suas experiéncias, as descricdes detalhadas de fendmenos
e comportamentos, as transcricdes de trechos de documentos, correspondéncias,
registros variados e as gravagdes ou transcricbes de entrevistas e discursos e
Interagdes entre individuos, grupos e organizacdes.
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Através de pesquisar nas publicacbes, como base teorica, procurou-se
valoriza-los, buscando respostas para alguns questionamentos, deixou-se lacunas,
sem respostas para o leitor. Algumas respostas foram encontradas nas literaturas
JALKH (2016), VIEIRA (2016), REPORTERMT (2013), DANTAS (2007), JORGE
(20176), BRISO (2015), SIEDSCHLAG e CRUZ (2014),
RODRIGUES (2010), LOCATELLI e VIEIRA (2013), RORATTO (2005) e MENEZES
(2011), com descri¢des detalhadas de fendmenos e comportamentos para alguns
dos questionamentos, outras ndo, carecendo-se de bibliografias ou literaturas que
esclarecam essas evidencias.

Por fim, aquelas respostas ndao encontradas na midia tradicional (web) foram
elas alertadas, ao leitor, para que eles deem continuidade na pesquisa em busca de
solucdes para aqueles problemas observados e ndo respondidos no referido estudo
cientifico.

2REFERENCIAL TEORICO
2.1 Como perseguir criminosos ou suspeitos.

2.2 O papel da atividade de inteligéncia de seguranca publica no monitoramento
dos movimentos sociais para a preservagao da ordem publica.

2.3 Mecanismos empregados na observagdao como fonte de dados para a atividade
de inteligéncia.

3 DESENVOLVIMENTO
Capitulo 3.1 Como perseguir criminosos ou suspeitos.

A leitura apresentada por Jalkh (2016) carece, dentre outras coisas, da
explicagdo de como o investigador devera proceder caso perceba que esta sendo
investigado ou campanado. Pesquisando outras literaturas descobriu-se que a
campana também ¢é fortemente utilizada pelos criminosos e também contratada
pelo campanado, para saber se esta sendo investigado e por quem. Tem-se dai duas
situagoes que requer atencado do investigador. Uma delas é quando ele esta sendo
campanado por criminosos, que, provavelmente procuram o momento ideal para
praticar o crime planejado, que o investigado precisa saber do que se trata, o que
ele(s) quer(em), se elimina-lo, sequestra-lo, tortura-lo, assalta-lo, d& somente um
susto, ou qual outro motivo. A segunda delas € quando o investigador esta sendo
campanado pelo campanado, o que Jorge (2076) chamou de contra-campana ou
contra-investigacdo. Mostraremos adiante como se safar nesses casos.
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Jorge (2076, 22 de julho de 2011 as 14:48, 25 de julho de 2011 as 09:49, 27
de julho de 2011 as 11:38, 5 de agosto de 2011 as 11:51, 8 de agosto de 2011 as
16:01, 18 de agosto de 2011 as 11:44) explica com detalhes o que é a contra-
investigacao, como e em que momento devemos utiliza-la e como se defender dela,
caso o alvo de investigagdo sejamos nos. Para ilustrar o seu mecanismo de defesa,
segue abaixo, a técnica apresentada por ele, alertando que convém ler todo o
material por ele apresentado no referido blog.

[....]Se por algum motivo for despertado em vocé a suspeita de que esta sendo
ACAMPANADO ou ESPIONADO e, que tais suspeitas ndao sao oriundas de
TENSAO NERVOSA, ADIE sua MISSAO imediatamente e, comece a
ACAMPANAR a CAMPANA voltada contra vocé (mantenha sempre a
NATURALIDADE e a DISCRICAO). Para isso utilize as Técnicas Operacionais
de Contra-Campana descritas a seguir, com CONSTANTE ALERTA e
CONHECIMENTO DETALHADO DO LOCAL.

TECNICAS OPERACIONAIS:

1. Exploracdo de Crencas (conviccdes): explore a crenca do ESPIAO (ou equipe
de espides), fazendo-o acreditar que esta no controle da situagdo, que esta
no caminho certo, fazendo tudo direitinho sem levantar suspeitas. Entao, use
essa conviccao contra ele, agindo com naturalidade e discricao, fazendo se de
“"anjinho”, fazendo contatos com pessoas desconhecidas, como se elas fossem
suas amigas ou conhecidas, ou seja, criando falsas ligagbes para fazer o
ESPIAO perder tempo com tais ligaces.

2. Escolta: utilize uma terceira pessoa (ou equipe de amigos), que o ESPIAO
(ou equipe de espides) ndao conhece, para acompanha-lo a uma distancia
segura e do outro lado da rua. A escolta (terceira pessoa ou equipe de amigos)
entdo ira observar atentamente tudo o que ocorre ao seu redor, quando vocé
entra e sai de um lugar, quando vocé fica parado em algum ponto, quem esta
seguindo vocé, como eles se comunicam, enfim, a escolta podera inclusive
filmar ou fotografar os espides. Se vocé utilizar uma equipe como escolta,
vocé podera espalha-los nos dois lados da rua a distancias seguras. Combine
sinais visuais com sua equipe ou escolta, pois vocés deverao fingir que nao se
conhecem e deverdo se comunicar por canais sigilosos. Nao utilize sinais que
aludem a comportamento instintivo, como cocar orelhas, bocejar,
espreguicar, piscar olhos, dentre outros, pois sua equipe podera fazer tais
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sinais de forma instintiva e comprometer a operacao. Prefira sinais mais
discretos como, camiseta para dentro ou para fora da calca, jaqueta aberta ou
fechada, caminhar rapido ou devagar, celular no bolso ou na méo ou na mesa,
caminhar préximo ao meio-fio (paralelepipedo) ou préximo as paredes das
edificacbes, ficar em pé ou sentado, parar em determinados tipos de
estabelecimentos, manusear determinados tipos de objetos nos
estabelecimentos (revista ou jornal ou brinquedo ou roupa ou calcado, dentre
outros codigos) etc...3. Espelhos: utilize tudo que reflete 0 ambiente, como
vidros de lojas; vidros de cartazes de cinemas; vidros de molduras de
fotografias; vidros de janelas de veiculos; reflexo da lataria de veiculos; reflexo
dos 6culos da namorada ou namorado; espelhos escondidos dentro de livros
ou revistas ou jornais, atras da pagina que vocé finge ler e com um pequeno
furo no formato de uma janela, para observar tudo que acontece a sua
retaguarda; superficies polidas como copos, grampeadores, caixas de
guardanapo, saleiros; liquidos; dentre outros.Utilize tais espelhos quando
vocé estd em movimento ou parado, evitando olhar o ESPIAO (ou equipe de
espides) diretamente.

4. Isolamento: atraia o ESPIAO para locais onde ele fica isolado e exposto,
como esquina de ruas, ruas com pouca movimentacdo, areas de pouca
movimentacao, escadas rolantes, elevadores, filas de agéncias bancarias,
determinados tipos de estacionamentos, dentre outras.

Neste primeiro comentério deixarei apenas estas quatro TECNICAS para
reflexdo, das DEZENAS que existem, para que vocés possam digeri-las. Depois
irei apresentando as outras aos poucos (de oito em oito por exemplo).

Um grande abraco a todos e até a préxima discussao.
Detetive Sérgio Jorge (INVESTIG/IPR).

A literatura de Jalkh (2016) nos faz compreender que as provas adquiridas,
através de fotos digitais, numa campana ou qualquer investigacdo delituosa, sdao
provas cabais aceitas pela justica. No entanto pesquisando a matéria encontram-se
contradi¢bes sobre essa afirmativa, e mostrando inclusive os institutos legais que
tratam da questao. Até mesmo as fotografias analdgicas mais recomendaveis pelos
tribunais, por ter os seus negativos, tem os seus questionamentos legais, haja vista
também poderem ser adulteradas com facilidades, como as digitais, através de
programas como o fotoshop e muitos outros. Essencial na investigacao de crimes,
a "fotografia investigativa” registra vestigios que ajudam a reconstituir o que os
olhos nunca conseguiriam desvendar. Vieira (2016) na sua publicagdo, logo na
introducdo, diz o seguinte "Essencial na investigacdo de crimes, a “fotografia
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investigativa” registra vestigios que ajudam a reconstituir o que os olhos nunca
conseguiriam desvendar. ... Nao ha mistério. A aplicacdo da fotografia na
investigacdo de crimes é simples. Na maioria dos casos, o fotégrafo da policia
cientifica nao precisa utilizar nenhum equipamento ou técnica especial para
registrar a cena de um crime. A imagem fala por si mesma.". Mostraremos adiante
as doutrinas que defende e que é contra essa tese.

Os institutos que tratam do uso legal da fotografia, como prova judicial,
seguem abaixo, apresentado por Dantas (2007).

Com espeque no artigo 383 do Cddigo de Ritos, qualquer
reproducdo mecanica, como a fotografica, cinematografica,
fonografica ou de qualquer outra espécie, faz prova dos fatos
ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi
produzida |he admitir a conformidade. Se for impugnada a
autenticidade da reproducdo mecanica o juiz ordenara a
realizacdo de exame pericial, nos termos do art. 383,
paragrafo unico, do mesmo Cédigo.

Em se tratando de fotografias, o CPC dispde que esta devera
ser acompanhada pelo respectivo filme negativo, conforme se
infere do art. 385, § 1°, /n verbis.

Art. 393 (...)

§ 1°. Quando se tratar de fotografia, esta tera de ser
acompanhada do respectivo negativo'.

Diante desse instituto legal, o leitor podera concluir que as fotografias digitais
nao sao aceitas como provas judiciais. No entanto adiante veremos que a resposta
é sim e nado. Pois é sabido que as provas acrescentadas no processo tém o objetivo
de ajudar ao juiz ao seu convencimento, subjetivo, para proceder e embasar a sua
decisao. Desta assertiva veremos que as fotos digitais ajudam nesse convencimento,
do meritissimo, em suas decisdes processuais. Importante observacdo de Dantas
(2007) em relacao a apresentagao ou nao dos negativos seguem in verbis.

Nao obstante, impende asseverar que a juntada dos negativos nao é requisito
de admissibilidade da prova, conquanto o supracitado dispositivo legal gere essa
impressao. Porém, apenas na hipotese de impugnacado da autenticidade a auséncia
do negativo impede o aproveitamento da prova, uma vez que se estaria criando
obstaculos a conferéncia com o original, bem como para a realizacdo de uma
pericia. Como admoesta Antonio Carlos Macarto, pode ocorrer que
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a parte que se vale da fotografia nem mesmo os tenha (e ndo seria razoavel
priva-la de anteméao da possibilidade de prova por esse meio); sendo desde logo
admitida a conformidade da foto, nos termos do art. 383, caput, do CPC, ficara
superada a necessidade de apresentacao (...). Mas, surgindo impugnacao razoavel
a autenticidade da reproducao, ndo ha como deixar de considerar a auséncia dos
negativos, impedindo a conferéncia (ou a prépria pericia que se faca necessaria),
sera do mesmo modo Obice ao aproveitamento da prova 7

Assim exposto veremos que tanto as fotos analdgicas como as digitais sao
passiveis de adulteragdes. As analdgicas podem ser alteradas por programas, tipo
fotoshop, e os seus negativos podem ser reproduzidos como garante Dantas
(2007) adiante "[..]JEmbora justificavel e ainda hodierna a cautela do legislador,
mormente em fun¢do dos avangos tecnologicos e das possibilidades de
manipulacdo do conteddo das fotos, ndo se pode olvidar gue em muitos casos
tende a ser inocua a preocupagdo, ja que atualmente possivel a obtengcdo de
negativos a partir das proprias fotos, em processo inverso ao da revelaggo 81",

Diante dessa polémica em aceitar somente fotos analdgicas e uma vez
constatado que ambas podem ser adulteradas, o legislador incluiu no Cédigo Civil
de 2002 o art. 225 com comentario de Dantas (2007) in verbis.

O Codigo Civil de 2002, ao que nos parece, veio a dar uma
solucao parcial a esta celeuma, na exata medida em que
proclama, em seu art. 225, que as reproducdes fotograficas,
cinematograficas, os registros fonograficos e, em geral,
quaisquer outras reproducdes mecanicas ou eletrénicas de
fatos ou coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra
quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao.

[...] Como se v&, o CC/02 abordou de forma genérica a
utilizacdo da fotografia,englobando tanto as obtidas por
métodos tradicionais, como as extraidas por meios digitais.

Portanto, parece-nos que a foto digital, com arrimo no art.
225 do CC/02, servira como meio de prova desde que a parte
ex-adversa ndo a impugne com exatidao.

Nao obstante, como bem asseveram Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart, o Codigo Civil novo ndo auxilia muito,
ja que, embora preveja tal espécie de documento (art. 225),
exige, para seu valor probante, a auséncia de impugnagdo de
exatiddo pela parte contra quem seja utilizado %,
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Vieira (2016, p. 27 e 28) acrescenta "Hoje existem programas de computador
que detectam se a fotografia foi adulterada ou nao”, lembra o diretor do IC, José
Domingos Moreira das Eiras, que ja realizou mais de 10 mil pericias em 30 anos de
oficio. A fotografia digital é bastante utilizada na comparacao de micro indicios
(pequenos rastros que podem comprovar um fato). Na investigacao de DNA, por
exemplo, a identificagdo visual da pessoa é feita pela fotografia digital. A captura
digital da imagem também é realizada no confronto balistico (comparagdo de balas
e armas de fogo usado num crime). O equipamento, um sistema computadorizado
integrado de comparacao de projéteis e estojos, possibilita reconhecer, em tempo
minimo, que arma foi usada num crime e chegar a sua autoria. As imagens de dois
projeteis sdo capturadas por um microscépio e ampliadas lado a lado num monitor
colorido. Analise da foto — Este ano, o departamento de fotografia e recursos visuais
do IC, que utiliza com frequiéncia maquinas analdgicas (Pentax, Yashica e Mavica) e
filmes de 100 e 400 asas, adquiriu 15 cameras digitais. Elas também agilizam os
casos que exigem laudos urgentes, como vistorias de veiculos. “A vantagem da
fotografia digital hoje é a imediatez. O IML (Instituto Médico Legal) de Sdo Paulo
fotografa, digitalmente, cadaveres de pessoas desaparecidas (sem documentos) e
envia a imagem por e-mail para a delegacia. A vantagem é poder ampliar, retocar,
tratar a imagem. Pode-se até realcar uma mancha de sangue”, diz Eiras."

Por outro lado, veja o que diz o art. 131 do CPC, segundo Dantas (2007) "O
CPC, em seu art. 131, estabelece que o juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes nos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes. Todavia, ao prolatar a sentenca devera indicar os motivos que lhe formaram
o convencimento.". Dessa forma o juiz tem a sua disposicao todos os elementos
para formar a sua conviccao como descreve Dantas "[...] Portanto, se a foto digital
for impugnada e ndo for possivel a juntada do meio fisico (negativos, memoria
removivel ou o smartfone - grifo meu) em que foi registrada (para a realizacdao da
pericia), o 6rgao julgador apreciara, de forma ampla tal prova, podendo aceita-la
ou, simplesmente rejeita-la, consoante o seu convencimento. No entanto, aceitando
ou nao esse meio de prova, o juiz devera fundamentar, motivar, isto é, explicitar os
fundamentos de fato e de Direito que o levaram a determinada conclusao.".

A revisdo literaria requer varias outras pesquisas bibliograficas, onde muitas
delas ndo foram encontradas. E devido ao escopo desse trabalho nao serao
esgotados todos os questionamentos apresentados ao trabalho de Jalkh. Segue
abaixo esses questionamentos, indicando as fontes onde foram encontradas, para
que o leitor faga a sua busca, analise e reflita sobre cada um deles em relacao aos
procedimentos de campana.
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E se o} campanado se dirigiu a
um ancoradouro de barcos (Pier) e sai em um barco veloz a
motor, o que fazer?

E se 0 campanado entra em um edificio garagem e sai em
uma moto mil cilindradas, o que fazer?

Criminosos também fazem campana? (Jorge, 2016;
ReporterMT, do R7, 2013)

Fotografias digitais sdo aceitas como provas? (Dantas, 2007)

E se ele reverter a situagao, passando de caca para cacador, o
que fazer ? E se ele sacar uma arma de fogo e render o
investigador e descobrir a sua identidade de investigador, o
que fazer? E se ao sacar a arma ele, arisco, dispara contra o
investigador o que fazer?

Como é feito um grampo telefénico? (Vieira, 2016, p. 115 a
126)

Como é feito a escuta telefonica ou de ambiente? (Vieira,
2016, 134 a 136). E como prevenir contra esses
aparelhos? (Vieira, 2016, p. 136 a 139)

Ao disparar a camera fotografica a noite, contra o investigado,
eu devo utilizar o flash? E se o flash chamar a atencao do
campanado e ele resolver verificar e questionar a agao, o que
fazer?

E se o campanado descobrir que foi plantado um GPS, dentro
do seu carro, para monitora-lo, o que fazer? E se ele nado
demonstrar que sabe que tem um GPS em seu carro e ficar
atento para descobrir toda trama, como se safar dessa?

E se o campanado resolver parar e questionar os
investigadores do porque estdo o seguindo, o que fazer?

E se o criminoso se esconder dentro de uma comunidade
perigosa, como proceder?

E se o criminoso pertencer a um grupo de exterminio ou
paramilitares, o que fazer?
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Porque é importante a investigacdo pregressa da vida do
criminoso? (Vieira, 2016, p. 30 a 32). Qual levantamento, da
vida pregressa do criminoso, deve investigar e registrar no seu
dossié? (Vieira, 2016, p. 32 a 34). Como proceder para fazer
levantamento da vida do criminoso? (Vieira, 2016, p. 86 a 88).

O detetive particular tem prerrogativas legal para fazer
investigacao criminal? (Vieira, 2016, p. 100 a 112).

Descreveremos no capitulo 3 os mecanismos empregados na observacao
como fonte de dados para a atividade de inteligéncia.

Capitulo 3.2 O Papel da Atividade de Inteligéncia de Seguranca Publica no
Monitoramento dos Movimentos Sociais para a Preservacao da Ordem
Publica.

3.2.1 A Atuacao dos Movimentos Sociais Urbanos

Desde o principio das manifestacdes de rua no dia 6 de junho de 2013 em Sao
Paulo contra o aumento nas passagens de 6nibus, muito ficou por ser entendido.
Seria a carestia a motivacao dos protestos que cruzaram a barreira de 1 milhdo de
pessoas em todo o Brasil ou o0 esgotamento do sistema politico? E os manifestantes,
eram jovens anarquistas sem partido ou seriam necessarios novos conceitos para
dar conta de tantas vozes? De todas as perguntas, a que mais intrigou o Pais segue
sem resposta clara: em meio ao mar de cabecas e punhos em riste, quem eram e o
que queriam aqueles jovens de preto dispostos a destruir bancos e lojas e enfrentar
a policia com as préprias maos? Foram estes questionamentos que os
editores LOCATELLI e VIEIRA(2013) do jornal Carta Capital deixaram-nos sem
resposta até o presente momento.

Queiramos ou ndo precisamos entender que o homem é um ser social e como
tal possui a necessidade de conviver em grupo. Partindo-se dessa premissa, sao
incontaveis os fatos ocorridos na historia que demonstram a influéncia que os
grupos possuem na sociedade e nos individuos, comentam SIEDSCHLAG e CRUZ
(2014). A partir dessa constante participacdo mutua é que ocorrem as mudangas.
Importante nesse momento inicial é explicitar o entendimento do que vém a ser
determinadas formas coletivas de organizagdo para que se possa obter uma visao
mais cristalina daquilo que se pretende destacar quanto aos movimentos sociais
propriamente ditos, conclui.

Prosseguem dizendo que para tanto, destaca-se que a associagao de duas ou
mais pessoas que se identificam e interagem umas com as outras é denominado
grupo social. Apud (GIL, 2011). Os grupos sociais surgem a partir da existéncia de
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relacbes estaveis visando objetivos e interesses comuns, associado ao
desenvolvimento do sentimento de identidade grupal,
complementam SIEDSCHLAG e CRUZ (2014) apud (RIBEIRO, 2014).

Para RODRIGUES (2010) apud Avritzer (1994), os movimentos sociais
constituem naquela parte da realidade social na qual as relagdes sociais ainda nao
estao cristalizadas em estruturas sociais, onde a acao é a portadora imediata da
tessitura relacional da sociedade e do seu sentido. Eles ndo constituem um simples
objeto social e sim uma lente por intermédio dos problemas mais gerais que podem
ser abordados. Ainda segundo o autor, a influéncia dos movimentos sociais vai
muito além dos efeitos politicos produzidos por eles, pois suas a¢cdes determinam
a modificacdo de comportamentos e de regras por parte do sistema politico. E, além
do mais, ha uma dimensao simbdlica muito mais complexa, a qual os movimentos
sociais exercem grande impacto que é a transformacao social. Hoje, a partir destas
novas mobilizagbes, os cidaddos e as sociedades conjugam a gramatica da
igualdade de género, preocupagdes com a conservagao do meio ambiente, direito
a moradia e outras questdes sociais, complementa.

“O que nos motiva é a insatisfacdo com o sistema politico e econdmico”, diz
Roberto (nome ficticio), 26 anos e trés de Black Blocs na bagagem. Ele ndo se
identifica por razdes Obvias: o que faz é illegal, relata LOCATELLI e VIEIRA (2013).
Roberto ja havia ido as ruas contra a alta da tarifa, sem depredar nada. Conheceu a
tatica e decidiu pelas vias de fato. “Nossa sociedade vive permeada por simbolos.
Participar de um Black Bloc é fazer uso deles para quebrar preconceitos, ndo s6 do
alvo atacado, mas da ideia de vandalismo”, diz. As agdes de depredacao nao seriam
violentas por nao serem contra pessoas. “Ndo ha violéncia. Ha& performance.”
Roberto confia em coletivos como o MPL e a Marcha das Vadias. Mas nao em
partidos politicos. “Nao me sinto representado por partidos. Nao sou a favor de
democracia  representativa e, sim, de uma democracia direta.”,
testemunharam LOCATELLI e VIEIRA(2013).

Como testemunhamos acima o Black Blocs é um perfil de movimento social
que até agora os entes de inteligéncia e seguranca publica devem se preocupar em
té-los sob controle e vigilancia, pois é dificil monitora-los mesmo em fontes abertas
como redes sociais, pois as respostas para os 3xQ’s (Quem, Quando e Que) e 1POC
(Porque, Onde e Como) ndo estdao bem disseminadas até agora em relagdo ao

grupo.

Quem sao os lideres? Quando agirao? Que motivacao eles tem? Porque agem
dessa forma? Onde atacardo novamente? Como fardo o servico? Algumas dessas
respostas estdo em aberto para o aparelho de Seguranca de Estado poder se
antecipar e prevenir com um plano de acao.
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Para RODRIGUES (2010) apud Correia (2001), a sociedade civil serve-se dos
movimentos sociais para conquistar direitos negados ou nao disponibilizados pelo
Estado. E nesse contexto de caréncias, de exclusdo e necessidades sociais, que se
situam as praticas cotidianas de movimentos sociais, que ainda com certas
limitacGes, sdo meios potencializadores de novas formas de se fazer politica, de
participacao social, de constru¢do do processo democratico e de transformacao
social. Presume-se que os movimentos sociais sao tentativas coletivas e organizadas
que tem a finalidade de buscar determinadas mudancas ou até mesmo estipular a
possibilidade de construcao de uma nova ordem social.

No Brasil nas ultimas décadas apds o processo de transicao politica, diversos
acontecimentos passaram a ser relevantes para a sociedade, principalmente, no
ambito das conquistas sociais. Um bom exemplo disso, a experiéncia do Plano
Anual de Agdo Governamental (PPAG) em Belo Horizonte e demais programas
sociais que sao desenvolvidas pela PBH (Prefeitura de BH - grifo meu) demonstra
um maior investimento no setor de politicas publicas e sociais. Em linhas gerais, o
PPAG é um instrumento de planejamento estratégico da Prefeitura, avaliado,
complementado e aprovado pela Camara dos Vereadores, com diretrizes, objetivos,
acbes, programas e metas a serem atingidas pelo Governo Municipal, avalia
RODRIGUES (2010).

Para ampliar a consciéncia de um grupo em oposicdo as questdes de
administracdo governamental, faz-se necessaria a formacdo de uma rede de
movimentos sociais que envolvam também os movimentos urbanos, acredita
RODRIGUES (2010). Assim, os movimentos que lutam por moradia, como o caso do
MTST (Movimento dos Trabalhadores Sem Teto), e as Brigadas Populares e demais
movimentos como o estudantil, os ambientalistas e outros, todos apesar de suas
especificidades acreditam que teriam mais organizacao para enfrentar o poder
econdmico que domina os espacos da via politica sobres as questdes sociais,
conclui ele.

Dessa premissa constata-se que existem tipos de movimentos sociais, 0os quais
sdo importantes para a compreensao do proprio significado dessa forma coletiva
de acdo. Nesse peculiar, transcreve-se a classificacao elaborada por SIEDSCHLAG e
CRUZ (2014) apud Maria da Gloria Gohn referenciada por Gil: (2011, p. 241):

»» Movimentos construidos a partir da origem social da
instituicio que apoia ou abriga seus demandatarios. Como exemplos desses
tipos de movimento, estao os religiosos, os politico-partidarios, os sindicais, os das
corporagoes de estudantes, professores, funcionarios de uma categoria ou de uma
instituicao.
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»» Movimentos sociais construidos a partir de caracteristicas da
natureza humana. Nesta categoria estdo movimentos como o das mulheres,
indios, dos negros, dos idosos, etc.

»» Movimentos sociais constituidos a partir de determinados
problemas sociais. Nesta categoria estdo os movimentos em busca de solucao ou
criacao de equipamentos coletivos de consumo, como transportes, creches e
escolas, e os movimentos pela preservacao do meio ambiente.

»» Movimentos sociais constituidos em funcdo de questido de
conjuntura das politicas de uma nacao. Nesta categoria estdo movimentos
registrados historicamente como sublevagdes, insurrei¢cdes, revoltas, motins e
revolugoes.

»» Movimentos sociais construidos a partir de ideologias. Sao
movimentos constituidos por ideologias que negam o instituido e propdem um
novo paradigma para o pensamento e para a agao. O cristianismo, o socialismo e
0 anarquismo, por exemplo, sdo ideologias com forgas motoras proprias que
foram e ainda sdo capazes de mobilizar grandes contingentes de pessoas.

Dessa forma temos o grupo denominado “Via Campesina”, que segundo
RODRIGUES (2010) apud Alegria (2004), € uma organizagdo internacional de
trabalhadores, composta por varios paises, de todos os continentes, que luta contra
a apropriagao e a subordinagdao do processo de trabalho pelo capital. Esta
organizagao, luta contra o projeto neoliberal, propondo a radicalizacdo do acesso
aos direitos. Surgem num contexto marcado pelo dominio das empresas
transnacionais no processo produtivo, cujo objetivo é a apropriagdo e a
subordinagao cada vez maior do processo de trabalho pelo capital, que tem como
expressao o controle da producdo desde a semente até o consumo.

Este grupo, em alianca com o MST elege como objetivo, a construcao de
promocado da igualdade de género, questdes relacionadas sobre o crescimento da
pobreza e da miséria, a privatizacdo dos recursos naturais, a migragdo e o
desemprego. Tomou como bandeira de luta a soberania alimentar, a luta contra as
organizagOes internacionais que defendem os interesse do capital (Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC), Fundo Monetario Internacional (FMI) e Banco
Mundial), a defesa de uma agricultura sustentavel e a luta pelo direito a terra,
constata RODRIGUES (2010).

Para atingirem seus objetivos a Via Campesina tem como proposito fortalecer
a alianca com os varios movimentos sociais que compde, integrando suas
estratégias e acdes em ambito internacional, para fortalecer trabalho com as
organizagoes nacionais, formarem dirigentes, estimular a participagdo das mulheres
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e dos jovens, adverte RODRIGUES (2010). Fortalecer a organizacao da classe
trabalhadora, na luta pela redefinicao do papel do Estado, garantindo assim as suas
reivindicagdes, através das politicas sociais publicas, acrescenta. Apesar de que a
organizagao também apresentar acdes radicais conforme citagao abaixo:

No dia 08 de marco de 2006, Dia Internacional da Mulher, quase duas
mil mulheres da Via Campesina ocuparam um laboratorio da Aracruz Celulose,
no Rio Grande do Sul. Destruiram em torno de 1 milhdo de mudas de eucalipto
e interromperam estudos que fortaleceriam a monocultura do eucalipto. (DIAS
E PEREIRA, 2008, p.165).

LOCATELLI e VIEIRA (2013) nos informam que “Black Blocs” foi o termo
surgido de forma confusa na imprensa nacional. Seriam jovens anarquistas
anticapitalistas e antiglobalizacao, cujo lema passa por destruir a propriedade de
grandes corporagdes e enfrentar a policia. Nas capas de jornais e na boca dos
ancoras televisivos, eram “a minoria baderneira” em meio a “protestos que
comegaram pacificos e ordeiros”. Uma abordagem simplista diante de um
fendmeno complexo. Além da ameaca a propriedade e as regras do cotidiano
(como atrapalhar o transito e a visita oficial do papa), as atuagdes explicitaram a
emergéncia de uma faceta dos movimentos sociais, de cunho anarquista e
autonomista, que vao do Movimento Passe Livre (MPL) e outros coletivos até a face
extrema dos encapuzados. Corretos ou nao, a tatica Black Bloc forcou a discussao
sobre o uso da desobediéncia civil e da acdo direta, do questionamento da
mobilizagdo pelo préprio sistema representativo. Ignora-los ndo resolve a questao:
o que faz um jovem se juntar a desconhecidos para atacar o patriménio de
empresas privadas sob risco de apanhar da policia?

Fundada em marco de 2008 em Belo Horizonte, a organizacao Brigada Popular
desencadeou uma invasdo urbana na regiao do Bairro Céu Azul que ficou conhecida
como Ocupacao Dandara. Suas ideias fazem parte de uma politica autdbnoma, que
possui como objetivo estratégico a construcdo do Poder Popular no Brasil,
pesquisou RODRIGUES (2010). Suas praticas ideoldgicas retomam as antigas
praticas, voltadas para o marxismo. Para os brigadistas o marxismo que remontam
€ uma obra atual e em constru¢do permanente, e sua ampliacdo sera fruto da luta
politica da classe trabalhadora e do esforco elaborativo das suas organizacbes
politicas e intelectuais organicos da classe trabalhadora, conclui.

De acordo com seus ideais, as Brigada Populares assumem o materialismo
historico e dialético como marco tedrico, método de interpretacdo e “praxis”
revolucionaria a luta pela emancipacao do ser humano e a superacao da ordem
capitalista. Reconhecem que as relacbes sociais, constituidas na experiéncia
discursiva, dependem do atendimento as suas condi¢cdes de possibilidade,
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consubstanciadas em relagdes materiais que assegurem a todos o reconhecimento
como sujeito de linguagem, de razao e de liberdade, declara RODRIGUES (2010).

RODRIGUES (2010) nos esclarece que para as Brigadas Populares, as cidades
sdo os principais cenarios das contradigdes advindas do Modo de Producao
Capitalista, em razao da acumulagao de riquezas. E por assumirem enquanto uma
organizagao politica urbana o compromisso de contribuir na construcao da teoria
da luta urbana, as suas especificidades, desvendando as contradi¢cbes deste meio e
elaborando propostas para sua superagao e autonomia. Fica, portanto claro os
ideais da (BP), que os grupos desta natureza e outros grupos ditos de esquerdas
podem ser capazes de se organizarem autonomamente contra a manutencao da
ordem conforme o ponto de vista do Estado, conclui.

De acordo com os Brigadistas, constatou RODRIGUES (2010), o movimento e
a construcao do poder popular faz parte do processo de emancipacdo politica,
econOmica, social e ideoldgica da classe trabalhadora que se concretiza por via da
Revolugao Brasileira. Assim, o ponto de vista da organizagao nos faz entender que
ambos acreditam que as Brigadas Populares sdo uma contribui¢do na organizacao,
formacao e mobilizagdo do povo brasileiro, que acreditam que a constru¢ao do
poder popular passa pela participacao direta na politica pelas camadas populares e
das suas organizagdes: sindicatos, associagdes, grémios, movimentos sociais e
organizagOes politicas comprometidas com a emancipagdo da classe trabalhadora.

Nas ultimas décadas, RODRIGUES (2010) nos adverte que tivemos na América
latina o fendbmeno da Teologia da Libertagdo, um movimento religioso muito
vinculado as lutas populares e que buscou nas andlises socialistas, especialmente
no marxismo, o escopo material para as suas analises sociais e econdmicas. Esse
movimento ganhou forga nas organizaces populares no campo e esteve na origem
do mais importante movimento social do Brasil nos ultimos vinte anos: o MST. Para
Frei Gilvander, em texto publicado no livro Cidadania e Inclusdo Social(2008), o
autor nos relata varias a¢des desenvolvidas por integrantes da Via Campesina,
Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB) e outros grupos ligados a
integrantes da CPT (Comissao da Pastoral da Terra).

Segundo as concepc¢des do Frei, pesquisado por RODRIGUES (2010), as agdes
destes grupos fazem parte dos novos desafios que estdo sendo alcancados pelos
movimentos sociais que irdo definir os objetivos e as acdes dos movimentos sociais
a longo, médio e curto prazo. O autor destaca em seu artigo algumas caracteristicas
sobre a relacdo de um bom cristdo e militante. Segundo Frei Gilvander (2008), o
militante cristdo conhece bem o desafio que é defender um projeto ao longo de
toda a sua historia. A coeréncia deve ser também politica, moral e espiritual, vale
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ainda ressaltar que nas Palavras de Gilvander mudar os valores nao significa
abandonar principios, pois estes permanecem validos.

Segundo RODRIGUES (2010), o artigo de Frei Gilvander (grifo meu) também
ressalta algumas das acGes que foram desenvolvidas ao longo dos anos pelo MST:

Um bom exemplo disso sdo as agdes do MST. Inicialmente, as
primeiras perplexidades produtivas foram o latifindio e o coronelismo. Os
trabalhadores sem-terra ndo podiam permanecer inertes vendo tanta terra em
tdo poucas maos, gerando riquezas para pouquissimos proprietarios, enquanto
a maioria da populagdo do campo nao tinha acesso a terra para trabalhar,
sobrevivia na miséria, amargando toda sorte de violéncia patrocinada pelos
donos da terra e do poder e, por fim, sendo enxotadas para as atuais senzalas,
que sao as favelas nas periferias das médias e grandes cidades, no comboio do
éxodo rural que, somente nas Ultimas quatro décadas, expulsou mais de 40
milhdes de pessoas do campo. O primeiro desafio foi entdo romper as cercas do
latifundio para exigir a realizacdo da reforma agraria, democratizando o acesso a
terra. Era preciso mudar a face da mais iniqua estrutura fundiaria do mundo.
(DIAS e FERREIR, 2008, p.156).

RODRIGUES (2010) nos relata que a comunidade denominada Dandara surgiu
a partir do dia 9 de abril de 2009, quando cerca de 140 familias sem-casa,
influenciadas pela acao da Brigada Popular, MST e forum do Barreiro, invadiram um
imovel abandonado ha quatro décadas, no bairro Céu Azul, regido da Nova
Pampulha, em Belo Horizonte. Uma vez invadido, realizou a limpeza de todo o
terreno, cercando a area necessaria para a ocupacao. Isto feito as familias passaram
a morar em barracos de lona enquanto gradualmente providenciavam a construcao
de moradias.

Hoje residem na comunidade Dandara cerca de 870 familias. A comunidade
Dandara esta dividida em nove grandes grupos e cada grupo tem dois ou trés
coordenadores, além dos apoiadores que s@ao dos movimentos sociais, religiosos,
dentre outros. Durante a semana cada grupo se reline para organizar, planejar as
tarefas e partilhar a vida. Uma vez por semana toda a ocupacdo se reine em uma
grande assembléia onde oferecem os informes e se discute as urgéncias e
prioridades, relata RODRIGUES (2010).

Apos diversos embates judiciais pela posse do local, finalmente a Ultima
decisao acima referida, no julgamento do Mandado de Seguranca, autoriza o
despejo das familias, descreve RODRIGUES (2010). Segundo informagdes obtidas
atualmente existem aproximadamente 981 barracos cadastrados e numerados.
Estima-se a presenca de mais de 4 mil pessoas que permanece mobilizada pelas
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liderancas do grupo. A partir dos fatos descritos o movimento social Brigada
Popular, aliados a outros movimentos sociais como MST, Forum de Moradia do
Barreiro passaram a lutar e desenvolver varias manifestacdes pela cidade de Belo
Horizonte, com intuito de chamar & atencao de apoiadores dos diversos segmentos
sociais como: religido, instituicdes, e comunidade para que assim possam criar um
consenso de negociacao entre o poder publico e os invasores, conclui.

Dessa forma, sem que se pretenda esgotar esse tema com o presente ensaio,
pode-se extrair das posicdes doutrinarias apresentadas que o conceito de
movimento social estd associado a uma das formas de acdo coletiva que busca
alterar ou manter os valores e crencas da sociedade, sendo influenciados, ainda,
conforme o contexto em que estdo inseridos asseguram SIEDSCHLAG e CRUZ
(2014). Tém como caracteristicas a organizacdao, o carater duradouro e o
relacionamento em rede objetivando determinado resultado, conclui.

3.2.2 A Competéncia da Policia Militar na Preservacao da Ordem

O movimento social é importante ferramenta para alternancia das condices
sociais. Como anteriormente visto, destacam SIEDSCHLAG e CRUZ(2014), prestam-
se ndo apenas para a mudanca como para a preservacao de crengas e valores da
sociedade. Porém, essa mobilizagdo so é possivel se o Estado assegure condicbes
minimas para tanto. Desse modo, esclarece convenientes sdo as licdes de Scherer-
Warren (2012, p. 116) no que tange a possibilidade da construcao de direitos de
acordo com o grau democratico do Estado em que se postula essa geragao:

Partimos da premissa de que as maiores ou menores possibilidades de
geracdo de novos direitos em uma sociedade estard relacionada a
existéncia ou ndao de um Estado democratico de direito que permita a
sociedade civil se expressar com liberdade de voz, manifestar seus
conflitos sociais e equacionar demandas materiais e simbdlicas, através
de movimentos sociais, grupos de pressao institucional e/ou de
representantes na prépria esfera estatal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°,
estabelece, entre outros, um rol de direitos e garantias fundamentais,
especificamente dos direitos e deveres individuais e coletivos, garantidos aos
brasileiros,  estrangeiros  residentes ou de passagem pelo pais,
reafirmam SIEDSCHLAG e CRUZ(2014) apud (LENZA, 2009). Desta feita, sendo o
Brasil um Estado democratico de direito, o qual, entre outras previsdes, estabeleceu
um sistema de Seguranca Publica, inafastavel é a analise da missdo da policia militar
enquanto orgao desse sistema, cuja competéncia constitucional e legal interfere
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diretamente na preservagdo da ordem publica e, com isso, assegura o direito de
manifestacao dos movimentos, como, também, a geracao de novos direitos conclui.

SIEDSCHLAG e CRUZ(2014) nos informa que a policia militar € um dos
membros que compdem os Sistema de Seguranca Publico brasileiro e, segundo
dispde o art. 144, §5°, da Constituicdo Federal4, tem por dever exercer a policia
ostensiva e a preservacdo da ordem publica. Complementa a premissa
constitucional o Decreto Federal n° 88.777, de 30 de setembro de 1983, o qual
aprova o regulamento para as policias militares e corpos de bombeiros militares (R-
200), trazendo a definicdo de ordem publica em seu art. 2°, item 21:

Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento juridico da
Nacdo, tendo por escopo regular as relagdes sociais de todos os niveis, do
interesse publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica,
fiscalizado pelo poder de policia, e constituindo uma situacdo ou condicdo
que conduza ao bem comum. (BRASIL, 1983).

Para SIEDSCHLAG e CRUZ(2014) apud Moreira Neto (1987, p. 138)
igualmente conceituam ordem publica, afirmando ser “a situacao de convivéncia
pacifica e harmoniosa da populagdo, fundada nos principios éticos vigentes na
sociedade”. Arremata Lazzarini (1999, p. 53) vem (grifo meu) sustentando que a
ordem publica “é uma situacdo de fato oposta a desordem, sendo, portanto,
essencialmente de natureza material e exterior [..]". Para esse autor,
comentam SIEDSCHLAG e CRUZ(2014), no conceito de ordem publica esta inserida
a tranquilidade publica, a seguranca publica e a salubridade publica. Apud
(LAZZARINI, 1999). O conceito de ordem publica, apds a Constituicdo Federal de
1988, deve ser visto como “tudo aquilo que venha a quebrar a harmonia da
sociedade, sendo que a sua garantia, especialmente por acdes preventivas,
contribui para o desejado e almejado bem comum?”, apud (TEZA, 2011, p. 77),
conclui.

Partindo do pressuposto que este trabalho estd pautado na importancia da
inteligéncia desenvolvida pela Policial Militar em acompanhar os movimentos
populares urbanos, em especial (grifo meu), que atuam em Belo Horizonte e
regido Metropolitana. Vale ressaltar que ao referirmos a movimentos urbanos, é
necessario lembrar que eles sdo comumente designados como populares,
afirma RODRIGUES (2010). Ndo que seja unicamente popular, mas esta é a
referéncia fundamental que caracteriza a maioria dos movimentos reivindicatorios
urbanos. Conclui dizendo que o carater da organizagdo popular é politico apud
(GOHN, 1991), ja que a mobilizacgo é de enfrentamento ao status-quo,
diferentemente de outros movimentos reivindicatérios que envolvem outras classes
ou camadas mais abastadas da populacéao.
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Para RODRIGUES (2010) apud Antunes (2010) a atividade de inteligéncia
interna esta vinculada ao processo de informacao relativo ao individuo, grupos ou
organizagdes, cuja acao configure em delitos federais que representam risco
significativo para a seguranca interior do pais. E utilizada de acordo com os
contornos institucionais definidos para a area de seguranca publica / interna em
observancia do principio da proporcionalidade. Desta forma, sera possivel distinguir
o papel da atividade de inteligéncia policial, que esta relacionada ao apoio para as
atividades de investigacao por ser considerada mais uma das ferramentas de uso
cotidiano policial para auxiliar no combate ao crime comum e organizado.

Logo, ndo devem pairar dudvidas que os movimentos sociais possuem
liberdade para expor suas ideologias, podendo, inclusive, promover reunides
publicas, com a aglomeracdo de pessoas. Para a promocao de tal evento os seus
organizadores deverdo informar as autoridades competentes, que, conforme visto,
uma delas é a policia militar em razao da competéncia para a preservacao da ordem
publica, enfatizam SIEDSCHLAG e CRUZ(2014). A policia militar ird garantir a
realizacao pacifica do ato, a protecdo dos manifestantes e também assegurar o
direito daqueles que do evento ndo participam. Apud (D'URSO, 2001). Com isso,
a complexidade da atuacao policial militar é flagrante, uma vez que deve assegurar
a legalidade da manifestacdo ao mesmo tempo em que deve manter integra a
ordem publica e, corolario, garantir os direitos de terceiros nao envolvidos
diretamente em tais atos, conclui.

RODRIGUES (2010) registra que a atuacdo dos grupos como, por exemplo:
Frente Popular, Brigada Popular, sob as orientacdes do MST e de outros, que lutam
em favor para defender seus ideais merecem atencdo por parte do emprego de
policiamento, justamente porque em muitas das vezes suas reivindicagbes ocorrem
na forma de invasdes, fechamentos de vias, até mesmo de depredacdes de prédios
publicos. Nesse sentido, o acompanhamento de carater preventivo das instituicbes
policiais se torna relevante para o cumprimento do controle e manutencao da
ordem publica. Como podemos perceber na citacdo de Dias e Pereira:

Dessa analise concluimos, preliminarmente, que os movimentos sociais
agem para exigir o cumprimento das leis. As vezes, sdo necessarias acoes
de desobediéncia civil para que a voz dos pobres que lutam de forma organizada
sejaouvida. “Se ndao quebrar nada, ndo ocupar nada, s6 com abaixo-
assinados, passeatas pacificas e insisténcia em negociar com as autoridades,
nao conquistamos nada. Veja o caso da CEMIG.(Companhia Energética de
Minas Gerais) SO conseguimos colocar na pauta de discussao o modelo energético
e as altissimas tarifas de energia da CEMIG, apds a quebra de alguns vidros na
sede da empresa,” pondera um dos integrantes do MAB - movimento dos
Atingidos por Barragens. (DIAS e PEREIRA, 2008,p.157)
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Para RODRIGUES (2010) apud Cepik (2003) o carater da informacao
antecipada sempre foi e, € uma variante importante para definicdo do sucesso ou
fracasso de qualquer agdo militar ou do Estado. Assim, conforme, ja dito, os sistemas
governamentais de inteligéncia consistem em organizacbes permanentes de
atividades especializadas na coleta, analise e disseminacao de informacdes dos
problemas e alvos relevantes para a politica externa, a defesa nacional e a garantia
da ordem publica de um pais.

Ainda na visdo do autor, os servigos de inteligéncia sdao 6rgaos que servem
para assessoramento do Poder Executivo que trabalham prioritariamente para os
chefes de Estado e de governo e, dependendo de cada ordenamento constitucional,
para outras autoridades da administracao publica e mesmo do Parlamento. Apud
(CEPIK,2003,p.85). Mais do que isto, o autor também ressalta que os servigos de
inteligéncia ndo podem ser entendidos como meros instrumentos passivos da
politica de um decisor politico, pois antes de tudo, devemos entender as varias
consequéncias deste tipo de servigo para o Estado Democratico de Direito.

A policia militar ira garantir a realizacdo pacifica do ato, a protecao dos
manifestantes e também assegurar o direito daqueles que do evento néao
participam. (D'URSO, 2001). Com isso, a complexidade da atuacao policial militar é
flagrante, uma vez que deve assegurar a legalidade da manifestacado ao mesmo
tempo em que deve manter integra a ordem publica e, corolario, garantir os direitos
de terceiros nao envolvidos diretamente em tais atos, asseveram SIEDSCHLAG e
CRUZ(2014). Para o cumprimento dessa missdo a policia militar podera empregar
diversas ferramenta e estratégias, mas, devendo sempre e especialmente,
preocupar-se com a prevencao, evitando que o ato publico ganhe conotacbes
contrarias a ordem publica. Uma dessas formas e que garante o planejamento
antecipado de agdes em razao da possibilidade de produ¢ao de conhecimento para
apoio da decisdao do gestor é a atividade de inteligéncia de seguranca publica,
conclui.

Segundo RODRIGUES (2010), a inteligéncia também apresenta problemas de
questdes internas, pois o trabalho da Inteligéncia esta sempre voltado para um
individuo especifico, que solicitara as informacdes sobre um dado ou um fato
especifico. Na Policia Militar estas solicitagdes, geralmente, partem de um superior
hierarquico. Vale ressaltar que a Inteligéncia, ndo toma decisdes, apenas cumpre
um pedido, seguido de um plano pré-estabelecido e seguindo um padrao de
atuacdo pré-determinado por meio de uma doutrina.

Assim, na visdao de RODRIGUES (2010) apud Gongalves (2008) mesmo apos ter
decorrido todos os ciclos de producédo de conhecimento, o ciclo da inteligéncia so
terminara apos a utilizagdo do usuario. Ao receber o conhecimento produzido, o
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usuario poderad utiliza-lo em seu processo decisorio e também fazer novas
demandas a inteligéncia, por mais que parecam relevantes os relatérios produzidos
pelos analistas. Isso se da dentro de uma pratica de inteligéncia relacionada ao
desenvolvimento de “resisténcia a frustracdes” apud (GONCALVES, 2008, p.192).

A atividade de inteligéncia, portanto, detém grande importancia ndo sé para
a repressao, mas, especialmente, no que tange a prevencao, com emprego Uutil no
planejamento de estratégias de agdo das autoridades no contexto da segurancga
publica. (GONCALVES, 2010). Por conseguinte, mister que se evidencie a forma
como o conhecimento deve ser produzido pela atividade de inteligéncia, evitando-
se eventuais amadorismos e inconsisténcias que possam interferir na tomada de
decisdo e no gerenciamento da seguranca publica, relatam SIEDSCHLAG e
CRUZ(2014).

Nessa esteira produzir conhecimento, relatam SIEDSCHLAG e CRUZ(2014), é
a transformacao de “dados e/ou conhecimento avaliados, significativos, Uteis,
oportunos e seguros, de acordo com metodologia propria e cientifica”. Apud
(ARAUJO, 2009, p. 108). Completa esse pensamento as conclusdes de Lima (2004,
p. 24):

Inteligéncia é producdo de conhecimento para auxiliar a decisao. E quase
como uma assessoria administrativa. Ela ndo € uma instancia executora. Levanta
dados, informes, produz um conhecimento e para. Alguém, em nivel mais elevado
de hierarquia, tomara, ou nao, determinada decisdo ou agao. Ela possui um ciclo
proprio: demanda — planejamento — reunido — coleta — busca — analise — avaliagdo -
producao — difusao — feedback. Ndo estamos seguindo aqui nenhum autor em
especial; cada um apresentara variagdes deste ciclo, que pode ser entendido, grosso
modo, como: demanda — o decisor quer saber algo; busca — a Inteligéncia vai atras
da informacao; producdo - a Inteligéncia transforma a informag¢do em
conhecimento e feedback — o decisor diz se o conhecimento é suficiente para a sua
decisdo ou se necessita de um maior aprofundamento ou mesmo de
redirecionamento.

Esse processo de inteligéncia possui algumas etapas, segundo SIEDSCHLAG e
CRUZ(2014), as quais podem variar conforme a doutrina verificada. Porém, é
conveniente que se avaliem as principais partes desse ciclo, isto é: orientacao,
planejamento, producado e difusdo. A orientagdo constituisse das necessidades do
cliente da inteligéncia. Apud (GONCALVES, 2010). O planejamento pode ser
caracterizado como a fase na qual sdo ordenadas as etapas a serem desenvolvidas
no trabalho. (BRASIL, 2009). A fase de producdo € a reunidao de dados e
conhecimentos e finalizada com o processamento do resultado obtido,
posteriormente sendo compartilhados na fase de difusdo, qual seja, a entrega do
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conhecimento produzido para servir de suporte e apoio ao decisor. Apud
(GONCALVES, 2010).

Segundo SIEDSCHLAG e CRUZ(2014), a Doutrina Nacional de Inteligéncia de
Seguranga Publica (BRASIL, 2009) reconhece como as principais técnicas
operacionais de inteligéncia os Processos de Identificacdo de Pessoas; Observacao,
Memorizacdo e Descricao; Estéria-Cobertura; Disfarce; Comunicacbes Sigilosas;
Leitura da Fala; Analise de Veracidade; Emprego de Meios Eletronicos; e Foto-
Interpretacao.

A técnica de estoria cobertura (EC) € uma técnica bastante tradicional,
segundo RODRIGUES (2010), na coleta de informacao tendo em vista que o ser
humano é a maior fonte de informacdes e que ndo existe atividade de inteligéncia
sem o uso de comunicagdes. A técnica (EC) consiste no momento em que o agente
de busca ou de informacao procura o dado almejado, sem que a pessoa a ser
investigada perceba a intencao e a finalidade de tal informacdo. Por meio do
dialogo o agente cria-se uma empatia entre os comunicantes e um envolvimento
de modo que a pessoa conduza a conversa no sentido de extrair a informagao sem
levantar suspeicdo. Entre as diversas formas de estoria cobertura o agente pode se
apresentar como um: jornalista, empresario, viajante, estudante, e outras
identificagdes, variando de acordo com as habilidades do agente.

De acordo com RODRIGUES (2010) apud Cepik (2003) os servicos de
inteligéncia requerem caracteristicas especificas de informagdes para que a
atividade se diferencie da atividade de espionagem. Nesse sentido a atividade de
inteligéncia por meio de caracteristicas tecnoldgicas contemporanea opera de
acordo com o que chamamos de ciclos da inteligéncia. Que segundo o autor é um
processo especializado para obter as informacdes seguindo um estagio de analise
das informacdes obtidas a partir de diversas fontes. Uma vez produzida as analises
das informagdes estas serao disseminadas para os diversos usuarios finais em que
geralmente sao os tomadores de decisdo e os responsaveis pelos planejamentos de
uma politica ou agdo.

Os meios de obtencdo de informacdo por meio do uso de equipamentos
eletronicos utilizados pelo agente de informagdo variam desde uma simples
fotografia ou filmagens ou até um monitoramento de ambiente que podem ocorrer
a pé ou motorizado. Estas técnicas, também podem ser aplicadas para outras
finalidades, ou seja, voltadas para o levantamento de dados, nao da propria pessoa-
alvo, mas daqueles que estdo diretamente ligados ao alvo; ou nos dois casos,
respectivamente. A inteligéncia de imagens é desenvolvida pela disciplina Imint
(Imagery Inteligence). As imagens obtidas a partir das filmagens ou fotografias
permitem ao agente de inteligéncia detectar formas, movimentos ou situacdes de
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ricos em detalhes que serao importantes para auxiliar no monitoramento dos alvos,
relata RODRIGUES (2010).

Nada obstante, advertem SIEDSCHLAG e CRUZ(2014), ainda como indicacao
de ferramenta de grande valia as agéncias de Inteligéncia é o emprego da
interceptacao de sinais e dados, que, muitas vezes, se reveste como Unica
alternativa ao agente de inteligéncia, face a tamanha organizacdo que os
movimentos sociais empregam, dificultando o acesso as informagdes relativas ao
grupo. Dessa forma, desde copiar a mesma frequéncia de radios portateis utilizados
pelos ativistas, até a quebra do sigilo telefonico sdo meios de empregar a
interceptacao de sinais e de dados como fonte captadora de informacdes relativas
aos movimentos sociais em prol da preservacao da ordem publica.

Saber com quem os membros dos movimentos sociais trocam informacdes,
que tipo de postura adotam e saber a real intencao de seus atos auxilia a policia
militar a planejar acdes diferenciadas para cada tipo de manifestacao do grupo. Esse
monitoramento faz com que se crie uma espécie de banco de dados a respeito do
movimento e de suas liderancgas, formando um histérico das tendéncias que o
movimento pode assumir a partir de mobilizacbes anteriores, afastando o
anonimato que pode motivar os lideres na promog¢do de atos de desordem e
criminosos, podendo-se até mesmo promover uma negociagao prévia entre esses
lideres do movimento, a policia militar e demais 6rgaos afetos aos ideais do grupo,
evitando-se a quebra da ordem publica, conclui SIEDSCHLAG e CRUZ(2014) apud
(SEVERINO, 2008).

Capitulo 3.3 Mecanismos empregados na observacao como fonte de dados
para a atividade de inteligéncia.

3.3.1 A observacao e a pesquisa social

A observagdo é um dos mais antigos métodos da pesquisa nos diferentes
campos da acdo humana, nos seus aspectos politico, econdmico, social, militar,
entre outros. Na pesquisa social, a observacdo foi inicialmente empregada por
antropologistas sociais e etnologistas, que obtinham seus dados por meio da visao
e de outras técnicas, como entrevista, pesquisa documental e estudo de casos.
Como colocado no inicio, embora o foco da observacao seja pessoas, tal processo
pode ser dirigido também para objetos, produtos da acdo humana ou parte de
ambientes fisicos. Normalmente, a observacdo se apoia em recursos audiovisuais,
que tém evoluido com as novas tecnologias de observacao, que vao desde
aparelhos tradicionais e micro aparelhos até rede integrada de satélites e 6rgaos
governamentais que controlam quase toda a vida humana, nos
apresenta RORATTO (2005, p. 73).
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A observacao, quanto ao relacionamento do pesquisador com o grupo a ser
pesquisado e de acordo com o objetivo ou a tradicao da pesquisa, pode ser
participante ou ndo participante. Na primeira, os pesquisadores se juntam ao grupo
que pretendem pesquisar e observar. Como membros dos grupos, eles podem
pesquisar, entre outras coisas, sua estrutura, processo, problemas e atitudes, ambos
diretamente e como experiéncia de membro do grupo. Na observacao nao
participante, os pesquisadores estudam seus assuntos externamente aos membros
do grupo a ser observado. Dependendo da forma como a pesquisa € concebida, a
observagao pode ser estruturada ou nao estruturada, assevera RORATTO (2005, p.
73).

A observagao estruturada emprega procedimentos formais estritamente
organizados com um conjunto de bem definidas categorias observaveis e sdo
sujeitas a altos niveis de controle e padronizacdo. E organizada e planejada antes
do estudo comegar, momento em que o pesquisador detalha o que vai observar, o
que isso significa para os objetivos da pesquisa e como os resultados da observacao
serao registrados, conclui ele.

Neste contexto se insere a observagdo na coleta de informacdes por 6rgaos
de inteligéncia do estado, onde segundo MENEZES (2015), o art. 1°, §2°, do Decreto
4.376/2002, que regulamentou a Lei 9.883/1999, inteligéncia é a atividade de
obtencao e andlise de dados e informacdes e de producdo e difuséo de
conhecimentos, dentro e fora do territério nacional, relativos a fatos e situacdes de
imediata ou potencial influéncia sobre o processo decisorio, a acdo governamental,
a salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado, que devera ser observado
segundo ele.

RORATTO (2005, p. 73) continua dizendo que a observacdo ndo estruturada é
organizada com folgas e seu processo € em grande parte deixado de lado pelo
observador. Existe a possibilidade de a observacdo ser semi-estruturada, ou seja:
ela pode ser estruturada em sua abordagem e nao estruturada em seu contexto.
Sao relativamente comuns na pesquisa social e combinam as vantagens (e
limitacdes) de ambas as técnicas.

3.3.2 O método de pesquisa na observacao

O investigador ird decidir sobre a sele¢do da unidade de observagao, isto &, se
a observacdo focaliza uma acao, uma fala, atitudes ou comportamentos, pois nao
se inicia uma pesquisa sem uma firme ideia do que sera estudado. Aléem da
identificagdo da unidade de estudo, os pesquisadores geralmente tracam um
esboco das estruturas l6gicas e normativas do estudo. Nos estudos quantitativos e
na observacdo estruturada, o topico é definido assim que os observadores

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

estiverem bem conscientes dos elementos especificos do objeto a ser observado.
Além disso, categorias especificas serdo desenvolvidas, as quais irdo ajudar o
observador a categorizar o material (comportamentos, relacionamentos,...). Essas
categorias serao operacionalizadas pela identificagdo dos critérios que indicarao
suas presencas, por exemplo, o tipo de linguagem, o tipo de fala, o tom de voz, a
expressao facial etc é o que nos ensina RORATTO (2005, p. 73).

Destarte tal definicdo, MENEZES (2015) nos aponta que diversos autores
definem a Atividade de Inteligéncia como sendo a obtencado de dados, a analise de
informacgdes e a disseminacao de conhecimento, que auxilia no direcionamento das
acOes estratégicas, taticas e operacionais. A Doutrina Nacional de Inteligéncia de
Seguranca Publica (DNISP), publicada em 2010, pela Coordenacao-Geral de
Inteligéncia — CGI, subordinada a Secretaria Nacional de Seguranca Publica do
Ministério da Justica (SENASP-MJ), é elemento constituinte do Subsistema de
Inteligéncia de Seguranca Publica (SISP), aponta ele. E, portanto, a CGI, a Agéncia
Central do SISP, conforme preconiza o Decreto 3.695, de 21/12/2000, §1°, do artigo
2° c/c §2° do artigo 1° da Resolucao n°® 01/2009, de 15/07/2009, da SENASP. Tal
Doutrina conceitua a Inteligéncia de Seguranga Publica (ISP), e afirma que séo
necessarias 03 (trés) estruturas basicas para o 6érgao de inteligéncia exercer a
atividade: inteligéncia propriamente dita, contrainteligéncia, e, setor de Operacdes.
A primeira produz o conhecimento; a segunda, salvaguarda os dados e documentos
de inteligéncia; o Ultimo, é o responsavel pelas acdes de busca que, ocasionalmente,
envolve acdes de coleta.

Durante essa etapa de pesquisa, os pesquisadores irdo escolher o formato
tedrico e metodoldgico e, portanto, o tipo de observagdo: estruturada ou nao
estruturada, participante ou nao participante. Com respeito ao tipo de observacao,
o investigador ira também determinar o papel do observador no cenario. Na
observacao estruturada, ndo ha flexibilidade no papel do observador; aqui o
observador sera certamente mais formal e objetivo. Na observacao participante,
existem mais opcOes disponiveis. Por exemplo, uma participacdo completa (sendo
um participante pleno), onde os participantes sao inteiramente absorvidos no
grupo de estudo; uma participacao e observacao parcial (sendo um participante e
um observador parcial) e uma observacao completa (sendo puramente um
observador), relata RORATTO (2005, p. 73).

3.3.3 Procedimentos de amostra

Havendo estabelecido os tépicos e as unidades de observacao, bem como os
parametros metodoldgicos do estudo, os pesquisadores voltam-se para os
aspectos mais praticos do projeto, destaca RORATTO (2005, p. 73). A prdxima tarefa
a ser empreendida é a escolha dos sujeitos. Onde um estrito desenho quantitativo
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é empregado, a selecdao dos respondentes em grande parte é feita por meio de
amostras provaveis. Com relagdo ao desenho qualitativo, por exemplo, onde a
observacao nao estruturada ou a observacao participante é empregada, os sujeitos
sao geralmente escolhidos de forma intencional ou por uma amostra teorica,
conclui e nos apresentando a seguir as unidades de observacdo que influem na

metodologia:

Tempo

Os pesquisadores devem decidir quando a observacao sera
realizada. Isto é mais significativo no caso da observacao
participante, pois o tempo pode oferecer diferentes ambientes e
experiéncias e implicar no tipo, na qualidade e na quantidade de
informacao obtida. O observador estruturado ndo necessariamente
precisa cumprir com tais requisitos, pois é esperado que as
observagdes sejam realizadas sob condi¢des controladas (incluindo
o tempo).

Duracao

Apos a decisao do tempo, os pesquisadores irdo considerar sua
duracao. Isto supde primeiramente o tamanho de cada sessdo (uma
hora durante o almoco) e depois a amplitude do estudo (todo o dia
por trés meses). Portanto, a duragdo do estudo é: uma hora durante
o dia, no horéario do almogo, por trés meses. O comego do estudo
ird determinar quando considerar o tempo.

Lugar

A amostra também se refere ao lugar na qual a observacao sera
conduzida. Se escola, hospital, clubes, e onde esses sistemas de
observacdo irdo acontecer, isto € em qual sala, ambiente ou
localizagao especifica.

Tipo de evento

O tipo de evento que sera estudado tem que ser determinado; o
pesquisador ira observar tudo, alguns eventos, eventos rotineiros,
eventos inesperados ou eventos especiais?

Preparativos

O pesquisador deve decidir sobre os preparativos para ingressar no
cenario e obter dados. A entrada no cenario é relevante para os
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observadores participantes e é um aspecto muito importante da
observacdo. Ela envolve principalmente obter a permissdao para
entrar no ambiente em questdo, o que ndo € um problema simples.
Enquanto isso pode ser relativamente simples, como observar
criangas em um jardim publico, é mais dificil obter permissao para
entrar numa escola, prisao, clube gay ou em certos érgaos
governamentais. Os preparativos devem ser concluidos antes do
processo de observacao comecar.

O observador

Como em qualquer outro método de pesquisa, o pesquisador
devera decidir sobre quais e quantas pessoas irdo coletar os dados.
Além disso, o pesquisador ira avaliar a natureza da observacao e,
por causa disso, os atributos do observador. Essa decisdo indicara
se 0 observador tem os atributos necessarios para a observacao.

Nos adverte MENEZES (2015) que para fins de informagado académica e melhor
compreensao deste estudo, a DNISP pontua as caracteristicas da atividade de
Inteligéncia de Seguranga Publica, como sendo as seguintes: producao de
conhecimento; assessoria; verdade com significado; busca de dados protegidos;
agoes especializadas; economia de meios; iniciativa; abrangéncia; dinamica; e,
seguranga. Ja de acordo com a Doutrina, os principios da Atividade de ISP séo a
amplitude; a interagdo; a objetividade; a oportunidade; a permanéncia; a precisao;
a simplicidade; a imparcialidade; a compartimentacao; o controle; e, o sigilo. Assim,
0s preceitos éticos e valores morais, sociais e civicos da Atividade de Inteligéncia
nao podem fugir ao disposto nos artigos 1° e 37, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil vigente, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, respeito a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a sua
liberdade, observando a ética dos direitos e garantias individuais e sociais e o
Estado Democratico de Direito, conclui ela.

3.3.4 Atributos do pesquisador

A qualidade do observador € geralmente mais significativa no contexto da
observacdo que outras formas de coletar dados. E porque a observacao,
particularmente a observacao participante, depende muito dos atributos do
pesquisador para obter informacdes em quantidade e qualidade. Por essa razao, os
observadores devem ser cuidadosamente escolhidos, pois suas qualidades podem
variar dependendo do tipo de observacao requerida, quando algumas qualidades
e atributos sdao mais valorizados do que outros, aponta RORATTO (2005, p.
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73). Aqui, diz ele, estdao alguns exemplos de qualidades requeridas dentro do
paradigma da pesquisa quantitativa:

- pessoal geralmente habilitado em termos de percepcdo e
memoria;

- conhecimento do campo de pesquisa e da (sub)cultura do
cenario;

- conhecimento especifico para aquele assunto;

- experiéncia prévia de observacao em outras pesquisas;
- habilidade para gerenciar situacdes de crise;

- flexibilidade e adaptabilidade;

- respeito aos limites entre observador e observado;

- habilidade para sentir a cultura na vida diaria;

- honestidade e confiabilidade;

- consciéncia e respeito aos padrdes éticos.

MENEZES (2015) nos posiciona que tudo isso vai de encontro a alguns dos
empecilhos ao SISBIN (Sistema Brasileiro de Informacdes - grifo meu) que sdo:
falta de mandato claro e distribuicio de competéncias para os distintos Orgaos;
Auséncia de autoridade central que coordene os diversos segmentos; falta
legislagdo estabelecendo mecanismos/protocolos de cooperacdo; auséncia de
legislagdo que dé respaldo a atividade e ao pessoal de Inteligéncia; questdes
relacionadas a orcamento; auséncia de mecanismos efetivos de controle,
particularmente de controle externo; auséncia de cultura de inteligéncia e de
conhecimento sobre a atividade, dentre outros. Por fim, entende-se que a ISP é o
fluxo interativo de informagdes e conhecimento que sejam Uteis para agdes de
segurancga, e sera realizada pelas Agéncias de Inteligéncia, em consonancia com a
destinagao constitucional de cada uma das instituicdes que compdem o SISP. Dos
citados, o mais pertinente a pesquisa é, sem duvidas, o principio da legalidade, e
neste palco devem participar, além dos atores principais (analistas e agentes de
operagdes de inteligéncia), os representantes da Policia Judiciaria, que, além de
produzir conhecimentos, permitirao melhor entendimento acerca da evolucao dos
acontecimentos sociais contrarios a ordem publica, conclui ela.
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Dessa forma, os atributos do observador podem variar de caso para caso,
dependendo particularmente do contexto tedérico e metodologico do projeto. Os
observadores participantes trabalhando dentro de um contexto quantitativo tém
atributos que podem ser diferentes daqueles requeridos para pesquisar dentro de
um contexto qualitativo, conclui RORATTO (2005, p. 73).

3.3.5 Treinamento do observador

Em muitos casos, a natureza da investigacao requer que o pesquisador
trabalhe sozinho, particularmente na observacdo participante, na pesquisa
qualitativa e nos estudos de caso, diz RORATTO (2005, p. 73). Em outras situacdes,
mais de um observador pode ser empregado. Mdultiplos observadores geralmente
observam seus grupos separadamente e produzem dados que serdo incluidos na
analise final. O uso de multiplos observadores acelera a coleta de dados, mas
também podem causar problemas, especialmente relacionados com a variabilidade
de observa¢des. Quando um ou mais observadores sdao empregados e nao se
dispde de principes como Moisés, o treinamento torna-se essencial e se concentra
naquelas questdes que sdo centrais para o estudo, nas que requerem novas
explanagdes e, mais ainda, no aprimoramento dos atributos técnicos de observacao
para corrigir possiveis fontes de distorcdao. O que observar, quando e como, sao
questdes com a qual o observador deve estar muito familiarizado. A extensao do
seu envolvimento também é um aspecto a ser considerado. Tornar-se um genuino
observador participante é uma tarefa dificil e raramente alcanca esse estagio,
completa ele.

Desse modo, diz RORATTO (2005, p. 73), os pontos apresentados abaixo,
pensados por varios escritores, podem ser Uteis no treinamento do observador:

- profundo entendimento do topico da pesquisa;
- conhecimento das peculiaridades da populagao;
- entendimento de areas problematicas do estudo;

- familiarizacdo com as categorias (quando apropriadas) e seu
efetivo uso;

- maneiras de superar conflitos e problemas inesperados;

- habilidade para seguir adequadamente as instrucdes e adaptar-
se a elas sem causar preconceitos ou distor¢cdes dos dados;

- adaptabilidade e flexibilidade;
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- habilidade para observar varios assuntos e categorias ao mesmo
tempo.

MENEZES (2015) nos esclarece que para melhor compreensdo, convém
destacar que existe distincdo entre a Investigacdao Criminal e a Atividade de
Inteligéncia, enunciada, inclusive, pela DNISP, qual seja: enquanto a primeira é
conduzida pelo modelo de persecucao penal previsto e regulamentada na norma
processual prépria, visando a produgao de provas; a segunda tem como objetivo a
producao de conhecimento e, apenas ocasionalmente, subvenciona na produgao
de provas. Bom repetir, ocasionalmente! Tal inteligéncia € o munus da Policia
Federal e das Policias Estaduais, Civis e Militares, e € por meio dela que se possibilita
levantar indicios e tipologias que orientam o trabalho da Policia Judiciaria, do
Ministério Publico, e, quica, até a propria Inteligéncia Governamental, conclui ela.

3.3.6 Coleta de dados

Os deveres iniciais do observador sdao preparar e apresentar o cenario
adequado e oferecer as instru¢des adequadas. Mais particularmente na observacao
estruturada, o observador se aproxima dos sujeitos da pesquisa e os convida ao
laboratorio, explicando suas tarefas com detalhes. Se uma observacdo estruturada
ocorre no cenario natural, a aproximacao é similar. Em circunstancias normais, os
sujeitos nao sao informados da observagdao e os preparativos nao serao feitos,
respeitando o cenario. Os observadores visitam os sujeitos e os observam, sem eles
comecarem a ser informados disso, assevera RORATTO (2005, p. 73).

Na observagao qualitativa, observacao participante, por exemplo, a escolha
dos respondentes e o inicio do estudo sdo um pouco diferentes. Os observadores
entram em campo, procuram se tornar invisiveis e ndo afetar a estrutura e o
funcionamento do cenario, aponta RORATTO (2005, p. 73). Em particular, do
observador se espera respeito pelo observado, ser compreensivo e tolerante, e ser
familiar com o estilo de vida do observado. A relacdo observador-observado é
fechada, baseada na cooperacao, no entendimento e na crenca mutua, conclui.

Na observacdo participante, os dados sdao coletados apds o ingresso no
cenario. Quando o arcabouco é qualitativo, a coleta e a analise dos dados
geralmente ocorrem simultaneamente, aponta RORATTO (2005, p. 73). A
observacao focaliza a unidade de pesquisa depois de fixado o periodo de tempo.
Nesse sentido, conclui ele que, a coleta de dados pode relatar varios espacos de
tempo, além de focalizar diferentes estruturas, gerando diferentes tipos de coleta
de dados, por exemplo:
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- Observacdes continuas. Na sua forma mais comum, a observacao
é continua - isso significa registrar as ocorréncias durante todo o
tempo do evento.

- Observagao time-point. A coleta de dados podera focar também
um ponto especifico (time-point). A observagdo timepoint produz
dados ‘snap-shot’, como uma fotografia, separada do contexto ou
do tempo estruturado.

- Observacao time-interval. Entre a observacao continua e o time-
point esta a observacdo time-interval. Aqui a coleta de dados é
focada no que acontece entre um intervalo de tempo para registrar
tudo que é significativo.

- Observacao evento. Esta forma de coleta de dados relata o
comportamento que ocorre como resultado de outro
comportamento ou evento.

Porem MENEZES (2015) adverte que no caputdo artigo 37 da Constituicao
Fedral, preceitua que a Administracdo Publica "obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. Desta feita, no
caso da investigacao criminal, por ser de natureza estritamente administrativa, tera
validade tdo somente se praticada pelo 6rgéao legitimado pela Constituicao Federal
e leis infraconstitucionais vigentes. Cabe as Policias Judiciarias, Federal ou Civil, a
promocao da investigacao criminal, esclarece ela.

3.3.7 Métodos de registros

O registro dos dados é uma questdo importante durante a fase do
planejamento da pesquisa, trés questdes sao significantes aqui: o que ira ser
registrado, quando e como. Isso se refere ao método de registro, aos eventos a
serem registrados e ao método de codificacdo. O método de registro varia de uma
observacgao para outra, de acordo com o tipo de evento estudado, com a densidade
das informacbes e com o tipo do grupo, relata RORATTO (2005, p. 73). Os
métodos mais comuns de registro sdo: escrever literalmente a informacéao, fazer
um sumario de palavras-chave, gravar as conversas, filmar os eventos e tirar
fotografias, conclui.

Tomar notas € o mais comum dos métodos, mas nem sempre isso € possivel.
Por exemplo, diz RORATTO (2005, p. 73), a informacao a ser registrada pode ser
muito densa ou talvez existir varias fontes para serem anotadas ou ainda o
observador pode ndo querer que os sujeitos sejam informados do estudo. A parte
disso, ficar anotando pode desviar a atengao dos observadores da cena, causando
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perda de parte do que acontece no grupo. Se as circunstancias ndo permitem
anotacles, o observador podera escrever palavras-chave ou frases como guias e
completar as notas depois da observacao ou deixar a cena brevemente e escrever
as notas importantes, conclui.

Gravadores e videos sdo mais faceis e certamente mais eficientes. As
gravacdes podem ser ouvidas varias vezes se necessario e pode-se usar mais de um
observador na degravacao, se for o caso, e assim produzir registros mais acurados
ou mais validos, aponta RORATTO (2005, p. 73). Entretanto, ha casos onde a
gravagao nao € possivel ou os respondentes ndo permitem isso e limitam o seu uso.
Mesmo assim, as gravagoes ajudam o trabalho do observador — a tarefa de escrever
as notas é posterior e muitas das informacdes gravadas geralmente ndo sao usadas.
Tirar fotografias pode ser importante, mas de uso limitado, conclui.

3.3.8 Eventos

A observagdo pode focar um conteudo de discussdes, sentimentos,
expressoes faciais, agressdes, padrbes de comunicacao e comportamentos ou
problemas gerais e itens definidos por meio do processo de operacionaliza¢do. Nos
estudos qualitativos, observadores podem inicialmente registrar qualquer
acontecimento que observem e manter registros precisos, detalhados e notas
completas. Descricao do cenario, das pessoas, das discussdes, dos relacionamentos
etc: € a regra. Durante o curso do tempo, o conhecimento sobre o cenario aumenta
e com isso pode-se perceber os acontecimentos que sdo relevantes para o topico
da pesquisa. Isto conduz para o estabelecimento de mecanismos de exames, que
permitem ao observador tornar-se mais focado e seletivo, relata RORATTO (2005,
p. 73).

3.3.9 Codificacao

Quando categorias de observacdo sao desenvolvidas e seus itens de
observacao sao claros, especificos e conhecidos a priori, codigos podem ser usados
para registrar os dados. Codigos sao simbolos, um registro taquigrafico, onde acbes
e comportamentos sao identificados por numerais ou palavras-chave. Isso torna os
registros mais faceis, particularmente quando sdo muitos os itens para serem
registrados e muitas as pessoas para serem observadas, ensina RORATTO (2005, p.
73). Se as categorias sao distintas e facilmente identificaveis, um aparelho mecanico
pode ser usado para registrar os dados observados, conclui.

Na pesquisa qualitativa, aponta RORATTO (2005, p. 73), os codigos sao o
resultado de cuidadosas operacdes e da definicao criteriosa dos indicadores. Esse
processo especifica cuidadosamente os aspectos de comportamento que
necessitam ser observados na ordem, para que o objeto de estudo seja identificado

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

e avaliado. Cédigos dizem para o observador o que deve ser procurado e o que
deve ser ignorado, conclui.

4 CONCLUSAO

O trabalho foi desenvolvido em busca de responder as questdes sobre: Como
perseguir criminosos ou suspeitos; Qual o papel da atividade de inteligéncia de
seguranca publica no monitoramento dos movimentos sociais para a preservagao
da ordem publica e Quais os mecanismos sdo empregados na observagcdo como
fonte de dados para a atividade de inteligéncia.

No capitulo 1, Como perseguir criminosos ou suspeitos, foi apresentado as
técnicas de Bechara Jalkh denominada campana, onde a sua fama /he rendeu o
apelido de “Sherlock Holmes brasileiro”. Descobriu-se que a campana também é
fortemente utilizada pelos criminosos e também contratada pelo campanado, para
saber se esta sendo investigado e por quem. Quando o investigador estad sendo
campanado pelo campanado, o que Jorge (2076) chamou de contra-campana ou
contra-investigacao, foi mostrado como se safar nesses casos.

Jorge (2016) explicou com detalhes o que é a contra-investigacao, como e em
que momento devemos utiliza-la e como se defender dela, caso o alvo de
investigacdo sejamos nods. Para ilustrar o seu mecanismo de defesa, ele apresentou
ao leitor a a sua técnica de atuagdo, como detetive profissional, alertando que
convém ler todo o material por ele apresentado no referido blog.

Na literatura de Jalkh (2016) ele nos faz compreender que as provas
adquiridas, através de fotos digitais, numa campana ou qualquer investigacao
delituosa, sdo provas cabais aceitas pela justica. No entanto pesquisando a matéria
encontrou-se contradicdes sobre essa afirmativa, e mostrando inclusive os
institutos legais que tratam da questao, conforme Dantas (2007) comprovou, haja
vista que tanto as fotos analdgicas como as digitais sdo passiveis de adulteracdes.
Dessa forma Vieira (2016) colaborou relatando que "Hoje existem programas de
computador que detectam se a fotografia foi adulterada ou nao”.

No capitulo 1 foi apresentado alguns questionamentos que a revisao literaria
propde varias outras pesquisas bibliograficas em busca de respostas, onde muitas
delas ndao foram encontradas, mas o principal questionamento foi plenamente
respondido, de forma que o escopo do trabalho nao perdesse o foco.

No Capitulo 2, O papel da atividade de inteligéncia de seguranca publica no
monitoramento dos movimentos sociais para a preservacao da ordem publica, foi
mostrado como é a Atuacao dos Movimentos Sociais Urbanos, detalhando o MST,
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Brasil afora, a Brigada Popular, em Belo Horizonte e o Black Bloc como os principais
objetos de estudos.

A partir do conhecimento apresentado sobre esses movimentos sociais, foi
apresentado efetivamente qual o papel da atividade de inteligéncia de seguranca
publica para monitorar esses movimentos preservando a ordem publica.

Dessa forma foi estudado que o papel da inteligéncia de seguranca publica
esta atrelado em buscar respostas, sobre os movimentos sociais, para as questdes
do tipo: Quem sdo os lideres? Quando agirao? Que motivagao eles tem? Porque
agem dessa forma? Onde atacardo novamente? Como fardo o servigo? Algumas
dessas respostas ficaram em aberto, como no caso do Black Bloc, para que o
aparelho de Seguranca de Estado possa se antecipar e prevenir com um plano de
acao.

No Capitulo 3, Mecanismos empregados na observacdo como fonte de dados
para a atividade de inteligéncia, foi apresentado em detalhes: A observacao e a
pesquisa social; O método de pesquisa na observacdo; Os procedimentos de
amostra; Os atributos do pesquisador; Treinamento do observador; A coleta de
dados; Os métodos de registros; Os eventos e codificacdo dos fatos obervados.

MENEZES (2015) colaborou mostrando que a atividade de inteligéncia
esta devidamente amparado por lei as quais precisam ser cumpridas pelos agentes
publicos ou privados que operam nessa area.

Foi demonstrado detalhes de como perseguir criminosos ou suspeitos, porém
com ressalvas que a literatura original de Bechara Jalkh ndo respondeu, tais como: E
se o campanado se dirigiu a um ancoradouro de barcos (Pier) e sai em um barco
veloz a motor, o que fazer? E se o campanado entra em um edificio garagem e sai
em uma moto mil cilindradas, o que fazer?

Questbes como "Criminosos também fazem campana?" Bechara Jalkh nos
deixou a desejar, porem encontrou-se respostas em Jorge (2016) e ReporterMT
(2013), assim como se fotografias digitais sdo aceitas como provas, Dantas (2007)
foi quem respondeu. E se o campanado reverter a situagao, passando de caca para
cacador, o que fazer ? E se ele sacar uma arma de fogo e render o investigador e
descobrir a sua identidade de investigador, o que fazer? E se ao sacar a arma ele,
arisco, dispara contra o investigador o que fazer? Esses questionamentos nao foram
encontrado respostas em nenhuma literatura.

Da mesma forma Bechara Jalkh deixou lacuna para as respostas sobre: Como
é feito um grampo telefonico ? Como é feito a escuta telefénica ou de ambiente ?
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E como prevenir contra esses aparelhos ? Vieira (2016) foi quem nos respondeu a
esses questionamentos.

Demonstrar qual o papel da atividade de inteligéncia de seguranca publica no
monitoramento dos movimentos sociais para a preservacao da ordem publica, foi
ricamente explorado e respondido. Para tanto foi necessario conhecer os principais
movimentos sociais que tem atuado no Brasil, como o MST, a Brigada Popular e o
BLack Bloc, apresentando o modus operandi de cada um deles e a funcdo da
inteligéncia de seguranga publica para monitora-los e prevenir a ordem publica.

Mostrar quais mecanismos sdo empregados na observacdao como fonte de
dados para a atividade de inteligéncia, foi plenamente satisfeita. Partiu-se de
estudos cientificos comprovados que demonstram todas as técnicas de observacao,
levantamento, coleta de dados e seus registros através da inteligéncia publica.

Foram ressalvados por MENEZES (2015) que tais procedimentos de
observacao, levantamento de informacdes sdao devidamente previstos e instituidos
por legislagao especificas, inclusive Constitucional, e que portanto a sua burla torna
o procedimento ilegal e passivel de san¢des penais.

Conclui-se que a analise da gestdo do conhecimento como arma da
inteligéncia policial contra o crime organizado, foi dessa forma, plenamente
atendida no presente trabalho académico, sendo que a pesquisa aqui abordada nao
se esgota, devendo ser aprofundada a partir das literaturas aqui apresentadas
somando-se a outras de iniciativa do leitor.
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A DEFENSORIA PUBLICA E A LEGITIMIDADE ATIVA PARA IMPETRAR
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO NA DEFESA DOS DIREITOS DIFUSOS

THIAGO ALEXANDER AMARAL E SILVA:
Escrevendo no conteudo juridico desde:
27/12/2019

RESUMO: Este artigo trata busca analisar possivel legitimidade ativa da Defensoria
Publica para impetrar mandado de seguranca coletivo na defesa de direitos difusos
dos necessitados. Trata-se de tema atual, o qual ganhou ainda mais notoriedade
apo6s as mudancas institucionais e estruturais pelas quais passou e vem passando a
defensoria nas ultimas décadas (com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988), especialmente nos ultimos anos (com a edigdo das emendas constitucionais
45/2004, 6/2012, 74/2013 e 80/2014, assim como em virtude das leis
complementares 132/2009 e 80/1994). Como é de conhecimento dos operadores
do Direito, a legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranga coletivo esta
prevista tanto na Constituicdo quanto na lei do remédio constitucional (Lei
12.016/2009), sendo restringida apenas aos partidos politicos com representacao
no Congresso Nacional e a organizagao sindical, entidade de classe e associacao
(esta constituida ha pelo menos um ano da acao). Tal restricdo é objeto de critica
tanto na doutrina quanto por parte da jurisprudéncia nacional. Por se tratar de acao
constitucional e de natureza de protecdo de direito fundamentais, os criticos
afirmam que a norma juridica ndo deveria disciplinar os legitimados dessa forma.
Além disso, ha critica acerca da restricao do mandado de seguranca coletivo apenas
na defesa dos direitos coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,
excluindo, sem motivo idéneo, os direitos difusos. Diante disso, o artigo tem por
objetivo analisar a possibilidade de a Defensoria Publica (assim como outros 6rgaos
e instituicdes publicas) impetrar tal acdo na defesa dos direitos difusos dos
necessitados.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Legitimidade ativa. Mandado de Seguranca
Coletivo. Direitos Difusos.

SUMARIO: Introduco. 1. A Defensoria Publica E A Legitimidade Ativa Para Impetrar
Mandado De Seguranga Coletivo Na Defesa Dos Direitos Difusos. 1.1 Defensoria
Publica Na Defesa Das Pessoas Necessitadas. 1.2 Mandado De Seguranca Coletivo
E Direitos Difusos. 1.3 Defensoria Publica E O Mandado De Seguranca Coletivo.
Conclusao. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 foi um marco no processo de evolugado
do direito metaindividual. Alias, foi a propria Carta Magna responsavel por criar e
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disciplinar, de forma geral, o mandado de seguranca coletivo. E ndo foi apenas no
que refere ao processo coletivo que a Constituicao Cidadao inovou. Refere-se aqui
a propria instituicao da Defensoria Publica em todo territorio nacional.

Até a promulgacdo da Constituicdo nao existia a instituicao defensoria
publica como érgdo. A funcdo institucional que lhe cabe hoje (assisténcia juridica
aos necessitados) era exercida por advogados dativos, contratados, escritorios de
advocacia comunitaria vinculados a universidades publicas e privadas. A bem da
verdade, antes de 1988, o Estado brasileiro ndo manifestava qualquer interesse
politico e muito menos juridico em criar e principalmente desenvolver a defensoria
publica.

ApOs sua criagdo, com a Lei Complementar 80 de 1994, que disciplina a
Defensoria Publica da Unido e da normas gerais para as demais defensorias,
comecou a ganhar corpo, especialmente com a delimitacdao de suas fungdes
institucionais, direitos, deveres, entre outros temas afins a instituicdo. Contudo, a
verdadeira revolugdo comegou com a conquista da autonomia administrativa,
funcional e financeira, que iniciou com a EC 45/2004 para as defensorias estaduais;
depois para a Defensoria do DF (EC 69/2012); ap0s, para a Unido (EC 74/2013) e,
por fim, a EC 80/2014, que veio, entre outros pontos, equiparar a defensoria, no que
couber, ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico (principio da simetria).

Isso como forma de fortalecer a instituicao, a fim de que ela possa
exercer com plenitude, eficiéncia qualidade seu papel perante os assistidos, as
pessoas juridicas privadas e ao proprio Estado e seus 6rgaos.

Assim, devido as mudancgas normativo-estruturais pelas quais vinham e
ainda vem passando tanto o processo coletivo quanto a defensoria publica,
fatalmente as funcdes destes drgaos iriam precisar e afetar as normas de natureza
coletiva, que também vinham crescendo ao longo dos anos. E sobre esse tema que
o artigo ira se debrucar.

1. A DEFENSORIA PUBLICA E A LEGITIMIDADE ATIVA PARA IMPETRAR
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO NA DEFESA DOS DIREITOS DIFUSOS

Este artigo tem por objetivo analisar e fundamentar o porqué de a
Defensoria Publica possuir legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca
coletivo na defesa de direitos difusos quando o Estado (ou agente em seu nome)
agir de forma a violar direito liquido e certo da coletividade "necessitada”.

1.1 DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DAS PESSOAS NECESSITADAS
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O primeiro questionamento que se deve fazer é qual o alcance que se
pode e deve dar ao termo “necessitados” utilizado pelo texto constitucional do art.
1340, A principio o entendimento predominante, isso logo apds a promulgacao da
Carta Magna (final dos anos 1980 e inicio dos anos1990), era de que "necessitado”
consistia em pessoa desprovida de recursos financeiros. Em outras palavras: era o
pobre.

Contudo, as mudangas institucionais pelas quais passaram a defensoria
publica nas Ultimas décadas, em especial nos ultimos anos, fez com que o
significado de pessoa necessitada fosse significativamente ampliado, e ndo poderia
ser diferente.

A compreensao sobre o estado de “necessidade” do ser humano deve
ser analisada sob varios aspectos, entre eles sociais, culturais, econémicos, politico,
historico e por ai vai. Uma das primeiras doutrinadoras a abordar os possiveis
significados dessa palavra foi a professora Ada Pellegrini Grinover!2:

Aos necessitados tradicionais que eram—e ainda sdo — os
carentes de recursos econdmicos, acrescentam-se os carentes
de recursos juridicos. E assim a assisténcia

judiciaria aos economicamente fracos foi estendida aos
hipossuficientes juridicos. O

primeiro passo nesse sentido foi dado para a defesa penal,
quando se tratasse de acusado revel, independentemente de
sua capacidade econémica. Mais recentemente, porém, fala-
se em uma nova categoria de hipossuficientes, surgida em
razao da prépria estruturacdo da sociedade de massa: sao os
carentes organizacionais, a que se refere Mauro Cappelletti.
Sado carentes organizacionais as pessoas que apresentam uma
particular vulnerabilidade em face das rela¢des sociojuridicas
existentes na sociedade contemporanea. (...) Todos aqueles,
enfim, que no intenso quadro de complexas interagdes sociais
hoje reinante, sdo isoladamente frageis perante adversarios
poderosos do ponto de vista econdmico, social, cultural ou
organizativo, merecendo, por isso mesmo, maior aten¢ao com
relagdo a seu acesso a ordem juridica justa e a participagdo
por intermédio do processo.

A célebre autora, ja em 1996, comecou a identificar que a "necessidade”
do ser humano nao se circunscrevia tdo somente ao fator financeiro. Pelo
contrario. O complexo das relagdes humanas e juridicas levariam, anos depois, a
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confirmar as suspeitas de Pellegrini: a necessidade pode ser varias facetas, técnica,
organizacional, econOmica, social, entre outras.

Nos tempos mais recentes, pode-se identificar tipos de necessidade
juridica, informacional e até de minorias (indios, quilombolas, ciganos, moradores
de rua, menores incapazes, idosos, entre outros). Por ébvio, cabe a defensoria
publica, com base da Constituicao, a defesa de todos os necessitados, seja em
demanda individual, seja em demanda coletiva.

Para o doutrinador Edilson Santana:

A presenca (ou indicios dela) de vulneraveis &, portanto, apta
a demonstrar a necessidade e legitimidade para atuacao da
Defensoria. No ambito de demandas que envolvam
coletividades, em razdo da hipossuficiéncia organizacional,
mostra-se ainda mais imperiosa a intervencao da instituicao,
com vistas a garantir que os principios do acesso a justica,
contraditério e ampla defesa, dentre outros, sejam
efetivamente garantidos a todos que, de alguma forma,
possam ser atingidos, motivo pelo qual, quando ja em juizo a
questao, deve a Defensoria Publica ser intimada, quando nao
tenha ainda intervindo no processo judicial. Isso porque a
Defensoria Publica ¢, a um sé tempo, direito e garantia
fundamental do cidaddao, o qual, por incapacidade
organizacional (desconhecendo, muitas vezes, a propria
existéncia do servico de prestacdo de assisténcia juridica
gratuita) fica a mercé da sorte, como se fosse pertencente a
uma subcategoria social, detentora de menos direitos que
outrast3,
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A jurisprudéncia também ndo poderia ficar de fora dessa discussao
quanto ao termo “necessitado”. Destaque-se aqui julgamento proferido pelo
Superior Tribunal de Justica no ano de 2015 em que restou caracterizada atribuicao
da defensoria publica para defender direitos dos “hipervulneraveis”, termo este
utilizado pela relatora do Recurso Especial n°® 1.192.577-RS, Ministra Laurita Vaz.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL NOS
EMBARGOS INFRINGENTES. PROCESSUAL CIVIL.
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA A
PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA EM FAVOR DE
IDOSOS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM RAZAO DA IDADE
TIDO POR ABUSIVO. TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS
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HOMOGENEOS. DEFESA DE NECESSITADOS, NAO SO OS
CARENTES DE RECURSOS ECONOMICOS, MAS TAMBEM OS
HIPOSSUFICIENTES JURIDICOS. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
ACOLHIDOS. 1. Controvérsia acerca da legitimidade da
Defensoria Publica para propor acdo civil publica em defesa
de direitos individuais homogéneos de consumidores idosos,
que tiveram seu plano de saude reajustado, com arguida
abusividade, em razao da faixa etaria. 2. A atuacao primordial
da Defensoria Publica, sem duvida, é a assisténcia juridica e a
defesa dos necessitados econOmicos, entretanto, também
exerce suas atividades em auxilio a necessitados juridicos, nao
necessariamente carentes de recursos econémicos, como
é o caso, por exemplo, quando exerce a fungao do curador
especial, previsto noart. 9.°, inciso II, do Coédigo de
Processo Civil, e do defensor dativo no processo
penal, conforme consta no art. 265 do Cédigo de Processo
Penal. 3. No caso, o direito fundamental tutelado esta entre
0s mais importantes, qual seja, o direito a saide. Ademais, o
grupo de consumidores potencialmente lesado é formado
por idosos, cuja condicao de vulnerabilidade ja € reconhecida
na propria Constituicdo Federal, que dispde no seu art. 230,
sob o Capitulo VII do Titulo VIII ("Da Familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso"): "A familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdao na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida."
4. "A expressdao 'necessitados’ (art. 134, caput, da
Constituicdo), que qualifica, orienta e enobrece a atuacao
da Defensoria Publica, deve ser entendida, no campo da
Acao Civil Puablica, em sentido amplo, de modo a incluir,
ao lado dos estritamente carentes de recursos
financeiros - os miseraveis e pobres -, os hipervulneraveis
(isto é, os socialmente estigmatizados ou excluidos, as
criancas, os idosos, as geragoes futuras), enfim todos
aqueles que, como individuo ou classe, por conta de sua
real debilidade perante abusos ou arbitrio dos detentores
de poder economico ou politico, 'necessitem’ da mao
benevolente e solidarista do Estado para sua protecao,
mesmo que contra o proprio Estado. Vé-se, entdo, que a
partir da ideia tradicional da instituicdo forma-se, no Welfare
State, um novo e mais abrangente circulo de sujeitos
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salvaguardados processualmente, isto € adota-se uma
compreensao de minus habentes impregnada de significado
social, organizacional e de dignificagdo da pessoa humana"
(REsp 1.264.116/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2011, DJe 13/04/2012).
5. O Supremo Tribunal Federal, a propdsito, recentemente, ao
julgar a ADI 3943/DF, em acorddo ainda pendente de
publicagdo, concluiu que a Defensoria Publica tem
legitimidade para propor acdo civil publica, na defesa de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
julgando improcedente o pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade formulado contra o art. 5.°, inciso II, da
Lei n.° 7.347/1985, alterada pela Lei n.° 11.448/2007 ("Art. 5.°
- Tém legitimidade para propor a acao principal e a agdo
cautelar: .. II - a Defensoria Publica"). 6. Embargos de
divergéncia acolhidos para, reformando o acordao
embargado, restabelecer o julgamento dos embargos
infringentes prolatado pelo Terceiro Grupo Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que reconhecera
a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar a acao civil
publica em questdo. (EREsp 1192577/RS, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/10/2015, DJe
13/11/2015)4! Originais sem negrito

A ementa traz a informacdo de que a discussdo central era saber se a
defensoria publica seria ou nao legitima para ingressar com agao civil publica em
defesa de direitos individuais homogéneos de consumidores idosos, que tiveram
seu plano de saude reajustado em razao da idade.

Questionava-se se isso seria abusivo ou nao. No caso, entendeu-se que,
em razao da debilidade organizacional dos idosos, caberia sim a defensoria
defendé-los naquela demanda.
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Em outro julgado, de relatoria do Min. Herman Benjamin, entendeu o
Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A
EDUCACAO. ART. 13 DO PACTO INTERNACIONAL SOBRE
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. DEFENSORIA
PUBLICA. LEI 7.347/85. PROCESSO DE TRANSFERENCIA
VOLUNTARIA EM INSTITUICAO DE ENSINO. LEGITIMIDADE
ATIVA. LEI 11.448/07. TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54199/a-defensoria-pblica-e-a-legitimidade-ativa-para-impetrar-mandado-de-segurana-coletivo-na-defesa-dos-direitos-difusos#_ftn4

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

HOMOGENEOS. 1. Trata-se na origem de Acdo Civil Publica
proposta pela Defensoria Publica contra regra em edital de
processo seletivo de transferéncia voluntaria da UFCSPA, ano
2009, que previu, como condicao essencial para inscricao de
interessados e critério de calculo da ordem classificatoria, a
participacao no Enem, exigindo nota média minima. Sentenca
e acordao negaram legitimagdo para agir a Defensoria. 2. O
direito a educacao, responsabilidade do Estado e da familia
(art. 205 da Constituicdo Federal), é garantia de natureza
universal e de resultado, orientada ao "pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de
sua dignidade" (art. 13, do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela XXI Sessédo da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 19 de dezembro de
1966, aprovado pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991, e
promulgado pelo Decreto 591, de 7 de julho de 1992), dai ndo
poder sofrer limitagdo no plano do exercicio, nem da
implementagdo administrativa ou judicial. Ao juiz, mais do que
a ninguém, compete zelar pela plena eficacia do direito a
educacao, sendo incompativel com essa sua essencial, nobre,
indeclinavel missdo interpretar de maneira restritiva as
normas que o asseguram nacional e internacionalmente. 3. E
solida a jurisprudéncia do STJ que admite possam os
legitimados para a propositura de Agado Civil Publica proteger
interesse individual homogéneo, mormente porque a
educacdo, mote da presente discussdo, é da maxima
relevancia no Estado Social, dai ser integral e
incondicionalmente aplicavel, nesse campo, o meio
processual da Acgdo Civil Publica, que representa
"contraposicao a técnica tradicional de solu¢do atomizada" de
conflitos (REsp 1.225.010/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 15.3.2011). 4. A Defensoria
Publica, instituicao altruista por natureza, € essencial a fungado
jurisdicional do Estado, nos termos do art. 134, caput, da
Constituicao Federal. A rigor, mormente em paises de grande
desigualdade social, em que a largas parcelas da populagao -
aos pobres sobretudo - nega-se acesso efetivo ao Judiciario,
como ocorre infelizmente no Brasil, seria improprio falar em
verdadeiro Estado de Direito sem a existéncia de uma
Defensoria Publica nacionalmente organizada, conhecida de
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todos e por todos respeitada, capaz de atender aos
necessitados da maneira mais profissional e eficaz possivel. 5.
O direito a educacao legitima a propositura da Acao Civil
Publica, inclusive pela Defensoria Publica, cuja intervencao, na
esfera dos interesses e direitos individuais homogéneos, nao
se limita as relagdes de consumo ou a salvaguarda da crianca
e do idoso. Ao certo, cabe a Defensoria Publica a tutela de
qualquer interesse individual homogéneo, coletivo stricto
sensu ou difuso, pois sua legitimidade ad causam,
no essencial, nao se guia pelas caracteristicas ou perfil do
objeto de tutela (= critério objetivo), mas pela natureza
ou status dos sujeitos protegidos, concreta
ou abstratamente defendidos, os necessitados (= critério
subjetivo). 6. "E imperioso reiterar, conforme precedentes do
Superior Tribunal de Justica, que a legitimatio ad causam da
Defensoria Publica para intentar acdo civil publica na defesa
de interesses transindividuais de hipossuficientes €
reconhecida antes mesmo do advento da Lei 11.448/07, dada
a relevancia social (e juridica) do direito que se pretende
tutelar e do préprio fim do ordenamento juridico brasileiro:
assegurar a dignidade da pessoa humana, entendida como
nicleo central dos direitos fundamentais" (REsp
1.106.515/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 2.2.2011). 7. Recurso Especial provido para
reconhecer a legitimidade ativa da Defensoria Publica para a
propositura da Acdo Civil Publica. (REsp 1264116/RS, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/10/2011, DJe 13/04/2012)5! Originais sem negrito
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Mister é retomar parte do julgado proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 733.433:

Quanto a missao institucional da Defensoria Publica, ndo ha
duvida de que ela foi criada pela Constituicdo Federal para
realizar, com eficiéncia, a orientacao juridica e a defesa técnica
e juridica, em todos os graus, de determinado grupo de
pessoas, o qual esta Corte chegou a identificar, em alguns de
seus julgamentos, como sendo o dos necessitados, carentes,
desassistidos, hipossuficientes, menos afortunados ou
pertencentes aos estratos mais economicamente débeis da
coletividade



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54199/a-defensoria-pblica-e-a-legitimidade-ativa-para-impetrar-mandado-de-segurana-coletivo-na-defesa-dos-direitos-difusos#_ftn5

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

(..)

Em todos esses precedentes, nao fica qualquer nenhuma de
que o necessitado a que se refere o art. 134, caput , da
Constituicdo Federal é aquele que comprovadamente nao
pOSsUi recursos economicos para arcar sequer com uma
defesa juridica.

(..)

Embora muitos individuos possam-se encontrar, a um so
tempo, nessa situacdo e na condicdo de hipossuficiéncia
econOmica, sdo diversos 0s  grupos— necessitados
economicamente e os vulnerdveis. Ndo faz sentido a
Defensoria Publica defender interesses de consumidores de
classe alta econdmica, ainda que os destinatarios de servigos
sejam criangas ou doentes

(..)

Ausente, na espécie, qualquer inconstitucionalidade no art. 5°,
inciso II, da Lei da Acao Civil Publica, com as alteragdes
trazidas pela Lei n°® 11.448/07, ou no art. 4°, incisos VII e VIII,
da Lei Organica da Defensoria Publica, alterado pela Lei
Complementar n° 132/09, nego provimento ao recurso
extraordinario, mantendo a decisdo objurgada, visto que
comprovados os requisitos exigidos para a caracteriza¢ao da
legitimidade ativa. Assento, ademais, a tese de que a
legitimidade da Defensoria
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Publica para a propositura de agdo civil publica existira nos
casos em que, em tese, ela comprovar a pertinéncia tematica
e que a defesa do direito difuso vise a beneficiar, em sua
esséncia, 0s necessitados, os carentes, os desassistidos, os
hipossuficientes, os menos afortunados ou as pessoas
pertencentes aos estratos mais economicamente débeis da
coletividade —em resumo, quando puder beneficiar os
economicamente

necessitadosl®.

Ora, nao resta duvida de que o sentido de “necessitado”, conforme visto
exaustivamente nos votos dos ministros acima juntados, deve ser aferido em cada
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caso concreto, ndao havendo motivo iddneo, portanto, para que restrinja a
legitimidade ex ante da defensoria publica nesses casos de direitos coletivos.

Ainda sobre o tema vulnerabilidade/necessidade, tem-se as chamas “100
Regras de Brasilia sobre o Acesso a Justica das Pessoas em Condicao de
Vulnerabilidade"™. Conforme consta da ementa do documento:

O presente texto foi elaborado, com o apoio do Projecto
Eurosocial Justica, por um Grupo de Trabalho constituido no
seio da Conferéncia Judicial Ibero-americana, na qual também
participaram a Associacdo Ibero-americana de Ministérios
Publicos (AIAMP), a Associacao Inter americana de Defensores
Publicos (AIDEF), a Federacdo Iberoamericana de
Ombudsman (FIO) e a Uniao Ibero-americana de Colégios e
Agrupamentos de Advogados (UIBA). As Regras de Acesso a
Justica das Pessoas em Condicao de Vulnerabilidade foram
aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, que
teve lugar em Brasilia durante os dias 4 a 6 de Marco de 2008.
As outras Redes antes citadas iniciaram o processo para as
submeter a aprovacao dos seus respectivos orgdos de
governo.

Assim, entre outros pontos, as 100 Regras tratam sobre vulnerabilidade
do ser humano e o acesso a justica. Nesse sentido, logo na Se¢do 22 (Beneficiarios
das Regras), o item 1 traz o conceito das pessoas em situacdes de vulnerabilidade:

(3) Consideram-se em condicdo de vulnerabilidade aquelas
pessoas que, por razao da sua idade, género, estado fisico ou
mental, ou por circunstancias sociais, econémicas, étnicas
e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar
com plenitude perante o sistema de justica os direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico. (4) Poderdo
constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as
seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenga a comunidades
indigenas ou a minorias, a vitimizacdo, a migracdo e o
deslocamento interno, a pobreza, o género e a privagao de
liberdade. A concreta determinacdo das pessoas em condicao
de vulnerabilidade em cada pais dependera das suas
caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de
desenvolvimento social e econdmico.
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Diante disso, ndo restam duvidas quanto ao sentido amplo que se deve

"o non

dar hoje ao conceito de "necessitado”, “vulneravel”, “hipervulneravel”.

Por derradeiro, em razdo da autonomia funcional e administrativa da
defensoria, a ela e somente a ela cabera dizer se tal pessoa é vulneravel ou nao,
pelo menos a principio. Isso significa que ao defensor publico cabe analisar o caso
concreto para decidir, com base na independéncia funcional, se o caso proposto a
ele é ou ndo de atribuicdo da defensoria. Se porventura o magistrado ou a parte
contraria entender que nao se trata de atribuicao da defensoria, devera manifestar-
se de forma fundamentada nos autos. E, em caso de decisdo desfavoravel a
defensoria, devera garantir o direito ao contraditério e ampla defesa.

1.2 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO E OS DIREITOS DIFUSOS

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, LXIX) prevé em qual hipdtese
sera cabivel a impetracdo do mandado de seguranca.

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo

amparado por habeas corpusou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de

atribuicbes do Poder Publico;

Em linhas gerais, o mandamunstem por objetivo defender direito
liquido e certo quando o responsavel pelo ato ilegal ou abuso de poder for
autoridade publica ou pessoa pertencente a ente publico ou privado no exercicio
de atribuicbes do Poder Publico. Conquanto o conceito de “direito liquido e certo”
nao seja unanime, segundo o saudoso professor Hely Lopes Meireles direito
liquido e certo € “"aquele que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado
na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetracdo”.,

Pois bem. No inciso seguinte, a Carta traz quem podera impetrar
mandado de seguranca coletivo:

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado
por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

78
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b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

Conforme se nota, o constituinte originario preferiu deixar expresso no
texto constitucional que apenas os partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional e as organizacdes sindicais, entidades de classe e associacdes
se utilizar do writ constitucional. Nessa linha, também previu a Lei do Mandado de
Seguranca (Lei 12.016/2009)

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado
por partido politico com representacio no Congresso
Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a
seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos,
1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da
totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na
forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacao especial.2!

Pois bem. Conquanto o texto constitucional ndo faca qualquer restricao
quanto ao tipo de direito coletivo a ser protegido por mandado de seguranca
coletivo, o legislador infraconstitucional, por meio da Lei 12016/2009, limitou
expressamente o conteldo da seguranca coletiva aos direitos coletivos em sentido
estrito e aos direitos individuais homogéneos, sendo vejamos:

Art. 21.
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Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de
seguranca coletivo podem ser:

I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
transindividuais, de natureza

indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica basica;

II - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito
desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou
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situacdo especifica da totalidade ou de parte dosassociados
ou membros do impetrante.’% Originais sem negrito

O doutrinador Fredier Didier Jr. e Hermes Janetti Jr., escreveram notavel
artigo (Editorial 71) exatamente sobre a suposta inconstitucionalidade da lei do
mandado de seguranca ao restringir, sem fundamento, o objeto do remédio
constitucional aos direitos coletivos e individuais homogéneos:

Editorial 71

Questao das mais tormentosas, na aplicacao do principio da
atipicidade da tutela coletiva (art.83 do CDC), é ade saber se
é possivel tutelar direito difuso por meio do mandado de
seguranca. A CF/88 conferiu ao mandado de seguranca o
status de direito fundamental individual e coletivo. Prescreve
que o mandado de seguranga sera concedido a “direito
liquido e certo ndo amparavel por habeas data ou habeas
corpus”. Qualquer direito, portanto, pode ser tutelado por
mandado de seguranca, desde que seus fundamentos faticos
possam ser comprovados documentalmente. A Constituicao
reconhece expressamente a existéncia dos direitos e deveres
individuais e coletivos como direitos e garantias
fundamentais, sendo que o writ do mandado de seguranca
esta previsto exatamente neste capitulo. Ter um direito sem
ter uma acao adequada para defendé-lo significa ndo poder
exercé-lo, o que fere de morte a promessa constitucional e a
forca normativa da Constituicdo que dela decorre. Seria o
equivalente a tornar, bocas sem dentes, as garantias
constitucionais. O processo de mandado de seguranca tem
rito célere e tradicdo constitucional longeva, que remete a
formacao da Republica no Brasil, sendo resultado historico da
antiga luta de Rui Barbosa para Qualquer restricdo ao
mandado de seguranca deve ser compreendida como
restricdo a um direito fundamental e, como tal, deve ser
justificada constitucionalmente. O paragrafo Unico do art.
21da Lei n. 12.016/2009 restringe, porém, o objeto do
mandado de seguranca coletivo aos direitos coletivos em
sentido estrito e aos direitos individuais homogéneos:
“Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de
segurancga coletivo podem ser: I-coletivos, assim entendidos,
para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
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ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo
juridica basica; II —-individuais homogéneos, assim entendidos,
para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da
atividade ou situagdo especifica da totalidade ou da parte dos
associados ou membros do impetrante”. A regra &
flagrantemente inconstitucional. Trata-se de violacdo do
principio da inafastabilidade (art.5°, XXXV, CF/88), que
garante que nenhum a afirmacao de lesdo ou de ameacga de
lesdo a direito sera afastada da apreciagdo do Poder
Judiciario. Esse principio garante o direito ao processo
jurisdicional, que deve ser adequado, efetivo, leal e com
duragdo razoavel. O direito ao processo adequado pressupode
o direito a um procedimento adequado, oque nos remete ao
mandado de seguranga, direito fundamental para a tutela de
qualquer situacao juridica lesada ou ameagada, que garante o
direito Afasta-se a possibilidade de o direito difuso ser
tutelado por mandado de segurangca, um excelente
instrumento processual para a protecdo de direitos
ameacados ou lesados por atos de poder. Além disso, o texto
normativo estd em descompasso com a evolucdo da tutela
coletiva no direito brasileiro, especialmente o mandado de
seguranca coletivo. Muito se discutiu nos primeiros anos de
aplicacao se o mandado de seguranca coletivo deveria tutelar
apenas direitos coletivos(interpretacao literal), direitos
individuais homogéneos (direitos acidentalmente coletivos)
ou também direitos difusos. Atese vencedora na doutrina e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal doutrina lato
sensu (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos). Nesse sentido: “...expresso meu entendimento
no sentido de que o mandado de segurancga coletivo protege
tanto os interesses coletivos e difusos, quanto os
direitos subjetivos.” (RE 181.438-1/SP, STF, Tribunal Pleno
Min. Carlos Velloso Também neste sentido, o voto da Min.
Ellen Gracie, no STF, Pleno, RE n. 196.184, j. em 27.10.2004:
"A agremiacdo partidaria, ndo pode ser vedado o uso do
mandado de seguranga coletivo em hipoteses concretas em
que estejam em risco, por exemplo, o patriménio histérico,
cultural ou ambiental de determinada comunidade. Assim, se
o partido politico entender que determinado direito difusos e
encontra ameagado ou lesado por qualquer ato da
administracao, podera fazer uso do mandado de seguranca
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coletivo, que ndo se restringira apenas aos assuntos relativos
a direitos politicos e nem aseus integrantes.” (RE196.184,
transcri¢des, Bol. Inf. do STF n°. 372). Uma interpretacao literal
do art. 21 da Lei n.12.016/2009 implicaria grave retrocesso
social, com prejuizo a tutela constitucionalmente adequada
(art. 5°,XXXV c/c art. 83 do CDC —principio da atipicidade das
acoes coletivas). Cabe ao aplicador dar a interpretacao
conforme do texto normativo, para adequa-la ao
microssistema da tutela coletiva e a Constituicdo Federal M1

Desse modo, descabe restringir o mandado de seguranca coletivo para
a defesa unicamente de parte dos direitos coletivos em sentido amplo.

1.3 DEFENSORIA PUBLICA E O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Apos a abordagem do tépico acima, surge o segundo questionamento:
sendo legitimo impetrar mandado de seguranca coletivo na defesa de direitos
difusos, a Defensoria Publica teria legitimidade ativa para ingressar com a agao? O
rol dos legitimados previstos tanto na Constituicdo quanto na Lei infraconstitucional
é taxativo ou exemplificativo?

Para Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr., o rol acima destacado trata de
uma garantia constitucional minima, atribuida aos partidos politicos e entidades de
classel2. Sem delongas, ter “legitimidade” significa gozar de capacidade para
ingressar com uma acao, seja em nome proprio na defesa de direito proprio
(legitimidade ordinaria), seja em nome proprio na defesa de direito alheio
(legitimidade extraordinaria). E a pertinéncia subjetiva da demanda. Trata-se de
instituto relacionado com o direito material e que ainda hoje é considerado uma
das condi¢des do processo (antigamente conhecida como “condicdo da agao"13),

E a partir desse entendimento sobre o que seria legitimidade que surge
a primeira critica quanto a restricdo dos legitimados. Didier afirma:

o texto constitucional ndo cuida, nem poderia cuidar, de
legitimidade ad causampara o mandado de seguranca
coletivo. A legitimidade para o mandado de seguranca
coletivo sera aferida a partir da situagdo litigiosa nela
afirmada, ou seja, ope judicis. A norma constitucional, na
verdade, atribui capacidade processual aos partidos politicos
e as entidades de classe para valer-se do procedimento do
mandado de seguranca (ope legis) 14
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Razao assiste ao autor. Nao haveria sentido em afastar legitimidade ex
ante a legitimidade da Defensoria Publica ou do Ministério Publico, sem antes
analisar qual o tipo de direito material que se encontra em discussao. Defende-se
que, por forca do microssistema coletivo, outros legitimados do processo coletivo
poderiam sim impetrar seguranca coletiva.

Essa linha também é seguida por Edilson Santana Gongalves Filho em
seu livro "Defensoria Publica e a Tutela Coletiva de Direitos":

o remédio constitucional, ademais, é direito e garantia
fundamental, voltado a instrumentalizacdo, inclusive do
acesso a justica. Assim é que, restringir esse direito,

afastando a legitimidade daqueles legitimados para o
ajuizamento de outras acles coletivas revela-se contraditorio,
ferindo o proprio direito ao acesso a justica. Destarte,
qualquer interpretacdo dos artigo 21 da Lei 12.016/2008
nesse sentido (restritivo) é inconstitucional. Em se tratando de
garantias fundamentais. Ndo se deve admitir interpretagdes
restritivas, mas tao somente ampliativas, visando garantir a
melhor carga de eficiéncia social ao instrumento.'!

Segue a doutrina dizendo:

devem ser tidas por legitimadas para a impetragao
do mandamus todas as pessoas autorizadas a defender os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos segundo
a legislacao vigente, como o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Unido, os Estados, os Municipios e érgaos
despersonalizados.8!

Nao se deve olvidar que o “ms coletivo” é um dos principais instrumentos
de natureza constitucional (remédio constitucional) de que se valem partidos
politicos e entidades de classes para defenderem seus direitos liquidos e certos
quando estes sao violados (direito de produzir provas, por exemplo). Em razéao
disso, ampliar a possibilidade de legitimados iria ao encontro dos valores e
objetivos preconizados pela Carta Magna. Ainda mais no que tange ao papel da
Defensoria Publica.

Tal instituicdo lida diretamente com violacao de direitos de pessoas
“necessitadas”, que, nao raras vezes, encontram-se em grupo indeterminavel de
pessoas, sem, contudo, terem instituido qualquer tipo de associacdo. Nesse caso, a
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defensoria poderia vir a suprir essa falta de legitimagdo coletiva a fim de resguardar
direitos liquido e certos da coletividade.

Essa é a posicao de Edilson Santana Gongalves Filho:

Destarte, a atuacao da Defensoria Publica é verdadeira forma
de concretizagdo de principios e valores constitucionalmente
estabelecidos, por meio da tutela dos necessitados, o que se
encontra diretamente relacionado com a consecucao dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
com vistas a erradicar a pobreza, a marginalizacao, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem estar de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discricdo (Artigo 3° da
Constituicdo Federal). E preciso, portanto, ndo afastar da
Defensoria Publica os instrumentos aptos ao desempenho
efetivo da missao constitucional que Ihe foi atribuida. Dentro
deste cenario, equivocam-se 0s que insistem em nao
reconhecer a legitimagao ativa ad causam da instituicao para
o que, forcosamente, intentavam obstar a legitimidade par aa
Acao Civil Publica, inclusive por meio do ajuizamento de Acao
Direta de Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal
Federal 1

Também é o pensamento de Camilo Zuffelato:

Para tanto é preciso reconhecer a forga principioldgica
contida no interior do chamado microssistema processual
coletivo — no caso in concreto relativa a legitimidade ativa ad
causam — para que se aplique, por meio da intercomunicagao
entre varios diplomas legislativos de indole coletiva, aquele
que mais condiz com a sistematica e principiologia da tutela
jurisdicional coletiva (...) Isso porque a Lei da Acao Civil Publica
é o instrumento normativo geral, juntamente com alguns
aspectos do Codigo de Defesa do Consumidor (LGL/1990/40)
que proteja o denominado microssistema processual coletivo
no Brasil. O que ha, em verdade, é uma perfeita comunicacao
entre o art. 5° da 7.347/1985 e o art. 21 da Lei 12.016/2009
(Nova Lei do Mandado de Seguranca) 8l
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A titulo de informacgao, havia até pouco tempo uma proposta de emenda
a Constituicdo (PEC n°74/2007), cujo conteudo era exatamente ampliar o rol de
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legitimados do mandado de seguranca coletivo, estendendo-a ao Ministério
Publico e a propria Defensoria Publica. Contudo, o projeto foi arquivado no final da
legislatura de 2014 por falta de interesse politico das autoridades.

A seguir segue noticia veiculada no site do Senado Federal no ano de
2009 a respeito da PEC:

Ministério Publico e Defensoria Publica poderao ingressar
com mandado de seguranca coletivo

Da Redagdo | 15/07/2009, 11h42 - ATUALIZADO EM
29/01/2015, 19h03 O Ministério Publico e a Defensoria
Publica poderdo conquistar o direito de impetrar mandado de
seguranca coletivo, ja conferido pela Constituicdo a partido
politico com representacdo no Congresso e a entidade de
classe ou sindical. Essa possibilidade foi aberta com a
aprovacao, pela Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania
(CC)J), de substitutivo do senador Inacio Arruda (PCdoB-CE) a
proposta de emenda a Constituicao (PEC 74/07) de iniciativa
do senador Demostenes Torres (DEM-GO). Segundo explicou
o relator no parecer, a PEC 74/07 abria essa possibilidade
apenas ao Ministério Publico. Sua extensao para a Defensoria
Publica foi estabelecida em emenda apresentada a
proposicdo pela senadora Lucia Vania (PSDB-GO),
incorporada integralmente no substitutivo. "Estamos certos
de que a extensao da legitimidade para a impetracao do
mandado de seguranca coletivo ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica dotarad esses dois entes de melhores
instrumentos para o desempenho de suas nobres atribuicdes,
voltadas para a persecucdo judicial dos legitimos interesses
da sociedade", assinalou Inacio Arruda no parecer. Na
impossibilidade regimental de também recomendar a
aprovacao da PEC 84/07, que tramitava em conjunto com a
PEC 74/07, Inacio Arruda decidiu aproveitar seu contetdo no
substitutivo. Dessa forma, defendeu o acolhimento da
concessao de gratuidade as acdes de mandado de seguranca
e mandado de injuncao, beneficio que sé deixara de valer em
caso de comprovada ma fé dos impetrantes, condenados,
entdo, ao pagamento das custas do procedimento. Ao tratar
da proposta no parecer, argumentou ndo se justificar "que
dois dos instrumentos de maior relevancia para o exercicio da
cidadania postos ao alcance do cidadado afrontado pelo Poder
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Publico ndo contem com as mesmas facilidades ja conferidas
a instrumentos semelhantes, tais como o habeas corpus e
0 habeas data, assim como aos atos em geral necessarios ao
exercicio da cidadania". Ainda durante a discussao da matéria,
Demostenes assinalou que a medida vem adequar o Direito a
modernidade das agdes coletivas, que tém escopo maior que
as individuais. - Agora, o Ministério Publico tera legitimidade
para abranger o direito de todos que, em tese, forem lesados
por ato de violéncia do Poder Executivo - comentou,
comemorando, ainda, a gratuidade na formulagdo desses
mandados. Agéncia Senado (Reproducdo autorizada
mediante citagdo da Agéncia Senado)2

Em que pese o esfor¢o doutrinario no sentido de defender a legitimidade
da defensoria publica no writcoletivo, a posicao praticamente unanime da
jurisprudéncia nacional é no sentido de que a instituicdo em comento (e demais
orgaos nao previstos no ordenamento juridico) ndo sao legitimados a impetrar o
referido remédio constitucional.

Segue abaixo ementas de julgados proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica acerca do assunto:

EMENTA Arguicao de descumprimento de preceito
fundamental. Medida cautelar.

Referendo. Ato do Poder Executivo do Estado da Paraiba.
Reducdo, no Projeto de Lei Orcamentadria de 2014
encaminhado pelo Governador do Estado da Paraiba a
Assembleia Legislativa, da proposta orcamentaria da
Defensoria Publica do Estado. Cabimento da ADPF. Mérito.
Violacao de preceito fundamental contido no art. 134, § 2°, da
Constituicdo Federal. Autonomia administrativa e financeira
das Defensorias Publicas estaduais. Medida cautelar
confirmada. 1. A Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo detém legitimidade ativa para mandado de
seguranca quando a associacao e seus substituidos ndo sao
os titulares do direito que pretende proteger. Precedente: MS
n® 21.291/DF-AgR-QO, Relator o Ministro Celso de Mello,
Tribunal Pleno, DJ de 20/10/95. Resta a associacdo a via da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, Unico
meio capaz de sanar a lesividade alegada. 2. A autonomia
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administrativa e financeira da Defensoria Publica qualifica-se
como preceito fundamental, ensejando o cabimento de ADPF,
pois constitui garantia densificadora do dever do Estado de
prestar assisténcia juridica aos necessitados e do préprio
direito que a esses corresponde. Trata-se de norma
estruturante do sistema de direitos e garantias fundamentais,
sendo também pertinente a organizacdo do Estado. 3. A
arguicao dirige-se contra ato do chefe do Poder Executivo
estadual praticado no exercicio da atribuicdo conferida
constitucionalmente a esse agente politico de reunir as
propostas orcamentarias dos 6rgaos dotados de autonomia
para consolidacao e de encaminha-las para a analise do Poder
Legislativo. N&@o se cuida de controle preventivo de
constitucionalidade de ato do Poder Legislativo, ma, sim, de
controle repressivo de constitucionalidade de ato concreto do
chefe do Poder Executivo. 4. Sdo inconstitucionais as medidas
que resultem em subordinacdo da Defensoria Publica ao
Poder Executivo, por implicarem violagdo da autonomia
funcional e administrativa da instituicdo. Precedentes: ADI n°
3965/MG, Tribunal Pleno, Relator a Ministra Carmen Lucia, DJ
de 30/3/12; ADI n° 4056/MA, Tribunal Pleno, Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 1/8/12; ADI n°® 3569/PE,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de
11/5/07. Nos termos do art. 134, § 2°, da Constituicao Federal,
ndo é dado ao chefe do Poder Executivo estadual, de forma
unilateral, reduzir a proposta orcamentaria da Defensoria
Publica quando essa é compativel com a Lei de Diretrizes
Orcamentarias. Caberia ao Governador do Estado incorporar
ao PLOA a proposta nos exatos termos definidos pela
Defensoria, podendo, contudo, pleitear a Assembleia
Legislativa a reducao pretendida, visto ser o Poder Legislativo
a seara adequada para o debate de possiveis alteracdes no
PLOA. A insercao da Defensoria Publica em capitulo destinado
a proposta orcamentaria do Poder Executivo, juntamente com
as Secretarias de Estado, constitui desrespeito a autonomia
administrativa da instituicao, além de ingeréncia indevida no
estabelecimento de sua programacao administrativa e
financeira. 5. Medida cautelar referendada. (ADPF 307 MC-
Ref, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
19/12/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-060 DIVULG 26-03-
2014 PUBLIC 27-03- 2014)
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E mais:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. FALTA DE
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA IMPETRAR
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. IMPETRACAO
GENERICA. DECLARACAO DE DIREITO EM TESE. SEGURANCA
NORMATIVA. NAO CABIMENTO. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. O rol dos legitimados a impetrar mandado
de seguranca coletivo previsto no art. 5° inciso LXX, da
Constituicao Federal, assim como no art. 21 da Lei n°
12.016/2009, ndo elenca a Defensoria Publica. 2.
Considerando que a impetracdo se deu em nome proprio,
como sustentado pela Defensoria Publica neste recurso,
incabivel o mandamus porquanto a pretensdo consubstancia
pedido de declaracao, em tese, do direito, finalidade para a
qual ndo se presta o writ. 3. Desse modo, é incabivel o writ
porque a Defensoria Publica ndo tem legitimidade para
impetrar mandado de seguranca coletivo e também porque
nao se admite mandado de seguranca normativo. 4. Recurso
ordinario a que se nega provimento. (RMS 49.257/DF, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 03/11/2015, DJe 19/11/2015)2%

Como se nota, a posicao dos tribunais superior é bastante reticente
guanto ao tema questdo. Nesse caso, cabe tanto a sociedade quanto os proprios
juizos e primeiros grau e tribunais de segunda instancia comegarem a refletir sobre
o assunto e, a depender do caso concreto, admitir a atuacdo da defensoria publica
no mandado de seguranca coletivo, especialmente quando estiver em jogo direito
liquido e certo dos necessitados.

CONCLUSAO

O surgimento e o aperfeicoamento do ordenamento juridico coletivo
possuem o desafio quase inatingivel de tentar organizar e disciplinar as relagdes
humanas no ambito coletivo na medida que tais direitos e polémicas vao surgindo,
seja no Poder Judiciario, seja no ambito privado ou administrativo. Nesse sentido,
o direito transindividual deve buscar compatibilizar tanto o direito da sociedade em
si quanto de grupos ou classes que lutam por seus direitos. Dentro desse contexto,
as espécies de direitos coletivos (difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos) com certeza continuardo a passar por mudancas nos préximos anos.
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Nessa linha, tem-se o papel institucional da defensoria publica na defesa
dos necessitados no processo coletivo. Atualmente, ndo ha mais duvida quanto a
legitimidade da defensoria na defesa dos direitos coletivos, sejam eles de quais
espécies forem. Também ndo ha duvidas de que seu papel institucional foi ampliado
nos ultimos anos, motivo pelo qual sua atuagdo também ira se fazer sentir nas
demandas coletivas.

Conforme exposto, restringir de forma injustificada a legitimidade para
se impetrar mandado de seguranca coletivo parece soar, hoje em dia, desarrazoado.
O direito liquido e certo das pessoas, especialmente dos necessitados (sejam eles
quais forem) ndo podem ser defendidos apenas por organizacao sindical, entidade
de classes e associagdes, ainda mais quando se tem a possibilidade de tais entes
nao tiverem interesse politico/juridico em defender violacdo de direitos dessa
natureza.

Em atencdo ao processo de empoderamento da defensoria publica, é
imperioso que esta instituicdo, assim como outros mais, tais como o proprio
Ministério Publico, Unido, Estados, entre outros, possam ser legitimados a impetrar
mandado de seguranca coletivo na defesa de direitos difuso e de quaisquer direitos
de natureza coletiva. Como dito, a Constituicdo Federal deve ser interpretada no
sentido de que ela apenas trouxe a normativa basica e geral acerca do mandado de
seguranca, nao exaurindo, portanto, as possibilidades de legitimidade ativa.

Nesse sentido, conquanto a doutrina seja mais simpatica a legitimidade
da defensoria publica para ajuizar o writ constitucional, a jurisprudéncia, conforme
se viu ao longo da exposicao acima, ainda é reticente quanto a possibilidade de
cravar a defensoria como legitima na para impetrar a seguranga coletiva. No caso,
ao nao permitir que a defensoria ingresse com ag¢des desse tipo acaba por se
configurar certo contrassenso dos tribunais, ja que eles mesmos ja assentaram
posicdo no sentido de que a defensoria publica pode e deve defender os direitos
coletivos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos de
qualquer espécie de pessoa em estado de necessidade.

Pelo exposto, entende-se que a defensoria publica, seja da Unido, dos
Estados ou do Distrito Federal, por tudo que representa hoje no nosso
ordenamento juridico e na sociedade, deve usufruir da legitimidade ativa para
impetrar mandado de seguranca coletivo na defesa de direitos difusos dos
necessitados. Entender nesse sentido é concretizar os valores e normas previstas na
propria Constituicdo Federal, especialmente garantir a dignidade da pessoa
humana.
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OS LIMITES DO CABIMENTO DO HABEAS CORPUS NO BRASIL
CONTEMPORANEO

GIOVANI NEVES: Analista de produgao,
estudante de direito universidade do
Estado de Mato Grosso (Unemat)/MT.

LEONEL PEREIRA SOARESHM
JOEL DE FREITAS.:A
(Coautores)

RESUMO: O presente estudo discorre os limites do cabimento do Habeas Corpus
que por sua vez é meio primordial pelo qual os individuos, seja em momento de
constrangimento de eventual ameaga ou coacao ilegal que possam lhes atingir, ou
em situacdo em que se valem para, ja estando em estado de restricao de sua
liberdade, buscar, com base nas leis que regem o Estado Maior, o respeito aos seus
direitos fundamentais. Sendo um direito de qualquer pessoa, nao se reveste de
qualquer formalidade especial, de modo que, tem como fundamento a sua
utilizagcdo com base nas disposicdes preceituadas no Codigo de Processo Penal, ou
seja, constatando-se qualquer vicio no comando da autoridade mandante, ha de se
valer esse preceito constitucional, assegurando assim, os direitos fundamentais
elencados no art. 5° da Constituigdo vigente.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Liberdade. Restricoes.

ABSTRACT: The present study discusses the limits of the Habeas Corpus is the
primary means by which individuals, either at the moment of embarrassment of any
threat or unlawful coercion that may befall them, or in a situation in which they use,
already in a state of restriction of their freedom, to seek, with based on the laws
governing the General Staff, respect for their fundamental rights. Being a right of
any person, it does not have any special formality, so it is based on its use on the
basis of the provisions of the Code of Criminal Procedure, that is, by finding any
defect in the command of the sending authority, this constitutional precept must
be applied, thus ensuring the fundamental rights listed in art. 5 of the current
Constitution.

Keywords: Fundamental rights. Freedom. Restrictions.

INTRODUCAO

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Giovani%20Neves
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54198/os-limites-do-cabimento-do-habeas-corpus-no-brasil-contemporneo#_ftn1
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54198/os-limites-do-cabimento-do-habeas-corpus-no-brasil-contemporneo#_ftn2

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

O mundo se encontra, a todo momento, em mudanca nas relagbes sociais,
nos comportamentos individuais, e tais mudangas acarretam consequéncias ao
meio juridico.

As leis se adequam ao caso concreto, e a todo custo buscam a satisfagdo
social, de modo que a sociedade consiga, ao se deparar com desvios de
comportamentos, ver seus infratores punidos com fins a salvaguardar o respeito as
normas vigentes.

O Habeas Corpus constitui, ao senso coletivo, publicamente salientado pelos
noticiarios brasileiros, como um meio de se esquivar de eventuais punicdes ou de
sofrer nas mazelas do sistema carcerario brasileiro.

A sociedade, em face de inUmeros casos de corrupgao, se esgota ao ver que,
pessoas que cometeram enormes desvios de recursos publicos, rotineiramente,
buscam a utilizacdo do referido instrumento.

E € assim que, o referido artigo adentra a explicitar a importancia de tal
instrumento, a trazer para tematica como tal agdo de cunho popular se mostra
indispensavel a se respeitar os direitos fundamentais.

Ao contrario do senso comum, o Habeas Corpus tomou robustez ao passo
em que buscou ao longo do tempo, e incansavelmente busca, que todos os tipos
de irregularidades, ameacas a direitos e quaisquer coagdes ilegais ndo possam
prevalecer.

Assegura, dessa forma, que a todo e qualquer individuo, verificando
quaisquer das hipdteses elencadas nos arts. 647 a 667 do Codigo de Processo Penal,
busque de forma inequivoca manter a salvo seu direito a liberdade.

Indiscutivel se faz tecer certas consideragdes pelo qual aquele que se utiliza
de tal instrumento apenas requer que sua liberdade nao seja ceifada em detrimento
do uso ilegal do poder conferido a uma autoridade por algum ato cometido pelo
cidadao, e que nao enseja a restricao a sua liberdade.

De forma sucinta, coloca-se em pauta que o individuo que se utiliza do
Habeas Corpus, procura, apenas, que haja o devido respeito as garantias
constitucionais, tal qual o devido processo legal, o estrito respeito as leis, a
presuncao de inocéncia, a observancia do principio da legalidade, e que, se ao final
do processo, constatando sua culpa, com todas as provas nos autos e sua
legitimidade ad causam, seja devidamente penalizado pela san¢do cabivel ao caso
concreto.
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O direito € uno, é conjunto de normas que interligam entre si, e que, de
acordo com a teoria do dialogo das fontes, possui aplicagdo conjunta. Isso significa
que, toda e qualquer acao do Estado, representado este pelas autoridades
judiciarias, em face dos cidadaos, deve se resguardar a respeitar todos os direitos,
independentemente de quem seja a vitima-alvo, de modo que a san¢do nao seja
dada em detrimento de critérios parciais, ou seja, aquele que atinge apenas pessoas
consideradas frageis (economicamente, intelectualmente) na sociedade.

Portanto, o Habeas Corpus € um instrumento a ser visto de modo daltonico
pela autoridade competente a julga-la, aquele que apenas observa a irregularidade
na aplicacao de medidas sancionatorias, e se necessario, as relaxara.

DESENVOLVIMENTO

O Habeas Corpus teve seu surgimento no periodo da Idade Média,
instrumento esse utilizado na época pelos detentos para solicitar sua liberacao do
presidio.

A partir de entdo, tornou-se um método oficial em 1215, sendo inserido
através da Magna Carta Libertatum, pelo qual passou a vincular e limitar os poderes
reais, em face do entdo rei Jodao Sem Terra.

Busca, no estrito respeito a Constituicdo, a liberdade de locomocado das
pessoas, de modo a resguardar seu direito de ir e vir em detrimentos de eventuais
restricdes que se possam imputar ao individuo.

De acordo com Pinto Ferreira:

O habeas  corpusnasceu historicamente como uma
necessidade de contencdo do poder e do arbitrio. Os paises
civilizados adotam-no como regra, pois a ordem do habeas
corpus significa, em esséncia uma limitacdo as diversas
formas de autoritarismo.

Corroborando com a tematica, Edilson Mougenot Bonfim salienta:

Habeas corpus é o remédio juridico-constitucional destinado
a proteger a liberdade de locomog¢do do individuo (ju
manend|, eund|, ambulandi, veniendi ultro citroque)
ameacada por qualquer ilegalidade ou abuso de poder. A
expressao habeas corpus significa 'tome o corpo’, pois em
suas origens, com a impetracao da ordem o prisioneiro era
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levado a presenca do rei para que este verificasse a legalidade
ou ilegalidade da prisao.

Na Constituicdo de 1988, é elencado no art. 5°, inciso LXVII, como sendo um
remédio Constitucional, ou seja, um instrumento existente no direito brasileiro que
visa concretizar os direitos previstos na Carta Maior, em detrimento de eventuais
erros ou abusos de poder.

De forma complementar, também ha sua previsdo no Cddigo de Processo
Penal, especificamente nos arts. 647 a 667, pelo qual sua aplicacéo se da “sempre
que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo ilegal na
sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicao disciplinar”.

A propria Corte Suprema se manifesta sobre o assunto, de modo que:

HABEAS CORPUS. ACAO CONSTITUCIONAL IMPETRADA NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA HA QUASE DOIS ANOS.
DEMORA NO JULGAMENTO. DIREITO A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO. NATUREZA JURIDICA DO HABEAS
CORPUS, A DOTA-LO DE PRIMAZIA SOBRE QUALQUER
OUTRA ACAO JUDICIAL. ORDEM CONCEDIDA.1.O habeas
corpus € a via processual que tutela especificamente a
liberdade de locomocao, bem juridico mais fortemente
protegido por uma dada acao constitucional.2. O direito a
razoavel duracdo do processo ndo é sendo projecao do direito
de acesso eficaz ao Poder Judiciario. Direito a que
corresponde o dever estatal de julgar com seguranca
(elemento técnico) e presteza (elemento temporal). No
habeas corpus, tal dever estatal de decidir se marca por um
tonus de presteza maxima, sem nenhum prejuizo para o dever
de fazé-lo com apuro técnico.3. Assiste ao Supremo Tribunal
Federal determinar aos Tribunais Superiores o julgamento de
mérito de habeas corpus, se entender irrazoavel a demora no
respectivo julgamento. Isso, é claro, sempre que o impetrante
se desincumbir do seu dever processual de pré-constituir a
prova de que se encontra padecente de "violéncia ou coacao
em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de
poder" (inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo
Federal).5°Constituicao Federal4. Ordem concedida para que
a autoridade impetrada apresente o HC 181.141, em mesa, até
a décima Sessdao da Turma em que oficia, subsequente a
comunicagao da presente ordem.
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Categoricamente, o art. 648 do Cddigo de Processo Penal tras as hipéteses
pelo qual a coagdo, sendo o meio pelo qual o individuo pode se valer do HC, sera
ilegal:

Art. 648. A coacao considerar-se-a ilegal:
I - quando nao houver justa causa;

II - quando alguém estiver preso por mais tempo do que
determina a lej;

IIl - quando quem ordenar a coacao nao tiver competéncia
para fazé-lo;

IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coacao;

V - quando nao for alguém admitido a prestar fianca, nos
casos em que a lei a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;
VII - quando extinta a punibilidade.

Rotineiramente, o Habeas Corpus é utilizado com a finalidade de
salvaguardar-se, em concordancia com a sua definicao em latim, significando "que
tenhas o corpo”, ou seja, o individuo, munido de ameaca a direito seu, procura a
todo custo que nao seja prejudicado.

De modo que, sendo a liberdade um direito conferido a todos, nada mais
justo que o Habeas Corpus possa, também, ser impetrado por qualquer pessoa.
Claro que, quando presentes os requisitos da acao, sejam eles, a possibilidade
juridica do pedido, o interesse de agir, a legitimidade "ad causam’ e a justa causa.
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Nesse ponto é imperioso ressaltar que, para que o individuo o redija, faz-se
necessario apenas alguns requisitos:

1. Pode ser escrito em qualquer folha de papel, ja que nado se reveste de
quaisquer formalidades especiais;

2. O nome e o local de residéncia do individuo pelo qual existe ameaga a sua
liberdade;

3.  Contar os fatos pelo qual a vitima esta se deparando;

4.  Definir qual a autoridade/pessoa esta sendo o autor mediato da ameacga;
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5. Qual o local onde se encontra a vitima, e

Por fim, a assinatura e o local de residéncia daquele que redigir o Habeas
Corpus.

Nesse liame, ha de se questionar, mas qual a caracteristica de um Habeas
Corpus? Constitui-se ele um recurso, tendo em vista que qualquer pessoa pode
impetra-lo?

Essas consideragdes sao extremamente importantes, de modo que, de forma
sucinta, o Habeas Corpus ndo é considerado um recurso, mesmo que o Codigo de
Processo Penal assim o enquadre. Se assim o fosse, estaria sujeito as questdes
processuais, tais como o transito em julgado, prazos, etc., e como nao esta, nao
pode ser definido como tal.

Visto isso, pode ser entendido como uma ac¢ao que pode ser impetrada por
qualquer pessoa.

Nesse sentido, importante mencionar a jurisprudéncia acerca do tema:

HABEAS CORPUS. ATO INDIVIDUAL. ADEQUACAO. O habeas
corpus é adequado em se tratando de impugnacado a ato de
colegiado ou individual. HABEAS CORPUS. INSTANCIA.
SUPRESSAO. ALCANCE. Revelando o habeas corpus parte
Unica; o paciente, personificado pelo impetrante, o instituto
da supressao de instancia ha de ser tomado, no que visa
beneficia-la, com as cautelas proprias. HABEAS CORPUS.
RECURSO ORDINARIO. SUBSTITUICAOQ. Em jogo, na via direta,
a liberdade de ir e vir do cidaddo, cabivel é o habeas corpus,
ainda que substitutivo de recurso ordinario constitucional.
HABEAS CORPUS. FATOS E PROVAS. CABIMENTO. Em jogo a
liberdade de ir e vir, ndo se tem como deixar de adentrar a
matéria versada no habeas, pouco importando que direcione
a analise de fatos e provas. HABEAS CORPUS. OBJETO.
FIANCA. RESTITUICAO. O habeas corpus nido é o meio
adequado para buscar-se a restituicio de valor fixado
judicialmente como fianga. (HC 159113, Relator (a): Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 17/09/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-214 DIVULG 01-10-2019 PUBLIC
02-10-2019)

(STF - HC 159113 SP - SAO PAULO 0073992-
75.2018.1.00.0000, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
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Julgamento: 17/09/2019, Primeira Turma, Data de Publicacao:
DJe-214 02-10-2019)

Conquanto, ja elucidados acerca da competéncia para impetrar o HC,
indispensavel também se faz entender, de forma categérica, sobre a competéncia
para o seu julgamento.

2.1 Competéncia

Nos casos em que o HC for impetrado em face do Presidente da Republica,
do Vice-Presidente da Republica, dos membros do Congresso Nacional, dos
Ministros do Governo, do Procurador-Geral da Republica, dos Ministros de Estado,
dos Comandantes da Marinha, do Exército, da Aeronautica, dos membros dos
Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unido, e dos chefes de missao
diplomatica de carater permanente, todos elencados no art. 102, I, “d”, da CF/88,
serdo julgados, conforme competéncia originaria, pelo Supremo Tribunal Federal.

De tal forma que, quando for em face dos Governadores, Desembargadores,
membros do Tribunal de Contas do Estado e do Distrito Federal, membros dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,
membros do Conselho ou Tribunais de contras do Municipio ou membros do
Ministério Publico da Unidao que oficiem perante os Tribunais, ambos citados no art.
105, [, “c”, da CF/88, serao julgados pelo Superior Tribunal de Justica.

Nos casos em que a autoridade que realiza a ameaca for Juiz Federal, o HC
devera ser impetrado perante o Tribunal Regional Federal, tal qual disposicao do
art. 108, I, "d”, da CF/88.

2.2 Procedimento

A partir do momento em que o individuo se sente ameacado do seu direito
de ir e vir, como prerrogativa Constitucional, ele pode se valer do uso do HC. Mas
e depois disso, qual o procedimento?

No momento em que é impetrado o Habeas Corpus a autoridade decidirg,
de forma fundamentada, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, conforme art. 660
do Codigo de Processo Penal. Apos isso, ele podera:

Art. 660. Efetuadas as diligéncias, e interrogado o paciente, o
juiz decidira, fundamentadamente, dentro de 24 (vinte e
quatro) horas.
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§ 12 Se a decisdo for favoravel ao paciente, sera logo posto
em liberdade, salvo se por outro motivo dever ser mantido na
prisao.

§ 29 Se os documentos que instruirem a peticao evidenciarem
a ilegalidade da coacéo, o juiz ou o tribunal ordenara que
cesse imediatamente o constrangimento.

§ 32Se a ilegalidade decorrer do fato de nao ter sido o
paciente admitido a prestar fianca, o juiz arbitrara o valor
desta, que podera ser prestada perante ele, remetendo, neste
caso, a autoridade os respectivos autos, para serem anexados
aos do inquérito policial ou aos do processo judicial.

§ 4° Se a ordem de habeas corpus for concedida para evitar
ameaca de violéncia ou coagao ilegal, dar-se-a4 ao paciente
salvo-conduto assinado pelo juiz.

§ 59 Sera incontinenti enviada copia da decisdo a autoridade
que tiver ordenado a priséo ou tiver o paciente a sua
disposicao, a fim de juntar-se aos autos do processo.

§ 62 Quando o paciente estiver preso em lugar que nao seja o
da sede do juizo ou do tribunal que conceder a ordem, o
alvara de soltura sera expedido pelo telégrafo, se houver,
observadas as formalidades estabelecidas no art. 289,
paragrafo Unico, /n fine, ou por via postal.

Por todo o exposto, agora, € imperioso entender o Habeas Corpus pode ter
duas formas, de modo que podem ser concedidas em duas situagdes distintas, a
serem expostos no proximo topico.

2.3 Habeas Corpus Liberatorio ou Repressivo

O HC liberatorio ou repressivo é aquele onde o individuo ja se encontra preso
ou com seu direito violado, momento em que ele se vale da prerrogativa
Constitucional para se resguardar.

Nesse ponto, o individuo busca que a autoridade competente, ao analisar a
propositura do HC impetrado, possa emitir um alvara de soltura.

De modo que, evidentemente ndo pode-se afirmar em todos os casos que o
individuo é inocente perante aquilo que lhe imputam, porém, como pilar do direito
brasileiro, é necessario a observancia do devido processo legal, e o Habeas Corpus
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tem esse objetivo, ou seja, de que se cumpra a Constituicao Federal de 1988, e que
eventuais prisdes ou restricdes ao direito de ir e vir estejam devidamente
resguardados na Carta Magna.

Entdo, o individuo ndo almeja se esquivar da responsabilidade do processo
pelo qual responde ou ordem de autoridade competente, mas sim que, 0 processo
siga da forma adequada, levando em consideragado a presuncao de inocéncia e que
até que se prove o contrario, ninguém podera ser considerado culpado.

2.4 Habeas Corpus Preventivo

Constitui o meio habil para a protecdo ao direito de locomocdao de um
individuo que ja se encontra em algum tipo de situacao justificada, ou seja, casos
em que é eminente a decretacao de prisdao do individuo, ou alguma sangao legal
que possa causar a cessacao da liberdade de ir e vir.

Basicamente, é considerado um salvo conduto, visando resguardar ameaca
de violéncia ou coacao ilegal.

Como preceitua o Codigo de Processo Penal:

Art. 660. Efetuadas as diligéncias, e interrogado o paciente, o
juiz decidira, fundamentadamente, dentro de 24 (vinte e
quatro) horas.

§ 42 Se a ordem de habeas corpus for concedida para evitar
ameaca de violéncia ou coacao ilegal, dar-se-a ao paciente
salvo-conduto assinado pelo juiz.

O Procurador de Justica, Edilson Mougenot Bonfim, acerca do HC preventivo,
trata que:

Sera preventivo quando sua finalidade for afastar o
constrangimento a liberdade antes mesmo de se consumar.
Baseia-se, portanto, na iminéncia da violéncia ou coacao ilegal
e na possibilidade proxima da restricio da liberdade
individual. Caso seja admitido, sera expedido um salvo-
conduto a favor daquele que tem ameacado sua liberdade de
ir e vir.

A referida forma de utilizagdo do Habeas Corpus € um meio imprescindivel
para evitar abusos de direitos ou irregularidades em san¢bes de autoridades
judiciarias ou até mesmo quaisquer que coloquem o direito de ir e vir em perigo.
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Apds a compreensdo acerca dos dois tipos de utilizacdo do Habeas Corpus,
o préximo topico se destina a apresentar, em sentido contrario, quais sao as
hipoteses pelo qual ndo é permitido se valer de tal instrumento.

2.5 Hipoteses de nao Cabimento de Habeas Corpus

Como ja ressaltado ao longo de todo o presente trabalho, o HC é o
instrumento utilizado, que em diversas hipoteses, permite que o individuo consiga
ter a salvo sua liberdade.

Porém, € interessante mencionar também as hipoteses pelo qual ndo se faz
permitir o uso do mesmo.

2.5.1 Pena de Multa

Conforme disposicao sumular n.° 693 do proprio Supremo Tribunal Federal
“Nao cabe habeas corpus contra decisdo condenatéria a pena de multa, ou relativo
a processo em curso por infragdo penal a que a pena pecunidria seja a Unica
cominada.”

De raciocinio ld6gico, o Habeas Corpus € utilizado quando se encontra em
risco a liberdade do individuo, portanto, tomando-se como base a interpretacao
literal, a multa ndo se enquadra, e entdo nao pode ser utilizada.

2.5.2 Sancoes Militares

Na referida hipdtese a exclusao rol passivel de utilizacdo de HC é mais nitida
ainda, tomando como base o art. 142, §2°, da CF/88 "§ 2° Nao cabera habeas corpus
em relagao a punicdes disciplinares militares.”

Tal disposicao encontra amparo na sumula 694 da Suprema Corte “Néao cabe
habeas corpus contra a imposi¢cdo da pena de exclusao de militar ou de perda de
patente ou de funcéo publica.”

Por fim, a area militar se cerca de leis especificas e extremamente rigidas, de
modo que devem ser aplicadas pelo superior hierarquico, ou dependendo do caso,
pela autoridade competente.

2.5.3 Nos casos em que ja houve a extin¢ao da pena

Por ultimo, mas ndo menos importante, nao € possivel a utilizacao do Habeas
Corpus nos casos em que ja houve a extincao da pena. Como exemplo, remete-se
ao caso de alguém que, ja cumprida a pena privativa de liberdade, se faz valer do
remédio Constitucional alegando ter sido uma agéo fora dos limites legais.
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Porém, de acordo com a sumula 695 do Supremo Tribunal Federal “Nao cabe
habeas corpus quando ja extinta a pena privativa de liberdade.”

CONSIDERACOES FINAIS

Dada todas as consideragdes acerca do tema, conclui-se que o Habeas
Corpus é um instrumento Constitucional pelo qual pode se valer quaisquer
individuos para assegurar seu direito de locomocao, € nele que se consubstancia a
garantia de cumprimento das leis e determinacdes da CF/88, a assegurar, de forma
eficaz, e contra qualquer ameaca ou abuso de direito, que haja a prisdao de forma
ilegal ou de forma arbitraria, em face do grande poderio do Estado frente a
individualidade dos cidadaos que acabam, por vezes, tendo seus direitos
aniquilados sem quaisquer garantias.

Nisso, apds toda a mudanca e desenvolvimento dos pilares bases do direito,
seja no Brasil ou ao redor do mundo, o Habeas Corpus constitui-se em uma
ferramenta indispensavel para que todas as pessoas tenham consigo o olhar de que
ha na sociedade, ainda, o respeito as normas.

Tal assunto, salientado ao longo do trabalho, se faz necessario tendo em vista
gue mesmo ao longo de todas as mudancas, é notério como ao redor do mundo
algumas garantias Constitucionais sao aniquiladas em detrimento de um falso
senso de justica.

Prisdes decretadas a todo o momento, san¢bes impostas por autoridades
maximas de um pais que por determinadas vezes afrontam aquilo que prometeram
resguardar acima de tudo.

Em um estado democratico de direito, o Habeas Corpus é a ultima
ratio daquele que se encontra em estado de iminente perigo, e por isso, da-se sua
importancia.

Sendo fundamental entender que, a consisténcia juridica, o desenvolvimento
de uma nacao, o combate a corrupgao e eventuais irregularidades praticadas pelo
setor privado ou até mesmo pelo setor publico devem, acima de tudo, respeito as
normas legais que as regem.

Vislumbra-se entdo, no meio de um cenario nebuloso, que apenas se faz
sentir a relevancia do Habeas Corpus quando olhado pelo lado inverso, ou seja,
qual situagdo se encontraria uma nacao onde tal prerrogativa ndo fosse inserida
para evitar abusos ou irregularidades. Uma sociedade onde todos nao respeitam as
leis, ou seja, onde as sanc¢des sao seletivas, & propensa a ter maiores casos de
corrupgao, e por todo exposto, de nada valeria.
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Por fim, por toda trajetéria pelo qual passou o HC, e tendo em vista a
importante garantia a liberdade que constitui, vé-se que, é indispensavel a
assegurar a vigéncia e legalidade das leis em uma sociedade democratica.
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RESUMO: Os papéis antagonicos que a inteligéncia artificial (IA) pode exercer
sendo ora aliada sendo ora adversaria no combate ao cybercrime. Sdo apresentadas
opinides de diversos especialistas técnicos na area de prevengao e investigagao de
crimes digitais que utilizando de situagdes reais, em segmentos distintos da
sociedade, apontam as mais diversas aplicabilidades da IA.

Palavras-Chave: Inteligéncia Artificial, Cybercrime, Tecnologia.

ABSTRACT: The antagonistic roles that artificial intelligence (AI) can play being
sometimes allied with being now opposing in the fight against cybercrime. Opinions
of various technical experts in the area of prevention and investigation of digital
crimes are presented. Using real situations, in different segments of society, they
point out the most diverse applicability of Al

Key words: Artificial Intelligence, Cybercrime, Technology.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 DESENVOLVIMENTO. 3 CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO
Como cidadaos cada vez mais conectados, dinamicos, com interesses, servicos

e experiéncias on-line fundidos de maneira indistinguivel, testemunhas da evolucdo
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tecnoldgica disruptivas do espago antes dominado pelos Computadores Pessoais —
PC, perpassando para os notebooks, sucessivamente aos tablets e, em curto
intervalo de tempo, todas preteridas pelos smartphones, e, recentemente, a vinda
da Internet das Coisas (IoT), oportunizamos, significativamente, um vasto campo
fértil a ser explorado para construcdes de solug¢des das mais variadas possiveis.

Neste emaranhado de solo fértil encontra-se a inteligéncia artificial — IA, uma
tecnologias que, grosso modo, possibilita que sistemas fisicos e baseados em
software aprendam como as coisas acontecem em um determinado ambiente,
adaptando-se a isso de forma autonoma.

Quanto mais a tecnologia evolui, mais barata e facil fica a construcao de
algoritmos de inteligéncia artificial para as mais variadas aplicagdes como, por
exemplo, a area financeira que a tempos se beneficiam dos modelos matematicos
de aprendizagem automatica para aperfeicoar a deteccdo de coddigos maliciosos,
reconhecendo novas variantes e gerando o minimo de alarmes falsos, e as redes
sociais, Instagram e Facebook, com coletas de muitos dados pessoais possibilitando
montar os mais diversos quebra-cabecas, gerando informacdes Uteis para analisar
varios fatores de risco.

A facilidade é aproveitada tanto para o bem quanto para o mal, e em
seguranca cibernética, como lembra Taurion, o mal costuma sempre estar um passo
a frente.

2. DESENVOLVIMENTO

A associacao do crescimento do numero de dispositivos conectados, do
excesso de confianga dos internautas, do aprimoramento da abordagem de ataques
direcionados, inteligentes e bem-sucedidos engendrados pelos cibercriminosos, de
acordo com o relatério da Norton Cyber Security Insights Report, em 2017,
ocasionaram prejuizos na grandeza financeira de US$ 172 bilhdes prejudicando
mais de 978 milhdes de consumidores em 20 paises. O Brasil saltou da 42 para a 22
posicao no ranking de paises que mais sofreram crimes cibernéticos.

A tendéncia, segundo especialistas, para enfrentar a sofisticagdo e avancos do
cibercrime, é o uso de abordagens de seguranca que combinam deteccdo
automatica de ameacas, analise de comportamentos andémalos e o uso de
inteligéncia artificial. E o que especialistas chamam de seguranca AAA (automation,
analytics, artificial intelligence.)

Pautando, a grosso modo, ao termo Inteligéncia Artificial, trata-se,
conceitualmente, a uma tecnologia que, possibilita que sistemas fisicos e baseados
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em software aprendam como as coisas acontecem em um determinado ambiente,
adaptando-se a isso de forma autonoma.

De acordo com o Gartner, onde houver aplicacdo de conceitos como
aprendizagem profunda (deep learning), redes neurais (neural networks) e
processamento de linguagem natural (natural-language processing), havera
inteligéncia artificial.

Segundo o consultor Cezar Taurion, socio e head de transformacao digital da
Kick Ventures, a proliferacao de ferramentas com recursos de inteligéncia artificial
ocorre na esteira de grandes ondas tecnoldgicas, como big data e computacao em
nuvem. Com elas, capacidades inéditas de processamento e de armazenamento de
dados ficaram mais acessiveis. Em suas palavras, quanto mais a tecnologia evolui,
mais barata e facil fica a construcao de algoritmos de inteligéncia artificial para as
mais variadas aplicacdes(TAURION, 2019).

A facilidade é aproveitada tanto para o bem quanto para o mal, e em
seguranca cibernética, como lembra Taurion, o mal costuma sempre estar um passo
a frente. Taurion ressalta que existem inUmeras comunidades virtuais de hackers
gque usam algoritmos de inteligéncia artificial em ambientes de nuvem, tanto para
identificar e atacar vulnerabilidades quanto para impedir que as agressdes sejam
detectadas.

Do lado positivo na utilizacao da inteligéncia artificial percebe-se a mesma
sendo utilizada no combate ao bullying em substituicao aos moderadores humanos
na leitura de posts automatizando a deteccao de algum problema.

Neste sentido, a equipe de Jacbos criou um algoritmo de aprendizado de
maquina para identificar palavras e frases associadas ao bullying no site de midia
social AskFM, que permite aos usuarios fazer e responder perguntas. Relata que o
sistema conseguiu detectar e bloquear quase 2/3 dos insultos em quase 114 mil
postagens em inglés sendo mais preciso do que uma simples pesquisa de palavras-
chave, mas, ainda assim, teve dificuldades com comentarios sarcasticos.

O Instagram, rede social online de compartilhamento de fotos e videos entre
seus usuarios, também vem usando a inteligéncia artificial para detectar bullying
em comentarios, fotos e videos e recentemente comegou a usar o aprendizado de
maquina para rastrear ataques verbais a usuarios e ameacas contra individuos em
comentarios e fotos.

Para casos de assédio sexual, conforme preconizado na Wikipédia, em sentido
estrito, "é um tipo de coercdo de carater sexual praticada geralmente por uma
pessoa em posicao hierarquica superior em relacito a um subordinado,
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normalmente em local de trabalho ou ambiente académico” (WIKIPEDIA, 2015), o
emprego da inteligéncia artificial, Julia Shaw, psicéloga da University College
London e co-criadora da Spot, langa um ferramenta nominada chatbot inteligente
Spot com o intuito de proporcionar ajuda as vitimas a relatar suas experiéncias de
assédio no local de trabalho com precisdo e seguranca. O sistema gera um
'interrogatorio’ com registro de data e hora que o usuario pode manter arquivado
ou enviar ao seu empregador, anonimamente, se necessario, transformando uma
lembranca em evidéncia o que torna muito mais dificil lancar duvidas sobre os fatos
narrados.

Assim como a ferramenta anterior, o Botler Al vai um passo além, fornecendo
conselhos a pessoas que foram assediadas sexualmente. Usando informagdes de
mais de 300 mil processos judiciais nos Estados Unidos e no Canada, o sistema usa
o processamento de linguagem natural para avaliar se um usuario foi vitima de
assédio sexual aos olhos da lei e gera um relatério do incidente, que pode ser
entregue ao departamento de RH da empresa ou a policia.

O Facebook também treinou seus algoritmos para identificar padrées de
palavras tanto no post principal quanto nos comentarios para ajudar a confirmar
casos de desejo suicida. Isso é combinado com outros detalhes, como se as
mensagens sao postadas nas primeiras horas da manha. Todos esses dados sao
canalizados para outro algoritmo que é capaz de descobrir se a postagem de um
usuario do Facebook deve ser revisada pela equipe de Operacdes Comunitarias do
Facebook, que pode disparar o alarme se achar que alguém esta em risco.

O Facebook ndo é a Unica empresa que analisa texto e comportamento para
prever se alguém pode estar passando por problemas de saude mental. Maria
Liakata, professora-associada da Universidade de Warwick, no Reino Unido, esta
trabalhando na deteccdo de mudangas de humor em posts de midias sociais,
mensagens de texto e dados de telefones celulares.

Embora essa iniciativa possa aumentar as preocupagdes com a privacidade,
milhares de pessoas ja estdo compartilhando de bom grado seus pensamentos mais
profundos com os aplicativos de IA em uma tentativa de combater a depressao,
que € um indicador do suicidio.

A Embratel, ao criar o Cyber Intelligence, que antecipa possiveis ataques
cibernéticos contra estruturas de TI e telecom das empresas. Mario Rachid, diretor
executivo de solugdes digitais da Embratel, explica que, com técnicas avangadas, é
possivel monitorar o que acontece no trafego da rede, nas redes sociais, na internet
das coisas (IoT) e no submundo da web, para detectar movimentos suspeitos.
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Segundo ele, as empresas sao avisadas imediatamente sobre movimentos
indevidos e sobre as melhores estratégias de defesa.

Do lado negativo na utilizagdo da inteligéncia artificial, segundo o McAfee
Labs, divisdo de pesquisa de ameacas da Intel Security, o golpe de e-mail de
phishing conhecido como Business Email Compromise (BEC), ou CEO fraud,
combina algoritmos de machine learning com manipulagdo psicologica (técnica
conhecida como engenharia social), impedindo que as vitimas percebam que estdo
sendo hackeadas.

A empresa de seguranca japonesa Trend Micro relata que os ataques por
crimes cibernéticos se tornaram cada vez mais complexos e perigosos. A tecnologia
da IA fez grandes avancos, integrados no combate a crimes de alta tecnologia, mas
também aumentou inadvertidamente as campanhas ofensivas dos hackers.

A Symantec advertiu que a IA poderia se tornar a chave para a guerra. Os
invasores explorardao o sistema de IA para suportar ataques, e as empresas
dependerdo cada vez mais da inteligéncia artificial para combater ataques e
identificar vulnerabilidades de seguranca. Assim, os hackers podem destruir
automaticamente os sistemas corporativos baseados em IA. Eles também exploram
redes e procuram novas vulnerabilidades.

Segundo o Sr. Nguyen Huy Dung, Diretor Adjunto do Departamento de
Seguranca da Informacgéo (Ministério da Informacdo e Comunicagdes), no contexto
da revolugdo industrial 4.0, uma nova ameaca esta surgindo da plataforma de IA.
Anteriormente, os hackers eram pessoas especificas, mas hoje em dia os hackers
também podem ser sistemas baseados em sistemas de inteligéncia artificial,
executando ataques automatizados em outros sistemas.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste artigo em que se pautua uma grande variedade de exemplos
de aplicagdes concretas de utilizacao da Inteligéncia Artificial (IA), nos mais variados
segmentos de atuacao, percebe-se, claramente, que a utilizacdo massiva de dados
pessoais em processos e algoritmos capazes de tomar decisbes proporcionam
significativos avancos positivos, ao mesmo tempo em que podem discriminar e
causar danos se a esse proposito for investido.

A Inteligéncia Artificial, na percepcao de especialistas técnicos, trata-se de
tecnologia de proposito geral, ela transforma todos os campos em que entra e
opera, da saude ao transporte, da industria a educacao.
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Como parte integrante e cada vez mais determinante da vida quotidiana, é
necessario assegurar que a IA siga um designio protetivo e produtivo em
detrimento de desvios maliciosos, repressivos e criminosos forjados pelos
cybercriminosos, pois a IA tem a virtualidade de trazer beneficios para os individuos
e para a sociedade.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO NA
RELACAO PATERNO-FILIAL
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direito publico pela Universidade Candido
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo a analise da possibilidade de
responsabilizagdo civil decorrente do abandono afetivo, sendo tratado
exclusivamente o abandono nas rela¢des paterno-filiais. Para tanto, com base na
doutrina analisamos a evolucdo do conceito e do direito de familia ao longo dos
anos chegamos as normas de prote¢do da familia e aos mais importantes principios
aplicados as relagdes familiares. Tomamos como base os preceitos constitucionais
assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Posteriormente, analisamos os
institutos da responsabilidade civil pertinentes ao presente estudo. Em outro
momento, foram analisados os deveres dos pais na criacao de seus filhos e dos
possiveis danos psicolégicos gerados em virtude do ndo cumprimento de tais
obrigacdes. Por fim foi feita a analise doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema,
ressaltando mudanca substancial do entendimento do Superior Tribunal de Justica
e os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional acerca do tema.
Defendemos a ideia do exercicio da parentalidade de maneira responsavel de modo
a fazer com que os filhos alcancem pleno desenvolvimento, rechacando qualquer
possibilidade de abandono por parte dos pais para com seus filhos. Deste modo,
entende-se pelo cabimento do dano moral pelo abandono afetivo.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono afetivo; Responsabilidade Civil; Indenizagdo; Danos
Morais.

SUMARIO: INTRODUCAO. CAPITULO 1 - A FAMILIA NO BRASIL. 1.1. A Evolucdo da
Familia. 1.2. A evolugdo do direito de familia no Brasil. 1.3. Das normas protetivas
do Direito de Familia. CAPITULO 2 - PRINCIPIOS PROTETIVOS DAS RELACOES
FAMILIARES. 2.1. Dignidade da Pessoa Humana. 2.2. Solidariedade Familiar. 2.3.
Protecdao Integral. 24. O afeto nas relagdes familiares. CAPITULO 3 -
RESPONSABILIDADE CIVIL. 3.1. Conceito de Responsabilidade Civil. 3.2. Evolugao
Histérica da Responsabilidade Civil. 3.3. Classificacdo da Responsabilidade Civil.
3.3.1. Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual. 3.3.2. Responsabilidade
Civil Objetiva e Subjetiva. 3.4. Elementos da Responsabilidade Civil. 3.4.1. Acdo ou
Omissao do Agente. 3.4.2. Da Culpa. 3.4.3. Dano. 3.4.4. Nexo de Causalidade. 3.5.
Da Responsabilizacido Civil por Dano Moral. CAPITULO 4 - DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO NA RELACAO PATERNO-FILIAL. 4.1.
Dos Deveres dos Genitores na Criacao de seus Filhos. 4.2. Possiveis Danos
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Psicologicos Decorrentes do Abandono Afetivo. 4.3. Da Responsabilidade Civil pelo
Abandono Afetivo dos Filhos. 4.4. Posi¢cdes jurisprudenciais desfavoraveis a
configuragdo do dano moral por abandono afetivo. 4.5. Posi¢des jurisprudenciais
favoraveis a configuracao de dano moral por abandono afetivo. 4.6. Posicionamento
do Superior Tribunal de Justica — Mudanca de Entendimento. 4.7. Do prazo
prescricional para o ajuizamento de a¢do de indenizacdo por abandono afetivo.
CAPITULO 5 - PROJETOS DE LEI ACERCA DA RESPONSABILIZACAO POR
ABANDONO AFETIVO. CONCLUSAO. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCAO

Como se sabe, a Constituicdo Federal assegura um numero bastante
expressivo de direitos fundamentais, como o direito a vida, saude, cultura,
dignidade, respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. Como se irda demonstrar,
o direito de familia passou por transformacdes importantes ao longo do tempo,
sobretudo nas ultimas décadas. Deixou de ser um direito estritamente patrimonial
e passou a refletir as ideais de solidariedade e afetividade, que norteiam os
membros de uma familia na busca por seu desenvolvimento.

Nesse momento, o afeto e o principio da afetividade ganham valor juridico.
Ademais, o principio da protecao integral assegura a familia maior protecao, por
exemplo, impondo mais obrigagdes aos pais em relacao aos seus filhos menores. O
mesmo vale para o principio da dignidade da pessoa humana, que passou a ser
norteador de todo o direito.

Com base nesses fatos e principios, atualmente, muitas pessoas vém
pleiteando no Judiciario indenizacdo por dano moral decorrente do abandono
afetivo, tema do presente trabalho. Para uma analise correta do tema, o primeiro
capitulo pretende explicar a evolugdo da familia no Brasil e no mundo. A explicacao
se inicia com a descricao da familia na sociedade antiga, tida como unidade de
producdo, até chegar na familia brasileira, que em um primeiro momento era
extremamente ligada a Igreja Catdlica, passando depois a sofrer influéncia do
Cédigo de Napoledo, até chegar aos dias de hoje, em que se tem como base o
principio da dignidade da pessoa humana e da afetividade.

Com base nisso, o segundo capitulo descreve as atuais normas protetivas do
direito de familia e os principios protetivos das relacdes familiares, quais sejam:
dignidade da pessoa humana, solidariedade familiar, protecdo integral das criancas,
adolescentes jovens e idosos e, claro, o principio da afetividade.

O tema do presente trabalho refere-se diretamente a responsabilidade civil
e, por isso, o terceiro capitulo foi dedicado integralmente ao seu estudo. Apds a
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conceituagdo de responsabilidade civil, algumas classificacbes sdo apresentadas e
seus elementos (conduta, dano e nexo de causalidade) analisados.

Ainda neste capitulo, abordou-se o tema de maior relevancia para o presente
estudo — o dano moral e suas possibilidades de cabimento, inclusive no que diz
respeito as relacdes familiares.

Ultrapassadas tais considera¢des, o quarto capitulo adentrara na analise do
ponto central do tema deste trabalho — o abandono afetivo como fonte geradora
de indenizagdo por dano moral. Sem ignorar que o abandono moral pode ser feito
por diversos familiares, como por exemplo, os filhos com relacdo aos pais idosos,
para facilitar a analise do tema abordaremos apenas a relacao de abandono do pai
com seu filho menor.

Para isso, inicialmente falamos dos deveres gerais que os genitores possuem
com relacdo a criacdo de seus filhos. Em um segundo momento, sera feita uma
breve analise psicologica que o ndo cumprimento desses deveres pode gerar no
desenvolvimento da crianca. Por fim, a responsabilizacdo civil sera abordada a partir
da doutrina e da analise jurisprudencial.

Quanto a esta, dentre inUmeros julgados, dez foram escolhidos para
demonstrar a inseguranca juridica atual - os cinco primeiros julgados apresentam-
se desfavoraveis a possibilidade de indenizagao e os cinco ultimos favoraveis.

Por fim, sera apresentada a mudanca de entendimento do Superior Tribunal
de Justica, apontando o posicionamento que ja parecia consolidado e a criagao de
uma nova visao sobre o tema, que pode acabar se consolidando como o novo
entendimento.

Considerando a importancia do tema e a enorme inseguranca juridica que
existe atualmente, no Ultimo capitulo considerou-se relevante a analise dos dois
projetos de lei a respeito do tema que tramitam no Congresso Nacional atualmente.
Ambos os projetos pretendem dar maior relevancia ao abandono moral - o
primeiro o considera ilicito civil e penal e o segundo estabelece a possibilidade de
indenizacao tratada neste trabalho.

Finalmente, o trabalho se encerrara com uma conclusédo sobre os principais
pontos abordados e consideracbes finais sobre a pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial realizada.

Desse modo, o objetivo da pesquisa é o de demonstrar que frente as
mudancgas sofridas na sociedade ao longo dos anos, deve se considerar possivel a
indenizacao por danos morais decorrente de abandono afetivo na relacdao paterno-
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filial. Por mais que uma compensacao monetaria ndo tenha o conddo de curar todo
o mal sofrido, aquele que abandona o proéprio filho ndo pode ficar impune.

1. A FAMILIA NO BRASIL
1.1. A Evolucao da Familia

A familia pode ser conceituada como um "agrupamento informal, de
formacdo espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da através do direito".
Em sentido amplo, trata-se de um conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico
familiar compreendendo assim ascendentes, descendentes, conjuge, entre outros.
J& em sentido estrito, considera-se familia o nucleo formado por pais e filhos que
vivem sob o poder familiari2.

Em um conceito sociolégico, a familia € integrada por pessoas que vivem
sob 0 mesmo teto, sob a autoridade de um titularl Essa nocao de familia, existente
no direito romano, ainda se faz presente na nossa sociedade se considerarmos a
redacao do artigo 1.412 do Codigo Civil, que trata do direito de uso entendendo
que "as necessidades da familia do usuario compreendem as de seu conjuge, dos
filhos solteiros e das pessoas de seu servico doméstico”.

Na sociedade antiga, o reconhecimento do vinculo afetivo era ligado
diretamente ao vinculo juridico do instituto do matriménio. Predominava aqui a
familia hierarquizada e patriarcal — quanto mais membros a familia possuisse, mais
forca de trabalho teria e, assim, melhores seriam as condicdes de vida de seus
integrantes. A familia aqui era tida como uma unidade de producao.

Ja na Babilonia, por exemplo, o sistema familiar era patriarcal e monogamico,
admitindo-se, no entanto, o concubinato - a concubina era detentora dos mesmos
direitos da esposa. Admitia-se, ainda, o casamento entre diferentes classes sociais
e também o divorcio, que poderia ser feito com base na recusa do cumprimento
dos “deveres de esposa” da mulher.

O Direito Romano, por sua vez, reconhecia dois tipos de parentesco — o
juridico (agnatio) ou o bioldgico (cognatio), sendo que, via de regra, o primeiro
prevalecia sobre o segundo. Quanto ao casamento, este era considerado ato
consensual de convivéncia continua, valendo a maxima de que "o fato importava
mais do que o direito”. Assim como na Babilonia, os romanos previam o instituto
do divércio — direito inicialmente exclusivo do homem, mas que posteriormente foi
estendido as mulheres.

Na Idade Média, quem regulava o direito era a Igreja — a sociedade era regida
por normas que se inspiravam na vontade de Deus (ou do monarca).
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“O casamento deixou de ser contrato para ser considerado sacramento.
Assim, como a Igreja sO aceitava o sexo dentro do casamento e com
finalidade de procriacdo, tudo o que se afastasse dessa regra era tido como
contrario a Deus."4!

A entrada em vigor do Coédigo Civil de Napoledo fez com que o poder
patriarcal fosse reforcado. Por outro lado, a revolugado industrial fez surgir um novo
modelo de familia, que perde o carater de “unidade de producao” e passa a ser vista
como o ente responsavel pelo desenvolvimento de valores morais, afetivos e de
assisténcia.

Isso porque a industrializacdo e o consequente ingresso da mulher no
mercado de trabalho fizeram com que o homem deixasse de ser o Unico provedor
da familia, que passou a ser mais restrita ao casal e seus filhos. O que hoje
chamamos de “"pequena familia” levou a familia a ganhar uma nova concepg¢do em
que o que prevalece é o vinculo afetivo.

No préximo tépico passaremos a analisar como tal evolugdo aconteceu no
direito brasileiro.

1.2. A evolucao do direito de familia no Brasil

"Direito de familia € o complexo de normas, que regulam a celebracdo do
casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relacdes pessoais
e econOmicas da sociedade conjugal, a dissolucao desta, as relagdes entre
pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos complementares da
tutela e da curatela”. B!

O direito de familia é personalissimo e na maior parte das vezes composto
de direitos intransmissiveis, irrevogaveis, irrenunciaveis e indisponiveis. Sdo
também em sua grande maioria imprescritiveis.

O direito é responsavel pela tutela da sociedade. Esta sofre modificagdes de
acordo com o tempo, fazendo com que o direito que a regula também se
modifique. Isso porque o direito vem para atender aos desejos da sociedade em
um dado momento historico.

A Constituicao de 1824 nado faz mencao a familia — na época quem tratava
do casamento era a Igreja, que estabelecia os padrdes morais da sociedade. No
Brasil, até 1891, o matrimonio s6 poderia ser celebrado pela via religiosa. A
Constituicao de 1891 é a primeira que prevé o casamento civil, sem ligagdes com a
Igreja. No entanto, ainda influenciado por esta, o texto estabelecia a
indissolubilidade da unido matrimonial ¢!
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O texto constitucional de 1934 foi o primeiro a se preocupar com a familia
— a sociedade conjugal, embora indissollvel, poderia ser extinta por meio do
desquite e da anulagdo. Quanto ao primeiro, cabe ressaltar que embora dissolvesse
o casamento, mantinha o vinculo matrimonial, de modo que nado era permitido que
o desquitado constituisse nova unido de direito.

O Codigo Civil de 1916, de acordo com a Constituicao de 1891, regulava a
familia constituida pelo matriménio, que logicamente ainda era originariamente
impedido de ser desfeito. Do mesmo modo, trazia também distincdo entre os
membros da familia, assim como entre os filhos havidos ou ndao no casamento,
sendo no ultimo caso os chamados “filhos ilegitimos”.

J& a Magna Carta de 1937, por sua vez, tem como principal mudanca o fato
de que passou a considerar iguais os filhos naturais e legitimos. As constituicdes de
1946 e 1967 nao trouxeram inovagdes quanto ao direito de familia.

A Lei 4.121 (Estatuto da Mulher Casada), assim como a EC 9/77, trouxe
modificagdes ao codigo de 1916: concedeu a capacidade civil a mulher casada e
assegurou a ela a propriedade de bens adquiridos com o seu trabalho. Ja a Lei
6.515/77 e instituiu o divércio, eliminando a ideia de familia como instituicao
sacralizada.

Diante do novo modelo de sociedade, a Magna Carta de 1988, além de
consolidar as mudancas efetuadas pela legislagcdo infra constitucional e emendas,
também trouxe modificacdes, como a instauracdo da igualdade entre homem e
mulher e a extensdo da protecao da familia. O texto constitucional passa a proteger
também unides decorrentes da unido estavel e familias monoparentais, por
exemplo, além de consagrar a igualdade entre os filhos havidos ou ndo no
matrimonio.

Apos a recente Emenda Constitucional nUmero 66, extinguiu-se o instituto
da separacgao, podendo os casais se divorciar sem a necessidade de comprovacao
de prazos ou causas, passando a ser irrelevante a culpa de qualquer dos conjuges.

Pode se afirmar que o texto constitucional de 1988 se preocupou em tutelar
as diversas formas de familia, prevendo dispositivos de prote¢do ao planejamento
familiar, por exemplo, com as devidas limitacSes impostas por principios como o da
paternidade responsavel e dignidade da pessoa humana.

O Codigo Civil de 2002 tratou do direito de familia em seu Livro IV, entre os
artigos 1.511 e 1.783). Este incorporou as mudangas ocorridas por meio da
legislacao esparsa e, obviamente da Constituicao, excluindo expressdes e conceitos
ja ultrapassados no contexto da sociedade atual. Dentre suas principais mudangas

120



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

pode-se destacar o direito a alimentos mesmo do conjuge culpado pela separacao,
a instituicdo da guarda compartilhada e a igualdade entre os filhos.

Ou seja, pode se dizer que, hoje, o conceito de familia foi flexibilizado, uma
vez que possui como elemento fundamental o afeto. E de acordo com esse
entendimento que se entende que o artigo 226 do texto constitucional hoje em
vigor é meramente exemplificativo. O que se entende como familia é modificado
de acordo com 0 momento histérico de uma determinada sociedade.

Deste modo, o proximo topico analisara as normas protetivas da familia no
direito brasileiro.

1.3. Das normas protetivas do Direito de Familia

Além do proprio Codigo Civil, outras normas infraconstitucionais também
tém por objeto a protecao da entidade familiar.

A Lei 8.069/90, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente é uma
delas. Este foi a primeira legislacdao voltada para a protecdao da crianca e do
adolescente, protegendo, por 6bvio, a sua entidade familiar e confirmando muitos
preceitos constitucionais. E o caso de seu artigo 3°, pelo qual o estatuto reforca que
a crianca e o adolescente possuem todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana.

Ademais, o artigo 19 desta lei resguarda o direito a convivéncia familiar:

Art. 19. 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.

A lei, embora proteja a entidade familiar, leva em conta também o melhor
interesse da crianga, considerando assim as possibilidades de desenvolvimento
desta.

Deixa claro, no entanto, em seu artigo 23 que "a falta de caréncia de recursos
materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda do poder familiar’. Percebe-
se aqui, mais uma vez, a sobreposicdao do afeto na familia atual, considerando,
porém, a base de todos os principios — a dignidade da pessoa humana.

Outra norma que merece destaque é a Lei 10.741 — o Estatuto do Idoso, que
se destina a regular os direitos assegurados a pessoas com idade superior a 60
anos.
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Assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei 10.741 em seu
artigo 2° confirma que o idoso também goza dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana.@

No que diz respeito a familia, assim como a Lei 8.069, também dispde, em
seu artigo 3°

Art. 3°. E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito
a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.

E ainda prevé alimentos ao idoso, que devem ser providos por seus
familiares, caso necessario.

Ou seja, no que concerne ao direito de familia, percebe-se que a legislacdo
infraconstitucional veio para regular, principalmente, aqueles que estdo em situagao
de vulnerabilidade, assegurando a eles seus direitos fundamentais.

Diante de tal exposicdo, no préximo capitulo sera feita a analise dos
principios reitores do direito de familia.

2. PRINCIPIOS PROTETIVOS DAS RELACOES FAMILIARES

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras ndo s6
porque tem alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizacdo. Devem ter conteludo de validade universal, uma vez que consagram
valores generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais nao podem
afrontar as diretrizes contidas nos principios.l!

2.1. Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana foi considerado alicerce do
Estado e por isso, todas as relacbes juridicas devem prezar pela sua observancia.
Em caso de conflito entre principios, deve ser utilizado o principio da
proporcionalidade, por meio do qual se faz uma ponderacao entre os principios a
serem aplicados estabelecendo o peso que cada um tera em uma determinada
situagdo, sem que seja necessario escolher um em detrimento do outro.

A Constituicao Federal traz principios gerais, que servem de norteador para
o direito de familia e principios especiais do direito de familia, que devem orientar
tais relacdes. Aléem disso, doutrina e jurisprudéncia reconhecem ainda a existéncia
de inumeros principios implicitos do direito de familia.
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A Dignidade da Pessoa Humana é o principio base da sociedade - “é o mais
universal de todos os principiosf?", servindo de fundamento da ordem juridica e
dando origem a grande parte dos demais principios do ordenamento.

De acordo com Daniel Sarmento, tal principio nao representa apenas

“Um limite a atuacdo do Estado, mas constitui também norte para a sua acao
positiva. O Estado ndo tem apenas o dever de se abster de praticar atos que
atentem contra a dignidade humana, como também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para
cada ser humano em seu territorio."m!

Possui aplicacdo imediata no direito de familia, se considerarmos, por
exemplo, que atentaria contra o principio da dignidade humana dar tratamento
diferenciado as formas de filiagdo ou aos diferentes tipos de familia. Além disso,
Gustavo Tepedino afirma que

“A milenar protecao da familia como instituicdo, unidade de producao e
reproducdo dos valores éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela
essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular
no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos."[12

Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana constitui base de todo
o ordenamento juridico e também da comunidade familiar, de modo a garantir o
desenvolvimento de seus membros. No direito de familia, esse principio é
explicitado principalmente no artigo 227 da Constituicdo Federal, que dispoe em
seu caput, por exemplo, que

"E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao”.
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2.2. Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade foi incorporado no artigo 3°, I, da CRFB, que
estabelece a construcdo de uma sociedade solidaria como um dos objetivos da
Republica. No ambito do direito de familia, este principio é tido como uma de suas
bases.

De acordo com Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
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"A solidariedade, portanto, culmina por determinar o amparo, a assisténcia
material e moral reciproca, entre todos os familiares, em respeito ao principio
maior da dignidade da pessoa humana". 13l

Paulo LObo, por vez, entende que

"A solidariedade do nucleo familiar compreende a solidariedade reciproca
dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assisténcia moral e
material. O lar é por exceléncia um lugar de colaboracao, de cooperacao, de
assisténcia, de cuidado; em wuma palavra, de solidariedade civil. O
casamento, por exemplo, transformou-se de instituicdo autoritaria e rigida
em pacto solidario. A solidariedade em relagdo aos filhos responde a
exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser
mantida, instruida e educada para sua plena formacéo social" .4

Em suma, a solidariedade é constituida pelos deveres reciprocos existentes
entre os membros da familia, incluindo aqui obrigacdes materiais ou imateriais.

Esse principio esta explicito na Constituicdo, que determina em seu artigo
229:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.

2.3. Protecao Integral

O principio da protecdo integral a criancas, adolescentes, jovens e idosos
veda mais uma vez a discriminagdo entre os filhos. Tal principio pressupde maior
vulnerabilidade das pessoas nessa faixa etaria. E com base nisso que se fala em
garantia da convivéncia familiar, buscando fortalecimento da entidade familiar.

No entanto, vale observar que a dignidade humana se sobrepde a
convivéncia familiar — uma familia que ndo garante a crianga os meios basicos para
o seu crescimento saudavel (fisico ou psicologico) pode ter esta afastada e colocada
junto a familias substitutas.

Com as modificagdes na familia, suas funcdes afetivas foram valorizadas. O
afeto, transformado em direito fundamental, ganhou valor juridico. Como exemplo
disso, existe uma série de normas que reconhecem o afeto, como o artigo 1.511 do
Cddigo Civill! que estabelece a comunh&o plena de vida no casamento e o artigo
1.596 deste mesmo livrol®, que determinou a igualdade na filiagao.
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2.4. O afeto nas relacdes familiares

Antigamente, o matrimonio e os lacos sanguineos formavam a familia. No
entanto hoje, em um novo modelo, direito e biologia ja ndo possuem grande
importancia quando comparado ao atual elemento principal de formacao das
entidades familiares — o afeto.

O afeto, também considerado como principio — o da afetividade — é hoje
norteador do direito de familia. Segundo Maria Berenice Dias, o afeto e a
solidariedade familiar derivam da convivéncia, ndo podendo ser o afeto
considerado um simples laco entre os integrantes de uma familia.!4

Isso quer dizer que o afeto ndo pode ser confundido com o amor, uma vez
que:

"Afeto quer dizer interacdo ou ligagcdo entre pessoas, podendo ter carga
positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, é o amor; o negativo
culminante é o 6dio. Ambas as cargasestdao presentes nas relacbes de
filiacdo. Alids, a falta de um pai pode até ndo causar dano em algumas
situagdes concretas, como bem esclarecem os juspsicanalistas {78!

Ou seja, novo modelo familiar, o afeto ganhou grande importancia sendo ele
o elemento estruturante da entidade familiar. E a prépria afetividade o elemento
gerador do principio da solidariedade familiar e que possibilita o melhor
desenvolvimento de cada um dos seus membros.

"Assim, o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de
solidariedade, construida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se
permitindo que uma delas possa violar a natural confianga depositada por
outra, consistente em ver efetivada a dignidade humana,
constitucionalmente assegurada."12

Alguns consideram que em decorréncia da leitura do artigo 227 do texto
constitucional??, assim como das diferentes formas de familias existentes na
atualidade o afeto deve ser considerado um principio constitucional implicito. Isso
porque ele possibilita garantir ao jovem e aos demais membros da entidade
familiar, todos os seus direitos constitucionalmente previstos.

Tal caracteristica € o elemento comum entre tudo o que se considera familia
atualmente — sejam elas sejam elas monoparentais, homossexuais ou nao.

Ndo ha duvidas: a partir da nocdo de afetividade se consegue extrair o
melhor de cada membro da familia e, por isso, esse principio vem sendo
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considerado mais importante até mesmo do que os lagos sanguineos. Talvez seja
por essa crescente importancia que os tribunais vém mudando o seu
posicionamento, passando a responsabilizar aqueles que faltam com esse afeto.

Percebe-se que atualmente a familia é vista de forma muito mais ampla
falando-se inclusive em possibilidades de multiparentalidade. Sendo assim, o
legislador nao consegue exaurir taxativamente todos os tipos de familia a serem
protegidas. Nao obstante, o judiciario acaba por estender tal protecao de diversas
formas, como, por exemplo, através da previsao de responsabilizagdo civil por atos
e omissoes decorrentes do poder familiar. Diante disso, o proximo capitulo fara a
analise dos principais institutos de responsabilidade civil no ordenamento
brasileiro.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL

A familia, que nas sociedades antigas era imutavel e patriarcal sofreu
modificagdes com o tempo, consagradas no texto constitucional de 1988 a partir
do principio da dignidade da pessoa humana. A Magna Carta estabeleceu, dentre
outros mandamentos, a igualdade entre os cOnjuges e também a igualdade entre
os filhos, mitigando assim a imutabilidade da familia.

Com o estabelecimento de direitos, surge também a possibilidade de
violacdo destes, bem como as possiveis consequéncias decorrentes de seu
descumprimento.

Sendo assim, considera-se necessario que sejam feitos breves comentarios
acerca da responsabilidade civil no direito brasileiro.

3.1. Conceito de Responsabilidade Civil

Em uma sociedade, o ordenamento juridico estabelece regras que caso
descumpridas configuram ilicito e, na hipétese de dano, geram o dever de
reparacao. A conduta humana que viola o dever juridico causando prejuizo gera a
responsabilidade civil.

A responsabilidade civil € o dever de indenizar, ou seja, de reparar o dano
sofrido por alguém e tem como fungao fazer com que as partes envolvidas possam
retornar ao status quo ante. Busca, assim, que o equilibrio daquele que sofreu o
dano seja reestabelecido por meio de uma indenizagdo fixada proporcionalmente
ao dano causado.

O dever de indenizar é previsto no Cédigo Civil de 2002 no art. 927:
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Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico: Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

O dever juridico é a "conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito
Positivo por exigéncia da convivéncia social?!\. A violacdo deste configura o ilicito
gue geralmente tem como consequéncia o dano, como preceitua o artigo 186 do
Cédigo Civil: "Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente,
comete ato ilicito”.

Colocando que a obrigagdo é "o vinculo juridico que confere ao credor o
direito de exigir do devedor o cumprimento de determinada prestacgo"?2, Sergio
Cavalieri Filho faz uma distincdo entre os termos obrigacdo e responsabilidade,
entendendo que: “Obrigacdo é sempre um dever juridico originario;
responsabilidade é um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do
primeiro. 1231

Com base nessa distingdo, Carlos Roberto Gongalves afirma que

“Sendo a responsabilidade uma espécie de sombra da obrigagao (...), sempre
gue quisermos saber quem é o responsavel teremos de observar a quem a
lei imputou a obrigacdo ou dever originario”24.,

Com base em tais consideracdes, correta é a afirmacao de Maria Helena Diniz
no sentido de que responsabilidade civil pode ser definida como:

"A aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado,
por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposicao legal 2!

Sendo assim, a partir do cometimento do ato ilicito surge a responsabilidade
civil, gerando o dever de indenizar de modo a tentar com que a vitima volte a
situacdo em que estava antes da ocorréncia do fato danoso, de modo a
reestabelecer o equilibrio violado pelo dano.

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
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“A nocgdo juridica de reponsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigacao de reparar)” .28

3.2. Evolugao Histérica da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil surge nas primeiras formas organizadas de
sociedade com a ideia de vinganca. Primeiramente esta era caracterizada pela
“reagdo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus
oponentes'?1. Posteriormente, com base na Lei do Talido!28 evoluiu para uma
reacao individual.

“Para coibir abusos, o poder publico intervinha apenas para declarar quando
e como a vitima poderia ter o direito de retaliagdo, produzindo na pessoa do
lesante dano idéntico ao que experimentou [..] A responsabilidade era
objetiva, ndo dependia da culpa, apresentando-se apenas como uma reagao
do lesado contra a causa aparente do dano” .22

Dessa visdo que surge esse instituto no Direito Romano. Posteriormente, a
vinganca é sucedida pela composicao — o dano era reparado mediante prestacao
pecuniaria a critério da autoridade publica em caso de direito publico, ou do préprio
lesado em caso de direito privado. Nesse momento ainda nao se pensava na ideia
de culpa.

"0 Estado assumiu [...] a funcao de punir. Quando a acao repressiva passou
para o Estado, surgiu a acdo de indenizacao. A responsabilidade civil tomou
lugar ao lado da responsabilidade penal”. 2%

A Lei de AquiliaBY, no entanto, constitui o verdadeiro marco na
responsabilidade civil:

“Constituida de trés partes, sem haver revogado totalmente a legislagcdo
anterior, sua grande virtude é propugnar pela substituicdo das multas fixas
por uma pena proporcional ao dano causado [..] regulava ela o damnum
injuria datum, consistente na destruicao ou deterioragao da coisa alheia pelo

fato ativo que tivesse atingido coisa corpdrea ou incorporea, sem justificativa
legal".32

Tal lei fixou a ideia de que o patrimonio do ofensor deveria suportar o 6nus
da reparacao do dano causado a vitima estabelecendo ainda a ideia de culpa e as
bases da responsabilidade civil extracontratual.
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"O Estado passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composi¢cdo, renunciando a
vinganga. Essa composi¢do permaneceu no direito romano com o carater de
pena privada e como reparagao, visto que nao havia nitida distincao entre a
responsabilidade civil e a penal"3.,

O direito francés, por vez, aperfeicoou ideais romanos de modo a estabelecer
um principio geral da responsabilidade civil em detrimento do critério que
enumerava os casos de composi¢ao obrigatoria.

“Era a generalizagdo do principio aquiliano: /n lege Aquilia et levissima culpa
venit ou seja, o de que a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar. A
nocao de culpa in abstracto e a distincao entre culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no Cédigo de Napoledo"24,

A partir desse momento, a ideia de que a responsabilidade civil se funda na
culpa foi inserida na legislacdo da maioria dos paises.

O Coddigo Civil de 1916, influenciado pelo Codigo de Napoledo, adotava a
responsabilidade civil objetiva, que necessitava da prova da culpa ou dolo como
causa do dano para que houvesse direito de reparacao.

Ja no Cédigo Civil de 2002, a teoria do risco ganhou forga, passando a ser
admitida a responsabilidade civil objetiva, sem a necessidade da prova da culpa.

3.3. Classificacao da Responsabilidade Civil
3.3.1. Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

A responsabilidade civil extracontratual € prevista no Cédigo Civil nos artigos
186, 188, 927 a 954; e a contratual nos artigos 389 e seguintes e 395 e seguintes.

A lei impd&e a coletividade o dever juridico de abstencao, ou seja, ninguém
poderad praticar atos que venham a causar lesdes a direitos patrimoniais ou
extrapatrimoniais do titular — € o que a doutrina chama de dever juridico originario
ou primario, cuja violagdo gera o dever juridico sucessivo de indenizar os prejuizos
causados.

Do descumprimento do dever juridico que causar lesdo aos direitos de um
determinado titular, nasce a pretensao de reparacao dos direitos causados. A essa
estrutura se da o nome de responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana — ha
violacdo de um dever estabelecido em lei, mas ndo ha prévia relacao juridica entre
as partes.
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“Nesse caso aplica-se o disposto no art. 186 do Codigo Civil. Todo aquele
que causa dano a outrem, por culpa em sentido estrito, fica obrigado a
repara-lo”22l,

"O lesante tera o dever de reparar o dano que causou a vitima com o
descumprimento do preceito legal ou a violacao do dever geral de abstencao
pertinente aos direitos reais ou de personalidade, ou seja, com a infragdo a
obrigacao negativa de nao prejudicar ninguém. O 6nus probandj cabera a
vitima; ela que devera provar a culpa do agente” 29

A responsabilidade civil contratual, por vez, surge da relacao entre dois
sujeitos determinados na qual um deles tera um dever juridico especifico
decorrente da vontade das partes cumprido através de prestacdes de dar, fazer ou
nao fazer. Nesse caso uma das partes descumpre o que foi acordado previamente.

O nao cumprimento desse dever viola o direito subjetivo da outra parte, que
podera exercer a sua pretensao no sentido de ver satisfeita a prestacdo ajustada.
Pode-se afirmar, portanto, que o inadimplemento da obrigacdo pactuada
fundamenta o exercicio da pretensao como forma de um dever juridico secundario
OU sucessivo.

Neste tipo de responsabilidade, via de regra, a culpa é presumida e ha
inversdao do 6nus da prova. Sendo assim, ao pleitear a indenizacdo basta provar a
mora do devedor, por exemplo.

“A culpa vista de forma unitaria é fundamento genérico da responsabilidade
[...] Na culpa contratual, porem, examinamos o inadimplemento como seu
fundamento e os termos e limites da obrigagdo. Na culpa aquiliana ou

extranegocial, levamos em conta a conduta do agente e a culpa em sentido
lato”. 31

Em ambos os casos, a violacdao dos deveres primarios gera a possibilidade
de reparacao dos danos causados que recaira, via de regra, sobre o patrimonio do
violador.

3.3.2. Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

Responsabilidades objetivas e subjetivas se distinguem em funcdo da
importancia que a culpa possuira.

A responsabilidade subjetiva tem como seu principal pressuposto a culpa.
Por este tipo de responsabilidade a vitima s6 obtém reparacdo do dano se provar
a culpa do agente. Segundo Sergio Cavalieri Filho:
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"Ha primeiramente um elemento formal, que é a violagdo de um dever
juridico mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser
o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a
respectiva relacao de causalidade”.

Esses elementos podem ser reconhecidos na leitura do artigo 186 do Codigo
Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Da analise deste artigo, em consonancia com o artigo 927 do cédigo civil
supracitado, percebe-se que a partir do momento em que alguém mediante
conduta culposa violar um direito, causando dano a uma pessoa, devera indeniza-
la. A violagdo de direito referida, diz respeito a todo e qualquer direito subjetivo.

Assim sendo, para que a vitima obtenha indenizacao devera ser comprovada
a culpa do agente.

Por outro lado, a responsabilidade objetiva é aquela que se baseia na teoria
do risco, fazendo com que a culpa seja desnecessaria para gerar indenizagdo. Por
esta teoria, Sergio Cavalieri entende que

“Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa [...] dispensavel
qualquer valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que
materialmente causou o dano” .28

Conclui-se, assim, que diferentemente da responsabilidade civil subjetiva em
que o agente causador do dano sé respondera caso possua culpa, na
responsabilidade civil objetiva, a simples pratica de atividade possivelmente danosa
ja gera o dever de indenizar em caso de dano, sem que haja a necessidade de culpa.

Na responsabilidade objetiva ha inversao do 6nus da prova - a vitima nao
precisa demonstrar a culpa do agente, bastando a comprovacao do dano e do nexo
de causalidade.

Isso ocorre porque, na verdade, a culpa aqui é indiferente para a
configuragdo do dever de indenizar. Cabe ressaltar, no entanto, que nao ¢ a regra.
So6 é possivel utiliza-la nos casos em que exista previsdo normativa expressa.

“Primitivamente, a responsabilidade era objetiva (..., mas sem que por isso
se fundasse na teoria do risco, tal como concebemos hoje. Mais tarde, e
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representando essa mudanca uma verdadeira evolugcdo ou progresso,
abandonou-se a ideia de vinganca e passou-se a pesquisa da culpa do autor
do dano. Atualmente, volta ela ao objetivismo. Nao por abracar, de novo, a
ideia de vinganca, mas por se entender que a culpa € insuficiente para
regular todos os casos de responsabilidade”. 32

3.4. Elementos da Responsabilidade Civil
3.4.1. Acao ou Omissao do Agente

A conduta pode ser definida como o comportamento humano voluntario
que se exterioriza através de acdo ou omissao. A conduta humana se consubstancia
em uma agdo ou omissao voluntaria, licita ou ilicita, que produz consequéncias
juridicas. Segundo Cavalieri, temos como agdo um comportamento positivo com a
violagao de um dever, e como omissao a abstencdo de uma conduta devida, quando
0 agente tem o dever de praticar um determinado ato para evitar a concretizacao
de um resultado, cabendo enfatizar que deve existir um dever de agir.

A voluntariedade da conduta diz respeito ao controle do autor sobre esta -
deve haver um querer intimo a ser manifestado livremente, ou seja, o autor deve
ter controle sobre ela - atos praticados sob coacao ou danos advindos de fatos da
natureza, por exemplo, ndo podem ser responsabilizados. Sendo assim, a
responsabilidade civil serd, via de regra, por fato proprio.

"A exigéncia de um fato “voluntario” na base do dano exclui do ambito da
responsabilidade civil os danos causados por forca da natureza, bem como
praticados em estado de inconsciéncia, mas ndo os praticados por uma
crianga ou um demente. Essencial é que a agdo ou omissao seja em abstrato,
controlavel ou dominavel pela vontade do homem". 42

A excecdo disso é a chamada responsabilidade civil indireta ou por fato de
outrem. A lei, com base no principio da reparacao integral, prevé alguns casos de
responsabilizagdo por comportamento alheio, como preceituam os artigos 932 e
933 do Cadigo Civil, por exemplo:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companbhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condic¢oes;
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Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagao, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda
que nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos.

Essas hipodteses sdo hoje, porém, de responsabilizagdo objetiva, necessitando
assim da existéncia de uma relacao juridica anterior, seja ela contratual, baseada no
exercicio do poder familiar ou poder de representagao.

3.4.2. Da Culpa

Dolo e culpa possuem voluntariedade, mas enquanto a conduta dolosa
nasce ilicita, pois caracteriza a vontade do agente de produzir um resultado
contrario ao direito, na conduta culposa a acao é voluntaria, mas o resultado danoso
é atingido por desvio dessa conduta decorrente da falta de cuidado. No dolo o
agente pratica a conduta visando intencionalmente lesar alguém e na culpa ele
assume o risco de provocar o dano ao agir com negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

“A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de
conduta, previamente imposto pela ordem juridica, em atencéo a paz social.
Se esta violagdo € proposital, atuou o agente com dolo, se ocorreu em
negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuagao € apenas culposa, em
sentido estrito"41],

Pode-se dizer que a culpa possui entdo trés requisitos para que seja
configurada: i. Voluntariedade da conduta do agente; ii. Previsibilidade; iii. Violacao
de um dever de cuidado.

Ademais, a culpa pode ser classificada como grave, quando embora nao
intencional o agente atuou como se quisesse causar o prejuizo; leve quando a falta
de diligéncia é considerada normal para o homem médio; e levissima, quando a
conduta escapa ao padrao do homem médio por mais diligente que este seja.42
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Note-se, porém, que ao contrario do direito penal em que a culpa é
considerada para a fixagdo da sangao, no direito civil o quantum indenizatorio é
fixado de acordo com a extensdo do dano

"O ato ilicito é o praticado culposamente em desacordo com a norma
juridica, destinada a proteger interesses alheios; € o que viola direito
subjetivo individual, causando prejuizo a outrem, criando o dever de reparar
tal lesdo. Para que se configure o ilicito sera imprescindivel um dano oriundo
de atividade culposa” 43l

3.4.2.1. Da imputabilidade do agente

Imputar é atribuir a responsabilidade de um fato ou algo para uma pessoa e
é, portanto, pressuposto da responsabilidade. Se o agente ndo possui condigdes de
entender a sua conduta, via de regra, ndo podera ser responsabilizado.44!

De acordo com Sergio Cavalieri, aimputabilidade decorre da censurabilidade
da conduta, que dependera da capacidade de entendimento do agente, se este é
imputavel ou ndo. Segundo o autor:

“A imputabilidade é pressuposto ndo s6 da culpa em sentido lato, mas
também da prépria responsabilidade. Por isso se diz que ndo ha como
responsabilizar quem quer que seja pela pratica de um ato danoso se, no
momento em que o pratica ndo tem capacidade de entender o carater
reprovavel de sua conduta e de determinar-se de acordo com esse
entendimento” 42!

A imputabilidade esta diretamente relacionada com a capacidade de fato do
agente, podendo-se destacar os mesmos dois elementos desta, quais sejam a
maioridade e a sanidade mental.

“A concepcao classica considera, pois, que sendo o amental (o louco ou
demente) um inimputavel, ndo é ele responsavel civilmente. Se vier a causar
dano a alguém o ato se equipara a forca maior ou ao caso fortuito. Se a
responsabilidade nao puder ser atribuida ao encarregado de sua guarda a
vitima ficara irresarcida”. €l

O Codigo Civil de 1916 considerava a culpa como elemento principal para a
caracterizacao do ilicito. Como essa pressupde o discernimento, o absolutamente
incapaz nao poderia ser responsabilizado por seus atos causadores de danos sendo
tal responsabilidade atribuida ao representante legal em virtude da falta de
vigilancia adequada. Essa culpa, apesar de presumida, poderia ser afastada, fazendo
com que a vitima ndo obtivesse a reparacao merecida. Nao distingue
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absolutamente e relativamente incapazes quanto a responsabilidade civil. Para
todos os efeitos, os menores de 18 anos sao considerados incapazes e, portanto,
inimputaveis. Ademais, aqueles que ndo possuem capacidade mental, chamados
de amentais, também sao considerados irresponsaveis.

O Novo Cddigo, porém, adotou um critério mitigado: aumentou a protegao
dada a vitima, uma vez que passou a prever a responsabilizacdao do absolutamente
incapaz que comete ilicito extracontratual, mesmo que nao possua discernimento
necessario, além de representantes.

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por
ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de
meios suficientes.

Além disso, aduz o Enunciado 40, aprovado pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal:

O incapaz responde pelos prejuizos que causar de maneira subsidiaria ou
excepcionalmente, como devedor principal, na hipotese do ressarcimento
devido pelos adolescentes que praticarem atos infracionais, nos termos do
art. 116 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no ambito das medidas
socioeducativas ali previstas.

No entanto, essa responsabilidade é atenuada, pois é subsidiaria, ou seja, o
incapaz sO respondera caso o seu representante legal ndo possa ser
responsabilizado ou ndo possua meios de efetuar a reparacao. Além disso, o dever
de responsabilidade do incapaz ndo é medido de acordo com o dano, mas sim
equitativamente, respeitando suas necessidades de subsisténcia e os limites
patrimoniais.

Por conta disso, a responsabilidade do representante legal tornou-se
objetiva, deixando de se basear na culpa in vigilando, com base nos artigos 932 e
933 do Codigo Civil, supracitados.

Antunes Varela, em comentario ao artigo 489 do Codigo Civil Portugués, que
corresponde ao artigo 928 do nosso Codigo Civil, elenca outros requisitos para a
configuragdo da responsabilidade, quais sejam a) existéncia de fato ilicito; b) que
esse fato tenha causado dano a terceiro; c) que o fato tenha sido praticado em
condicdes de ser considerado culposo, reprovavel, se nas mesmas condicdes tivesse
sido praticado por pessoa imputavel; d) a existéncia de nexo de causalidade; e) que
a reparacao do dano nao possa ser obtida dos vigilantes do inimputavel; f) que a
equidade justifique a responsabilidade total ou parcial do autor, em face das
circunstancias concretas do caso de modo que a obrigacao de indenizar deve ser
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fixada em termos de ndo privar o inimputavel dos meios necessarios aos seus
alimentos ou ao cumprimento dos seus deveres legais de alimentos.42

Percebe-se que o Codigo Civil de 2002, apesar de conferir maior protecao a
vitima e considerar o incapaz imputavel, ndao deixa de estabelecer critérios que o
protegem.

3.4.3. Dano
Segundo Sergio Cavalieri, o dano pode ser conceituado como

“Subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade, etc. Em suma, dano é a lesdo ao bem juridico, tanto patrimonial
como moral."48

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho conceituam dano
como “lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo — causado por
acdo ou omisséo do sujeito infrator. 9!

E Maria Helena Diniz como “lesdo (diminui¢ao ou destruicao) que, devido a
um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer vem ou
interesse juridico, patrimonial ou moral. "%

Ndo ha que se falar em responsabilidade civil sem a ocorréncia de dano,
ainda que a conduta tenha sido dolosa ou culposa. Cabe ressaltar, porém, que em
alguns casos de responsabilidade contratual o dano é presumido e a vitima ndo
precisa comprovar a sua existéncia para ser detentora de direito de reparagao.

Indenizar significa reparar o dano sofrido pela vitima de modo a tentar
reestabelecer o seu “status quo ante”. No entanto, raramente consegue-se
reestabelecer esse status e por isso é determinado um quantum monetario como
forma de reparagao.

O dano patrimonial é aquele que recai diretamente sobre o patriménio da
vitima, sendo este "o conjunto de relacbes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamenté'21, podendo atingir o seu patriménio presente e futuro. E a lesdo
concreta que afeta um interesse referente ao patrimoénio da vitima lesada, na perda
ou na deterioracao dos bens materiais, sendo assim suscetivel de avaliacao
pecuniaria e indenizacao por aquele que o causou.

No caso de danos presentes, teremos o dano emergente, que diz respeito a
imediata redugdo do patriménio da vitima em razao do ilicito, ou seja, 0 que a vitima
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perdeu; ja nos danos futuros se fala em lucros cessantes, que corresponde ao que
a vitima deixou de ganhar devido ao dano que sofreu. De acordo com Sergio
Cavalieri:

“Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na
frustracao da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da
vitima. Pode decorrer ndo s6 da paralizacdo da atividade lucrativa ou
produtiva, como, por exemplo, a cessacao dos rendimentos que alguém ja
vinha obtendo da sua profissdo, como, também, da frustracao daquilo que
era razoavelmente esperado” .22

3.4.4. Nexo de Causalidade — colocar o dano antes do nexo.

O nexo de causalidade é um elemento abstrato da responsabilidade civil que
constitui a relagdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano sofrido
pela vitima. Assim, para que o agente seja responsabilizado, ele deve ter dado causa
ao resultado danoso. Existem trés teorias que buscam fundamentar o nexo de
causalidade.

De acordo com a teoria da equivaléncia dos antecedentes todos os fatos
relativos ao evento danoso, sejam eles diretos ou indiretos, geram responsabilidade
civil. Essa teoria, no entanto, se utilizada, levaria a uma regressao infinita,
possibilitando a imputagado de responsabilidade a sujeitos que nao possuem relacao
direta com o dano, ndo sendo aceita no direito civil.

Quanto a teoria da causalidade adequada, Sergio Cavalieri afirma que

“Causa, para ela, é o antessente ndo sé necessario, mas, também, adequado
a producdo do resultado. Logo, se varias condi¢cbes concorreram para
determinado resultado, nem todas serdo causas, mas somente aquela que
forma mais adequada para a producao do evento”.

Portanto, para que a causa seja considerada ela deve ter sido capaz de gerar
o dano. A critica dessa teoria repousa na questdo de que esta possibilitaria um grau
elevado de discricionariedade por parte do julgador e poderia levar também a um
afastamento muito grande da situacao concreta.

A Teoria do dano direto ou imediato, adotada pelo codigo civil, entende que
se deve buscar a causa que se vincula de maneira direta e imediata ao dano
produzido. As causas sucessivas ou indiretas devem ser desconsideradas.
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“Causa, para esta teoria, seria apenas o antecedente fatico que, ligado por
um vinculo de necessidade ao resultado danoso, determinasse este ultimo
como uma consequéncia sua, direta e imediata”. 3

Pode-se enxergar a aplicacao desta teoria a partir da leitura do artigo 403 do
Cédigo Civil:

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

No entanto, Pamplona e Pablo entendem que:

"A despeito de reconhecermos que o nosso Coédigo melhor de amolda a
teoria da causalidade direta e imediata, somos forcados a reconhecer que,
por vezes, a jurisprudéncia adota a causalidade adequada, no mesmo
sentido.”>4

3.5. Da Responsabilizacao Civil por Dano Moral

O dano moral é aquele oriundo da violacdo dos direitos da personalidade —
sdo as lesdes sofridas pela pessoa humana em seu patrimoénio ideal, sendo este o
conjunto de tudo que nado é suscetivel de valoracdo econdmical>3. Para a maioria
da doutrina, a indenizagdo proveniente do dano moral possui carater sancionador.

Sergio Cavalieri entende que, em sentido estrito, o dano moral seria a
violacdo do direito a dignidade, que ndo esta necessariamente vinculado a reacao
psiquica da vitima.

E porisso que hoje se reconhece, por exemplo, que doentes mentais, pessoas
em estado vegetativo, comatosos e até mesmo recém-nascidos podem sofrer dano
moral, tendo em vista que o que se tutela aqui ndo é apenas o sofrimento psiquico
sofrido, mas principalmente a dignidade, que quando violada enseja reparacao.
Cabe colocar que ndo apenas o ofendido, mas também seus herdeiros e conjuge
poderao reclamar a indenizacdo por dano moral, assim como criancas. Nesse
sentido:

"O dano moral se configura pela simples ofensa aos direitos da
personalidade, ndo se podendo negar que também os absolutamente
incapazes de exercer os atos da vida civil, enquanto possuirem, como
pessoas, capacidade de direito ou de gozo, sao titulares dos mencionados
direitos, assegurados constitucionalmente. As mesmas consideragdes
podem ser feitas a respeito das pessoas que se encontram transitoriamente
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privadas de discernimento, como a que entrou em coma ou estado de
inconsciéncia” 28!

Isso porque muitas vezes as consequéncias do dano sofrido sdo previsiveis,
como por exemplo, a morte do genitor de um recém-nascido.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes,

"O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situagao juridica
subjetiva extrapatrimonial protegida pelo ordenamento juridico através da
clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte
na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado com o
principio geral de respeito a dignidade humana).”>2

Como possui natureza imaterial, o dano moral é insuscetivel de avaliagcdo
pecuniaria, podendo ser apenas compensado, tendo esta muito mais natureza de
satisfacao do que de indenizacao.

Maria Helena Diniz subdivide o dano moral em direto e indireto:

“O dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfacao
ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da
personalidade [..] ou nos atributos da pessoa. Abrange ainda a dignidade da
pessoa humana. O dano moral indireto [...] € aquele que provoca um prejuizo
a qualquer interesse nao patrimonial, devido a lesdo a um bem patrimonial
da vitima."28l

Inicialmente, negava-se a ressarcibilidade do dano moral por ser este
inestimavel 52
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No entanto, com o tempo passou a se entender que se trataria apenas de
compensacao pelo sofrimento suportado pela vitima. Além disso, Sergio Cavalieri
afirma que

“Nao se pode negar a necessidade de se impor uma pena ao causador do
dano moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas
agressoes. A indenizagdo funcionara também como uma espécie de pena
privada em beneficio da vitima."e%

E também Maria Celina Bodin de Moraes,

“Apesar de reconhecido o aspecto nao patrimonial dos danos morais, a partir
de determinado momento tornou-se insustentavel tolerar que, ao ter um
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direito personalissimo seu atingido, ficasse a vitima irressarcida, criando-se
um desequilibrio na ordem juridica, na medida em que estariam presentes o
ato ilicito e a lesdo a um direito (da personalidade), por um lado, e a
impunidade, por outro."6l

O Cddigo Civil de 1916, por exemplo, apesar de ndo ter previsdo expressa
sobre a reparagao advinda de dano moral, ja assegurava tal direito tendo em vista
que o seu artigo 762l previa que o interesse moral seria suficiente para propor ou
contestar acao.

Inicia-se, entdo, outra fase. Desta vez, a possibilidade de indenizacao por
violacdo de direito imaterial ja era reconhecida, no entanto, sem que fosse
cumulado com o dano material. Entretanto, posteriormente o STJ editou a sumula
37 que dispde: “Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato’.

A reparacao do dano moral foi garantida como direito fundamental no texto
da constituicdo, em seu artigo 5°, Ve X:

Art. 50: Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢des de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X : sd@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao

Para a maioria dos autores, diga-se, esse rol € meramente exemplificativo.
Por isso, apos tal insercao, diversas legislacbes passaram a prever a possibilidade
de danos morais.

Sendo assim, conclui-se que atualmente sé se considera como dano moral a
dor, vexame ou humilhagdo sofridos que fujam a normalidade. Aborrecimentos
cotidianos e triviais ndo dao ensejo ao dano moral. Nesse sentido reflexdes sdao
feitas a respeito da responsabilidade civil e do direito de familia: seriam os danos
decorrentes do exercicio ou nao do poder familiar passiveis de valoragdo?
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Considerando que as relagoes de familia sdo peculiares por serem pautadas,
principalmente no afeto e na moral, por muito tempo doutrinadores entendiam
nao ser cabivel dano moral no ambito familiar.

Isso porque familia estaria diretamente relacionada com sentimentos e
relacdes intimas, e o interprete ndo teria a capacidade de mensurar tais relagdes
economicamente.

Porém, como ja demonstrado, a familia sofreu grandes mudangas com o
passar dos séculos. Com isso, atualmente o dano moral seu seara da familia séo
admitidos atualmente, conforme Nancy Andrighi: Ndo existem restricées legais a
aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar, no Direito de Familia.f63!

Sendo assim, percebe-se que atualmente a questao da admissibilidade do
dano moral no ambito familiar ja foi superada entendendo-se hoje pela
possibilidade de aplicacdo das regras atinentes a responsabilidade civil no direito
de familia.

Com isso, no proximo capitulo sera abordado o tema central deste trabalho,
em que sera feita a andlise da possibilidade de dano moral decorrente do abandono
afetivo.

4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO NA
RELACAO PATERNO-FILIAL

Com o reconhecimento da separacdao e do divorcio no direito brasileiro,
muitos pais passaram a negligenciar seus filhos. Essa situacdo de abandono pode
gerar consequéncias psicoldgicas imensuraveis. Por esse motivo, e sob o principio
da dignidade da pessoa humana e do afeto, muitos filhos vitimados pelo abandono
tém procurado o judiciario com o fim de ver os danos causados pela omissao do
devedor reparados civilmente.

4.1. Dos Deveres dos Genitores na Criacao de seus Filhos

Conforme se conclui da analise dos dispositivos a seguir, o legislador
estabeleceu diretrizes e normas como forma de protecdo a entidade familiar,
podendo citar:

CRFB, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracgao, violéncia, crueldade e opressao.

CC, Art. 1634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I- Dirigir-lhes a criacao e a educacao;

II- Te-los em sua companhia e guarda;

III- Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- Nomear-lhes tutor por testamento ou documento autentico, se o outro
dos pais nao lhe sobrevier, ou sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;
V- Representar-lhes, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds esta idade, nos atos em que forem parte, suprindo-lhes
consentimento;

VI- Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- Exigir que lhes prestem obediencia, respeito e os servicos proprios de
sua idade e condicao.

Cédigo Penal, Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do
conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho,
ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, nado l|hes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo.

ECA, Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
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Em uma primeira analise, percebe-se a presenca do dever de convivéncia,
constante do art. 227 do texto constitucional e, ainda, do inciso II do Art. 1.634 do
cédigo civil, bem como o artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.[64

Quanto ao dever de convivéncia, este surge da consideragcdao da entidade
familiar como vital para o desenvolvimento da pessoa e como base social do Estado.
E por isso mesmo que sé se admite o rompimento dos vinculos familiares de forma
excepcional.

“O direito a convivéncia familiar envolve um esforco conjunto da familia, da
sociedade e do Estado, sem prejuizo da necessidade de um compromisso de
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todos com a mudanca cultural que atinge as relagdes familiares,
reconhecendo-se, entendendo-se e, sobretudo, respeitando-se as
diferencas."®3!

No tocante ao afeto, embora este ndo esteja elencado no artigo 1.634 do
Cédigo Civil, entende-se que possui previsdo constitucional por ser decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana (Artigo 1°, inciso III, CRFB)®l, Portanto,
deve ser utilizado como base das relacdes familiares e da criacdo dos filhos. Para
que o dever de afeto seja garantido, é certo que a crianga deve ter um minimo de
convivéncia com o seu genitor, ressaltando que o direito a convivéncia refere-se
nao apenas a estar junto, mas também a amor, carinho e cuidado.

O principio da afetividade encontra-se reconhecido, por exemplo, no artigo
28, par. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que esse determina:

Art. 28, par. 3° - "Na apreciacdo do pedido levar-se-a em conta o grau de
parentesco e a relagdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou
minorar as consequéncias decorrentes da medida”.

Sendo assim, atualmente se entende que nao basta apenas prover alimentos
para o filho, devendo ainda prover amor, carinho, cuidado - afeto. Inicialmente, no
entanto, embora houvesse reconhecimento de indenizagdo por danos materiais ao
pai que deixava de prover os alimentos, o mesmo nao era conferido no que se refere
ao genitor que deixava de prover afeto.

O abandono material pode ser definido como a omissao injustificada na
assisténcia familiar, ou seja, quando aquele que, mesmo possuindo o dever e as
condig¢des necessarias para prover o sustento de outra pessoa, opta por nao fazé-
lo.

Este tipo de abandono pode ocorrer com relagdo ao conjuge, ascendentes e
descendentes e esta tipificado como crime no artigo 244 do Cdédigo Penal.

Com base no principio da solidariedade familiar, os pais possuem o dever de
cuidado em relagdo aos seus filhos. A auséncia desses cuidados viola a integridade
fisica e psicoldgica da crianca, adolescente, e até mesmo adulto.[6Z

Baseando-se na teoria da perda de uma chance, o abandono material de um
familiar com relagdo a outro, principalmente dos pais com relacao aos filhos ha
tempos ja é tido como causa de indenizagdo pecuniaria. O mesmo ndo ocorre, no
entanto, com o chamado abandono afetivo.
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Certo que materialmente falando, uma crianga necessita de alimentos para
se desenvolver fisicamente. Entretanto, € certo que também espera amor, afeto,
cuidado, para o seu correto desenvolvimento psiquico.

Por isso, o afeto, conforme ja dito anteriormente, constitui principio
norteador do direito de familia atual:

A paternidade/maternidade fundada no afeto e no cuidado, caracterizada
pelo seu verdadeiro exercicio, deve ser construida no dia a dia, independente
da situagdo juridica em que os pais se encontrem: solteiros, casados ou
divorciados.

O exercicio da paternidade e da maternidade - e, por consequéncia, do
estado de filiagdo - € um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja
auséncia propositada ou o seu desleixo e descompromisso tem repercussdes
e consequéncias psiquicas sérias, devendo a ordem legal/constitucional
amparar, inclusive, com imposicao de sancdes, sob pena de transformar os
direitos e deveres do poder familiar em meras regras e principios morais,
desprovidos de jurisdicidade 68l

O que ocorre, muitas vezes, € que com o término do vinculo matrimonial, o
genitor que ndo detém a guarda da crianca acaba por entender que o vinculo com
o seu filho também se finalizou naquele momento.

Art. 1.632. A separagao judicial, o divorcio e a dissolucao da unido estavel
nao alteram as relagdes entre pais e filhos senao quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Assim sendo, o Cédigo Civil dispde no sentido de que o término do vinculo
entre os genitores em nada altera as relagdes paterno-filiais. Isso porque hoje se
fala na denominada paternidade responsavel, em que a convivéncia dos filhos com
seus pais deixou de ser direito da crianca tornando-se um dever dos genitores.
Nesse sentido, Maria Berenice Dias:

“A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo
de afetividade, pode gerar severas consequéncias psicolégicas e
comprometer seu desenvolvimento saudavel.” 62

Como forma de afastar a possibilidade do abandono, e garantir a convivéncia
do filho com seu genitor, o legislador fez a previsdo de diversos meios de garantia,
como por exemplo, o direito/dever de visitacao, que possui previsao no artigo
1.589, do Cddigo Civil, que pode ser estendido a demais familiares como os avos, e
a guarda compartilhada.
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Quanto a esta, cabe fazer uma pequena observacao: incluida no Cédigo Civil
pela Lei 11.698/2008, a instituicdo de guarda compartilhada significa basicamente
gue os pais, mesmo sem morar sob o mesmo teto, dividem responsabilidades e
exercicio de direitos e deveres concernentes ao exercicio do poder familiar dos
filhnos comuns 9 buscando manter os lacos entre pais e filhos. Isso porque neste
tipo de guarda os genitores repartem suas tarefas com relacdo aos filhos e
assumem, de maneira conjunta, a responsabilidade pela criagao dos menores.

No entanto, embora o legislador faca a previsdo de tais mecanismos que
procuram afastar a possibilidade de abandono entre familiares, a¢des de filhos
contra seus pais por abandono vém se tornando constantes no judiciario.

Isso porque tais medidas previstas ndo se configuram suficientes, tendo em
vista que o legislador ndo consegue fazer surgir a obrigacdao moral do amor. Tanto
que Rolf Madaleno afirma que:

"Os anais forenses registram um sem-numero de dolorosos relacionamentos
da mais abjeta e detestavel rejeicdo do pai para com o filho, deixando o
genitor de procurar o filho nos dias marcados para a visitacao, nem dando
satisfagcdes da sua maliciosa auséncia, e que no mais das vezes apenas
objetiva atingir pelos filhos a ex-mulher, movido pelos fantasmas do seu
ressentimento separativo."!!

Cabe colocar, no entanto, que o direito a visitacdo nao € absoluto, podendo
ser suspenso ou restrito pelo judiciario em prol do melhor interesse da crianga, se
considerado prejudicial a criancga.

Toda crianga espera o afeto de seus pais. Nesse sentido, o autor afirma que:

“Amor e afeto sao direitos natos dos filhos que ndo podem ser punidos pelas
desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais, porquanto a falta desse
contato influencia negativamente na formacdo e no desenvolvimento do
infante, permitindo este vazio a criagdo de caréncias incuraveis, e de
resultados devastadores na auto estima da descendéncia, que cresceu
acreditando-se rejeitada e desamada.”72!

No entanto, o amor ndo é considerado fonte de obrigacdes juridicas. Nem
Judiciario, nem qualquer outro poder é capaz de obrigar alguém a amar. A
discussao travada diz respeito, entdo, a monetarizacao dessa obrigagdo moral nao
cumprida, além do descumprimento da responsabilidade constante dos artigos
1.634, 1I; 1.566, IV do Codigo Civil[73] e dos artigos 3°, 4°, 19, 22 e 33 do Estatuto
da Crianca e do Adolescentel’],
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4.2. Possiveis Danos Psicoldgicos Decorrentes do Abandono Afetivo

Como as relagbes familiares estdo intrinsecamente ligadas a psicologia, é
cabivel fazer uma breve consideracdo acerca do papel que a figura paterna exerce
no desenvolvimento da crianga, e, portanto, quais sao as consequéncias que o
abandono pode gerar.

Importante frisar que por mais que a genitora exerca seu papel com
perfeicdo, pai e mae possuem atribuigdes distintas e é pouco provavel que esta
consiga suprir por inteiro a falta do genitor. Nesse sentido, Giselda Hironaka afirma:

Tanto o pai quanto a mae concorre para que se organize convenientemente
o desenvolvimento estrutural, psiquico, moral e ético do filho, cabendo a
mae um papel que mais se relaciona com a flexibilidade, com o afeto e com
o conforto, enquanto ao pai cabe um papel que mais se relaciona com a
fixacdo do carater e da personalidade. A conjugacao de ambos os papéis e a
co-relagcdo de seus efeitos sdao capazes de revelar, na maioria das vezes, uma
pessoa mais harmoniosa sob muitos pontos de vista sociais e de acordo com
muitos modelos culturais.[Z2!

E quanto a auséncia do pai, revela ainda que:

O arquétipo e a personificacao paterna [...] oferecem a crianca a referéncia e
a seguranca indispensaveis ao rito de passagem entre a seguranca e o
conforto do acolhimento materno e a exposicdo-limitacao social feita por
meio do encaminhamento paterno. 78

Quanto as consequéncias do abandono, ao analisar a crianga vitima de um
drama familiar, Gita Wladimisrski Goldenberg ressalta que as criancas precisam de
alguém ndo sé para suprir as suas necessidades basicas (fome, sede, etc.), mas
também para satisfazer suas demandas afetivas afirma que as criancas necessitam,
desde o seu nascimento de alguém para suprir as suas necessidades e satisfazer
suas caréncias emotivas. A autora alerta que criangas que sofreram abandono é
sujeito de frustragdes e, por consequéncia, carregam “dor psicoldgica.” !

Em posicao semelhante, em relagdo ao abandono, Elisangela Boing e Maria
Aparecida Crepaldi ressaltam que as consequéncias serao variaveis de acordo com
o grau de abandono. A privagao, mesmo que parcial, de uma relacao paterna pode
gerar sentimentos de angustia, exagerada necessidade de amor, fortes sentimentos
de vinganca, culpa e depressdo, podendo levar até a distUrbios nervosos ou a uma
personalidade instavel 8
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Ainda nesta linha, Mariana Eizirik e David Simon Bergmann trazem em
estudo dados concretos retirados de pesquisa realizada com criangas com
problemas de comportamento. De fato, a negligéncia por parte do genitor pode
trazer consequéncias drasticas para a prole, conforme se verifica na passagem do
artigo:

O comportamento dos pares e a auséncia paterna vém sendo associados
com maiores indices de distirbios do comportamento em adolescentes.
Pesquisas mostram que a auséncia paterna geralmente tem um impacto
negativo em criancas e adolescentes, sendo que estes estariam em maior
risco para desenvolver problemas de comportamento. O estudo examinou o
impacto dos pares, a auséncia paterna e a relacdo mae-filho em 112
adolescentes afro-americanos com problemas de comportamento. Um
modelo moderador foi usado para testar a hipdtese de que a auséncia do
pai (ou equivalente) exacerbaria o impacto negativo de pares com disturbios
de comportamento, enquanto uma relagao mae-filho positiva seria um fator
protetor contra esse risco e quanto a auséncia paterna. O modelo moderador
sugeriu que a auséncia paterna ou de equivalente aumentou o impacto
negativo de pares com problema comportamental, enquanto uma relacao
positiva mae-adolescente atenuou este risco. Uma forte relagdo mae-
adolescente também mostrou proteger adolescentes de familias sem pai do
risco de disturbios comportamentais associados ao envolvimento com pares
com tais problemas.[”2l

Sendo assim, percebe-se que o pai possui importante papel para a formagao
de seus filhos. E certo que o abandono moral, na maioria das vezes, gera
consequéncias graves na formacao psicolégica das criancas e dos adolescentes.
Diante disso, passaremos a analisar as possiveis consequéncias juridicas de tal
atitude.

4.3. Da Responsabilidade Civil pelo Abandono Afetivo dos Filhos

Como ja abordado no decorrer do presente texto, o direito de familia
atualmente ndo trata apenas de questdes patrimoniais, tendo o afeto importante
relevancia como direito e dever dos pais e dos filhos.

A paternidade inclui deveres materiais e morais, ou seja, além de prover os
bens materiais, o pai deve incluir também em suas atribui¢cbes o dever de assisténcia
moral e psicologica de seus filhos.

Ocorre que por vezes o que nao deveria ser admitido acaba ocorrendo, as
criancas sofrem o abandono nao s6 material, mas também moral, e afetivo e
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considerando que este independe de condic¢des financeiras do genitor, ocorre pela
simples vontade deste.

Quanto a isso, Rodrigo de Cunha Pereira entende que:

No caso julgado pelo STJ em 2005, o abandono era apenas afetivo. O pai
sempre pagou pensdo alimenticia ao menor. Faltou alimento para a alma,
afinal de contas, nem s6 de pao vive o homem. O pai, por seu lado,
apresentou suas razoes, dizendo que sua auséncia se justificava por ter-se
casado novamente e que moravam em cidades diferentes, etc. Sera que ha
alguma razao/justificativa para um pai deixar de dar assisténcia moral e
afetiva a um filho? A auséncia de prestacao de uma assisténcia material seria
até compreensivel, se se tratasse de um pai totalmente desprovido de
recursos. Mas deixar de dar amor e afeto a um filho... ndo ha razdo nenhuma
capaz de explicar tal falta.8%

O abandono afetivo pode ter inicio em diversas situagdes — por vezes, a
crianga foi fruto de uma relacao sexual Unica e o genitor se acha no direito de se
eximir da responsabilidade.

Outra situagdo extremamente comum é a do divorcio entre os genitores —
por vezes, o fato da guarda da crianga ter sido atribuida a mée faz com que o pai
entenda que se eximiu de toda a responsabilidade da crianca. Em outros casos, o
pai ndo respeita a visitacao estabelecida, esquecendo-se da importancia que possui
no desenvolvimento do filho. Muito corriqueiro ainda, o caso em que o genitor, ao
constituir nova familia e ter novos filhos, se esquece do anterior.

Por vezes, a dificuldade de relacionamento entre os ex-conjuges acaba por
dificultar também a relagdo do daquele que ndo possui a guarda fisica com a
crianca.

Tais casos, no entanto, ndo sao taxativos. O que se percebe é que na maioria
das vezes o divorcio faz com que o genitor se afaste de seus filhos por inimeros
motivos.

No entanto, tais motivos ndo podem ser utilizados como argumento para o
abandono - o pai deve tentar de todas as maneiras a convivéncia com o seu filho e
em caso de negativa por parte da mae pode buscar o auxilio da justica que
regulamentara a visitagao.

Conforme explicitado anteriormente, o legislador fez diversas previsdes
normativas de sangdes em caso de abandono, como forma de proteger a crianga,
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seja no Codigo Penal (art. 244 e 247) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Artigo 249).

Embora o afeto seja considerado um pilar do direito de familia e existam
normas sancionadoras em caso de abandono, ndo existe nenhum tipo de previsao
no ordenamento brasileiro acerca do abandono afetivo.

A omissao do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder familiar,
deixando-se de atender ao dever de ter o filho em sua companhia produz
danos emocionais merecedores de reparagao [..] ainda que a falta de
afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano
psicolégico deve servir, no minimo, para gerar comprometimento do
pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nao se importa em impor
um valor ao amor, mas reconhecer que o afeto é um bem muito valioso.l

Essa questao vem sendo amplamente enfrentada por doutrina e
jurisprudéncia, que vem sendo demandadas a respeito da possibilidade de
reparacgao civil por abandono afetivo.

Neste sentido,

E simples concluir que o alheamento ou a auséncia das figuras parentais
determinem sobre o filho danos, ou ao menos riscos psicolégicos danosos
no desenvolvimento previsto, alguns dos quais perdurardo até a idade
adulta, em especial, nas funcées similares que tentara assumir mais tarde. 82

Conforme sera demonstrado, embora existam inUmeras decisdes contrarias
a tal possibilidade, esta vem passando a ser admitida.

Doutrina e jurisprudéncia ainda ndo chegaram a um consenso. Consegue-se
observar argumentos fortes em ambos os lados.

Nao se trata de atribuir, simplesmente, valor pecuniario para o desamor, nem
mesmo responsabilizar a pessoa pela auséncia deste sentimento nas relacdes
de familia. Se a discussao ficar restrita a este prisma nao se atingird o seu
ponto fundamental, ou seja, a sua grande importancia para a propria
formacéo da pessoa.l8!

Quanto a impossibilidade de indenizacdo, o argumento mais forte € no
sentido de que, caso admitida, as relagdes afetivas norteadoras do ordenamento
estariam sendo monetarizadas. Neste sentido,

“Em um momento em que se proclama o amor como ponto central e alicerce
do novo Direito de Familia, buscando afastar a prevaléncia do aspecto
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patrimonial. seria incoerente admitir a mensuracdao de sentimentos e
impulsos erdticos através do dinheiro."84

Ivone M. Candido Coelho de Souza, psicologa, entende ainda que:

Monetarizar abandonos, pobreza amorosa, modelos ndo acessiveis ou
precariedade do exercicio previsto muitas vezes de forma idealizada e,
portanto, acima das capacidades disponiveis, longe de ser um instrumento
de aquisicao ao interesse do filho, pode ao contrario, redundar em novas
erupc¢des dentro do quadro ja instabilizado 8!

Em contrapartida, aqueles que defendem pela possibilidade entendem que
a indenizac¢do de fato ndo conseguiria reestabelecer o status quo ante, no entanto,
teria um carater punitivo e dissuasério.

Neste Sentido, Rolf Madaleno:

O dano a dignidade humana do filho em estagio de formacao deve ser
passivel de reparagdo material, ndo apenas para que os deveres parentais
deliberadamente omitidos nao fiquem impunes, mas, principalmente, para
que, no futuro, qualquer inclinagdo ao irresponsavel abandono possa ser
dissuadida pela firme posicdo do Judiciario, ao mostrar que o afeto tem um
preco muito alto na nova configuragao familiarel

O autor ressalva:

Exatamente a caréncia afetiva, tdo essencial na formacado do carater e do
espirito do infante, justifica a reparagdo pelo irrecuperavel agravo moral que
a falta consciente deste suporte psicolégico causa ao rebento”
compensada. 81
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E também que:

Além do direito ao nome paterno, o filho tem a necessidade e o direito, e o
pai tem o dever de acolher social e afetivamente o seu rebento, sendo esse
acolhimento inerente ao desenvolvimento moral e psiquico de seu
descendente. Recusando aos filhos esses caracteres indissociaveis de sua
estrutura em formacgao, age o pai em injustificavel ilicitude civil, e assim gera
o dever de indenizar também a dor causada pelas caréncias, traumas e
prejuizos morais sofridos pelo filho imotivadamente rejeitado pela
desumana segregacao do pail88

Diante do exposto, passaremos a analisar como a jurisprudéncia se manifesta
a respeito do tema.

150



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn84
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn85
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn86
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn87
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn88

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

4.4. Posi¢des jurisprudenciais desfavoraveis a configuracdo do dano moral por
abandono afetivo

Na apelagdo de nimero 70019263409, julgada em 2007 pela 72 Camara Civel

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, um filho gerado em uma relacao
eventual e reconhecido apds acdo de investigacdo de paternidade julgada
procedente apds exame de DNA ingressou com acdo buscando reparacao pelo
abandono afetivo sofrido. A apelacdo teve o seu provimento negado.’8

que

Em seu voto, o Desembargador relator Luiz Felipe Brasil Santos entendeu

E ndo se pode exigir, como num passe de magica, que, por forca da sentenca
que o declarou pai — melhor dito, que o declarou genitor, porque o conceito
de pai pressupde um dado socioafetivo constituido na convivéncia, e ndo é
uma mera decorréncia do vinculo genético —, que o apelado tome-se de
amores pelo filho e o introduza na familia que constituiu, mormente quando
se percebe que o ndo-reconhecimento espontaneo da paternidade deixou
magoas nos envolvidos, o que é de certo modo natural em situacdes dessa
natureza.2%

Sustentando ainda que

Os danos que certamente restaram no psiquismo do apelante ndo podem
ser reparados com indenizacao financeira, mas com a efetiva busca de
aproximagao com este pai, para que, ainda que tardiamente, possam
construir uma verdadeira relacao pai e filho, fundada no afeto, e que so é
possivel com boa vontade de ambas as partes, sem resisténcias imotivadas,
ou motivadas por interesses pecuniarios que certamente nado privilegiam o
bem-estar do menino.21

No entanto, neste caso, a vencida Maria Berenice Dias apontou que o

argumento utilizado pelo genitor é um muito utilizado ainda hoje:

A assertiva do réu é de que "“ele possui uma familia constituida e dois filhos,
e é dificil apanhar o autor — filho extraconjugal - e introduzi-lo normalmente
ao convivio da sua familia, sem causar traumas e sérios conflitos dentre os
membros dessa familia.22

Outrossim, a desembargadora sustenta que

Estd mais do que comprovado, que a caréncia do convivio com um dos
genitores traz sequelas significativas para o desenvolvimento normal de uma
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crianga. O autor ndo estd buscando o afeto do pai, ndo Ihe esté cobrando a
falta de atencdo. Esta buscando reparacao pelo abandono em face da
caréncia afetiva, o que lhe gera danos, consequéncias para o seu pleno
desenvolvimento.23l

Entendeu ainda que “"Ndo se trata de indenizar a falta de atencéo, carinho,
amor;, mas de responsabilizar a postura omissiva desse genitor para o
desenvolvimento dessa crianca."?4

No mesmo sentido decidiu em 2008 a 112 Camara Civel do Rio de Janeiro,
no julgamento da apelagdo numero 2007.001.63727, caso em que o filho postulava
a compensacao por dano moral em face de seu pai sob o argumento da falta de
amor.22!

Em seu voto, o Desembargador relator José Carlos Figueiredo argumentou
que:

Nao pode o Poder Judiciario determinar a alguém que passe ou volte a amar
outrem e, em caso contrario, determinar reparagdo pecuniaria. Na verdade,
as queixas e a pretensao de se ver compensado pecuniariamente pela
eventual falta de amor paterno repita-se, se traduz numa espécie de castigo
que o filho quer impor ao pai, com o que ndo se pode concordar. Ninguém
é obrigado a amar ou continuar amando outrem, especialmente quando a
reciproca nao se afigura verdadeira. Eventuais discérdias e magoas
reciprocas, além de outros infortunios oriundos da conturbada relacao nao
podem ensejar a compensacdo pretendida.le!

Em 2009, a 122 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no
julgamento da agdo civel nimero 1.0024.07.790961-2/001, no mesmo sentido
entendeu pelo ndo cabimento de responsabilidade civil por abandono afetivo. 22 O
relator sustentou que:

A paternidade requer envolvimento afetivo, e se constr6i com o passar do
tempo, através de amor, dedicagao, atencao, respeito, carinho, zelo e etc. Ou
seja, envolve uma série de sentimentos e atitudes que ndo podem ser
impostos a alguém, e muito menos serem quantificados e aferidos como

dano indenizavel, mas sim como um dano que deveria ser evitado pelo
pail2l,

Outro ponto importante colocado foi o fato de que como os lacos que ligam
pai e filho sdo decorrentes de convivéncia e da vontade de fazer parte da vida do
filho, a decisdo nao teria o conddo de alterar tal distanciamento. Ademais, sustentou
que o Judiciario ndo teria como condenar o pai a amar sua filha.22
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Da mesma forma, a 102 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, em 2011, no julgamento da apelagio numero 0004614-
77.2009.8.26.0634, entendeu que o abandono afetivo ndo constitui ato ilicito, ndo
podendo o tribunal adentrar nas questdes de cunho sentimental, como ponderou
o relator Desembargador Coelho Mendes em seu voto1%:

A verdade é que se, com o processo se buscava um estreitamento dos lagos
afetivos, o resultado é muitas vezes bem diverso, ou seja, apds a lide cria-se
uma barreira que pode afastar uma grande probabilidade de futura
aproximacgao.

Assim, creio que, nas relagoes familiares compete ao Judiciario a defesa dos
direitos fundamentais, sem intromissao em questdes de cunho sentimental,
pois a reparacao monetaria ndo é a resposta para um caminho para a
felicidade, e o carinho ndo se impde por um mandamento estatal, mas se
conquista, com respeito, didlogo e consideragao.10!

Recentemente, no segundo semestre de 2012, a 42 Camara de Direito Civil
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina também negou provimento a
apelacdo que pleiteava reparagao civil decorrente de abandono afetivo com base
em diversas condutas que caracterizam o abandono por parte do genitor, tal como
apresentar o filho como se sobrinho este fosse e ndo ter dado a ele as mesmas
oportunidades de educacdo que foram dadas aos irmaos.1%2

Apesar de considerar o prejuizo causado pelo descumprimento de zelar pela
prole por parte do genitor, o Desembargador relator Jorge Luis Costa Beber fez a
seguinte argumentacao:

De fato, um pai que jamais prestou assisténcia afetiva ao filho, ndo vai mudar
seu sentimento por se ver compelido a indenizar sua omissao. A medida
sequer teria o conddo "educativo”, porque afeto nao é passivel de comércio.
O filho que se sentiu negligenciado e mantém no seu intimo a dor de nédo
ter recebido o desvelo e o0 aconchego protetor do pai ou da mae, ndo vai ver
essa caréncia suprida por valor pecuniario. Antes, o fato de buscar lenitivo
em cifras poderia ser indicio de expressivo grau de ressentimento e busca
por vinganga, o que em nada pode minorar o sofrimento intimamente
acalentadol®!,

Sendo assim, percebe-se que existem diferentes fundamentos que justificam
a adogao do entendimento pela impossibilidade de configuracdo de dano moral
em decorréncia do abandono afetivo, como, por exemplo, o de que o judiciario ndo
pode obrigar ninguém ao amor, ou que a indenizacao nao teria o condao de
reestabelecer as relacbes familiares, muito pelo contrario. Este era o
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posicionamento que predominava nas decisdes dos Tribunais. No entanto, tal
entendimento vem sofrendo mitigagdes. Por isso, passaremos a analise das
decisdes que se manifestaram favoravelmente a possibilidade de indenizacdo em
decorréncia do abandono afetivo.

4.5. Posi¢des jurisprudenciais favoraveis a configuracdo de dano moral por
abandono afetivo

Uma das primeiras decisbes acerca da responsabilizacao civil do pai por
abandono afetivo foi proferida em 2003, na 22 Vara Civel da Comarca de Capao da
Canoa, Rio Grande do Sul, no processo nimero 141/1030012032-0.0194

No caso em questdo, o Juiz salientou que embora o Judiciario ndo possa
obrigar ninguém a ser pai, aquele que fez a opgdo de gerar uma crianca nao pode
se desincumbir de sua funcao, sob pena de ter que reparar os danos causados aos
filhos.

Argumentou ainda, com base no artigo 22 da lei 8.068/90 que os pais
possuem dever de guarda, sustento e educacao, sendo que esta ndo abrange
apenas a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor e o
carinho.

Por 6bvio que o Poder Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ser pai.
Concluindo ainda que "Pai que ndo ama filho esta ndo apenas desrespeitando
fun¢do de ordem moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo esta bem
educando seu filho". 1%

Outra decisdo importante foi proferida em 2004, dando provimento a
apelacdao numero 408.550-5, proferida 72 Camara Civel do Tribunal de Algada do
Estado de Minas Gerais, a fim de reformar a decisdo de improcedéncia em primeira
instancia e condenar o pai ao pagamento de indenizacdo por abandono afetivo.1%!

EMENTA - INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE

O dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.1%2

Em seu voto, o magistrado Unias Silva considerou que o principio da
afetividade é reitor das entidades familiares, assim como o principio da dignidade
da pessoa humana, que é reitor de todo o direito. O abandono afetivo sofrido pelo
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filho violou o principio da dignidade da pessoa humana, conforme pode se
perceber na passagem:

A relagao paterno-filial em conjugacao com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensacao indenizatoria em face de danos que pais possam causar a seus
filhos, por forca de uma conduta impropria, especialmente quando a eles €
negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a
referéncia paterna ou materna concretas, acarretando a violacao de direitos
proprios da personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e
garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, a reputacao social, o
que, por si so, é profundamente grave.l1%!

Insta ressaltar que essa decisao foi reformada pelo Superior Tribunal de
Justica, que entendeu pela impossibilidade de configuragdao de danos morais
decorrentes do abandono afetivo. No entanto, tal decisao sera melhor analisada
posteriormente, no topico relativo ao posicionamento do STJ.

O Tribunal de Santa Catarina possui uma gama de decisdes contrarias ao
dever de indenizar no abandono afetivo. No entanto, a Segunda Camara de Direito
Civil, proferiu uma decisdao favoravel em 2008, em sede de apelacdo numero
2006.015053-0.192

O Relator, Desembargador Monteiro Rocha entendeu que:

Haja vista a imprescindibilidade da presenca paterna na existéncia do
individuo e, tendo em conta os efeitos negativos da auséncia do pai na vida
do filho, é inegavel que o abandono afetivo constitui ato atentatério a
dignidade da pessoa humana em processo de desenvolvimento e habil a
gerar dano moral.[1%
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Sendo assim,

Julgar-se inexistente ilicito quando um ou ambos os pais, comprovadamente
e de forma omissiva, deixam seus filhos em abandono moral e material é ndo
garantir a eficacia do proprio direito no ordenamento juridico, o que levaria
ao ceticismo juridico, incluindo-se ai a ceticemia, consistente na doenca
moral que corréi todo o sistema juridico que nos envolve.

Para que ndo haja essa ceticemia juridica decorrente de ofensas (positivas ou
negativas) a lei, ao direito e a justica, tenho necessidade de entender que o
abandono afetivo é ilicito capaz de gerar danos morais e ensejar a sua
reparacao.l1l!
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O Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, em 2009, também se pronunciou de
maneira favoravel a indenizacdo decorrente de abandono afetivo na decisdo da
apelacdo nimero 2009.001.41668, proferida pela 82 Camara Civel.[112]

O caso diz respeito a filha nascida na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 fora
da relagdo matrimonial do genitor, sendo entdo considerada filha adulterina. No
entanto, embora o filho adulterino ndo pudesse ser reconhecido, isso nao afastava
o dever do genitor de cumprir com o dever de assisténcia inerente a paternidade.

Diante disso e do abandono que provadamente foi sofrido, a relatora
Desembargadora Ana Maria Pereira de Oliveira entendeu que

Evidente que inexiste a obrigacao do pai de sentir afeto pelo filho, sendo
impossivel a imposicao de lago sentimental. Devem, no entanto, os genitores
propiciar aos filhos o desenvolvimento sadio de seu carater, ndo apenas os
amparando materialmente, mas também resguardando sua integridade
psicolégica e moral, para que ocorra seu crescimento emocional 113!

Recentemente, em marco de 2013, a 82 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo também proferiu decisdo em

consonancia com a possibilidade de indenizacdo decorrente do abandono
afetivo.[114l

O relator Desembargador Helio Faria considerou que no caso a conduta do
genitor caracterizou dolo eventual:

“A atitude do requerido revestiu-se de dolo, inclusive eventual, ao assumir o
resultado, e colocar a filha em posicdo econdmica de vexame, sem contar as
agruras de eventuais promessas. O dolo, essencial a configuracdo, neste
caso, do nexo de causalidade, deve ser extraido do fato de ter o requerido
admitido o relacionamento sexual, com a mae da autora, esquivando-se de
se submeter ao exame de DNA ou de procurar fazé-lo."[13!

Assim como nas outras decisdes analisadas, o relator ressalvou que ninguém
pode ser obrigado a amar outra pessoa, no entanto, o afastamento e o desamparo,
que acabam por gerar abalo psiquico merecem ser ressarcidos se comprovado nexo
de causalidade, que ocorreu no caso em analise 116!

Da analise destas decisdes favoraveis percebe-se que todas elas utilizam o
principio da dignidade da pessoa humana, norteador de todo o direito, como base
de suas argumentagoes.
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Isso porque uma crianga tem o direito de um desenvolvimento saudavel, e
nao resta duvida de que uma relacao familiar harmoniosa é de extrema importancia
para tal.

Com base nisso também, é que a posicao do Supremo Tribunal de Justica
sobre o tema parece mudar tendo em vista recente decisdao da Terceira Turma. Isto
sera analisado no proximo tépico.

4.6. Posicionamento do Superior Tribunal de Justica — Mudanca de Entendimento.

Como citado anteriormente, um dos primeiros casos de abandono afetivo
julgados foi o da apelacao 408.550-5, no qual o Tribunal reformou a decisao de
primeira instancia e condenou o genitor ao pagamento de indenizacao decorrente
de abandono afetivo, tendo em vista que este configura ilicito violador do principio
da dignidade da pessoa humana.

Contra tal decisdo o genitor interpds o Recurso Especial 757.411/MGHZ,
julgado em 2006. Pela primeira vez, analisou-se um dos mais complexos temas de
direito de familia: a possibilidade de o abandono afetivo possuir carater indenizavel.

Pelos motivos que serdo expostos a seqguir, a quarta turma deu provimento
ao Recurso Especial, reformando assim o acordao que concedeu a indenizacao:

RECURSO ESPECIAL N° 757411 - MG (2005/0085464-3) RELATOR :
MINISTRO FERNANDO GONCALVES RECORRENTE : V DE P F DE O F
ADVOGADO : JOAO BOSCO KUMAIRA E OUTROS RECORRIDO : A B F
(MENOR) ASSIST POR : V B F ADVOGADO : RODRIGO DA CUNHA PEREIRA E
OUTROS EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.
159 do Cdédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao
pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.

No caso em questao, embora o pai jamais tenha faltado com o dever de
alimentar parece ter deixado de lado o dever de convivio e criacdo de seu filho,
funcao esta exercida exclusivamente pela genitora.

O Ministro relator do processo, Fernando Goncalves em seu voto comeca
por citar os dois Unicos casos de tentativa de fixagdo que quantum indenizatério
decorrente do abandono afetivo da época, um no Rio Grande do Sul e outro em
Sao Paulo, sendo a demanda em questao a Unica a ter chegado a Corte.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn117

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Nos dois casos em questao houve a condenacao do pai ao pagamento de
quantum indenizatorio decorrente do abandono afetivo, no que pese com a
posicao do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, que entendeu que ndo caberia
ao judiciario condenar alguém ao pagamento de indenizacao por desamor.

O Ministro sustenta que a questao diz respeito a determinacao de quais
danos extrapatrimoniais sao passiveis de reparacao pecuniaria. Ressalta que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 24, e o Cédigo Civil no artigo 1.638,
[I018l — n3o prevé como mecanismo punitivo e dissuasorio a indenizacdo pecuniaria,
mas sim a perda do poder familiar ressaltando, ainda, que ao se admitir a
indenizacdo por abandono moral pode-se acabar definitivamente com a
possibilidade de que aquele pai busque o amor dos filhos, ainda que tardiamente.

Entende ainda que:

"O deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparagao
financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e dissuasorio,
porquanto ja obtido com outros meios previstos na legislacdo civil.” {12

O Ministro Aldir Passarinho, acompanhando o voto do relator, citou a
previsdo do artigo 384, do Cédigo Civil de 1916M2% que obriga os pais a ter os filhos
em sua guarda e companhia, ressaltando que o artigo seguinte estabelece a sancao
para tal descumprimento qual seja — a perda do poder familiar.

O Ministro Barros Monteiro, em seu voto vencido, sustenta que o genitor
que deixa de cumprir o dever familiar de convivio, de assisténcia moral ao filho,
pratica conduta ilicita, decorrendo disto a responsabilidade civil. Ao partir desse
pressuposto, com base nos ensinamentos de Responsabilidade Civil, o Ministro
defende, inclusive, que haveria excludente de responsabilidade caso o progenitor
demonstrasse a ocorréncia de forca maior, por exemplo. Entende ainda que a
destituicao do poder familiar nao interfere na indenizagdo por abandono afetivo.

O Ministro Cesar Asfor Rocha, acompanhando os dois Ministros, ressaltou
que o direito de familia possui principios proprios, ndo podendo sofrer influéncia
de outros principios, incluindo aqui os decorrentes do direito das obrigacoes.

Defende, entdao, que, por pior que tenham sido as consequéncias do
abandono e que por mais reprovavel que tal conduta seja, a repercussao que o
genitor pode sofrer no direito civil, no campo material, deve ser unicamente em
relacao as prestagdes alimenticias, e no campo extrapatrimonial, a destituicdo do
patrio poder. Isso porque o Ministro acredita ndo ser possivel quantificar o preco
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do amor. Caso isso fosse permitido, correriamos o risco de que fossem
estabelecidas gradagdes para cada gesto que pudesse importar em desamor.

Sendo assim, percebe-se que o recurso proposto pelo genitor foi provido
por maioria. Isso porque tais Ministros, ao analisarem a possibilidade, o fizeram
basicamente de acordo com os aspectos da responsabilidade civil.

Tal julgamento, por ser o primeiro, acabou por servir de modelo de demais
decisbes ao longo de alguns anos. Sendo assim, o entendimento do STJ era de que
nao era cabivel a indenizacao decorrente de abandono afetivo.

No entanto, em abril de 2012, a Terceira Turma ao julgar o Resp.
1.159.242/SP, foi em sentido oposto:

RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) RELATORA :
MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS
SANTOS ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA ADVOGADO : JOAO
LYRA NETTO EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricbes legais a
aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro nao
com essa expressao, mas com locucbes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar
que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso
porque o non faceire, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagcdo, educacao e companhia — de cuidado — importa
em vulneragdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacao por danos morais por abandono psicologico. 4.
Apesar das inUmeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma
adequada formacdo psicoldgica e insercao social. 5. A caracterizacdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes
— por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto
de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor
fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso
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especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

O caso julgado versava sobre uma mulher, com 38 anos na data do
julgamento, que foi praticamente ignorada por seu pai, que somente a reconheceu
com quatro anos de idade apds acgdo judicial, e cujo pensionamento se deu também
somente apoOs decisao judicial. Ademais, a mesma alegou ter tido tratamento
inferior aos demais filhos do genitor, pois era considerada “filha de segunda classe”.

O réu sustentou que ndo houve abandono. Ademais, tal nado seria
considerado ilicito, e a Unica punicdo possivel para o descumprimento de
obrigaces relativas ao poder familiar seria a perda do mesmo, conforme art. 1638
do Cédigo Civil.

Em primeira instancia a agdo teve o seu provimento negado. A Camara, no
entanto, deu total provimento a acao, condenando o genitor ao pagamento da
guantia de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) a titulo de danos morais
em razao do abandono afetivo.

O pai interp0s recurso especial, que teve como relatora a Ministra Nancy
Andrighi. Esta dividiu seu voto em trés partes quais sejam: i. A existéncia do dano
moral nas relacdes familiares; ii. Dos elementos necessarios a caracterizacao do
dano moral e; iii. Do valor da compensacao.

Quanto a existéncia do dano moral, Nancy subdivide o voto em outros dois
subtdpicos quais sejam: i. Da ilicitude e da culpa; ii. Do dano e do nexo causal. A
Ministra ressalta, ainda, que os dispositivos que regulam a matéria (Art. 5°, V e X da
CRFB e Arts. 186 e 927 do Cddigo Civil)121l — o0 fazem de maneira ampla e irrestrita.
Sendo assim, ndo existem restricbes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar no que concerne o

Direito de Familia.

Ademais, sustentou o mesmo que o Ministro Barros Monteiro em seu voto
vencido no julgamento do Resp. 757.411/MG, julgado em 2006, no sentido de que:

“A perda do patrio poder ndo suprime nem afasta a possibilidade de
indenizacbes ou compensagdes, porque tem como objetivo primario
resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros meios, a
criagdo e educagdo negada pelos genitores, e nunca compensar os prejuizos
advindos do malcuidado recebido pelos filhos."[122]

No que diz respeito aos elementos necessarios a caracterizacao do dano
moral, a Ministra ressalta a complexidade destes quando se fala em relacdes
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familiares por estes serem revestidos de fatores de extrema subjetividade tais como
afetividade, amor e magoa, que torna dificultosa a identificagdo dos elementos que
configuram o dano moral.

No entanto, é possivel visualizar obrigacdes minimas decorrentes do poder
familiar, podendo-se destacar o dever de convivio, de cuidado, de educagao e de
criacao e educacao dos filhos.

Ressalta que o legislador se fixou na manutencao material da prole,
prevendo, por exemplo, a possibilidade de prisao para o alimentante que nao
cumpre com a sua obrigagdo. Atualmente, porém, ndo se coloca duvida em relacao
ao dever de assisténcia psicologica dos pais em relacao aos filhos, sendo este tido
como obrigagdo inescapavel, mas sim sobre a viabilidade da responsabilizacao
daqueles que descumprem tal dever.

Quanto a ilicitude e a culpa, a relatora lembra que a responsabilidade civil
subjetiva é definida como agdo ou omissdao que causam dano ou prejuizo a terceiro.
Por isso, é necessaria a analise destes requisitos, assim como das excludentes de
responsabilidade.

A Ministra sustenta que o cuidado é um valor juridico, tendo em vista que é
de extrema relevancia na formacao da personalidade da criancga, além de causar
impactos no psicologico do futuro adulto, sendo essencial a criacao e formacao de
um adulto com integridade fisica e psicologica.

O dever de cuidado pode ser percebido no artigo 227 da CRFBI23L Ademais,
a relatora sustenta que:

“O cuidado é fundamental para a formacdao do menor e do adolescente;
ganha o debate com os mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuragao

do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacgdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacao legal:
cuidar."1241

A partir do momento em que se coloca o cuidado como uma obrigacao legal,
supera-se um dos grandes argumentos contrarios a responsabilizacdo civil por
abandono afetivo — o de que o judiciario ndo poderia obrigar ninguém ao amor.
Isso porque, no caso, a responsabilizacdo nao se dara pela falta de amor com o
filho, mas sim, pelo descumprimento do dever legal de cuidado com este.

Ao contrario do amor, o cuidado possui elementos objetivos, e por isso existe
a possibilidade de verificagdo e comprovacdao do seu cumprimento. De tal

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn123
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn124

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

comprovacao, surge entdo o ilicito civil sob a forma de omissdo, nascendo aqui a
responsabilidade civil e o dever de indenizar.

Assim como a responsabilidade civil em geral, no ambito familiar esta
também possuira excludentes de ilicitude, como por exemplo, no caso de alienacao
parental, limitacdes financeiras e geograficas, cabendo ao julgador fazer a
ponderacao do bindbmio necessidade e possibilidade.

Quanto ao nexo causal, a ministra afirma que este podera ser estabelecido a
partir de laudo formulado por especialista que aponte os danos psicolégicos
decorrentes da conduta omissiva do genitor.
A Ministra considerou presentes todos os elementos do caso — negligéncia, dano e
nexo causal, negando assim o provimento do recurso no que concerne a este ponto.

No que diz respeito a valoracao, no entanto, a relatora entendeu que o caso
estava dentro da excecao em que pode ser reavaliado pelo Tribunal. Considerou o
valor de quatrocentos e quinze mil reais exorbitante, reduzindo o mesmo para a
quantia de duzentos mil reais, acrescidos de correcdo monetaria. Neste sentido,
proveu o recurso parcialmente apenas para reduzir o quantum indenizatoério.

J& o Ministro Massami Uyeda foi vencido. Este deu provimento ao Recurso
Especial, por entender que:

“Se atentarmos para a realidade dos fatos, qualquer filho, qualquer filha,
enfim, qualquer pessoa podera dizer assim: mas estou sendo preterido em
relacdo aos meus irmaos e qualquer dado subjetivo poderia motivar um
pedido de indenizacdo por dano moral. Ora, isso faria com que
quantificassemos ou potencializassemos as magoas intimas — muitas
legitimas, algumas supostamente legitimas — de filhos, de irmaos, de pais, de
marido e mulher também, porque o dever dos conjuges esta entre prestar
assisténcia, amar”, 123

O Ministro Sidnei Beneti, em seu voto-vista, vai de encontro com Nancy
Andrighi, mas faz algumas ponderagdes.

Assim como a Relatora, ressalta que a existéncia de vinculo de natureza
familiar ndo constitui causa de excluséo de indenizacdo. Ademais, também
considera que a perda do poder familiar nao exime a possibilidade de indenizacao,
pois se isso fosse considerado:

“significaria impor ao lesado a perda do direito (indenizacao por dano moral)
devido a haver sido vitima de acao ou omissao do mesmo ofensor
(abandono) ao mesmo tempo em que isso ensejaria dupla vantagem ao
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ofensor, com o despojamento de responsabilidades familiares e
indenizabilidade de dano moral (tornando-se verdadeiro incentivo ao
abandono familiar).” [26l

Nao obstante, pondera no sentido de que a responsabilidade deve ser
proporcional ao dano causado, bem como aferida conforme as circunstancias do
caso concreto. No caso em analise, ficou claro que a genitora tornou muito dificil o
relacionamento da filha com o seu pai, tendo essa uma parcela de responsabilidade.

No entanto, faz remissao ao acorddao que julgou a apelacdo da filha, e
considera que o genitor nao poderia ter de fato abandonado a filha por causa do
comportamento agressivo da mae.

E certo que a indenizacdo pelo abandono afetivo deve, nesse caso, ser
descontada da parcela de responsabilidade que a genitora possuiu. Conclui assim
como a relatora, pela parcial procedéncia do recurso, de modo a diminuir o valor
do quantum indenizatério para duzentos mil reais.

Por fim, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto vista, também
de encontro com o posicionamento da relatora, afasta o problema colocado pelo
voto vencido. Paulo de Tarso ressalta que a responsabilidade civil no direito de
familia ndo pode ser equiparada a responsabilidade civil extracontratual, sob pena
de acabar exigindo no trato diario cautela incompativel com as relagdes familiares,
além de patrimonializar as relacdes pessoais.

O Ministro entende que o reconhecimento de dano moral em matéria de
familia é situacao excepcionalissima, devendo ser admitido apenas em casos
extremos. Sendo assim, apenas o abandono completo do filho teria o condao de
gerar responsabilidade civil dos pais. Tal previsao afastaria eventual abuso por parte
dos filhos, que insatisfeitos com episddios especificos de sua criacdo buscariam
indenizagao por dano moral.

Com isso, acompanha a relatora e da parcial provimento ao recurso tendo
em vista que o valor fixado pelo Tribunal de origem foi excessivo, e deve considerar
também a conduta da mae, que dificultou convivéncia entre pai e filha, devendo o
montante ser reduzido para duzentos mil reais.

Cabe colocar que o genitor apresentou embargos de divergéncia, tendo em
vista que esta decisao contraria a anterior, proferida pela Quarta Turma, conforme
ja exposto.

Cabera ao relator, Ministro Marco Buzzi, avaliar se a decisdo recorrida conflita
com o entendimento anterior, de 2005, e se preenche os outros requisitos legais.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn126

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Se admitido, o processo sera julgado pelos dez Ministros que compde a Segunda
Secdo do STJ.021

Essa decisao foi a primeira do Superior Tribunal de Justica a reconhecer a
possibilidade de indenizacao por abandono afetivo. Por mais que ainda possa sofrer
mudancas, sem duvida representa o surgimento de um novo entendimento entre
os Ministros.

4.7. Do prazo prescricional para o ajuizamento de agdo de indenizacao por
abandono afetivo — Resp. 1298576 / RJ.

O Recurso Especial em questao trata de prazo prescricional para o
ajuizamento de agdo de indenizacao por abandono afetivo de um filho em face de
seu pai. Em primeira instancia o juiz rejeitou a arguicao de prescri¢do suscitada pelo
réu. Tal entendimento, no entanto, nao foi seguido pelo tribunal, que entendeu pela
existéncia de prescricdo no caso em tela, fazendo com que o autor interpusesse o
recurso especial com base nas alineas “a” e “c” do artigo 105, Il da CRFB!281 [129]

Os argumentos utilizados pelo autor, ora recorrente, foram no sentido de
considerar que, embora o réu, ora recorrido, ja soubesse ser seu pai, optou por
reconhecer a paternidade apenas em 2007, quando o autor constava com 50 anos,
motivo pelo qual a agcdo de indenizacao so foi movida um ano depois, quando
momento em que o autor tinha 51 anos de idade, ndo havendo que se falar em
decurso de prazo prescricional. O genitor, por vez, sustenta pela ocorréncia do
decurso do prazo em razdo da desidia de seu filho.

O Resp. teve como relator o Ministro Luis Felipe Salomao, que ressaltou que
a matéria devolvida no recurso somente diz respeito a ocorréncia ou nao da
prescricao, ndo cabendo naquele momento a analise da acao originaria.

Cabe colocar, ainda, que a analise foi feita em sua maior parte sob as normas
do Cédigo Civil de 1916.

Em primeira instancia, seguindo a argumentacao do autor, o juiz entendeu
que:

“A paternidade do réu foi reconhecida em 2007, ndo havendo que se falar
em decurso do prazo prescricional para a presente acao de indenizagao, que
tem como causa o abandono, até porque a presente situacao se protraiu no
tempo.” 139

J& o0 acérdao recorrido considerou o prazo prescricional de trés anos para
que a reparacao civil seja pleiteada, tendo em vista que agdo de indenizacao e

164


http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn127
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn128
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn129
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftn130

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

direito de reconhecimento de paternidade ndo se confundem, sendo apenas o
Ultimo imprescritivel. A¢Ses condenatodrias, em que sao considerados direitos
subjetivos ndo podem possuir carater de imprescritibilidade.

Diante dos argumentos proferidos no acorddo, em seu voto o Ministro faz
uma importante diferenciacdo com relacao aos direitos objetivos (ver se fala de
objetivo), subjetivo e potestativo, para depois analisar a prescricao em si.

O relator indica que direito subjetivo é aquele que sugere a ideia de
prestacdao ou dever contraposto, direito potestativo é o de sujei¢do, sem vinculagao
com qualquer tipo de dever, mas sim uma submissdo a uma manifestacdo unilateral
de vontade. Apenas os direitos subjetivos sao passiveis de violagao. A partir desta
surge para o titular do direito subjetivo a pretensdo, que nada mais é do que o
poder de exigir de alguém a agdo ou omissao devida.

Tal pretensdo se extingue, no entanto, com a prescricdo que nada mais é do
que a perda da pretensdo em razao da passagem do tempo.

Para que haja seguranca juridica, a maioria dos direitos subjetivos é
submetida a prazo prescricional. Este pode ser especial em algumas situacdes
especificas previstas, no Cédigo Civil de 1916 no artigo 178. Mas, via de regra, tais
direitos se submetem ao prazo geral do artigo 177031,

Estes prazos se iniciam, em regra a partir do nascimento da pretensao, que
sua vez tem origem da violacao do direito. Ja os prazos decadenciais, aplicados aos
direitos potestativos geralmente tém a sua contagem iniciada a partir do
nascimento do proprio direito potestativo.

Cabe colocar que existem ainda direitos que, devido ao seu carater
excepcional merecem especial protecao e por isso ndo se submetem a qualquer
prazo prescricional, como ocorre em alguns direitos provenientes do direito de
familia.

Sendo assim, prescrita a pretensao, remanesce um direito subjetivo que, no
entanto, ndo podera ser exigido.

O Ministro afirma que, ao contrario da acao de indenizacao por abandono
afetivo, a agdo de investigagdo de paternidade possui carater declaratério e por isso
nao se submete a prazo prescricional. Corrobora seu entendimento citando a
simula 149 do STFI32 que embora a acdo de investigacdo de paternidade seja
imprescritivel, 0 mesmo nao pode ser afirmado do direito de peticdo de heranca.
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Da analise especifica do caso, analisou o Cédigo Civil de 1916. Este
estabelecia em seu artigo 168, 1133l que nao correria prazo prescricional entre
ascendentes e descendentes na vigéncia do patrio poder. Este, de acordo com o
artigo 392111134l se extinguia com a maioridade do filho, que de acordo com o caput
do artigo 9° 133ocorria aos 21 anos completos.

Diante disso, considerou que tendo o autor nascido em 1957 e que é
incontroverso nos autos que a paternidade bioldgica sempre foi de conhecimento
do autor, o prazo prescricional comecou a fluir em 1978.

De acordo com o art. 177 do Cédigo de 1916, esse prazo prescricional era
de 20 anos. Conclui-se assim que a prescricao foi iniciada e finalizada na vigéncia
do antigo cédigo, ndo podendo se falar na possibilidade de aplicacao do cddigo de
2002.

Sendo assim, considerando a analise dos fatos e do direito foi de encontro
com a decisdo do tribunal, no sentido de reconhecer a existéncia de prescri¢cdo no
caso.

“Tem razao a doutrina quando alerta para a necessidade de estabilidade das
relagdes juridicas, visto que, no presente caso, a prescri¢do resultou do fato
de o préprio interessado, ao reconhecer que desde a infancia sabia que o
réu era seu pai, ter permanecido inerte, ante a afirmada lesdo ao seu alegado
direito subjetivo, de modo a permitir o transcurso, ainda na vigéncia do
Cédigo Civil revogado, de todo o extenso lapso prescricional vintenario para
o pleito de compensacédo por danos morais”. [136l

Nao obstante ao prazo prescricional supramencionado, o legislador e o
Tribunal parecem estar mudando seus posicionamentos no sentido de admitir a
figura do dano moral em virtude do abandono afetivo paterno. Passaremos a
analisar, entdo, dois projetos de lei que visam dar seguranca juridica aos filhos em
tal situacao.

5. PROJETOS DE LEI ACERCA DA RESPONSABILIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Em consonancia com este novo e crescente posicionamento que entende
pela possibilidade de responsabilizacao civil decorrente do abandono afetivo, dois
projetos de lei estdo em tramitagao.

O Projeto de Lei do Senado 700 de 2007, de autoria do Senador Marcelo
Crivella, modifica o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) de modo a
caracterizar o abandono afetivo como ilicito civil e penal.
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O projeto de lei inclui nos artigos do Estatuto, a previsao de que compete
aos pais a prestacao de assisténcia moral aos filhos, seja através do convivio ou da
visitagdo periddica. Essa deve ser entendida como orientagdo quanto as principais
escolhas e oportunidades, o apoio e a presenca fisica quando for solicitada.

Ademais, além de impor deveres de sustento, educacao e guarda, a lei impde
também os deveres de assisténcia material e moral.

Prevé ainda a existéncia de conduta ilicita quando da agdo ou omisséo que
ofenda direitos fundamentais da crianca ou adolescente, como o abandono moral,
sujeita a reparacao de danos.

Passa a prever ainda deten¢ao de um a seis meses ao genitor que deixe, sem
justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos.

Na justificativa do projeto de lei, o Senador ressalta que esta ndo possui o
poder de alterar a consciéncia dos pais e solucionar casos de negligéncia dos filhos,
mas sim esclarecer que é dever dos pais acompanhar a formacao dos filhos e
orienta-los, como discorre na seguinte passagem:

Amor e afeto nao se impdem por lei! Nossa iniciativa ndo tem essa pretensao.
Queremos, tdo-somente, esclarecer, de uma vez por todas, que os pais tém
o DEVER de acompanhar a formacgao dos filhos, orienta-los nos momentos
mais importantes, prestar-lhes solidariedade e apoio nas situagdes de
sofrimento e, na medida do possivel, fazerem-se presentes quando o menor
reclama espontaneamente a sua companhia. 13721

O Senador pretende que a lei estabeleca a possibilidade de
responsabilizagdo civil por abandono afetivo, orientando as decisbGes que
divergentes como hoje sao, tem sido causa de inseguranca juridica.

O projeto de lei ja foi aprovado pela Comissao de Constituicao e Justica e,
no momento esta na Comissao de Direitos Humanos e Legislacao Participativa,
aguardando decisao.

O outro projeto de lei acerca do tema € o 4.294 de 2008, proposto pelo
Deputado Carlos Bezerra que modifica o Codigo Civil e o Estatuto do Idoso de
modo a estabelecer a indenizacdo em razao do abandono afetivo.

No Codigo Civil acrescenta um paragrafo ao artigo 1.632, com a seguinte
redacdo: "Paragrafo unico. O abandono afetivo sujeita os pais ao pagamento de
indenizacdo por dano moral' 138
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No Estatuto do Idoso acrescenta mais um paragrafo no artigo 3°, do seguinte
modo: “§ 2° O abandono afetivo sujeita os filhos ao pagamento de indenizacao por
dano moral' 132

Na justificativa entende que entre as obrigacdes existentes entre pais e filhos
nao ha mais apenas a de prestacdo de auxilio material, mas também de auxilio
moral, que consiste na prestacao de apoio, afeto e atengdo minimas indispensaveis
ao desenvolvimento, tendo em vista que o abandono moral gera consequéncias
negativas tanto para criangas, que se sentem rejeitadas, quanto para idosos uma
vez que traz sentimentos de tristeza e solidao.

Por fim, em consonancia com o entendimento do projeto de lei do Senado,
entende que nao se pode obrigar ninguém a amar e por isso mesmo, deve-se
possibilitar que a vitima receba indenizagdo pelo dano sofrido.

O projeto ja foi aprovado pela Comissao de Seguridade Social e Familia e no
momento se encontra na Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania.

Percebe-se assim que muito embora ainda nao exista previsao no
ordenamento, o Judiciario e o Legislativo ndo tem ignorado o abandono afetivo.
Tendo em vista as recentes mudancas, cada vez mais a indenizacao por dano moral
decorrente do abandono afetivo vem sendo admitida.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo analisar a possibilidade de indenizagao
por dano moral decorrente do abandono afetivo da relagao paterno filial. O estudo
foi feito a partir da apresentacao doutrinaria, analise jurisprudencial e legislativa.

Inicialmente, foi de suma importancia fazer uma analise historica a respeito
da entidade familiar. A familia da sociedade antiga era patriarcal, extremamente
ligada ao patriménio e, por vezes, considerada como unidade de producdo. Este
tipo de entidade em muito se difere da atual, que nado precisa ser formada
necessariamente por um homem e por uma mulher, que nao esta adstrita a religidao
e € ligada por vinculos afetivos, visando o melhor desenvolvimento de seus
membros.

O legislador, é claro, tentou acompanhar tais modificagdes, deixando como
funcao do intérprete fazer os ajustes necessarios para que a lei se adeque a
sociedade em um dado momento. Com isso, a legislacdo, que antes era de acordo
com a sociedade patriarcal que vigorava a época, atualmente atribui poder familiar
a ambos os genitores, em igual importancia.
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O dever de educar, cuidar, de estar presente na vida dos filhos, de prestar
assisténcia material e moral, de conviver, é inerente ao poder familiar e por isso sao
deveres de ambos os genitores, sejam eles casados ou nao.

No entanto, infelizmente nao é isso que vem se observando. Atualmente
existe uma série de formas de abandono afetivo que ndo podem ser ignoradas,
como o abandono afetivo paterno, o abandono afetivo de idosos, entre outros. No
entanto, decidimos por abranger apenas a primeira forma de abandono supracitada
neste trabalho, por ser a mais comum na sociedade atual.

O pai acaba tomando como premissa de que o cuidado dos filhos, embora
legalmente atribuido a ambos os genitores, € dever exclusivo da mae, e que o
genitor possui o simples papel de prover assisténcia material e financeira.
Esquecem-se de que a figura do pai é de extrema importancia para o
desenvolvimento da crianca.

Surge assim a figura do abandono afetivo paterno, que como visto, pode
acarretar sérios prejuizos no crescimento intelectual, moral e psicolégico de uma
crianga ou adolescente, tendo em vista que muitas vezes acabam sentindo-se
rejeitadas, trazendo assim mais inseguranca e problemas de autoestima do que os
ja comuns a idade.

Deste modo, o pai que deixa de cumprir com os deveres impostos
constitucionalmente estara violando obrigacgdo, surgindo assim o dever de reparar.

Por isso, foi feita também a analise dos pressupostos da responsabilidade
civil, quais sejam conduta, dano e nexo de causalidade para que se estudasse a
ligacdo entre o descumprimento da obrigacdo paterna e o possivel dever de
indenizar.

Sendo assim, a indenizacdo s6 deve ser concedida se presentes tais
requisitos da responsabilidade civil, ou seja, se foi a conduta de abandono do pai
que gerou os danos ao filho.

A partir de tais dados, foi feita a analise jurisprudencial do tema, avaliando
posicOes favoraveis e desfavoraveis a indenizacdo por dano moral decorrente de
abandono afetivo.

As decisOes que entenderam pela impossibilidade da indenizacao tiveram
como fundamento base de que nao se pode obrigar um pai a amar o proprio filho.
Mas, em recente voto, a Ministra Nancy Andrighi ressaltou que nao se trata aqui de
obrigar ao amor e ao afeto, mas sim de uma obrigacao legal descumprida pelo
genitor.
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As decisbes favoraveis, por vez, também tiveram um argumento em comum:
nao se trata de obrigar um pai negligente a ser participativo, a dar carinho amor e
atencdo ao seu filho, mas sim mostrar a esses pais que eles possuem esse dever,
além de servir como instrumento de dissuasao para que outros pais ndo tenham
mais essa conduta.

Com isso percebe-se que nao se tenta de modo algum monetarizar o afeto,
mas sim fazer com que o pai se torne presente na vida de um filho. Defendem ainda
que a indenizagao teria um carater importante pois além de ser punitivo € também
pedagdgico.

A mudanca jurisprudencial que vem ocorrendo parece estar de acordo com
as mudancas sociais e o legislativo, por vez, com seus projetos de lei, visa dar maior
seguranca juridica, além de tentar fazer com que o nimero de “filhos sem pai” seja
cada vez menor.

Diante do narrado, conclui-se com o presente estudo, que o papel dos
genitores na vida de seus filhos é de extrema importancia e que por isso o
abandono pode dar causa a problemas psicoldgicos graves e que ndao podem ser
ignorados pelo intérprete.

Sendo assim, defendemos o entendimento de que os pais podem ser
responsabilizados pelo inadimplemento de suas obrigacdes com seus filhos quando
geradores de danos a estes. Por isso as mudancas de entendimento dos
doutrinadores, intérprete, e do legislador, sdo de extrema importancia. Talvez essa
seja uma forma eficaz de fazer com que muitos pais, finalmente, entendam o
importante papel que devem possuir na vida dos seus filhos.

BIBLIOGRAFIA

ANGELUCI, Cleber Affonso - Abandono afetivo. consideracbes para a constituicdo
da dignidade da pessoa humana. Disponivel em: <http://www.gontijo-
familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Cleber_Affonso_Angeluci/Abandono.pdf>. Acesso
em 15 abr 2013.

BOING, Elisangela; CREPALDI, Maria Aparecida - Os efeitos do abandono para o
desenvolvimento psicologico de bebés e a maternagem como fator de protecéo.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
166X2004000300006>. Acesso em 17 abr 2013.

BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 700 de 6 de dezembro de 2007.
Autoria: Senador Marcelo Crivella. Disponivel em:

170



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

<http://leqgis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/11978.pdf>. Acesso em
15 abr 2013.

BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4.295 de 12 de novembro de 2008.
Autoria: Deputado Carlos Bezerra. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=6134
328&filename=PL+4294/2008>. Acesso em 15 abr 2013.

BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4.295 de 12 de novembro de 2008.
Autoria: Deputado Carlos Bezerra. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=6134
328&filename=PL+4294/2008>. Acesso em 15 abr 2013.

CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como Fundamento na
parentalidade responsavel. Disponivel em:
<http://www.magisteronline.com.br/mgstrrf/lpext.dlI?f=templates&fn=main-hit-
J.htm&2.0> Acesso em 22 nov 2012.

COMARCA DE COPAO CANOA/RS, 22 Vara Civel, Processo n. 141/1030012032-0.
Juiz Mario Romano Maggioni, Rio Grande do Sul, julgado em 15 de setembro de
2003.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8a Edicdo — Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. 688p.

DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 7, 25a edicao. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2011.

EIZIRIK, Mariana; BERGMANN, David Simon, Auséncia paterna e sua repercussao no
desenvolvimento da crianca e do adolescente: um relato de caso. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-

81082004000300010&script=sci arttext>. Acesso em 17 mar 2013.

FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edi¢cdo. Sao Paulo:
Atlas, 2010. 588p.

GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civil. Responsabilidade Civil. 6a edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

. Novo Curso de Direito Civit Direito de Familia: As familias em
perspectiva constitucional. Volume 6. 2a edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

GOLDENBERG, Gita Wladimirski. Psicologia Juridica da Crian¢a e do Adolescente.
Rio de Janeiro: Forense, 1991. 80p.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/11978.pdf
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL+4294/2008
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL+4294/2008
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL+4294/2008
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=613432&filename=PL+4294/2008
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-81082004000300010&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-81082004000300010&script=sci_arttext

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6 . 62 Edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. PAGINAS.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e filhos —além da obrigagao legal de
carater material. Disponivel em:
<www.flaviotartuce.adv.br/artigosc/Giselda resp2.doc>. Acesso em: 17 abr 2013.

LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Anais do VI Congresso Brasileiro
de Direito de Familia do IBDFAM. Disponivel, para associados, em:
<http://www.ibdfam.org.br/?congressos&evento=6&anais>. Acesso em: 11 jun
2012.

LOUZADA, Ana Maria Gongalves. £volu¢do do Conceito de Familia. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com content&view=article&id=19
1%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-
louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em 04 jun 2013.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2a Edicdo. Rio de Janeiro: Gen:
Forense, 2008. 899p.

. O prego do Afeto: A ética da convivéncia familiar e sua efetividade
no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 168

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. 4a Edicao. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. 356p.

OLIVEIRA, Gabriela Brandt de. O direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes acolhidos — O MCA como instrumento efetivo para a implementacao
deste direito. Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto Censo/09 direit
o.pdf>. Acesso em 11 jun 2013.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Indenizagdo por Abandono Afetivo e Material - Revista
Brasileira de Direito de Familias e Sucessées. Edicao 25. Dez/Jan 2012.

. Nem so de pao vive o Homem: Responsabilidade civil
por abandono afetivo. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392 >. Acesso em 15
abr 2013.

PEREIRA, Sérgio Gischkow. Dano moral e direito de familias: o perigo de monetizar
as relagbes familiares. Disponivel em <http://www.gontijo-

172


http://www.flaviotartuce.adv.br/artigosc/Giselda_resp2.doc
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/09_direito.pdf
http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/09_direito.pdf
http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/392
http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Sergio_Gischkow_Pereira/Dano.pdf

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

familia.adv.br/2008/artiqos pdf/Sergio Gischkow Pereira/Dano.pdf>. Acesso em
15 abr 2013.

SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2002. 219p.

SOUZA, Ivone M. Candido Coelho. Dano Moral por Abandono: Monetarizando o
Afeto. Disponivel em:
<https://www.magisteronline.com.br/mgstrrf/lpext.dll?f=templates&fn=main-hit-
J.htm&2.0>. Acesso em 15 abr 2013.

SOUZA, Marcus Valério Guimaraes de. Importancia da Responsabilidade Civil no
Direito Moderno. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 04 de abr. de 2001.
Disponivel em:
< http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/800/importancia da responsabilidade civi
| no direito moderno >. Acesso em09 abr 2013.

STJ, Quarta Turma, Recurso Especial n. 757.411/MG. Rel. Min. Fernando Gongalves,
Brasilia, julgado em 29 de novembro de 2005.

STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n. 115.924-2/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi,
Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.

STJ, Quarta Turma, Recurso Especial n. 1.298.576/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
Brasilia, julgado em 21 de agosto de 2012.

STJ, Pai recorre de decisdo sobre dano moral por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto
=105957>. Acesso em 17 de abril de 2013

TARTUCE, Flavio. O principio da Solidariedade e Algumas de suas Aplicagbes ao
Direito de Familia —Abandono Afetivo e Alimentos - Disponivel em
<http://www.magisteronline.com.br/mgstrrf/Ipext.dlI?f=templates&fn=main-hit-
J.htm&2.0> Acesso em 22 de novembro de 2012.

TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil constitucional das relacées familiares — A nova
familia: problemas e perspectivas. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-
PB.pdf>. Acesso em 09 de junho de 2013.

TJ/MG, Décima Segunda Camara Civel, Apelacdo Civel n. 1.0024.07.790961-2/001.
Relator Des Alvimar de Avila, Minas Gerais, julgado em 11 de fevereiro de 2009.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Sergio_Gischkow_Pereira/Dano.pdf
http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/800/importancia_da_responsabilidade_civil_no_direito_moderno
http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/800/importancia_da_responsabilidade_civil_no_direito_moderno
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105957
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105957

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

TJ/MG, Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada, Apelacao Civel n. 408.550-5.
Relator Juiz Unias Silva, Minas Gerais, julgado em 01 de abril de 2004.

TJ/RJ, Oitava Camara Civel, Apelacao Civel n. 2009.001.41668. Relator Des. Ana
Maria Pereira de Oliveira, Rio de Janeiro, julgado em 20 de outubro de 2009.

TJ/RJ, Décima Primeira Camara Civel, Apelacao Civel n. 2007.001.63727. Relator Des.
José Carlos de Figueiredo, Rio de Janeiro, julgado em 09 de abril de 2008.

TJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 700192634009. Relator Des. Luiz Felipe
Santos, Rio Grande do Sul, julgado em 08 de agosto de 2007.

TJ/SC, Segunda Camara de Direito Civil, Apelacao Civel n. 2006.015053-0. Relator
Des. Monteiro Rocha, Santa Catarina, julgado em 10 de dezembro de 2008.

TJ/SC, Quarta Camara de Direito Civil, Apelagdo Civel n. 2011.073787-1. Relator Des
Jorge Luis Costa Beber, Santa Catarina, julgado em 02 de agosto de 2012.

TJ/SP, Oitava Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 0028272-
34.2008.8.26.0451. Relator Des. Helio Faria, Sao Paulo, julgado em 06 de marco de
2013.

TJ/SP, Décima Camara de Direito Privado, Apelagdo Civel n. 0004614-
77.2009.8.26.0634. Relator Des Coelho Mendes, Sao Paulo, julgado em 05 de abril
de 2011.

VARELA, Jodao de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. 82 Edicao. Almedina, p.
575 apud FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicao.
Sao Paulo: Atlas, 2010. 588p. p. 28.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 112 Edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

. Direito Givil: Responsabilidade Civil 11a Edi¢ao. Sao Paulo:

Atlas, 2011.

NOTAS:

01 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8a Edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p.27.

174


http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref1

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

LI VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 112 Edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.p.2.

Bl Ibid.

Bl OUZADA, Ana Maria Goncalves. £volucdo do Conceito de Familia. Disponivel
em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=19
1%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-
louzada&ecatid=11&Itemid=30> .Acesso em 04 jun 2013.

BIVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civit Direito de Familia. 112 Edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

bl LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugcdo do Conceito de Familia. Disponivel
em:

<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com content&view=article&id=19
1%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-
louzada&catid=11&Itemid=30>. Acesso em 04. jun 2013.

7L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 1° - O
casamento é civil e gratuita a celebragdo.§ 2° - O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° -
Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. § 7°
- Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. § 8° - O
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

B Lei 10.741 - Art. 2°. O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacao de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade.

BI DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8a Edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 58.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref2
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref3
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref4
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref5
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref6
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref7
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref8
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref9

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br
09 1hid., p. 62.

011 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 71.

021 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil constitucional das relacées familiares— A
nova familia: problemas e perspectivas. Disponivel em
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-
PB.pdf>. Acesso em 10 jun 2013.

131 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civit
Direito de Familia: As familias em perspectiva constitucional. Volume 6. 2a edicao.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 95.

04 |OBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Anais do VI Congresso
Brasileiro de Direito de Familia do IBDFAM. Disponivel, para associados, em:
<http://www.ibdfam.org.br/?congressos&evento=6&anais>. Acesso em: 11 jun.
2012.

51 Cédigo Civil - Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges.

[1el Cédigo Civil - Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nédo da relacdo de casamento, ou
por adocao, terdao os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

071 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8a Edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p. 71.

08 TARTUCE, Flavio - O principio da Solidariedade e Algumas de suas Aplicacées
ao Direito de Familia —Abandono Afetivo e Alimentos. Disponivel em
<http://www.magisteronline.com.br/mgstrrf/Ipext.dlI?f=templates&fn=main-hit-
j.htm&2.0>. Acesso em 22 nov de 2012.

091 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Afetividade como Fundamento na
parentalidade responsavel— disponivel em
<http://www.magisteronline.com.br/mgstrrf/Ipext.dl?f=templates&fn=main-hit-
j.htm&2.0>. Acesso em 22 nov. 2012.

1201 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a

176


http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref10
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref11
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref12
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-PB.pdf
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-PB.pdf
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref13
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref14
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref15
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref16
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref17
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref18
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref19
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54196/responsabilidade-civil-decorrente-do-abandono-afetivo-na-relao-paterno-filial#_ftnref20

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

LRI FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicdo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 1.

[22l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6 . 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.20.

L3I FILHO, Sergio Cavalieri. Op.cit., p. 2.
[24l GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., p. 21.

[231 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 7, 25a edicdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p.51.

[26] GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civit Responsabilidade Civil. 6a edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.9.

[271 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 7, 25a edicdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p.26.

[281 Sic: A expressdo da lei do talido consiste na justa reciprocidade do crime e da
pena, tendo como objetivo trazer o equilibrio entre o crime cometido e a sancao
imposta, podendo se dizer que é simbolizada pela expressao “olho por olho, dente
por dente”.

[291 DINIZ, Maria Helena. Op.cit., p. 27.

B GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.25.

BN “A Lei Aquilia que introduziu os primeiros passos da reparacdo civil, com bases
mais légicas e racionais. Esta lei veio cristalizar a ideia de reparagdo pecuniaria do
dano, estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, criando uma forma
pecuniaria de indenizacdo do prejuizo, com base no estabelecimento de seu
valor. Além disso, esta lei introduziu a damnum iniuria datum, ou melhor, prejuizo
causado a bem alheio, empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante” —

SOUZA, Marcus Valério Guimaraes de. Importancia da Responsabilidade Civil no
Direito Moderno. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 04 de abr. de 2001.
Disponivel em:
< http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/800/importancia da responsabilidade civi
| no direito moderno >. Acesso em: 09 abr 2013.
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32 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civit Responsabilidade Civil. 6a edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 11.

B3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 7, 25a edicdo. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 27.

34 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.26.

B3l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.44.

36l DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 7, 25a edicdo. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p.146.

BN VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11a Edicdo. Séo
Paulo: Atlas, 2011. p.23.

B8 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicdo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 142.

B9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.49.

49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.58.

111 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civit Responsabilidade Civil. 6a edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2008. pp. 123-124.

B2 Ihid., p. 126.

1431 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 7, 25a edicdo. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 57.

441 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 11a Edicdo. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p.77.

B FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicdo. Séo
Paulo: Atlas, 2010. p. 26.

1461 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.36.
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B71 \VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. 82 Edicdo. Almedina,
p. 575 apud FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicao.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 28.

481 FILHO, Sergio Cavalieri. Op.cit p. 73.

49 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civit Responsabilidade Civil. 6a edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 36.

B9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 7, 25a edicdo. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 80.

B FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicdo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 73.

B2 Ibid., p. 75.

531 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civit
Responsabilidade Civil. 6a edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 90.

B4l GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civil. Responsabilidade Civil. 6a edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 94.

B3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. 4a Edicdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p.155.

56l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, 62 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p.383.

BMORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. 4a Edicdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. 356p. p. 132-133.

581 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. volume 7, 25a edicdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 110.

BIAFILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 9a Edicdo. Séo
Paulo: Atlas, 2010. 588p. p. 84.

601 [bid., p. 85.

61l MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. 4a Edicdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. 356p. pp. 147-148.
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[621 Art. 76. Para propor, ou contestar uma acdo, é necessario ter legitimo interesse
econdmico, ou moral. Paragrafo Unico. O interesse moral s6 autoriza a acao quando
toque diretamente ao autor, ou a sua familia.

[631 STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n. 115.924-2/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi,
Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.

1641 ECA, Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

631 OLIVEIRA, Gabriela Brandt de. O direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes acolhidos — O MCA como instrumento efetivo para a implementacgao
deste direito. Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto Censo/09 direit
o.pdf>. Acesso em 11 jun 2013.

[66l Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

671 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8a Edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 461

[681 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Indenizacdo por Abandono Afetivo e
Material. Revista Brasileira de Direito de Familias e Sucessées. Edicao 25. Dez/Jan
2012.

69 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8a Edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. 688p. p. 460.

79 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2a Edicdo. Rio de Janeiro: Gen:
Forense, 2008. p. 353.

71 Ibid., p. 316.
72 Thid., p. 319.

[73] CC - Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
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II - té-los em sua companhia e guarda;
CC - Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cOnjuges:
IV - sustento, guarda e educacao dos filhos;

[74ECA - Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicbes de liberdade e de dignidade.

ECA- Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

ECA - Art. 19. 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.

ECA - Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

ECA - Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensao do poder familiar

/51 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes - Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relagdo entre pais e filhos — além da obrigagao legal de
carater material. Disponivel
em <www.flaviotartuce.adv.br/artigosc/Giselda_resp2.doc>. Acesso em: 17 abr
2013.

L6l Tbid.

771 GOLDENBERG, Gita Wladimirski. Psicologia Juridica da Crianca e do Adolescente.
Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 39.

[78 BOING, Elisangela; CREPALDI, Maria Aparecida. Os efeitos do abandono para o
desenvolvimento psicologico de bebés e a maternagem como fator de protegéo.
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BATJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70019263409. Relator Des. Luiz
Felipe Santos, Rio Grande do Sul, julgado em 08 de agosto de 2007.

BAT)/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70019263409. Relator Des. Luiz
Felipe Santos, Rio Grande do Sul, julgado em 08 de agosto de 2007.

BITJ/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70019263409. Relator Des. Luiz
Felipe Santos, Rio Grande do Sul, julgado em 08 de agosto de 2007.

B2 T)/RS, Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70019263409. Relator Des. Luiz
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de 2011.

00lT)/SP, Décima Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 0004614-
77.2009.8.26.0634. Relator Des Coelho Mendes, Sao Paulo, julgado em 05 de abiril
de 2011.
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1021 T)/SC, Quarta Camara de Direito Civil, Apelagao Civel n. 2011.073787-1. Relator
Des Jorge Luis Costa Beber, Santa Catarina, julgado em 02 de agosto de 2012.

1031 T)/SC, Quarta Camara de Direito Civil, Apelagao Civel n. 2011.073787-1. Relator
Des Jorge Luis Costa Beber, Santa Catarina, julgado em 02 de agosto de 2012.

04l Copao Canoa/RS, 22 Vara Civel, Processo n. 141/1030012032-0. Juiz Mario
Romano Maggioni, Rio Grande do Sul, julgado em 15 de setembro de 2003.

[0l Copao Canoa/RS, 22 Vara Civel, Processo n. 141/1030012032-0. Juiz Mario
Romano Maggioni, Rio Grande do Sul, julgado em 15 de setembro de 2003.

[0l T)/MG, Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada, Apelacdo Civel n. 408.550-
5. Relator Juiz Unias Silva, Minas Gerais, julgado em 01 de abril de 2004.

[0 T)/MG, Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada, Apelacdo Civel n. 408.550-
5. Relator Juiz Unias Silva, Minas Gerais, julgado em 01 de abril de 2004.

[0l T)/MG, Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada, Apelacdo Civel n. 408.550-
5. Relator Juiz Unias Silva, Minas Gerais, julgado em 01 de abril de 2004.

[0 T)/SC, Segunda Camara de Direito Civil, Apelacdo Civel n. 2006.015053-0.
Relator Des. Monteiro Rocha, Santa Catarina, julgado em 10 de dezembro de 2008.

0101 T)/SC, Segunda Camara de Direito Civil, Apelacdo Civel n. 2006.015053-0.
Relator Des. Monteiro Rocha, Santa Catarina, julgado em 10 de dezembro de 2008.

01IT)/SC, Segunda Camara de Direito Civil, Apelacdo Civel n. 2006.015053-0.
Relator Des. Monteiro Rocha, Santa Catarina, julgado em 10 de dezembro de 2008.

0121 T)/RJ, Oitava Camara Civel, Apelacao Civel n. 2009.001.41668. Relator Des. Ana
Maria Pereira de Oliveira, Rio de Janeiro, julgado em 20 de outubro de 2009.

0131 T)/RJ, Oitava Camara Civel, Apelacao Civel n. 2009.001.41668. Relator Des. Ana
Maria Pereira de Oliveira, Rio de Janeiro, julgado em 20 de outubro de 2009.

14 T)/SP, Oitava Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 0028272-
34.2008.8.26.0451. Relator Des. Helio Faria, Sdo Paulo, julgado em 06 de marco de
2013.

[1517J/SP, Oitava Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 0028272-
34.2008.8.26.0451. Relator Des. Helio Faria, Sao Paulo, julgado em 06 de marco de
2013.
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[161T)/SP, Oitava Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 0028272-
34.2008.8.26.0451. Relator Des. Helio Faria, Sao Paulo, julgado em 06 de marco de
2013.

0171 ST), Quarta Turma, Recurso Especial n. 757.411/MG. Rel. Min. Fernando
Gongalves, Brasilia, julgado em 29 de novembro de 2005.

T8 ECA - Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacao
civil, bem como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigagdes a que alude o art. 22.

(118 CC - Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: II
- deixar o filho em abandono;

191 ST), Quarta Turma, Recurso Especial n. 757.411/MG. Rel. Min. Fernando
Gongalves, Brasilia, julgado em 29 de novembro de 2005.

201 Art. 384. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I - dirigir-lhes a criagao e educacao;

II - té-los em sua companhia e guarda;

IIT - conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais lhe ndo sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercitar o patrio poder;

V - representa-los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apo6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
(Redagao dada pelo Decreto do Poder Legislativo n® 3.725, de 15.1.1919)

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade
e condicao.

0211 CRFB — Art. 5° -V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

CRFB - Art. 5° - X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;
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CC- Art. 186. Aquele que, por ag¢do ou omissdao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

CC - Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

[1221 ST), Terceira Turma, Recurso Especial n. 115.924-2/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi,
Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012

1231 CRFB - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

1241 STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n. 115.924-2/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi,
Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.

1251 STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n. 115.924-2/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi,
Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.

[1261 STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n. 115.924-2/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi,
Brasilia, julgado em 24 de abril de 2012.

[1271 ST), Pai recorre de decisdo sobre dano moral por abandono afetivo. Disponivel
em:

<http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto
=105957>. Acesso em: 17 abr 2013.

02811 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

1291 ST), Quarta Turma, Recurso Especial n. 1.298.576/RJ, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, Brasilia, julgado em 21 de agosto de 2012.

0301 STJ, Quarta Turma, Recurso Especial n. 1.298.576/RJ, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, Brasilia, julgado em 21 de agosto de 2012.
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O3 CC de 1916 - Art. 177. As acGes pessoais prescrevem, ordinariamente, em vinte
anos, as reais em dez, entre presentes e entre ausentes, em quinze, contados da
data em que poderiam ter sido propostas.

11321 STF - Stmula 149 — E imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade, mas
nao o é a de peticdo de heranca.

(331 CC/16 - Art. 168. N&o corre a prescricao:

II. Entre ascendentes e descendentes,
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IMUNIDADE DAS ENTIDADES RELIGIOSAS: ABRANGENCIA E ANALISE
CRITICA

ELOA DE OLIVEIRA:
Escrevendo no conteudo
juridico desde: 07/01/2020

RESUMO: O presente trabalho buscou elencar as causas de imunidade religiosa,
abarcando desde os primérdios, quais sejam a origem da religido dentro da
sociedade e suas funcdes para com o Estado, até as causas que levaram o
constituinte a tratar as entidades religiosas de forma diferenciada. Tais
consideracdes caminharam para a analise de qual o limite para a imunidade, com a
finalidade de evitar que haja o excesso sem prejudicar a livre propagacdo das
religides. Posteriormente, com o referido estudo, se discutiu sobre a exten¢do dessa
imunidade, no que se refere as residéncias com fim de moradia dos lideres
religiosos e analise critica fundamentando tal entendimento.

Palavras-chave: Imunidade. Templos-religiosos. Abrangéncia religiosa. Atividades
essenciais.

1 INTRODUCAO

Atualmente, ha muita discussao tributaria na maioria das esferas existentes, e
no cenario fiscal no ambito religioso nao seria diferente. Assim, ha grande critica
sobre a conceituagao e ampliagdo de atuacao das entidades religiosas, quais sejam,
as imunidades que abarcam os templos-entidades, conforme garantia
constitucional, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea ‘b’ da Constituicdo Federal.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
b) templos de qualquer culto;

Arelacao entre religido e Estado é objeto de estudo frequente entre as ciéncias
mais estudadas. O crescimento da religiosidade nas ultimas décadas tem exigido
significativa atencao dos pesquisadores para a interconexado entre politica e religido
no mundo contemporaneo.

A religido é presente na humanidade desde os primérdios, essa manifestagdo
advém da necessidade do ser humano ter como base anseios como a fé, que resulta
na crenca escolhida por cada um, por forca da ligacao deste com Deus. Além do
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mais, é notorio que o Estado ndao consegue suprir todas as necessidades dos
individuos que compdem a sociedade, tendo a religido/igreja papel de
colaboradora para a promocao da vida digna e demais garantias. No entanto, com
o passar dos tempos, surgiu um fendmeno denominado de laicismo, que
gradativamente separou o Estado e a Igreja das decisGes politicas, mesmo havendo,
muitas das vezes, respeito a consciéncia religiosa e a Igreja.

E evidente o crescimento consideravel que a religido teve no decorrer dos
tempos. Com isso, o Estado se viu na necessidade de regulamentar toda a
composicao religiosa, que vai desde os lideres aos templos-entidades em si. O que
se pode observar na histéria do Brasil € que o vinculo entre religido e Estado nunca
se rompeu. Percebemos algumas rupturas, mas ainda persistem grandes
dificuldades para se estabelece os limites de atuagdo do Estado e das Igrejas.

Partindo dessa premissa, sabemos que o Estado tem competéncia tributaria
sobre os orgdos da sociedade, e tal competéncia abarca também os templos
religiosos. Como dito acima, o constituinte assegurou no corpo constitucional, a
imunidade de templos de qualquer culto. Contudo, tal previsao gera tanta discussao
nos tempos atuais, que mesmo sendo uma garantia advinda da Constituicao Federal
vigente, desde 1988, o tema continua sendo alvo de frequentes debates na
comunidade juridica.

2 DAS PRINCIPAIS CONSIDERACOES

A imunidade nada mais é que uma limitagdo constitucional a competéncia
tributaria, que deve ser analisada em conjunto com diversos dispositivos
constitucionais, em respeito ao principio da legalidade. Sendo assim, a imunidade
concerne a algumas pessoas ou circunstancias a atividade menos onerosa,
possibilitando a sua manutencao e facilitando seu alcance.

A imunidade tem carater excepcionalissimo, desta forma, a aplicacdo das
mesmas deve ser feita com muita cautela, para que a lei ndo alcance pessoas
distintas daquelas que o legislador constitucionalmente quis proteger.

Se as imunidades consistem, conforme mencionamos, em exce¢do a regra
geral, devem os fundamentos para sua aplicacdo estar manifestos no texto
constitucional, sob pena de afronta ao principio da legalidade e da isonomia
tributaria. A aplicacdo das imunidades, que conferem efetividade aos direitos e
garantias fundamentais reconhecidos e assegurados, ndo podem ofender os demais
principios basilares do direito, devendo observar os fundamentos e parametros
claros para sua aplicacdo que justifiquem o tratamento desigual despendido ao
beneficiado.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Diante de tais consideragdes sobre a imunidade de modo geral, o artigo 150,
inciso VI, alinea ‘b’ da Constituicao Federal, trata exclusivamente do tratamento da
vedacgao de instituicao de impostos sobre templos de qualquer culto, contudo, para
uma interpretacdo mais clara, temos que relaciona-lo ao artigo 5°, inciso VI,
também da Constituicdo Federal, que diz:

VI - e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias;

Em suma, podemos entender entdo que as imunidades alcangam as atividades
essenciais da instituicao religiosa, o que se presume de certa forma que
ultrapassando tais atividades, as imunidades devem ser imediatamente cessadas.

Ocorre que, muito se critica as possiveis desvantagens que o Estado pode
sofrer com eventuais fraudes de pessoas que usam as entidades religiosas com o
fim Unico de lucro em beneficio proprio, sonegar impostos, entre outras
ilegalidades, e com tal imunidade constitucional, o ilicito seria acobertado como um
todo.

Sabendo que a atividade religiosa vai além do que as praticadas apenas dentro
do templo em si, surgiram duas correntes em relacdo a imunidade das casas
paroquiais, as residéncias dos religiosos, etc... Uma corrente interpreta a imunidade
religiosa de forma mais restritiva, onde se limita a imunizar apenas os templos em
si, sendo imune ao pagamento de impostos. Contudo, ha uma corrente
denominada “liberal”, na qual, sustenta que a imunidade se estenderia aos “anexos”
do templo, isto é, a todos os bens vinculados a atividade religiosa, como os
conventos, as casas paroquiais, as residéncias dos religiosos (..) ambos os
entendimentos sdao defendidos por Ricardo Silva.

3 CONCLUSAO

Diante dessas consideracdes, o atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que a imunidade tributaria deve abranger ndo somente os
prédios destinados ao culto, mas também o patriménio, a renda e os servicos
relacionados com a finalidade essencial da entidade religiosa, incluindo entao, as
casas destinadas a moradia dos padres/pastores.

Como ponto critico de tais posicionamentos, muito se discute se residéncias
destinadas a moradia dos lideres religiosos, um tanto quanto luxuosa, muitas vezes
ocupando uma localizacdo valorizada e que apresentam elevada capacidade
contributiva, também tem direito a imunidade disposta nos textos constitucionais?
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Como deve atuar a autoridade fiscal para evitar excessos sem prejudicar a livre
propagacao das religides? Aqueles que criticam a imunidade abranger a residéncia
destinada a moradia de lideres religiosos defende que elas ndo estao diretamente
relacionadas a propagacao da fé (atividade essencial das instituigdes), motivo pelo
qual ndo devem gozar da imunidade destinada aos templos religiosos.

Contudo, a Constituicdao Federal é clara ao dispor no artigo 150, inciso VI,
paragrafo 4° que a imunidade expressa no referido inciso, compreende o
patrimonio, a renda e os servicos relacionados com as finalidades esséncias das
entidades.

§ 4° - As vedagdes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c",
compreendem somente o patriménio, a renda e 0s servicos
relacionados com as finalidades essenciais das entidades
nelas mencionadas.

Assim, por mais que se critique a abrangéncia destinada a outras atividades
religiosas, por exemplo, como a residéncia dos lideres, a imunidade dada pelo
legislador € uma garantia Constitucional e deve ser respeitada, devendo haver uma
fiscalizagdo sobre tais atividades, para que ela seja exercida dentro dos parametros
legais.
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O ACESSO A INFORMACAO PUBLICA EM SECRETARIAS MUNICIPAIS DE
SAUDE COMO UM DOS FATORES DETERMINANTES SOCIAIS DE SAUDE

REINALDO PEREIRA DE AGUIAR:
Licenciado em Letras pela FTC/BA, Bacharel
em Direito pelo CESAMA/AL, Especialista
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RESUMO: Este texto pretende em seu objetivo analisar a transparéncia ativa da Lei n°
12.527/2011 em todas as regides brasileiras, sendo realizada em um Estado mais populoso
de cada uma das regides e consequentemente em cada Estado os 10 municipios mais
populosos excetuando a capital. Diante do contexto de verificacdo da determinante social
de saude, necessario se fez realizar esta pesquisa, principalmente no sentido de encurtar a
relacdo doenca-salde com perspectiva de atender bem o usuério e desenvolver potenciais
nos municipios para que o usuario fique satisfeito com o servico publico prestado e obtenha
acesso a informacdo publica. E apds realizada a pesquisa e analise dos dados observa-se que
0 acesso a informacdo publica, contemplado na Constituicdo Federal (1988) e
regulamentado pela lei n® 12.527/2011 tem sua desidia pela Administracdo Pablica em
fornecer dados basicos que sdo obrigatdrios pelos municipios brasileiros, principalmente
nos que tém mais de 10 mil habitantes. E dados do IBGE também relatam que as
determinantes sociais da saude sdo fontes de dados para os usuarios, afim de buscar a
prevencao e precaucao na relacdo salde-doenca. E essa pesquisa foi realizada a partir de
abril de 2018 e encerrada em janeiro de 2019.

Palavras-chaves: Acesso a informacdo publica — Determinantes Sociais de Saude —
Municipios Brasileiros — Lei n® 12.527/2011.

SUMARIO: 1 Introducio — 2 Determinantes Sociais da Satde (DSS) — 2.1 A relago satde-
doenca — 2.2 A sociedade da informacéo e do conhecimento — 2.3 O direito a informacao x
cidadania como uma das determinantes sociais da saude — 2.4 Dados pesquisados sobre as
Secretarias de Saude de Municipios Brasileiros mais populosos quanto a Transparéncia
Ativa, de acordo com a Lei n® 12.527/2011 — 3 Consideragdes finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

A saude € um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal (1988), em seus
artigos 6° e 196, sendo uma norma programatica que define Moraes (2003) apud Jorge
Miranda (1990) como sendo uma norma de aplicagdo diferida, ndo é imediata, sendo um
dos destinatarios o legislador, ficando a ponderagdo no tempo meio revestindo de plena
eficacia possibilitando a discricionariedade, tendo mais natureza de expectativa do que
verdadeiros subjetivos, mesmo que 0 Artigo 196 expde que “A saude ¢é direito de todos e
dever do Estado” (BRASIL, 1988, Art. 196).
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Este texto pretende em seu objetivo introduzir um pouco sobre a determinante
social da saude, a informacdo publica, como sendo um fator basico e a0 mesmo tempo
essencial para combate e prevencdo a doenca, com foco na saude. Portanto, para obter o
acesso a informagcdo inicia-se o procedimento averiguando os setores publicos responsaveis
por este fornecimento de dados que sao propicios para conduzir o tratamento da doenca com
educacao e informagcdo sobre a satde. Esse direito de satde, direito fundamental social tem
como foco reduzir o risco de doencas para todos(as) e de forma igualitaria. Entdo faz
presente descrever um pouco sobre as determinantes sociais de salde (DSS) na relacéo
doenca-saude, e o romper estruturas de conhecimento e informacéo publica, no que cerne
os fatores que determinam a salde quanto a temética de combate, prevencéo e diagnosticos
na relacdo saude-doenca com dados estatisticos obtidos pelo IBGE em 2008 e 2013, usando
o refletir em igualdades e diferencas.

No entanto, aspectos fundamentais para condi¢cdes de vida e de trabalho deverdo
ser abordados enfatizando a desigualdade do usuério e populacdo. Sendo que as condi¢des
de alimentacdo, nutricdo, saneamento basico, habitacdo, ambientais, de emprego e trabalho,
assim como 0 acesso a servicos de saude e & informagao sdo vérias condigdes para que tal
desigualdade aconteca. De acordo com o modelo de Diderichsen e Hallgvist (1998),
adaptado por Diderichsen Evans e Whitehead (2001), demonstra que h&a uma relacéo entre
a posicao social do individuo com o diferencial nos tipos de saide, como por exemplo, de
acordo com a posi¢do social ocupada pelo individuo aparecerd o diferencial quanto aos
riscos que causam danos a saude; de acordo com a vulnerabilidade tem a ocorréncia da
doenca em exposicao aos riscos (COMISSAO NACIONAL SOBRE DETERMINANTES
DA SAUDE, 2008).

Assim, estabelecer um critério de acesso a informacdo como determinante social
da salde, ao qual esta em vigéncia a Lei n® 12.527/2012 tornando obrigatéria a publicidade
dos atos de Administracdo Publica, inexistindo uma maior necessidade do que o direito a
informacao ou a satde, sendo relatado pelas Secretarias Municipais de Satde de municipios
mais populosos no Brasil ao qual serdo relatados ao decorrer desse texto. Sendo
selecionados um Estado mais populoso de cada uma das regides brasileiras.

Além disso, na metodologia utilizando a pesquisa bibliografica para aprofundar a
tematica de acesso a informacéo, de forma online acessando o0s sites das Secretarias dos
respectivos municipios, tanto com a pesquisa documental no site do IBGE referente ao ano
de 2018 e 2013, sempre com foco no acesso a informacao de forma igualitaria.

O resultado encontrado, antes previsto, logo apds o resultado da pesquisa, mesmo
com uma legislacdo ainda nascendo, de 2011, em vigéncia a partir de 2012, independente
da norma programatica, necessitando de uma regulacdo para que esse direito a informacao
seja estabelecido, atendendo melhor um fator determinante social da saude, mas considerado
inovador e de mudanga, tendo em vista que inimeras destas cidades pesquisadas, como
sendo as mais populosas no Brasil em seus resultados observados de que ndo teriam nem
endereco, nem e-mail e nem um telefone para que o usuario entrasse em contato, ou
direcionasse a Secretaria daquele respectivo municipio. Assim, como pensar no atendimento
dessa determinante social da saude “o acesso a informagao publica”.

2 DETERMINANTES SOCIAIS DA SAUDE (DSS)

194



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

As Determinantes Sociais da Saude relacionam-se as condic¢des de vida de uma
pessoa em casa e/ou em seu trabalho, de acordo com definigdo da Organizagédo das Nagdes
Unidas (ONU). Para Buss e Pellegrini Filho (2007, p. 78) definem essas determinantes como
sendo “Os fatores sociais, econdmicos, culturais, étnicos/raciais, psicologicos e
comportamentais que influenciam a ocorréncia de problemas de satde e seus fatores de risco
da populagdo”.

Para Buss e Pellegrini Filho (2007) apud Nancy Adler (2006) tem como identificar
trés geracOes de iniquidades a saude: a) pobreza e salde; b) de acordo com a estratificacdo
socioecondmica; ¢) producdo de iniquidades - como a estratificacdo econdmico-social
consegue estar no corpo humano?

A intervencdo da salde para combater essa diferenciacdo de vulnerabilidade
socioecondmica deve ser trabalhada através de acGes preventivas e melhoria da qualidade
de servico prestado a populacdo. Nessa estratificacdo socioecondmica observa-se: a renda,
a escolaridade, o género, a cor da pele e o local de moradia. Como por exemplo, o nivel de
escolaridade manifesta resultados quanto: a problemas de salde, entendimento das
informacdes sobre salde, adocdo de estilos de vida saudaveis e outros servigos de salde.

Para Ishitani et al (2006), quando referencia dados de municipios, mencionando
em acesso a informacdo observa-se a associacdo negativa entre a escolaridade e a
mortalidade por doencas cardiovasculares. Sendo que no aumento do percentual com alta
escolaridade, diminui 3,25 por 100.000 habitantes a taxa de mortalidade.

De acordo com dados da PNAD 2003 ao qual foi estudado por Barros et al (2006)
no que refere as doencas cronicas, falando-se em escolaridade por sexo, idade, cor de pele
e macrorregido relatou que as criancas de 0 a 3 anos tiveram duas vezes a mais doencas que
aquelas que tem mais de oito anos (COMISSAO NACIONAL DE DETERMINANTES
SOCIAIS DA SAUDE, 2008). Outros dados sobre saide da Pesquisa de Orcamento
Familiar (POF) demostrou que o0 excesso de peso aumentou entre os brasileiros de 1974 a
2003, vejam que aumentou de 3,9% para 17,9% (COMISSAO NACIONAL DE
DETERMINANTES SOCIAIS DA SAUDE, 2008).

No que tange o saneamento, como determinante social da salde, de acordo com a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) registrou de forma timida melhorias
na cobertura de agua e esgotos nos municipios brasileiros entre os anos de 1999 a 2004,
aumentando de 80 para 83% o percentual de domicilios atendidos por abastecimento de
4gua, enquanto a coleta de esgotos em domicilios aumentou de 65% para 70% (COMISSAO
NACIONAL DE DETERMINANTES SOCIAIS DA SAUDE).

Assim, observa-se que o modelo de Determinante Social da Salde imposta por
Dahlgren e Whitehead (1991) importa em: condi¢fes socioecondmicas, culturais e
ambientais gerais inadequadas devido a produgdo agricola e de alimentos, educagdo, ao
ambiente de trabalho, as condicGes de vida e de trabalho, desemprego, agua e esgoto,
servicos sociais de salde e habitacdo. N&o bastasse, acresce-se as redes sociais e
comunitarias ao qual influenciam bastante no estilo de vida dos individuos quando se refere
a idade, sexo e fatores hereditarios.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Anota-se que sdo inumeros fatores que influenciam e desencadeiam para as
determinantes sociais da salde, e desigualdade entre esses individuos, é o retrato da
realidade da vivéncia e situacdo da populacdo brasileira ou mundial com valor de
desigualdade social e econdmico com consequéncias no &mbito da salude. Neste ambito, as
desigualdades e diferencas deveriam ser evitadas, pois as circunstancias que direcionam
essa desigualdade estdo no meio em que cresce, vive, trabalha e envelhece, além dos
sistemas que sdo responsaveis para lidar com essas doencas. Desde 2005, quando foi criada
a Comissao, e tendo como objetivo a politica da justica social conseguiu integrar varios
paises focando sempre na igualdade da satide (COMISSAO PARA OS DETERMINANTES
SOCIAIS DA SAUDE, RELATORIO FINAL).

E esta Comissdo tem algumas recomendacdes para igualdade em condicdes e
oportunidades em beneficios e deveres na prestacdo da assisténcia a salde como: a)
melhorar as condi¢Ges de vida cotidianas; b) abordar a distribuicdo desigual de poder,
dinheiro e recursos e; ¢) quantificar e compreender o problema e avaliar o impacto da a¢éo
(COMISSAO PARA OS DETERMINANTES SOCIAIS DA SAUDE).

No primeiro principio quando se fala em melhorar, faz-se necessario agir, de forma
pensada e de forma igual perante a toda populacdo com oferta de servigos numa forma unica,
e pensando em ambientes propicios e adequados tendo como consequéncias as pessoas
saudaveis, além de pensar numa protecdo social ao longo da vida. No segundo principio,
quando fala em abordar a distribuicdo desigual de poder, reporta-se a igualdade para todos,
independentemente da cor, raca, religido, sexo, convic¢cdo ideoldgica e/ou filosofica.
Enguanto ao terceiro principio no que refere a quantificacdo do problema, monitoramento
e execucao das acOes, sempre enfatizando no combate a iniquidade quanto ao ambito da
salde para uma Esperanca de Vida a Nascenca e ao desenvolvimento em todas as faixas
etarias para todos, sejam brancos, negros, indigenas, quilombolas e/ou outros, isso em paises
pobres e em paises ricos (DETERMINANTES SOCIAIS DA SAUDE, Relatorio Final).

2.1 A relacéo saude-doenca

A doenga, entendida como sendo ndo apenas medicGes fisiopatoldgicas, tendo
como estado de doenca o sofrimento, a dor e o prazer. Enquanto a saude nao percebemos,
ao contrario, percebemos apenas quando nao estamos bem, ou seja, ouvir o proprio corpo é
necessario, pois o individuo percebe se estas com o corpo sadio ou doente, relacdo reciproca
entre a patologia e a normalidade.

Quando se fala na relacdo saude-doenca deve pensar em bem-estar, em modelos
classicos causais como métodos terapéuticos, vacinacdo, educacdo em saude incorporando
acOes individuais ou coletivas. Para a concepcao fisioldgica a doenca tem sua origem a partir
do desequilibrio com o contexto atual, enquanto a concepgéo ontoldgica defende a ideia de
que as doencas sdo entidade externas ao organismo do individuo Vianna (2015) apud
Meyers e Benson (1992).

Enquanto na saude realiza-se a prevencéo, que seja uma acgao de forma antecipada,
baseada no conhecimento historico com promocao de saude, diagnostico e tratamento
precoce além da reabilitacdo. Acresce a Organizacdo Mundial de Satde (OMS) definindo
como sendo um estado de bem-estar fisico, mental e ndo simplesmente a auséncia de doenca
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ou enfermidade, reafirmando a mensagem de que a salde resulta de condicdes usuais,
suficientes e necessérias de: alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda. Meio ambiente e
trabalho.

2.2 A sociedade da informacéo e do conhecimento

A internet juntamente com as tecnologias atuais fizera com que mudasse 0
paradigma social do individuo na sociedade contemporanea, ao qual tem informaces e
novos conhecimentos com maior rapidez e facilidade no meio em que vive, por isso, fala-
se em sociedade da informacéo e do conhecimento, ao qual a informacéo de ontem podera
haver necessidade de modificacdo, adaptacdo, ou transformada em novos conhecimentos
neste século XXI (COUTINHO; LISBOA apud Castells, 2003; Hargreaves, 2003 e Pozo,
2004). Assim, fala-se em informacao em casa, no trabalho, no lazer, na Universidade, em
todos os espagos.

Essa informacdo, no caso, a informacdo publica, por exemplo, proporciona ao
individuo novos conhecimentos, podendo ser obtida e que devera ser disponibilizada no
Brasil pelas instituicGes publicas ou que recebam recurso publicos, prevista com a
Constituicdo Cidada (1988), o direito de acesso a informacédo, sendo regulamentada em
2011, por ser uma norma programatica, em vigéncia apenas no ano de 2012. Para Mello
(2015) em preféacio do Livro Acesso a Informagdo Publica que tem como organizadores:
Valim, Malheiros e Bacarica (2015), afirma Mello que mesmo em sendo nova a Lei de
Acesso a Informacdo, mas que certamente haveria uma transformacdo nos costumes
politicos e administrativos, pensamento este relatado em 2015, com transformacdes ainda
de forma muito timida. A Constituicdo Federal (1988) em seu Artigo 5°, inciso XIV assegura
o direito de acesso a informacdo, acresce o inciso XXXIII, que esta informacdo seja de
interesse particular ou coletivo existente em 6rgdos publicos, sob responsabilizacdo da
autoridade competente, exceto os casos de sigilo e que seja indispensavel a Seguranca da
Sociedade e do Estado. E somam com este direito varios principios constitucionais como a
Transparéncia, a Publicidade e a Eficiéncia (BRASIL, 1988).

Os destinatarios da Lei de Acesso a Informacéo estdo previstos nos Artigos 1° e 2°
da Lei n®12.527/2011:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os procedimentos a serem observados
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com o fim de
garantir o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art.
5° noinciso Il do § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicao
Federal [...]

Art. 2° Aplicam-se as disposicdes desta Lei, no que couber, as
entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizacao
de acdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do
orcamento ou mediante subvencdes sociais, contrato de gestao,
termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos
congéneres [...] (BRASIL, 2011).

Somam-se a este leque as prestadoras de servigcos publicos, pois, as mesmas
recebem financiamentos e tem contratos com a Administracdo Publica, estando obrigadas a
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prestar informacGes ao publico. Todas as informacGes prestadas por estes destinatarios aos
usuarios, ora entdo cidadaos, devem ser repassadas de forma integras, primarias auténticas
e atualizadas (ZANCANER, 2015).

A Lei de Acesso a Informagdo trabalha alguns principios basicos como: o interesse
publico e a dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana inclui no nucleo
desse principio a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra sendo uma excecao a
publicidade da LAI, enquanto ao principio do interesse publico, em alguns casos, derrogar
a excecdo a publicidade, nesse caso o direito & intimidade e vida privada de uma pessoa em
particular, nesse caso, por exemplo, quando uma pessoa tem sua vida revelada para
preservar fatos historicos e que sejam relevantes para o pais, ou a vida pregressa desnudada
pois violaria os direitos humanos. Assim, o interesse publico deve sempre observar a visao
coletivizada dos interesses individuais em palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello
(ZANCANER, 2015).

Enquanto algumas decisdes judiciais afirmam a importancia sobre a temética de
acesso a informacdo, e essa informacao ao usuario de forma eficiente:

EREsp 1.515.895-MS, Rel. Min. Humberto Martins, por
unanimidade, julgado em 20/09/2017, DJe 27/09/2017

Embargos de divergéncia. Acdo coletiva. Direito a informacao.
Dever de informar. Rotulagem de produtos alimenticios. Presenca
de glaten. Prejuizos a salde dos doentes celiacos. Insuficiéncia da
informacdo-conteddo  "contém  glaten”.  Necessidade de
complementagéo com a informagé&o-adverténcia sobre os riscos do
gluten a satde dos doentes celiacos.

O fornecedor de alimentos deve complementar a informacao-
contetdo "contém glaten" com a informacao-adverténcia de que o
glaten é prejudicial a satde dos consumidores com doenca celiaca.

Ao cuidar da oferta nas praticas comerciais, 0 CDC traz, em seu art.
31, pelo menos quatro categoriais de informagdo, intimamente
relacionadas: i) informacdo-conteddo - correspondente as
caracteristicas intrinsecas do produto ou servico; ii) informacéao-
utilizacdo - relativa as instrugdes para o0 uso do produto ou servico;
1ii) informagdo-prego - atinente ao custo, formas e condicOes de
pagamento; e iv) informacao-adverténcia - relacionada aos riscos do
produto ou servigo. Perante as exigéncias do art. 37, 88 1°e 3° do
CDC, a expressdo "contém gluten” é uma informacéo-contetdo e
como tal, é omissa e incompleta, devendo ser complementada por
uma informacgéao-adverténcia. Acrescente-se que a redacao lacunosa
do art. 1°da Lei n. 10.674/2003 (Lei do Gluten), que ab-rogou a Lei
n. 8.543/1992, ndo esvazia o comando do art. 31 do CDC (Lei
8.078/1990), que determina, na parte final de seu caput, que o
fornecedor de produtos ou servigos deve informar "sobre os riscos
que apresentam a saude e seguranca dos consumidores”, o que
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equivale a uma necessaria informacdo-adverténcia. Para que a
informacdo seja correta, clara e precisa, torna-se necessaria,
portanto, a integracéo juridica entre a Lei do Gluten (lei especial) e
0 Codigo de Defesa do Consumidor (lei geral), pois, em matéria de
fornecimento de alimentos e medicamentos, ainda mais a
consumidores hipervulnerdveis, ndo se pode contentar com o
standard minimo e sim com o standard mais completo possivel.
(Informativo n° 612) (INFORMATIVO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2017)

A importancia da informagao correta, neste caso, a informacéo incorreta podera
ocasionar uma sequela a saude das pessoas. Portanto a informacéo devidamente completa,
clara e objetiva faz com que o consumidor tenha confianga em seu trabalho, e sdo exigéncias
da Lei n®12.527/2011.

2.3 O direito a informacé&o x cidadania como uma das determinantes sociais da saude

O Direito a informacéo para Cepik (2000) em levantamento realizado por David
Banisar (2000) no ambito mundial, em torno de 40 paises tém legislacdes especificas de
informacdes publicas ao cidaddo em ambito governamental. No entanto, de acordo com o
site da Associacdo Nacional de Jornais em 2017 ja teriam mais de 100 paises que tinham
implementado a Lei de Acesso a Informacdol. Esse direito ndo consta apenas como
informacdes mas, um direito amplo de principios legais ao qual objetiva que qualquer pessoa
ou organizacao tenham acesso a dados sobre esta pessoa ou sobre a coletividade em bancos
de dados das empresas privadas e publicas.

Esse direito a informacdo sdo instrumentos legais que estdo previstos infra e
constitucionalmente nas legislacdes dos respectivos paises. Decretos executivos e decisdes
judiciais prescrevem sobre esta tematica. Vale salientar a importancia do Direito a
informac&o em alguns paises, como: a) india, a corte suprema decidiu em 1982 que esse
direito fundamental integrava a liberdade de opinido e expressao. Ainda acresce a legislacao
Canadense o que seja “registros” significando quaisquer documentos como: pastas de
arquivos fisicos, cartas, memorandos, relatorios, fotografias, filmes, mapas, videos, entre
outros (CEPIK, 2000).

Para Zancaner (2015) se “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constitui¢ao” (BRASIL, 1988, Art.
1°, Paragrafo Unico). Entdo dai o posicionamento de Zancaner, sobre a Soberania Popular
constitucional, pois se é de autoridade a representacdo daqueles que colocamos a nossa
representacdo no Legislativo e Executivo, entdo por que estes ocultam as informacGes que
devem ser publicas. No entanto, os detentores do poder, neste caso 0s representantes seriam

1 Mais de 100 paises adotam a Lei de Acesso a Informacdo. Disponivel em:
<https://www.anj.org.br/site/leis/73-jornal-anj-online/713-leis-de-acesso-a-informacao-
publica-de-paises-da-america-latina-estao-entre-as-melhores-do-mundo.html>, Acesso
em: set. 2019.
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obrigados a repensar este Estado Democratico de Direito, tendo em vista que ha esse direito
a informacdo com devida publicidade desses atos administrativos.

Esse direito fundamental enfeixado na liberdade de expressdo, o direito de
informacéo objetiva buscar, receber e difundir informacéo publica. Internacionalmente no
Art. 19 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informac0es e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras (ONU, 1948).

Observe que o direito a informacdo compreende neste caso, procurar, receber e
transmitir informacdes, independente de posicao geogréafica, isso constata que esse direito
deve ser respeitado pelos paises mundialmente. Também vem enfatizar o direito a
informacdo o Pacto de San José da Costa Rica (1969), em seu Artigo 13

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagbes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

Vale destacar que, em termos semelhantes ao mencionado no Artigo 19 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos também enfatiza a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos no Pacto de San José da Costa Rica. Assim, observa-se esse
processo historico de prescricdo desse direito a informacdo, previsto na Constituicao
Brasileira, a Constituicao cidada de 1988.

Para enfatizar, estdo elencados na Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de
pensamento e de expressao em seu Artigo 5°, incisos IV e IX, e Artigo 220), o direito a
informacdo em seu Artigo 5°, inciso XIV, e Artigo 220), e o direito de acesso a informacgéo
publica em seu Artigo 5°, inciso XXXIII e Artigo 37, § 3°, inciso Il, e Artigo 216, § 2°.
Sendo que a liberdade de pensamento e de expressdo conjuntamente com o direito a
informacdo objetivam garantir o livre fluxo de noticias, criticas, ideias e informacoes,
enquanto o direito de acesso a informacao publica visa assegura o acesso a informacdes
constantes dos registros do estado (VALIM, 2015).

2.4 Dados pesquisados sobre as Secretarias de Saude de Municipios Brasileiros mais
populosos quanto a Transparéncia Ativa, de acordo com a Lei n® 12.527/2011

A pesquisa foi realizada da seguinte forma: a) escolhi um Estado de maior
populagéo por regido no Brasil para realizar a pesquisa, e utilizando o site das 10 primeiras
cidades mais populosas (de acordo com dados do IBGE), excluindo a Capital. Apés esta
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analise foram selecionados os Estados: da Bahia2 (Nordeste), de Sdo Paulo3 (Sudeste), do
Rio Grande do Sul4 (Sul), de Goias5 (Centro-Oeste) e do Para6 (Norte).

Foi analisado os sites, apenas, um dos requisitos basicos que exige a Lei de Acesso
a Informacéo, em seu Art. 8° (endereco, e-mail e telefone), assim como este trabalho reporta
as Determinantes Sociais da Salde, assim, pensar o exercicio de direito a informacdo como
uma determinante social em um municipio, pensa-se em acessibilidade universal, sem
distingdo de cor, raca, religido, pois quando se escreve um e-mail ndo conhece o receptor,
usa-se a imparcialidade. E ap6s andlise dos sites destes municipios, dos respectivos Estados,
resolvi realizar uma pesquisa na modalidade transparéncia passiva, mas com o objetivo de
atender a demanda da transparéncia ativa enviando um e-mail para as secretarias de satde
dos municipios com o texto:

FIGURA 1: E-mail com pedido de informacdes para Secretaria Municipal de Satde

2 Os 10 Municipios pesquisados na Bahia: Feira de Santana, Vitoria da Conquista,
Camagari, Juazeiro, Itabuna, Lauro de Freitas, Teixeira de Freitas, Ilhéus, Barreiras e
Simoes Filho.

3 Os 10 Municipios no Estado de Séo Paulo: Guarulhos, Campinas, Sdo Bernardo do
Campo, Santo André, Sdo José dos Campos, Santo André, Sdo José dos Campos, Osasco,
Ribeirdo Preto, Sorocaba, Maug, S&o José do Rio Preto.

4 Os 10 Municipios no Rio Grande do Sul: Caxias do Sul, Pelotas, Canoas, Santa Maria,
Gravatai, Viamé&o, Novo Hamburgo, Sdo Leopoldo Rio Grande e Alvorada.

5 Os 10 Municipios pesquisados em Goias: Aparecida de Goiania, Anapolis, Rio Verde,
Luziania, Aguas Lindas de Goiéas, Valparaiso de Goias, Trindade, Formosa, Novo Gama e
Senador Canedo.

6 Os 10 Municipios pesquisados no Para: Ananindeau, Santarém, Marabd, Parauapebas,
Castanhal, Abaetetuba, Cametd, Marituba, S&o Félix do Xingu, Braganca.
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Informacao - centro de satide/posto de saude/centro médico

Reinaldo Pereira <reinaldo.p.agular@gmail com> 30 de abril de 2018 00:06
Para: adm.sms.@hotmail.com, smscameta@aoi.com

Prezada equipe,

Qual o enderego, telefone e e-mall do centro de sadde e/ou atendimento publico de satde para quem deseja realizar
uma consulta médica e que esleja mais proximo para quem mora no centro de Cameta

Muito agradecido pela resposta

Reinaldo Pereira de Agular - lattes

Graduado em Letras e Bacharel em Direito

Especialista em Docéncia no Ensino Superior

Mestre em Ensino - UNIVATES/RS

Doutorande em Politicas Sociais e Cidadania - UCSAL/BA
Contato pelas redes socials

Instagram: @reinaldopereira2000
Facebook: hitps://www.facebook.com/reinaido. pereira.5249

FONTE: Proprio autor (2018).
Nesta pergunta, analisa-se:

a) Direcionando o termo “Prezada Equipe”, pois muitas Secretarias, Instituigdes
Publicas, pessoaliza o atendimento, “Eu ndo posso resolver esta situagao. Eu nao tenho
como lhe atender, ou mesmo até individualizando o e-mail de um Setor, Departamento,
Secretaria colocando o nome desse chefe e ndo pensando algo impessoal, pois o cargo é
passageiro” Utiliza-se muito o pessoal, 0 eu, 0 nome daquela pessoa, desvirtuando-se o
interesse da Administracdo Publica, a finalidade especifica, o atender coletivo, a Supremacia
do interesse publico sobre o privado.

Contudo, ainda existem mesmo e-mail de uma equipe, por exemplo:
secretariadesaudedegoncalves@goncalves.ba.gov.br que apenas uma pessoa do setor utiliza
este correio eletronico. Em situacGes excepcionais de licenca, férias e capacitacdo e/ou
outros, aquele setor, secdo ou secretaria, literalmente para no tempo, pois somente aquela
pessoa tem acesso ao correio eletrénico.

Dando continuidade a pesquisa, no e-mail enviado pergunto de forma objetiva:
endereco, e-mail e telefone de centro de satde ou posto médico no centro daquela cidade.
Tendo aqui alguns objetivos especificos como: a) mostrar que a pergunta estd sendo
realizada por um morador daquela cidade, realizando de forma impessoal, principalmente
que a mesma pergunta seré realizada com as secretarias de 50 municipios brasileiros; b)
pergunta objetiva para mostrar interesse e supondo resposta com maior brevidade; ¢) mesmo
sabendo que algumas Secretarias tém esses dados foi enviado para verificar a receptividade
e o0 atendimento ao usuario quanto ao atendimento on-line, na questdo da eficiéncia e
respeito ao usuario do servigo publico.

Apos realizada a solicitagdo de informacéo, em abril de 2018, de acordo com a
pergunta acima (figura 1) para as Secretarias de Saude, reportando em alguns casos o e-mail
da secretaria sendo o nome do(a) secretario(a), equivocadamente pessoalizando o
atendimento.
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TABELA 1: E-mail de Secretarias e feedbacks dos Municipios pesquisados7

Estado / Quantidades E-mails Secretarias Secretarias
objeto de de Secretarias incorretos com feedback | com feedback
pesquisa com e-mails completo
Prazo x dias
BAHIA 5/10 01
GOIAS 6/10 01
PARA 9/10 01
RIO GRANDE 9/10 --- 01 01
DO SUL
SAO PAULO 7/10 01 01

FONTE: Sites dos respectivos municipios pesquisados (abril/maio, 2018).

Com base no resultado encontrado observa-se que nenhum dos Estados com base no
universo das 10 cidades mais populosas por Estado pesquisado tém o basico de informacgoes
(endereco, telefone e e-mail no site), incorrendo na ineficiéncia de informagdes perante o
que solicitaa Lei n®12.527/2011, quando se refere a transparéncia ativa e que até o presente
nédo responderam. Observa-se que o Estado do Rio Grande do Sul tem uma eficiéncia quase
integral nos resultados, juntamente com o Estado do Para. No entanto, o Estado da Bahia
apenas 50% dos municipios pesquisados tém o e-mail nas Secretarias Municipais de Saude.

Vale ressaltar um fato que despertou bastante atencédo foi o Municipio de Luziania8
no Estado de Goias que de acordo com o IBGE no ultimo censo contava com 174.531
pessoas, ao qual em seu site, tem apenas a pagina da Secretaria de Educacédo (dados de abril
de 2018), ndo tendo qualquer pagina de outras secretarias, incluindo a de Saude. Em janeiro
de 2020, quando observado ja consta dados de outras secretarias, mas que nao estava
cumprindo com o Art. 8° da Lei n° 12.527/2011 em muitas das hipoteses prevista neste
artigo.

7 PESQUISA: Universo de 50 cidades, sendo as 10 primeiras mais populosas em cada um
dos Estados pesquisados, sendo um em cada regido brasileira.

8 Disponivel em: <https://www.luziania.go.gov.br>, Acesso em 30 abril 2018.
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TABELA 2: Enderecos e telefones das Secretarias nos Municipios pesquisados9.

Estado / Quantidades | Quantidades Site do Site do
objeto de de Secretarias | de Secretarias Municipio Municipio
pesquisa com com Telefones | com Endereco | com Telefone
enderecos
BAHIA 7110 9/10 7/10 5/10
GOIAS 8/10 8/10 9/10 8/10
PARA 8/10 7/10 9/10 8/10
RIO GRANDE 10/10 10/10 10/10 10/10
DO SUL
SAO PAULO 9/10 10/10 10/10 10/10

FONTE: Sites dos Municipios pesquisados (abril/maio, 2018).

Nota-se que os 10 municipios do Estado do Rio Grande do Sul tem enderecos e
telefones no site, dados estes das secretarias e do municipio para contato e localizacgéo,
seguido do Estado de S&o Paulo quase que em sua totalidade, no entanto os 10 municipios
do Estado da Bahia ainda deixam a desejar nessa questdo basica de transparéncia ativa.

A partir de entdo, de acordo com a analise dos dados adquiridos nos meses de abril
e maio de 2018, e aguardando dados até janeiro de 2019 observa-se que os sites dos 10
municipios, juntamente com as secretarias municipais de salde ndo disponibilizavam o0s
dados pesquisados, e no que refere ao art. 8° da Lei n°® 12.527/2011 mostrando ineficiéncia
quanto a transparéncia ativa.

Alguns dados devem ser observados como: a) o municipio de Braganca no Estado
do Parg, com 113227 pessoas de acordo com ultimo censo do IBGE sancionou o Decreto n°
062/2018 que Regulamenta no Ambito do Poder Executivo Municipal, 0 acesso a
informagé&o publica pelo cidaddo, e neste também menciona sobre a transparéncia ativa ao
qual informa:

Art. 6° - E dever dos 6rgdos da Administracdo Direta e Indireta,
sempre que possivel independente de requerimento, a divulgacéo

9 PESQUISA: Universo de 50 cidades, sendo as 10 primeiras mais populosas em cada um
dos Estados pesquisados, sendo um em cada regido brasileira.
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em seus sitios na Internet de informac6es de interesse coletivo ou
geral por eles produzidas ou custodiadas, observadas as normas de
publicacGes e as excegOes previstas neste Decreto e na Lei n°
12.527/2011 (BRAGANCA-PA, 2018)10.

Sendo esta um adendo a Lei n® 12.527/2011 que em seu artigo 8° deixa explicito
que é dever da Administragdo Publica dispor, independente de requerimento, no entanto
contradiz este préprio municipio de Braganca que na pagina inicial do site ndo tem um
numero de telefone, contradizendo o que se afirma em Lei, descumprindo os principios da
Administracdo Publica. Sendo:

Art. 8° E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informacgdes de
interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

8 1° Na divulgacdo das informacbes a que se refere o caput,
deverdo constar, no minimo:

| - registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecos
e telefones das respectivas unidades e horarios de atendimento ao
publico (BRASIL, 2011).

Ratifica a lei supra, do Poder Executivo Federal, Lei n° 12.527/2011 que vem
normatizar o Art. 5°, inciso XXXIII da Constituicdo Federal (1988) e enfatiza a necessidade
de no minimo endereco, telefone e horario de funcionamento que esteja disponivel nos sites
das instituicBes publicas, e neste caso da cidade de Braganga no Estado do Parad ndo consta
na pagina do municipio.

Para enfatizar a importancia da pesquisa e observar o acesso a informagdo como
determinantes sociais da satde o IBGE forneceu dados importantes, para pensar igualdade
entre os individuos, independente de idade, cor, raga, religido, escolaridade, condi¢Bes
econdmicas.

De acordo com a populagéo brasileira, divulgada pelo IBGE11, em censo realizado
em 2010, observa-se que a maioria da populacdo brasileira, de acordo com a faixa etaria
analisando a piramide tem a faixa etaria de 15 a 34 anos de idade, entdo pergunta-se tem
politicas publicas direcionadas para esta populacdo nesta faixa etaria?

10 Disponivel em: <http://www.braganca.pa.gov.br/index.php/publicacao-1>, Acesso em
20 maio 2018.

11 Disponivel em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/47/48940>, Acesso em: 15 abril 2018.
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No panorama saude informa o IBGE (2009) que tem 105.270 estabelecimentos de
Saude no Brasil12, tendo apenas 96.450 estabelecimentos em atividade. Quando se refere a
quantidade de leitos para internacdo em estabelecimentos de saude fala-se em 431.996
leitos.

Portanto, pesquisados alguns dados no site do IBGE para analisar algumas das
determinantes sociais da saide como: discriminagdo, prevencdo e combate as doengas,
alimentacéo e doencas.

1. Acesso e utilizacdo dos Servicos de Saude, Acidentes e Violéncias (2013)

Domicilios particulares

Equipe de saude da familia e agente de combate as endemias

Cadastrados em unidade de salde da | Visita de algum agente de endemias nos
Familia (53,4%) 12 meses anteriores a data da pesquisa
receberam pelo menos uma vista (69,4%)

Fonte: IBGE*

Um ndmero baixo de cadastro realizado na unidade de satde da familia, apenas um pouco
mais da metade da populacdo, além da visita de agente de endemias nas casas dos
moradores. Assim, partimos para o atendimento e a prevencao quanto a atividade bucal.

Pessoas de 18 anos ou mais

Discriminacgdo no servico de salde — no | Saude bucal — uso de escova de dente,
atendimento médico ja se sentiram | pasta de dente e fio dental para a limpeza
discriminadas (10,6%) dos dentes (53%)

Fonte: IBGE*

Essa percentagem demonstra a inequidade entre a populacgdo, na discriminacao isso
é um quantitativo apenas de pessoas que falam ter sido discriminadas porque conhecem o
que venha a ser discriminacdo, aléem de ter coragem para denunciar, e o outro dado quanto
ao quantitativo de pessoas que usam a escova e fio dental, um nimero muito baixo.

12 Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv46754.pdf>,
Acesso em 10 abril 2018.
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A prevencdo e combate as doencas se faz necessario para toda a populagdo em
todas as faixas etérias, mas o IBGE retrata apenas as mulheres de 25 a 69 anos, veja a analise
comparada entre dados numa mesma situacdo em 2008 e 2013.

Saude da mulher

Mulheres (25 a 64 anos) - Exame | Mulheres (50 a 69 anos) - Exame de

preventivo para cancer de colo de Utero
(Gltimos 3 anos anteriores a pesquisa) —
(79,4%) — 2013, enquanto em 2008 foi

mamografia (Ultimos 2 anos anteriores a
pesquisa) — (60%) — 2013, enquanto no
ano de 2008 foi de apenas (76,3%).

(84,5%).

Fonte: IBGE (2013)

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica faz pesquisa, observando apenas
dados estatisticos das mulheres, porque ndo pensar em satde do homem que pouco se fala.
Seré porque aqui fala-se apenas em cancer de colo do Utero, isso comprova com dados, de
acordo com estudo da American Cancer Society, dados repassados pela revista época, a qual
informa que o cancer atinge mais homens do que mulheres, de acordo com anélise de 36
tipos de cancerl3.

Acrescendo dados sobre o combate e prevencao as doengas, deve ser mencionado
outra faixa etaria da populacao que sao os “idosos”, ou melhor maior idade

Saude dos individuos idosos

Insercdo social — participacdo em | Vacinacdo — contra gripe (Gltimos 12
atividades sociais organizadas (24,4%) meses anteriores & pesquisa) (73,1%)

Fonte: IBGE (2013).

Observa-se que ha uma exclusdo das pessoas da maturidade, do meio social,
deixando de fora das acles integrativas com a populacdo, das demais faixas etarias
considerando inaptos para as ac¢oes. Inclusive na vacina¢do um gquantitativo um pouco baixo
usufrui desse direito, enquanto este grupo e as criancas tem preferéncia sobre esta acdo de
combate e prevencdo como uma das determinantes sociais da saude.

13 Disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI1249161-
15257,00-
HOMENS+SAO+MAIS+PROPENSOS+A+TER+CANCER+DO+QUE+MULHERES.ht
ml>, Acesso em: 18 abril 2018.
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Falamos um pouco sobre a maturidade, entdo as pessoas com 18 anos ou mais
consideram:

Em 2008, 75,3% Autoavaliam a salde | Em 2013, 66,1% Autoavaliam a salde
como sendo muito boa ou boa como sendo muito boa ou boa

Fonte: IBGE (2013)

Assim, deve-se anotar que do periodo de 2008 para 2013 ao invés de progredir a
percentagem de melhorias na analise da salde per si s, mas ao contrario houve uma
regressao nesse quadro. E outro ponto abordado como determinante social da saude é a
questdo da alimentacéo e nutrigéo.

Consumo alimentar

Alimentos doces regularmente (21,7%) Feijao regularmente (71,9%)

Fonte: IBGE (2013).

A ingestdo de alimentos sem um devido controle, possibilita, neste caso, muitos
doces uma consequéncia para obtencdo de diabetes e outras doencas cronicas, inclusive
doencas como cancer ao uso de tabagismo com bastante frequéncia.

Tabagismo

Fumantes (17,2%) — 2008 Fumantes atuais de cigarros (14,5%) —
2013
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Doengas cronicas

Diabetes (3,65) — 2008 Doenca de coluna ou costas (13,5%) -
2008

Diabetes (6,2%) — 2013
Doenca cronica de coluna (18,5%) — 2013

Fonte: IBGE (2013).
Sendo o combate e a prevencdo uma das melhores solugdes para evitar piores

consequéncias para o individuo. A falta de exercicio fisico acarreta outros problemas, como
problemas ocasionais na Coluna mas que estardo sempre presente com o individuo.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a informacdo publica considerado no texto, ainda em caminhando, em
desenvolvimento, desde a publicacdo da Lei n°® 12.527/2011, que normatizou a Norma
Programatica prevista no Art. 5°, inciso XXXl da Constitui¢do Federal (1988). No entanto
quando se refere ao direito fundamental a saude, Art. 196 que menciona como direitos de
todos a saude, pensa-se no feedback respondido pelas Secretarias, de apenas 2 respostas de
50 secretarias, um numero infimamente pequeno.

Entdo observa-se como restabelecer esse direito & informacdo, pois a Lei n°
12.527/2011 fala-se se em direito de resposta em até 20 dias, podendo prorrogar-se por mais
10 dias, no entanto passou-se exatamente 21 dias, sem qualquer resposta, contabilizando
apenas as 2 respostas das Secretarias.

O fato comprova a ineficiéncia da Administracdo Publica quanto aos dados
publicos para acesso a informacédo para a populacdo, entdo pergunta-se, se a pesquisa foi
realizada utilizando apenas endereco, e-mail e telefone, das Secretarias e Municipios,
havendo bastante ineficiéncia, quando pergunta-se sobre horario de funcionamento,
despesas e receitas que sao dados também obrigatdrios a ineficiéncia possibilita realizar uma
pesquisa questionadora e que tenha bastante fundamento para a temaética de acesso a
informacao.

Assim, conclui que o Brasil tem muito que melhorar a concessdo de direitos ao
consumidor e o proprio dever da Administragdo Publica em cumprir regras e leis. E a partir
desse trabalho, proporcionou a busca de novos dados para o desenvolvimento da minha tese
do doutorado em Politicas Sociais e Cidadania sobre Acesso & Informagdo Publica em
Universidades Brasileiras com foco na transparéncia e eficiéncia.
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AS MUDANCAS NA LEGISLACAO PENAL E PROCESSUAL PENAL COM O
PACOTE ANTICRIME

BENIGNO NUNEZ NOVO: Advogado,
doutor em direito internacional pela
Universidad Auténoma de Asuncion.

RESUMO: Este estudo sucinto objetivou compreender as mudancas na legislacao
penal e processual penal promovida pela Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime).
Uma das principais é o aumento do tempo maximo que a pessoa pode ficar presa
cumprindo pena, que passou de 30 para 40 anos. O juiz de garantia é figura
responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal, diferente do juiz
que da a sentenga no processo. A audiéncia de custodia como lei e o veto a
videoconferéncia, e a reavaliacdo de prisdo preventiva a cada 90 dias, como pontos
bastante alinhados as garantias fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Mudancgas. Legislacao penal. Processual penal. Pacote
anticrime.

ABSTRACT: This succinct study aimed to understand the changes in criminal and
procedural criminal legislation promoted by Law 13.964 / 2019 (Anticrime Package).
One of the main ones is the increase of the maximum time that a person can be
imprisoned serving a sentence, which went from 30 to 40 years. The surety judge is
responsible for controlling the legality of the criminal investigation, unlike the judge
who gives the sentence in the process. The custody hearing as a law and the
videoconferencing veto, and the re-assessment of pre-trial detention every 90 days,
as points well aligned with the fundamental guarantees.

KEYWORDS: Changes. Criminal Legislation. Criminal procedure. Anti-crime
package.

1INTRODUCAO

O chamado “Pacote Anticrime” do Governo Federal se refere a um conjunto
de alteracdes na legislacao brasileira que visa a aumentar a eficacia no combate ao
crime organizado, ao crime violento e a corrupgao, além de reduzir pontos de
estrangulamento do sistema de justica criminal.

O pacote Anticrime recebeu muitas criticas pela proposta de alteracao da
legitima defesa. Opositores politicos, especialistas e movimentos sociais apontaram
que a alteracao proposta da carta branca para a policia matar, o que coloca em risco
principalmente as comunidades negras e periféricas.
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2. DESENVOLVIMENTO
2.1 Pacote Anticrime: principais mudancgas:
Codigo Penal

Em relacao ao Codigo Penal, a nova lei criou uma hipotese ficticia de legitima
defesa do agente de seguranga publica, de aplicabilidade e técnica juridica
discutiveis (novo art. 25, paragrafo Unico); dispOs-se sobre a execucdo da pena de
multa (novo art. 51); alterou de 30 para 40 anos o tempo maximo de cumprimento
de penas privativas de liberdade (novo art. 75); ampliou os requisitos para
concessao de livramento condicional (novo art. 83, inc. IIl); criou uma hipotese de
perda "dos bens [..] correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do
condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito", de dificil e
perigosa aplicacdo concreta (novo art. 91-A); ampliou o rol de causas impeditivas
da prescricdo (novo art. 116, incs. Il e 1V); incluiu novas hipoteses de roubo
majorado — a saber, pelo emprego de arma branca (novo art. 157, § 2°, VII) e pelo
emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido (art. 157, § 2°-B); e aumentou
de 8 para 12 anos a pena maxima do crime de concussao (novo art. 316),
equiparando-a a do crime de corrupgao e corrigindo o que parece ter sido um
esquecimento do legislador da Lei 10.763/03 que, a época, aumentou somente as
penas da corrupgao ativa e passiva.

Codigo de Processo Penal

Mais profundas sdao as mudancas no Cddigo de Processo Penal. Embora ndo
constasse do projeto original, a figura do "juiz de garantias", responsavel por
controlar a legalidade da investigacao criminal (fase prévia ao processo judicial), foi
contemplada no texto aprovado, atendendo a uma demanda de mais de década de
pesquisadores de direito processual penal que, inspirados em modelos legislativos
de diferentes paises dos continentes europeu e americano, reclamavam ao direito
brasileiro a separacao do juiz responsavel pela investigacdo do responsavel pelo
processo e sentenca, com vistas a propiciar maior independéncia e isencao ao ato
de julgar.

Por esses motivos, a ideia ja fora contemplada no Projeto de Novo Cédigo de
Processo Penal (PLS 156/09), apresentado ao Senado Federal ha uma década e
ainda em tramitacao, de cujos debates aproveitou-se, neste ano, o Congresso
Nacional para incrementar o projeto anticrime. A inovagao (novos arts. 3°-A a 3°-F
do CPP) homenageia a imparcialidade da jurisdicao e ajuda a aproximar o Brasil dos
sistemas processuais da maioria dos paises democraticos, razdes por que é bem-
vinda, mas contém problemas, sendo o principal deles a extensdo da competéncia
do juiz de garantias até momento posterior ao da instauracao do processo (v. novo
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art. 3°-C), quando o recebimento da denuncia e todo ato posterior deveria caber
ao juiz do processo.

Outro instituto processual que mereceu especial atencdo na nova lei refere-se
a protecao a cadeia de custddia da prova (novos arts. 158-A a 158-F do CPP), que
visa a dar maior confiabilidade as provas coletadas e, portanto, as decisdes judiciais
que nelas se fundem, sendo este outro tema em que a legislacédo brasileira
encontrava-se muito atrasada em relagdo as leis processuais de outros paises.

Ainda quanto a alteragdes promovidas no Cédigo de Processo Penal, criaram-
se garantias defensivas especiais para agentes de seguranga publica (novo art. 14-
A); modificou-se o regramento legal atinente ao arquivamento de inquéritos (novo
art. 28); criou-se legislativamente o acordo de nao persecucao penal para crimes de
média gravidade (art. 28-A); alterou-se o tratamento da alienacdo de coisas
apreendidas (novo art. 122), bem como da destinagdo de obras de arte que tenham
sido objeto de perdimento (novo art. 124-A) e venda (novo art. 133) e utilizagao por
ageéncias publicas (novo art. 133-A) de outros bens; refor¢ou-se a garantia contra o
uso indevido de provas ilicitas (novo art. 157, § 5°); aperfeicoou-se o capitulo
referente a medidas cautelares, com a importante supressao, também ha muito
reclamada pela doutrina, da possibilidade de que sejam decretadas pelo juiz sem
um prévio pedido do Ministério Publico ou representacao da autoridade policial
(novo art. 282, § 2°); reafirmou-se a importancia das audiéncias de custddia (novo
art. 310) e a necessidade de a decretagdo da prisao preventiva ser concretamente
justificada (novos arts. 311, 312, 313, 315 e 316); buscou-se dar a devida efetividade,
no processo penal (novo art. 315, § 2°), a garantia constitucional da motivacdo das
decisdes judiciais (CF, art. 93, IX), a exemplo do que se fizera na reforma do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 (CPC, art. 489, § 1°); dispds-se sobre a execucdo proviséria
de penas impostas pelo Tribunal do Juri (novo art. 492) e, finalmente, alterou-se
pontualmente o sistema de nulidades (novo art. 564, inc. V) e o recursal (novos arts.
581, XXV e 638), para que mantenham coeréncia com as demais modificacdes
promovidas.

Legislacao Penal Extravagante:
1. Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90)

Diversas figuras tipicasdo Cédigo Penal e da legislacao penal
extravagante foram incluidas no seleto rol dos crimes hediondos, o que pode
gerar impactos no sistema carcerario brasileiro.

Veja quais foram os crimes incluidos:

II - roubo:
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a) circunstanciado pela restricao de liberdade da vitima (art. 157, § 2°, inciso V);

b) circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°-A, inciso I) ou
pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (art. 157, § 2°-B);

Il — extorsao qualificada pela restricao da liberdade da vitima, ocorréncia
de lesao corporal ou morte (art. 158, § 3°);

IX — furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que
cause perigo comum (art. 155, § 4°-A).

IIl - o crime de comércio ilegal de armas de fogo, previsto no art. 17 da Lei n°
10.826, de 22 de dezembro de 2003;

IV — o crime de trafico internacional de arma de fogo, acessério ou
municao, previsto no art. 18 da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

V — o crime de organizagao criminosa, quando direcionado a pratica de crime
hediondo ou equiparado.

2. Lei das Organizacoes Criminosas (Lei n® 12.850/13)

A também chamada Lei do Crime Organizado sofreu incontaveis alteracdes
com a introducdo do pacote anticrime no mundo juridico.

Visando inviabilizar a atuacao de chefes do crime organizado e desestimular a
atividade dos demais membros, algumas medidas foram tomadas:

- Determinagdo de que oslideres das organizacbes criminosas
armadas cumpram inicialmente a pena privativa de liberdade em
estabelecimentos penais de seguranca maxima;

- Restricao a progressao de regime, ao livramento condicional e a outros
beneficios ao apenado que continua mantendo vinculos com a organizacao
criminosa.

Para ndo dar margem a anulacdo de condenacdes pelo Poder Judiciario, o
instituto da delagdo (ou colaboragdo) premiada foi agraciado com farta
regulamentacao.

- Disposicoes sobre a confidencialidade dos termos do acordo;

- Estabelecimento de regras para arealizacio do acordo de nao-denunciar,
celebrado com o Ministério Publico;
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- Garantia de que o réu delatado tenha a oportunidade de se manifestar apés o
decurso do prazo concedido ao réu que o delatou (no recentissimo julgamento
do HC 166.373/PR, o STF fixou tese semelhante),

- Regulamentacao da cyber-infiltracédo do agente policial.
3. Estatuto do Desarmamento (Lei n°® 10.826/03)

As alteracdes foram voltadas ao endurecimento de penas e a criagdo de um
novo crime.

- Elevacao da pena do crime de comércio ilegal de arma de fogo (6 a 12 anos
de reclusdo e multa), além de criar uma figura equiparada: vender ou entregar
arma de fogo irreqular a agente policial disfarcado, quando houver provas
suficientes da preexisténcia da conduta,

- Elevacao da pena do crime de trafico internacional de arma de fogo (6 a
12 anos de reclusao e multa);

- Estabeleceu a reincidéncia especifica como causa de aumento da pena de
determinados crimes do Estatuto;

- Criacao de uma qualificadora do crime de posse ou porte ilegal de arma
de fogo de uso restrito (art. 16): se a conduta envolver arma de fogo de uso
proibido (como as armas dissimuladas com aparéncia de objetos inofensivos), a
pena em abstrato passa a ser de 4 a 12 anos reclusao e multa.

4. Processos de competéncia originaria do STF e do STJ (Lei n°® 8.038/90)

A Lei n° 8.038/90, que esteve sob holofotes durante o julgamento do “Caso
Mensaldao” no STF, estabelece o procedimento para o julgamento de crimes
cometidos por autoridades com foro por prerrogativa de funcao (ou com “foro
privilegiado”).

- Criagdo do acordo de nao-persecucao penal entre o acusado e o Ministério
Publico (se houver confissdo formal e circunstanciada da pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga com pena MINIMA inferior a 4 anos)

5. Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06)

- Criagdo uma figura equiparada ao trafico de drogas (art. 33, §1°, IV): venda ou
entrega de drogas a agente policial disfarcado, quando houver provas de que a
conduta era preexistente ao fato.
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6. Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613/98)

- Passou a permitir expressamente a utilizacdo da acao controladae
da infiltracdo de agentes no ambito da investigacdo de crimes de lavagem de
capitais.

7. Lei da Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92)
- Passou a admitir a celebracao de acordo de nao-persecucao civel.
8. Lei de Interceptac¢oes Telefonicas (Lei n® 9.296/96)

- Regulamentacdao da captacdao ambiental (gravacdo  ambiental  de
conversas/imagens em que um dos interlocutores registra, sem que os demais
tenham conhecimento, o conteudo do que esta sendo dito e/ou mostrado);

- Tipifica como crime a seguinte conduta: “captacdgo ambiental de sinais
eletromagneéticos, opticos ou acusticos para investigacdo ou instrucdo criminal sem
autorizagdo judicial, quando esta for exigida', exceto se a conduta for realizada
por um dos interlocutores.

9. Lei de Execucao Penal (Lei n°® 7.210/84)

- Regulamentacao daldentificacio do perfil genético e do regime
disciplinar diferenciado (RDD);

- Acréscimo de nova hipétese de falta grave;

- Alteracdo dos requisitos para a progressao de regime (agora o apenado
reincidente em crime hediondo ou equiparado com resultado morte so podera
progredir de regime ao cumprir 70% da pena);

- Estabeleceu restri¢oes a saida temporaria;
11. Estabelecimentos Penais Federais de Seguranca Maxima (Lei n® 11.671/08)

- Regulamentacdo exaustiva do cumprimento da pena em estabelecimento
penal federal de seguranca maxima (regras para visita intima, banho de sol,
monitoramento de correspondéncia escrita etc)

12. Identificacdo Criminal (Lei 12.037/09)

- Regulamentagdo exaustiva do procedimento de identificacdo criminal do
civilmente identificado: agora ¢é expressamente permitido colher registros
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biométricos, de impressbes digitais, de iris, face e voz dos presos provisorios ou
definitivos quando nao tiverem sido extraidos por ocasido da identificagdo criminal.

13. Julgamento Colegiado em Primeiro Grau (Lei n°® 12.694/12):

- Regulamentou a instalacao das Varas Criminais Colegiadas (6rgdo judicial de
primeiro grau) para julgar crimes cometidos por organizacées criminosas
armadas, crime de constituicdo de milicia privada e infracoes penais conexas
aos crimes citados.

14. Lei do “Disque-dentncia” (Lei n°® 13.608/18)

- Conferiu direitos e garantias ao informante de crimes contra a administracao
publica, ilicitos administrativos ou quaisquer acées ou omissoes lesivas ao
interesse publico, protegendo-o, por exemplo, de agbes ou omissées praticadas
em retaliacao ao exercicio do direito de relatar, tais como demissdo arbitraria,
alteragcao injustificada de fungbes ou atribui¢bes, imposicao de sangoes etc.

A reforma da Lei de Improbidade Administrativa para admitir
acordos (novo art. 17, 8§ 1° e 10-A da LIA) ja estava prevista no texto original do
projeto anticrime e era, a nosso ver, um dos mais bem-vindos e ao mesmo tempo
menos notados pontos daquele texto, porquanto contemplava uma antiga
demanda de advogados que, acompanhando a evolugdo da operacéo 'Lava Jato' e
de outras investigacdes recentes, apontavam a vedacao a acordos na LIA como uma
fonte de significativa inseguranca juridica para a cooperagao com érgaos do Estado,
que poderia eximir riscos de san¢des econdmicas baseadas na Lei Anticorrupgao,
mas nao aqueles baseados na LIA — ha anos vinhamos alertando essa incoeréncia
sistémica a 6rgaos do Ministério Publico Federal e Estadual, CGU, AGU e Poder
Judiciario, e consideramos a medida um avanco importante para atender ao
interesse publico e ao interesse de empresas e empresarios;

(ii) as alteracoes no regramento da colaboracao premiada (novos arts. 3-A
a 3-C, 4°,5° e 7° da Lei 12.850/12), as quais abrangem o processo de negociacao
do acordo e diversas de suas implicacbes para colaboradores e para nao-
colaboradores, tendem a dar mais seguranca juridica para os acordos e vém dirimir
muitas duvidas que, nos Ultimos anos, suscitaram polémicas nos tribunais em vista
do insuficiente — e por vezes equivocado — regramento legal existente, conforme
também tivemos oportunidade de apontar em casos concretos e em debates com
a comunidade juridica e 6rgaos de persecucao penal.

Os institutos de acordo e cooperacao com o Estado, malgrado nao sejam e
nao possam ser vistos como panacéia para solucionar todo e qualquer problema
juridico, constituem, ao mesmo tempo, parte essencial das politicas anticorrupgao
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atual do Estado brasileiro e importante estratégia de defesa para determinadas
situagoes, e devem, portanto, merecer especial atencao de legisladores e tribunais
para que apresentem a segurancga juridica necessaria e, dessa forma, sejam
incentivados e tragam beneficios ao interesse publico e a iniciativa privada, a bem
do desenvolvimento econdmico e da justica.

Em suma, o que foi sancionado de mais importante e o que muda na lei com
0 pacote em vigor:

PENA MAXIMA: Determina o aumento do tempo maximo de cumprimento
de pena de 30 para 40 anos.

TRANSACAO PENAL: Permite a substituicio de pena em crimes de menor
gravidade, como a prestacao de servico comunitario. O Ministério Publico podera
propor acordo se o crime em questdo tiver pena minima inferior a quatro anos.

JUIZ DE GARANTIA: Figura responsavel pelo controle da legalidade da
investigacao criminal, diferente do juiz que da a sentenga no processo.

GRAVACAO DE ADVOGADO COM PRESOQ: Sera permitido o monitoramento
de advogado com preso apenas em presidios de seguranca maxima e com
autorizacao judicial.

SAIDA DA PRISAO: Proibe a saida temporaria da prisdo aos condenados por
crime hediondo que resultaram em morte.

BANCO NACIONAL DE PERFIS BALISTICOS: Cria um banco para cadastrar
armas de fogo e dados relacionados a projéteis.

COLABORACAO PREMIADA: Os depoimentos dos delatores ndo poderdo ser
usados isoladamente para embasar a decretacao de medidas cautelares, como
prisdes provisoérias e preventivas, e o recebimento de denuncias pela Justica.

PROGRESSAQ DE REGIME: Traz novas regras para a progressio, que sera feita
de acordo com os percentuais de penas ja cumpridos pelos condenados e com o
tipo de crime cometido. Os percentuais vao variar de 16% (para o condenado por
crime sem violéncia ou grave ameaca) até 70% da pena (para o condenado
reincidente por crime hediondo ou equiparado com resultado morte).

BANCO DE DADOS MULTIBIOMETRICO E DE IMPRESSOES DIGITAIS: Cria
banco de dados com o objetivo de armazenar dados de registros biométricos, de
impressdes digitais e, quando possivel, de iris, face e voz, para subsidiar
investigacdes criminais federais, estaduais ou distritais.
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MILICIA: Acusados de constituicdo de milicia poderao ser julgados por Varas
Criminais Colegiadas.

3. CONCLUSAO

O Pacote Anticrime trata-se de reforma legislativa de grandes impactos para
a Justica Criminal, visto que, de uma s6 vez, modifica nada menos do que 17 leis
atualmente vigentes, entre as quais o Codigo Penal, o Coédigo de Processo Penal e
a Lei de Execucao Penal.
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A PROVA NA REVISAO CRIMINAL

SYLVIO HENRIQUE LORENA DUQUE ESTRADA:
Promotor de Justica Substituto no Ministério
Publico do Estado do Amazonas. Bacharel em
Direito pela Universidade Federal Fluminense
(UFF).

RESUMO: A revisao criminal é acao autdbnoma que visa a desconstituicao de
decisao condenatéria transitada em julgado, porém a prova aqui apresentada deve
se dar de forma pré-constituida, vez que o rito a ser observado nesta acdo nao
comporta dilagdo probatoria. Assim, neste estudo se buscara demonstrar que,
diante da impossibilidade de produgdo de provas no curso da revisdo criminal, é
necessaria acao de justificacao criminal, que possui natureza cautelar preparatoria,
sob o crivo do contraditério.

Palavras - chave: Prova. Revisdo Criminal. Acao de Justificacdo Criminal.
Contraditério.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Desenvolvimento.3. Conclusdo. 4. Referéncias
Bibliograficas.

1 Introducao

A revisdo criminal esta prevista no artigo 621, do Cédigo de Processo Penal, e,
verdadeiramente, trata-se de acao autonoma de impugnacao, que deve observar
algumas condi¢des de admissibilidade, como se vera a seguir.

Uma das hipoteses de cabimento desta acéo, prevista no inciso III do artigo
acima mencionado, é quando se verifica a existéncia de prova nova que inocente o
condenado, contudo, referida prova deve ser pré-constituida, ou seja, ndo podera
ser produzida no curso da revisao criminal.

Assim, neste trabalho se analisara a prova nova na revisao criminal quando
necessaria a dilacdo probatoria para sua producdo, o que implicara na necessidade
de ajuizamento de acdo cautelar de justificacdo criminal para, sob o crivo do
contraditorio, produzir a prova que fundamentara a revisao criminal.

2 Desenvolvimento

A revisao criminal esta prevista em capitulo especifico vinculado aos “recursos
em geral”, ndo obstante tal previsdo, a natureza deste instituto é de agdo autbnoma
de impugnacdo, a qual possui a finalidade de desconstituir uma deciséo judicial
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com transito em julgado. Conforme Eugénio Pacelli e Douglas Fischer (2017, p.
1302):

[...] Nada obstante a revisdao criminal esteja destacada na
organizacao do Codigo de Processo Penal dentro do capitulo
especifico relacionado ao titulo que trata dos “recursos em
geral”, entendemos que nao se trata, tecnicamente, de
recurso. Em verdade, se cuida de acdo autébnoma de
impugnagao que tem por finalidade permitir que a decisao
condenatodria transitada em julgado possa ser novamente
questionada se preenchidos os requisitos legais previamente
estabelecidos [...]

O artigo 621, do Codigo de Processo Penal, traz algumas hipoteses taxativas
de admissao da revisao criminal, sejam elas:

Art. 621. A revisao dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenca condenatéria for contraria ao texto
expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos;

I - quando a sentenga condenatéria se fundar em
depoimentos, exames ou documentos comprovadamente
falsos;

Il - quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de
inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine
ou autorize diminuicao especial da pena.

A competéncia para o processamento e julgamento das revisdes criminais é
atribuida a 6rgaos colegiados, de modo que existem trés condi¢bes gerais para a
admissibilidade destas a¢des, a saber: somente tem cabimento apds o transito em
julgado da sentenca condenatoria, somente é cabivel para beneficiar o réu, e pode
ser apresentada a qualquer tempo, sendo cabivel inclusive apds a extingdo da pena.
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Com efeito, além dos requisitos acima, quando verificada a hipotese do inciso
III, do artigo 621, do Codigo de Processo Penal, é necessaria que a prova que
alicerca a revisao criminal seja pré-constituida, vez que o rito ndo comporta dilacdo
probatoria, de sorte que quando se fizer necessaria a producgao judicial de provas a
fim de instruir sera necessario o ajuizamento de uma acao de justificagdo criminal.

Conforme ensinamentos de AVENA (2017):
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[...] Neste caso, impde-se ao acusado, por meio de seu
advogado, requerer ao juizo de 1° grau, a realizacdo de
audiéncia de justificacdo prévia, que consiste em espécie de
acao cautelar de natureza preparatoria, deduzida perante o
Juizo de 1° Grau, para que sejam realizadas tais provas,
fundamentando este pedido na circunstancia de que
pretende ingressar com revisao criminal e embasando-o, por
analogia, no art. 381, §5°, do CPC/2015. Sobre o tema, refere
Mirabete que ‘para a revisao criminal, quando se trata de
apresentacao de provas novas, é necessario que ela seja
produzida judicialmente, no juizo de 1° grau, obedecendo-se
o principio do contraditorio, com a exigéncia, portanto, de
participagdo do Ministério Publico. Sendo inadmissivel a
producao de provas durante a acao revisional, para ser ela
obtida, necessaria se torna a justificagdo criminal. Tal
justificacdo criminal, verdadeira acdo penal cautelar
preparatdria, deve ser processada e julgada perante o juizo da
condenacao. [...]

Desta forma, considerando-se a necessidade de prova pré-constituida para
alicercar a revisao criminal, nos casos em que tal prova ainda nao tenha sido
produzida, é necessario o ajuizamento de acao cautelar de justificacao criminal com
a observancia do contraditério para que seja elaborada prova apta para embasar a
revisao criminal.

5 Conclusao

Concluindo-se este trabalho,nos casos em que ndo se verifique a existéncia de
prova pré-constituida para embasar a acao autonoma da revisao criminal, far-se-a
necessario o ajuizamento da agado cautelar de justificacdo criminal para a producao
de prova, sob o crivo do contraditério, para que tal prova venha a alicercar a revisao
criminal, vez que o rito desta agdo ndo comporta dilacdo probatoria.
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Resumo: Tem se acentuado a discussao acerca da legalizacao do aborto no Brasil,
ha projetos de leis no Congresso visando sua liberacdo e, ao mesmo tempo, houve
a judicializacdo do tema no STF. O presente artigo visa investigar, primeiramente,
se cabe tal mudanca legal e a que érgdo, num Estado Democratico de Direito,
caberia realizar tal empreitada.

Palavras chaves: Aborto, Congresso Nacional, Supremo Tribunal Federal, Direito
Constitucional, legitimidade democratica.

Sumario: 1. Introducao . 2. O Conceito de aborto. 3 Aborto no Congresso Nacional.
4 Aborto no Supremo Tribunal Federal. 5. Uma questao juridica ou politica? 6.
Mutacgdo constitucional. 8. Conclusdo. 9. Referéncias Bibliograficas

1. INTRODUCAO

A discussao acerca da existéncia, ou concessao, do direito ao aborto as mulheres
sempre causou polémicas no Brasil e no mundo, para alguns trata-se de um direito
fundamental das mulheres, decorrentes do poder que cada um deva ter sobre seu
préprio corpo. Para os defensores dessa tese, o direito ao aborto também deve ser
encarado como uma justica que visa corrigir a opressao vivida pelo género feminino
no decorrer da historia nas maos do patriarcado, regime que teria tirado das
mulheres o poder sobre sua propria vida, as transformando em objetos dos quais
os homens podiam dispor da maneira que achassem mais Uteis.

Para os contrarios a legalizacdo do aborto, o direito fundamental em jogo é o
direito a vida, que é inerente a todo ser humano. Para os defensores dessa tese, ndao
ha que se falar em direito ao préprio corpo para justificar o aborto pelo fato de o
feto ndo ser uma extensao do corpo da mulher, mas sim um ser auténomo e alheio
em relagdo a sua progenitora.

Ha no Congresso Nacional inUmeros projetos que tratam da questdo do aborto,
alguns visando restringi-lo ainda mais, outros afrouxa-lo no ordenamento juridico
ou legaliza-lo. Devido haver projetos tratando do tema desde 1989, o Partido
Socialismo e Liberdade adentrou no STF com arguicao de descumprimento de
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preceito fundamental visando que o Supremo declare o direito ao aborto como
fundamental e o legalizando até a 122 semana da Gravidez diante da inércia do
parlamento brasileiro no tratamento do tema.

O presente artigo visa, através de pesquisa bibliografica, responder as seguintes
perguntas: Aborto é uma questao juridica ou politica? Numa democracia, quem
deve determinar a mudanca de uma Lei? Em um Estado Democratico de Direito
quem deve legislar? Nao se procura aqui tratar do mérito moral ou utilitario do
aborto, o objetivo é tratar de um possivel processo para mudanga do regramento
da questdao no ordenamento juridico brasileiro.

2. O CONCEITO DE ABORTO

De acordo com a Organizacao Mundial da Saude (OMS) aborto é “a interrupgao,
antes das 22 semanas de gestacao, estando, nesse caso, o feto, geralmente, com
peso inferior a 500 g. Quando o feto é retirado nessas condi¢des é incapaz de
sobreviver fora do Utero da mae.” (SANTOS, 20197?).

Ha dois tipos de aborto, o espontaneo que ocorre de forma natural e o aborto
provocado, feito pela ingestdo de medicamentos abortivos ou por meio de
intervencao cirurgica, na qual ocorre a raspagem da parede uterina para retirada do
feto. No Codigo Penal brasileiro ha apenas duas hipdteses na qual o aborto néo é
punivel

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. (BRASIL, 1940)

Para além dos casos expressamente previstos no ordenamento juridico nacional,
o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2012, por 8 votos a 2 decidiu que aborto de
fetos sem cérebro nao € crime. Nas palavras do ministro relator Marco Aurélio Mello
(2012)

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial.
No caso do anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto
anencéfalo é biologicamente vivo, por ser formado por células
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vivas, e juridicamente morto, ndao gozando de protecao
estatal. [...] O anencéfalo jamais se tornara uma pessoa. Em
sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte
segura. Anencefalia é incompativel com a vida.

Sendo assim, no presente artigo trataremos da interrupgao da gravides antes
das primeiras 22 semanas de gestacao, por meio artificial, fora da previsdao do artigo
128, incisos I e II do Cddigo Penal e da decisdo da Suprema Corte que
descriminalizou o aborto de feto anencefalico.

3. ABORTO NO CONGRESSO NACIONAL

Tramitam no Congresso Nacional diversos projetos que tratam do aborto,
muitos para expandir as suas possibilidades legais, alguns para restringi-lo e outros
que visam apenas garantir a manutencao do atual regramento do assunto no
ordenamento juridico. Os principais projetos que visam a legalizacdo do aborto sdo
o do ex-deputado do PSOL, Jean Wyllys, e dos ex-deputados do PT, Eduardo Jorge
e Sandra Starling.

O PL 1135/1991 de autoria dos entdao deputados Eduardo Jorge e Sandra
Starling visa suprimir o artigo que caracteriza crime o aborto provocado pela
gestante ou com seu consentimento. Ja o PL 882/2015 de autoria do ex-deputado
Jean Wyllys estabelece as politicas publicas no ambito da saude sexual e dos direitos
reprodutivos e da outras providéncias. Em suma, ambos os projetos objetivam a
legalizacao do aborto até a 222 semana de gestacao. Vejamos alguns artigos do PL
882/2015

Art. 2° - No exercicio de suas liberdade, intimidade e
autonomia, todas as pessoas tém direito a decidir livremente
sobre sua vida sexual e reprodutiva, conforme direitos e
deveres estabelecidos pela Constituicao Federal.

Art. 3° - O Estado garantira o direito a reproducao consciente
e responsavel, reconhecendo o valor social da maternidade na
garantia da vida humana, e promovera o exercicio pleno dos
direitos sexuais e reprodutivos de toda a populacao,
entendendo-se que a interrupgao voluntaria da gravidez nao
constitui um instrumento de controle de natalidade.

Art. 4° - O direito a maternidade voluntaria e livremente
decidida € plenamente reconhecido.
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Art. 10° - Toda a mulher tem o direito a realizar a interrupgao
voluntaria da gravidez, realizada por médico e condicionada
ao consentimento livre e esclarecido da gestante, nos servigos
do SUS e na rede privada nas condi¢des que determina a
presente Lel.

Art. 11 - Toda mulher tem o direito a decidir livremente pela
interrupgao voluntaria de sua gravidez durante as primeiras
doze semanas do processo gestacional.

Art. 12 — Ultrapassado o prazo estabelecido no artigo 11 da
presente Lei, a interrupcdo voluntaria da gravidez somente
podera ser realizada:

I — Até a vigésima segunda semana, desde que o feto pese
menos de quinhentos gramas, nos casos de gravidez
resultante de estupro, violéncia sexual ou ato atentatério a
liberdade sexual, sem a necessidade de apresentacdo de
boletim de ocorréncia policial ou laudo médico-legal.

II - A qualquer tempo, nos casos de risco de vida para a
gestante, comprovado clinicamente.

Il - A qualquer tempo, nos casos de risco a salde da gestante,
comprovado clinicamente.

IV — A qualquer tempo, nos casos de incompatibilidade e/ou
inviabilidade do feto com a vida extrauterina, comprovado
clinicamente.
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Ambos os projetos até aqui citados se encontram arquivados. Na contramao da
legalizagao do aborto no Brasil o ex-senador Magno Malta, e outros, propuseram a
PEC n° 29 de 2015 no intuito de alterar a Constituicao Federal para acrescentar no
art. 5°, a explicitacdo inequivoca “da inviolabilidade do direito a vida, desde a
concepgao”. O objetivo declarado de tal projeto seria blindar o direito a vida de
investidas do Governo Federal, do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal
Federal, ainda segundo os autores o objetivo nédo é restringir o aborto ainda mais
que o ordenamento juridico atual mas, criticos alertam que o carater aberto da
proposicao pode sim abrir margem para negar o aborto nas duas possibilidades
previstas no Cédigo Penal e na criada a partir da jurisprudéncia do STF. A PEC em
questao se encontra em tramitacao no Senado Federal.

4. O ABORTO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

O partido Socialismo e Liberdade (PSOL) apresentou ao Supremo Tribunal
Federal uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental objetivando a
declaracao de inconstitucionalidade dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal que
criminalizam o aborto. A ADPF 442 descriminaliza o aborto até a 122 semana de
gestacao.

Uma ADPF é uma modalidade do controle concentrado de constitucionalidade
feita pelo STF, quem apresenta tal acdo ao Supremo entende que o objeto dela é
um preceito fundamental, ou seja, um direito constitucional base do nosso Estado
Democratico de Direito (Lei n® 9.882/99).

Sendo assim, o proponente da ADPF 442 entende ser o aborto um
direito fundamental das mulheres sendo, consequentemente uma questao juridica
e ndo uma questao politica. Nesse entendimento a Constituicao Federal de 1988
concede as mulheres o direito ao aborto, e o Poder Publico ao manter valido os
artigos 124 e 126 do Codigo Penal estdo em desacordo com o ditame
constitucional.

Os preceitos fundamentais apontados como sendo violados pela criminalizagdo
do aborto na Peticao Inicial da ADPF 442 sao o da dignidade da pessoa humana,
da cidadania, da nao discriminacao, da inviolabilidade da vida, liberdade e
igualdade, da proibicao da tortura ou tratamento desumano e degradante, da
saude e do planejamento familiar das mulheres, adolescentes e meninas.

5. UMA QUESTAO JURIDICA OU POLITICA?

A desavenca institucional acerca do aborto tem por questdo de fundo a natureza
da discussao, alguns sustentam que a Constituicdo nao permite o aborto, ao
contrario, sustenta ser a vida o bem mais precioso a ser tutelado pelo Estado, razdo
pela qual é perfeitamente constitucional a criminalizagdo do aborto provocado.
Outros alegam que os principios constitucionais garantem que o aborto faz parte
da autonomia privada, na qual o Estado nao deve interferir. Para o primeiro grupo
aborto é uma discussdo politica, pois o Congresso tem poder tanto para mudar o
entendimento vigente quanto para manté-lo, mas, para o segundo grupo diante
dos principios constitucionais e seu carater imutavel, a questao ja esta decidida e
cabe ao Judiciario aplicar a Lei.

Para elucidar essa questao é preciso investigar a real posi¢cdo da Lex Mater acerca
do tema. A Constituicdo Federal de 1988 ndo trata especificamente do aborto, mas
em seu artigo 5° garante a inviolabilidade do direito a vida a todos os que vivem
no pais, sejam naturais ou estrangeiros. O texto é claro e objetivo, ndo deixando
margem para interpretagao diversa do sentido original do texto.
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A ADPF 442 em sua peticdo inicial indica os principios fundamentais que
estariam sendo violados pelo Codigo Penal em seus artigos 124 e 126 e deles
trataremos a seguir.

Dignidade da Pessoa Humana; o termo causa polémica por seu carater aberto e
extremamente abstrato, a verdade é que se perguntarmos a 10 pessoas o que
significa dignidade da pessoa humana teremos 10 significados diferentes. Vejamos
uma ponderacao importante sobre tal principio

Até o momento todos os autores se limitaram a uma
identificacdo externa — deveras insuficiente, razdo pela qual
muitos dizem que o principio da dignidade da pessoa humana
nao possui uma defini¢do. Na verdade referido principio trata-
se de umaclausula aberta, umaférmula Ilégica
abstrata cujo conteddo sera preenchido concretamente a
partir de certas circunstancias de tempo, lugar e
desenvolvimento histérico-cultural em cada coletividade. A
dignidade da pessoa humana possui uma
identificacdo externa, como um direito natural, um direito
humano, um direito fundamental e um principio de
hermenéutica. E um valor que orienta todos os demais
principios, direitos, deveres e atos, tornando-se assim a pedra
angular de todos os direitos naturais, do Homem, humanos,
fundamentais. Por outro lado, em sua identificacdo interna, a
dignidade da pessoa humana é um eixo de tolerabilidade,
uma barra de protecdo, uma linha divisoria que delimita até
que ponto algo, qualquer fato ou situagdo, é considerado
toleravel por determinada coletividade, conforme suas
referidas circunstancias de tempo, lugar e desenvolvimento
historico-cultural. Ou seja, analisa-se o que o individuo deve
ser obrigado a suportar ou tolerar por se tratar de um mero
dissabor da vida em coletividade ou algum infortdnio
proveniente de fato da natureza. Nem tudo agrada a todos.
Porém, ainda que algo seja desagradavel existem meros
desprazeres decorrentes da vida em coletividade ou do
mundo natural dos fatos que sao considerados “toleraveis”,
ou seja, é exigivel dos individuos em geral que suportem
aquele fato ou situacdo. A tolerabilidade em geral é um
parametro para a edicdo de normas e atos juridicos.
Entretanto, a tolerabilidade em concreto deve ser analisada
caso a caso, tendo em vista que ao legislador ndo é
fisicamente possivel prever juridicamente todas as hipoteses
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que poderdo ocorrer no mundo real dos fatos. Por sua vez, os
fatos e situacdes considerados intoleraveis, violadores da
dignidade humana, sao aqueles que o Estado e a coletividade
nao poderiam exigir que algum individuo os tolerasse. O
individuo, por si s6, pode optar por suportar certas situacoes
intoleraveis, desde que se trate de direito ou bem juridico
disponiveis, mas em razado da /intolerabilidade geral o Estado
nao pode Ihe obrigar a realizar tal escolha, sob pena de violar-
lhe a dignidade como pessoa humana. (MOTTA, 2013)

Certamente ha situacGes nas quais a ameaca a dignidade da pessoa humana
salta aos olhos, e para se evitar o uso partidario do termo o tratando como método
para impor sua visdo particular que o mais sensato é submeter tal principio a visao
geral da nacado, se perguntando como a coletividade vé a questdo, mas o aborto
legal ndo se encaixa nessa situacdo uma vez que é um assunto que causa
polarizagao mais pela paixao com que atua seus defensores do que pelo seu apelo
popular no Brasil, mesmo entre as mulheres. Vejamos, de acordo com pesquisa
Datafolha, realizada no ano de 2018, 59% dos brasileiros se declaram contrarios a
legalizagdo do aborto, em pesquisa realizada em 2019 pelo mesmo instituto de
pesquisa, 41% dos brasileiros se declaram contra qualquer forma de aborto, ou seja,
mesmo nos casos permitidos no Brasil. Infelizmente, tais pesquisas até aqui citadas
nao segmentaram os resultados por sexo, mas uma pesquisa realizada
pelo Departamento Materno-Infantil da Fundacao Universidade do Rio Grande. Rio
Grande — RS, no municipio de Rio Grande - RS, apenas com mulheres concluiu que
somente 30% destas sdao favoraveis a legalizacao da pratica, resultado que
combinado com os anteriores nos permite inferir que a opinido das mulheres a nivel
nacional ndo varie muito desse resultado. Ou seja, para caracterizar o aborto com
indigno a condicdo humana é preciso afirmar que impera um pensamento
completamente imoral por parte dos brasileiros, se tomarmos o sentimento moral
do povo a verdade é que o aborto legal é que feriria a dignidade da pessoa humana.

Da cidadania e da nao discriminacao; A nossa Lei Maior em seu artigo 1°, inciso
II declara ser a cidadania um fundamento da nossa Republica, mas o que isso
significa? Em regra, adota-se a concepg¢ao Russeauneana de cidaddo que consiste
na afirmacao que cidadao é todo aquele que participa da vida politica do Estado,
podendo votar e ser votado e sujeito as obrigacdes para com a sociedade previstas
no ordenamento juridico estatal (ROUSSEAU, 2006) nesse sentido afirmar que o
Cddigo Penal ao proibir o aborto vai contra tal principio € um tiro no escuro, uma
afirmacao vazia de significado ja que nao esta sendo censurado a defesa do tema
no debate nacional e tampouco proibe que os seus defensores constituam
representantes para tentar mudar, politicamente, o tratamento juridico atual da
questao. Ja o principio da nao discriminacao entra na mesma questao, sujeitar
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alguém a lei ndo pode ser considerado discriminatorio, e a proibicdo de aborto ndo
constitui perseguicao as mulheres, uma vez que a maioria delas se declaram contra
o ato e que caso aprovado, haveria 0 aborto de bebés do sexo feminino, ndo apenas
masculino.

Da inviolabilidade do direito a vida, liberdade e igualdade; interessante notar
que do ponto de vista dos autores da APDF em questdao o aborto ilegal é uma
ameaca a vida da gestante que opta pelo aborto, mas os mesmos desconsideram
completamente o direito a vida dos que vao ser abortados e esse é o ponto principal
de discordia entre os pro-aborto e os pro-vida, a sobreposi¢do do valor da vida de
um sobre o outro (mae e filho), mas se analisarmos os meios que cada lado tem de
preservagao da propria vida entdo constata-se que a mulher tem varios meios de
nao chegar a necessidade de um aborto, um numero consideravel de métodos
contraceptivos, ja a Unica defesa da vida do individuo intrauterino é a sociedade.

Por fim, alega o PSOL na ADPF 442 que a proibicdo do aborto fere também os
direitos ao planejamento familiar e saide, bem como a vedagdo a tortura na Lei
Maior

A criminalizagdo do aborto provoca violagdes ao direito a
saude (CF, art. 6°), a integridade fisica e psicolégica das
mulheres e a proibicdo de submissdo a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante (CF, art. 5°, III), uma vez
que a negacao do direito ao aborto pode levar a dores e
sofrimentos agudos para uma mulher, ainda mais graves e
previsiveis conforme condigdes especificas de vulnerabilidade
que variam com a idade, classe, cor e condicao de deficiéncia
de mulheres, adolescentes e meninas. (BOITEUX e outras,
2017, p. 9)

O argumento gira em torno de possiveis riscos do aborto ilegal, mas ao citar
esse quesito as autoras da peca estdo se referindo a consequéncias que certas
mulheres sofrem ao cometerem um crime, e para isso a propositura é a ndo mais
tipificacdo do crime em questdo, o aborto, note-se que se trata de uma
argumentacdo com aparéncia juridica, mas em esséncia € um argumento
plenamente politico, que faria sentido numa discusséo numa das casas do
Congresso Nacional, mas ndo na Suprema Corte. Pois, todo individuo ao executar
um crime se p&e em risco e esse argumento entado serve para o desmonte completo
do Cédigo Penal.

Por tudo até aqui exposto, conclui-se que nao assiste razao a quem vé na Carta
Magna de 1988 qualquer vedacao a proibicao do aborto, percebe-se que apenas
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por muita criatividade interpretativa os principios elencados pela peticao inicial da
ADPF em questao se vinculam aos artigos 124 e 126 do Codigo Penal. Assim sendo,
a legalizagdo do aborto é uma questao politica, ndo juridica.

6. MUTACAO CONSTITUCIONAL

Diante do fato de que a Constituicdo Federal de 1988 ndo garante direito ao
aborto as mulheres, fazendo do tema algo de exclusiva competéncia do Congresso
Nacional, juristas podem trazer a discussao para um novo campo, o campo da
chamada mutacdo constitucional. Mutagao constitucional, segundo Pansieri e
Souza (2018), é a uma mudanca no sentido do texto constitucional ao invés de na
forma, ndo é feita pelos meios e através dos ritos constitucionalmente estabelecidos
para se mudar uma Carta Magna formalmente, mas ocorre na esteira da
mutabilidade da realidade social, que provocam mudancas de valores e a partir
dessas mudancas se legitimam uma interpretagao diversa do sentido original do
texto.

Mas a resposta a essa possibilidade esta ligado ao aqui exposto a respeito do
principio da Dignidade da Pessoa Humana, que € a percepgao social. Se houve uma
mudanga social tdo grande que provocou uma mudanca de valores que desemboca
na incompatibilidade dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal com o espirito social
da nossa época entdo por qual motivo a enorme maioria dos brasileiros continuam
serem contrarios a legalizagdo do aborto? A resposta € simples, trata-se de uma
questao de costumes, ndo de direito fundamental. E sendo assim, a intromissao
indevida do Poder Judiciario na questao, poder que mais esta afastado do controle
popular na triparticao do poder estatal pode acabar por corroer toda legitimidade
democratica do nosso Estado Democratico de Direito.

7. CONCLUSAO

O Aborto é um tema que causa paixdes, justamente por nao ser uma questao
com resposta facil. Envolve moralidade, religido, liberdade, o papel da mulher na
sociedade e uma crescente polarizacao entre conservadores e progressistas em
todo o mundo.

Através deste estudo, percebe-se que o tema foi apresentado ao Congresso e
por este, em resposta a rejeicao do tema no meio da populacao, se calou, calou-se,
mas nao se omitiu, uma vez que ao se calar acabou por dizer, dizer que as ruas
dizem néo.

Examinando-se a Constituicao vigente conclui-se que esta ndo garante o direito
ao aborto, muito menos vé tal direito como fundamental, isso exclui o Pode
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Judiciario da discussdo e legitima o Pode Legislativo para mudar, ou néo, o status
quo.

Assim sendo, cabe mudanca no atual tratamento que o ordenamento juridico
da ao aborto, mas tal mudanca s6 é legitima se ocorrer no seio do debate
legislativo, através do convencimento e totalmente exposto ao controle da
Soberania Popular. Por ndo se tratar de direito fundamental, o Poder Judiciario e
mais especificamente o Supremo Tribunal Federal deveriam se abster de interferir
nesse assunto.
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MINISTERIO PUBLICO: ASPECTOS GERAIS E PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS

KELVYN LUIZ NEVES: Graduando
em Direito. Bolsista de Iniciacao
Cientifica pela Fundacao de
Amparo a Pesquisa de Minas
Gerais (FAPEMIG). Estagiario pelo
Tribunal de Justica de Minas
Gerais.

Resumo: O presente estudo tem por objetivo realizar uma analise sobre o
Ministério Publico, sobretudo, de seus principios institucionais, no que tange a sua
posicdo constitucional e relevancia no ordenamento juridico. A Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 dedicou em seu texto que o Ministério
Publico é a instituicdo permanente e fundamental a funcao jurisdicional do Estado.
Deste modo, devida a grande posicao constitucional assumida pela instituicdo, €
necessario um estudo geral de sua natureza e de seus aportes institucionais. Com
intuito de avaliar a relagdo dos principios com as atribuices constitucionais
desempenhadas pela instituicdo ministerial, a pesquisa adotou o método dedutivo
em conjunto com a pesquisa bibliografica de jurisprudéncias, legislacbes e obras
literarias de diversos constitucionalistas patrios. Em conclusao, acredita-se que o
Ministério Publico, sob a égide de seus principios institucionais, é a instituicao
fundamental para a manutencdo dos direitos difusos e individuais indisponiveis,
figurando-se assim, na condicdo de ombudsman, o qual propende a tutela dos
direitos inerentes a sociedade.

Palavras-chave: Ministério Publico; Principios institucionais; posicao
constitucional; Direitos fundamentais

Abstract: The present work aims to perform an analysis of the prosecution,
especially its institutional principles, regarding its constitutional position and
relevance in the legal system. The Constitution of the Federative Republic of Brazil
of 1988 dedicated in its text that the Public ministry is the permanent institution
and fundamental to the jurisdictional function of the State. That way, to the great
constitutional position assumed by the institution, a general study of its legal nature,
especially its institutional contributions, is necessary. In order to evaluate the
relation of the principles with the constitutional attributions performed by the
ministerial institution, the research adopted the deductive method in conjunction
with the bibliographic research of jurisprudence, legislation and literary works of
several constitutionalist fathers. In conclusion, it is believed that the Public
Prosecution Service, under the aegis of its institutional principles, is the fundamental
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institution in the maintenance of unavailable individual and diffuse rights, thus
being, as ombudsman, which proposes the protection of inherent rights. the society.

Keywords: Public ministry; Institutional principles; constitutional position;
Fundamental rights

Sumario: 1. Introducdo. 2. Histdrico e evolucdo institucional. 3. Principios
institucionais. 3.1 Principio da unidade. 3.2 Principio da indivisibilidade. 3.3 Principio
da independéncia funcional. 3.4 Principio do promotor natural. 4. Considera¢des
finais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Popularmente tratado como mantenedor da ordem juridica e dos direitos
coletivos e individuais indisponiveis, é fato consolidado que o Ministério Publico é
uma das principais instituicdes responsaveis pelo estabelecimento da ordem social.

No contexto legal, o Ministério Publico destaca-se ndo sé pela sua
competéncia constitucional, mas sim pela autonomia e independéncia lhe
assegurada, sendo ainda desvinculada do Executivo, Legislativo e Judiciario.

A relevancia da instituicio para a sociedade permanece patente e
imensuravel, ao passo que, a ela foi dado o dever legal de tutela dos direitos e das
instituicdbes democraticas, o que em sintese, justifica o estudo dos seus principios,
assim como a compreensao de sua meritoria posicao no texto constitucional.

Por meio do método dedutivo, o presente trabalho respaldou-se na pesquisa
teodrico-bibliografica, com o emprego de leis, jurisprudéncias e literaturas
conectadas ao tema.

Para uma boa compreensao dos estudos, o ensaio foi dividido em dois
topicos. O primeiro apresenta um breve exame histérico do Ministério Publico,
analisando a sua evolucao histoérica e constitucional até o presente momento. Ja o
segundo tépico adentra aos principios basilares da instituicdo ministerial,
apontando ainda, suas funcdes, caracteristicas e importancia na efetividade dos
servicos ministeriais.

Ao final serdo apresentadas as consideragdes finais do estudo realizado,
considerando em sentido amplo, a indissociavel relacdo principiolégica da
instituicdo com os preceitos fundados na Constituicao, reafirmando a tese de que
o Ministério Publico é a funcéo indispensavel na consecugao da justica.

2. HISTORICO E EVOLUGCAO INSTITUCIONAL
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Sobre o surgimento desta instituicdo ainda ha divergéncias, porém, a maioria
dos autores, dentre eles, Bulos (2019, p. 1426) e Marques (1984, p. 10) defendem
com tranquilidade que o seu surgimento ocorreu por meio da figura dos
procuradores do rei provenientes do direito francés, os quais prestavam o mesmo
juramento dos juizes, no fundamento de estarem impedidos de exercer outras
funcOes e defender outras causas, sendo as pertinentes aos interesses do soberano.

Tal fato, segundo Moraes (2018, p. 644) foi concretizado pela Revolugado
Francesa, que estruturou e solidificou o Ministério Publico como instituicdo, ao
conferir garantias a seus membros. Por meio do governo napolednico, a Franca
tracou os elementos institutivos do Ministério Publico, impulsionando a literatura
francesa na construcdo da histdéria dessa instituicdo, claramente visivel nos dias
atuais com o uso frequente da expressao parquet, ao referir-se a instituicao e a seus
membros.

No entanto, nas licdes de Mendes (2015, p. 1028) as origens do Ministério
Publico brasileiro sdo mais atinentes ao direito portugués do que o francés. A
Constituicao imperial de 1824 nao fazia nenhuma mengao sobre as caracteristicas
da instituicdo, mas, fez certas referéncias, como exemplo, a Lei do Ventre Livre, que
outorgava ao promotor o dever de proteger os filhos libertos dos escravos.

Ja a constituinte seguinte, mesmo ndo prescrevendo dispositivos legais na
estruturacao do Ministério Publico demonstrou um pequeno avanco, ao citar a
iniciativa do Procurador-Geral na revisao criminal pro reo, bem como, a sua escolha
pelo Presidente dentre os proprios ministros do Supremo Tribunal Federal.

Ndo obstante, restou a Carta de 1934 o encargo de elevar o Ministério
Publico para um nivel constitucional, o que foi satisfatoriamente atendido,
creditando-lhe a funcao de cooperacao nas atividades estatais.

Apesar do gradual crescimento da intuicao, a promulgacao outorgada da
Carta de 1937 instaurou severas mudangas, que constituiram nitido retrocesso para
a instituicdo ministerial. Umas delas, foi a livre escolha e destituicao do Procurador-
Geral da Republica, o qual ficava unicamente a cargo do Presidente.

Foi ao longo dos anos 1940 que o Ministério Publico se reergueu e comecou
a ganhar forca e notoriedade. Um dos marcos historicos promoventes deste
prestigio foi a promulgacdo do decreto Lei n® 3.689/41, instituindo o cédigo de
processo penal e atribuindo a instituicao o papel de detentor e titular da acao penal.

Neste mesmo interim, observa Bulos (2019, p. 1426) que a Carta Magna de
1946 proporcionou outro salto qualitativo para a instituicao ministerial, dispondo
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em seu texto o ingresso por meio de concurso publico e as garantias de estabilidade
e inamovibilidade.

Apos o golpe militar de 1964, a Carta de 1967 foi editada, ndo conferindo
novas garantias, mas, manteve as conquistas alcadas na constituinte de 1946 e
posicionou a instituicdo na mesma se¢ao do capitulo correspondente ao Judiciario.

Posteriormente, a promulgagdo do cédigo de processo civil de 1973, de
acordo com Mendes (2015, p. 1028) iniciou novos passos, realcando a atuagdo do
Ministério Publico como parte e regulamentando as ocasides em que sua
intervencao é obrigatoria, nos casos em que se conflitam interesses de incapazes e
direitos indisponiveis, ao assumir a posicao de fiscal da lei.

Feita essa breve analise historica, chega-se finalmente a acepcao
contemporanea da referida instituicdo. O ordenamento juridico, mais precisamente,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 apontou a sua
conceituagao na norma do seu art. 127, ao esclarecer que:

Art. 127 O Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. (BRASIL, 2018,
p. 44).

Ainda tratando da sua natureza juridica, Bulos (2019, p. 1427) destaca o
progresso da instituicdo na seara civel e penal. Na esfera civel, no qual a
Constituicao assegurou-lhe, além da autonomia na propositura de agdes
interventivas e de inconstitucionalidade, que era de praxe no regime antecessor, o
direito de defender, em juizo, interesses de povos indigenas, outorgando-lhe a
missdao de promover inquéritos civeis e agdes civis publicas na tutela do meio
ambiente, do patriménio histérico e dos outros casos em que ha relevante interesse
social.

Ja na seara penal, concedeu-lhe o encargo privativo na interposi¢do da acao
penal publica, o controle externo da atividade policial na forma da lei, o poder de
requisitar diligéncias investigatorias e a determinacao de instauracdo do inquérito
policial.

Em conjunto com as disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais, o
legislador promulgou em 12 de fevereiro de 1993 a Lei n° 8.625, que instituiu a
legislacao organica da instituicao e formalizou a sua organizacao, consolidando por
vez, o referido 6rgdo como fungdo essencial a justica.
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Portanto, vislumbrando o historico e as observagdes de Mendes (2015, p.
1025), foi com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a
promulgacao de sua lei organica que o Ministério Publico encontrou o seu apogeu,
reverenciando expressamente a instituicdo ministerial em sua estrutura organico-
fundacional, funcionamento e principios institucionais, expressos respectivamente
na norma do art. 127, § 1° do texto constitucional e na norma do art. 1°, paragrafo
Unico da Lei n® 8.625/93 os quais serdo estudados a seguir.

3. PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS
3.1 Principio da unidade

Nos ensinamentos de Moraes (2018, p. 652) pelo principio da unidade, os
membros do Ministério Publico atuam de forma integralizada, ou seja, sob uma
direcdo Unica. A unidade, nesse sentido, visa assegurar a efetividade dos servigos
ministeriais.

Nessa conjuntura, Novelino (2019, p. 825) salienta que os membros do
parquet ndo devem ser compreendidos em sua individualidade, mas sim como
integrantes de uma instituicdo Unica, subordinada e gerida por uma sé chefia. Do
mesmo modo, ndo ha o que se falar unidade entre o Ministério Publico de um
Estado e de outro, tampouco, nem entre os variados ramos do Ministério Publico
da Uniao.

Ressalta-se que ainda que a separagdo do Ministério Publico em varios eixos
nao é um pressuposto de inviolabilidade do principio da unidade. A sua divisdo em
diversos organismos, conforme leciona Bulos (2019, p. 1431) se produz apenas para
lograr uma divisdo racional do trabalho, mas todos eles sao norteadores pelos
mesmos fundamentos e com as mesmas finalidades, constituindo, porquanto, uma
Unica instituicao.

Dessa feita, é de suma importancia destacar que a perspectiva funcional visa
atender aos mandamentos impostos na lei, dado que, o Ministério Publico possui
uma divisdo organica criada para atender a estrutura federativa adotada no pais.
Seu fracionamento ndo tende a deturpar o sentido do principio da unidade, mas
sim a sua adequag¢ao ao modelo estrutural admitido pelo Estado com as
determinacgdes constitucionais.

3.2 Principio da indivisibilidade

A despeito do principio da indivisibilidade, tem-se que este é decorrente da
possibilidade de o membro da instituicao ser representado por um outro, sem que
haja interferéncia no ato processual, visto que, no instante em que um deles atua,
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julga-se que é a instituicdo ministerial exercendo sua funcao. Em outros termos,
resta dizer que o parecer dado no procedimento judicial ndo é do promotor, mas
sim do Ministério Publico.

Nesta posicao é favoravel Bulos (2019, p. 1432) que compreende a
indivisibilidade como corolario da unidade, dai que o parquet ndo pode ser
subdividido internamente em varias outras instituicdes autébnomas e desvinculadas
entre si. Por esta razao, seus membros ndo estdao adstritos aos procedimentos
judiciais nos quais oficiam, podendo perfeitamente serem substituidos uns pelos
outros, nos termos da lei.

Através destas observacdes, compreende-se que o Ministério Publico é uno
e invisivel, no entanto, apenas na medida em que os seus membros estdo
submetidos a uma mesma chefia. A indivisibilidade e a unidade dizem respeito a
cada um dos variados érgdaos ministeriais que o ordenamento juridico brasileiro
consagrou. E neste angulo que o Supremo Tribunal Federal assim entendeu:

ACAO PENAL. Denlncia. Ratificacdo. Desnecessidade.
Oferecimento pelo representante do ministério publico
federal no juizo do foro em que morreu uma das vitimas.
Declinacao da competéncia para o juizo em cujo foro se deu
o fato. Foros da Justica Federal. Atuacao, sem reparo, do outro
representante do MP. Atos praticados em nome da instituigao,
que € una e indivisivel. Nulidade inexistente. HC indeferido.
Aplicacao do art. 127, § 1°, da CF. Inteligéncia do art. 108, § 1°,
do CPP. O ato processual de oferecimento da denudncia,
praticado, em foro incompetente, por um representante,
prescinde, para ser valido e eficaz, de ratificacdo por outro do
mesmo grau funcional e do mesmo Ministério Publico, apenas
lotado em foro diverso e competente, porque o foi em nome
da instituicdo, que € una e indivisivel (STF, HC 85.137, Rel. Min.
Cézar Peluso, D/ de 28-10-2005).

Destarte, caso a denuncia seja oferecida em foto incompetente, é aceitavel a
sua ratificacao por outro membro da instituicao, desde que seja confirmada pelo
membro do mesmo Ministério Publico e de semelhante grau, haja vista que, como
ja suscitado, o referido ato foi realizado em nome da instituicdo e ndo do seu
membro.

3.3 Principio da independéncia funcional
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A esséncia do principio da independéncia funcional esta disposta no texto
constitucional, que assegura na norma do art. 127, §2°, autonomia funcional e
administrativa ao Ministério Publico (BRASIL, 2018, p. 44).

Novelino (2019, p. 825-826) assevera que o mencionado principio esta ligado
as garantias e prerrogativas tendentes a preservagao da autonomia da instituicao,
de modo a evitar pressdes e interferéncias externas.

O conteudo deste principio é preciso, ao indicar que inexiste subordinagao
hierarquica entre os membros da instituicao, justamente, para que o parquet exerca
seu mister, ou melhor, seus deveres profissionais sem restricbes ou imposi¢des que
impecam o seu exercicio constitucional.

Além disso, tal principio ganhou tanta relevancia que a propria Carta Magna
de 1988 constituiu na norma do seu art. 85, I, como crime de responsabilidade do
Presidente da Republica, a pratica de atos atentatérios ao livre exercicio das
atribuicdes do Ministério Publico (BRASIL, 2018, p. 33).

No entendimento de Marques (1984, p. 30) para que a instituicao alcance
seus objetivos, ela precisa se desvincular do Executivo, Legislativo e Judiciario, no
intuito de ser livre e independente no desempenho dos seus deveres, assim,
averigua-se que os membros do Ministério Publico devem se subordinar apenas as
leis e a sua consciéncia, quer atuando como titular da agcdo penal ou fiscal da lei.

E nessa justificativa que Bulos (2019, p. 1432) elucida que os seus integrantes
s6 devem satisfagdes funcionais a Constituicdo, as leis e aos bons costumes, pois,
nem mesmo no ponto de vista interno ha de se falar em superioridade hierarquica.
Deste modo, a titulo de exemplo, ndo pode um Procurador Regional da Republica
obedecer a ordens de um Procurador-Geral da Republica. Este ndo possui
competéncia legal para ditar-lhe ordens, na razéo de agir dessa ou daquela maneira.

Logo, alcancga-se que a Unica hierarquia vislumbrada no texto constitucional
do Ministério Publico brasileiro é de natureza administrativa e nunca funcional,
onde seus atos estardo submetidos a apreciacao judicial apenas nos casos de abuso
de poder que possam lesar direitos.

Nesse aspecto, Mendes (2015, p. 1030) anota que paralelamente a
inexisténcia hierarquica, ha uma autossuficiéncia orcamentaria e financeira cedida
ao Ministério Publico que lhe confere a independéncia necessaria para a atuacao
dos oficios ministeriais, sendo inaceitavel intervencdes dispostas a contencao de
seus gastos.
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O mesmo entendimento em que a preservagdo da autonomia financeira do
Ministério Publico ndo pode ser cerceada, foi recepcionado pelo Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a ADI 4.356 que reconhece como “inconstitucional a lei que limita
gastos com pessoal do Ministério Publico, que estdao amparados em previsao de lei
orcamentaria anual e na lei de diretrizes orcamentarias.” (STF, ADI 4.356, Rel. Min.
Dias Toffoli, Dje de 12.05.2011).

Vé-se que a independéncia funcional e autonomia financeira atribuida a
instituicdo ministerial esta em plena igualdade com as garantias estendidas a
Magistratura e a Defensoria Publica, assim como estabelece respectivamente, as
normas dos arts. 99 e 134, §2° (BRASIL, 2018, p. 36-46).

Desta forma, respaldando-se na mesma autonomia creditada ao Judiciario e
a Defensoria Publica, assegurou-se ao Ministério Publico as prerrogativas
financeiras fundamentais na conjugacao de seus deveres, sustentando a premissa
de que, sem restricdes orcamentarias, este podera atuar com zelo e empenho no
cumprimento de seus encargos.

3.4 Principio do promotor natural

Espelhando-se nos principios basilares inerentes ao Judiciario, delineou-se
pela instauracdo do principio do promotor natural, sendo vedada a designagao de
promotor ad hocou promotor de excegdo. Trata-se, portanto, de um principio
implicito imanente ao principio do juiz natural, mas, com cariz constitucional.

Por meio deste principio, a atuacdo dos membros do Ministério Publico nas
conotagdes de Novelino (2019, p. 826) é predeterminada por critérios abstratos
definidos na lei, anteriormente a ocorréncia do evento, assim, contesta-se que a
garantia constitucional elencada na norma do art. 5°, LIII do texto constitucional, na
qual ninguém pode ser processado e nem sentenciado sendo por autoridade
competente, deve ser analisada e estendida aos membros do parquet, sendo que,
a acusacao deve advir de um érgdao competente.

Além disso, consoante as consideracdes de Moraes (2018, p. 654) a norma
do art. 10 da Lei n° 8.625/93 dispensa a possibilidade de designagdes arbitrarias,
competindo, excepcionalmente, ao Procurador-Geral a designacdo de membro
para acompanhar inquérito policial ou diligéncia investigatoria, devendo,
entretanto, recair a escolha sobre o membro da instituicdo para oficiar no pleito
segundo as regras ordinarias de distribuicdo de servigos (BRASIL, 2019).

O principio em comento diz respeito as determinacdes intrinsecas a
Constituicao, o que em suma, condiz com outros mandamentos constitucionais, a
saber, a norma do art. 129 §2° a qual estabelece que as fungdes inerentes ao
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Ministério Publico sé podem ser exercidas por integrantes de carreira (BRASIL, 2018,

p. 45).

Sobre a validade do principio do promotor natural o Supremo Tribunal
Federal recentemente reconheceu a importancia e relevancia do principio na
disciplina dada ao Ministério Publico pela Constituicdo, conforme o seguinte

julgado:

"HABEAS CORPUS" - MINISTERIO PUBLICO - SUA
DESTINACAO CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS
INSTITUCIONAIS - A QUESTAO DO PROMOTOR NATURAL EM
FACE DA CONSTITUICAO DE 1988 - ALEGADO EXCESSO NO
EXERCICIO DO PODER DE DENUNCIAR - INOCORRENCIA -
CONSTRANGIMENTO INJUSTO NAO CARACTERIZADO -
PEDIDO INDEFERIDO. - O postulado do Promotor Natural,
que se revela imanente ao sistema constitucional brasileiro,
repele, a partir da vedacdo de designagdes casuisticas
efetuadas pela Chefia da Instituicdo, a figura do acusador de
excecdo. Esse principio consagra uma garantia de ordem
juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério
Publico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e
independente do seu oficio, quanto a tutelar a prépria
coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando,
em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervengao se
justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei. A matriz constitucional desse principio
assenta-se nas clausulas da independéncia funcional e da
inamovibilidade dos membros da Instituicao. O postulado do
Promotor Natural limita, por isso mesmo, o poder do
Procurador-Geral que, embora expressao visivel da unidade
institucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Publico
de modo hegemodnico e incontrastavel. Posicao dos Ministros
CELSO DE MELLO (Relator), SEPULVEDA PERTENCE, MARCO
AURELIO e CARLOS VELLOSO. Divergéncia, apenas, quanto a
aplicabilidade imediata do principio do Promotor Natural:
necessidade da "interpositio legislatoris" para efeito de
atuacao do principio (Ministro CELSO DE MELLO); incidéncia
do postulado, independentemente de intermediagao
legislativa  (Ministros SEPULVEDA PERTENCE, MARCO
AURELIO e CARLOS VELLOSO). - Reconhecimento da
possibilidade de instituicdo do principio do Promotor Natural
mediante lei (Ministro SYDNEY SANCHES). - Posicao de
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expressa rejeicao a existéncia desse principio consignada nos
votos dos Ministros PAULO BROSSARD, OCTAVIO GALLOTT],
NERI DA SILVEIRA e MOREIRA ALVES. (STF, HC 67.759-2/R,
Plenario, relator Ministro Celso de Mello, DJ de 06.08.1992).

Nesta senda, considerando a legalidade dos encargos ministeriais e a ligagao
umbilical com as garantias gravadas na Constituicao, a suprema corte definiu pela
validade do principio do promotor natural, ao reconhecer sua exceléncia no
ordenamento juridico:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA OFERECIDA POR MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO ATUANTE EM VARA CRIMINAL
COMUM E RECEBIDA PELO JUiZO DO TRIBUNAL DO JURL
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL.
INOCORRENCIA. PRINCIPIOS UNIDADE E INDIVISIBILIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. PRECEDENTES. 1. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 67.759/RJ,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, reconheceu, por
maioria de votos, a existéncia do principio do promotor
natural, no sentido de proibirem-se designacdes casuisticas
efetuadas pela chefia da Instituicdo, que criariam a figura do
promotor de excecao, incompativel com a determinacao
constitucional de que somente o promotor natural deve atuar
no processo. Hipdtese nao configurada no caso. 2. Habeas
corpus denegado (STF, HC 114.093, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ de 03.10.2017).

E veridico que o principio em comento surge diretamente da garantia de
imparcialidade dos 6rgaos julgadores, exatamente, para que o exercicio da tutela
jurisdicional ndo se apegue ao subjetivismo. A atual concepcdo democratica e
constitucionalista abracada pelo ordenamento juridico advoga no fundamento de
que é inconcebivel a pratica da funcao jurisdicional de maneira discricionaria. Assim,
o principio do promotor natural advém do ponto de vista adotado pelo regime
constitucional patrio, que preza pelos institutos concernentes a aplicacao justa,
equanime e imparcial do direito no caso concreto.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto, porém sem que se esgote os estudos deste tema,
vale a pena a reflexdo de alguns pontos.

Com o exame historico da instituicao, averigua-se que o Ministério Publico
possui certa paridade com a histéria constitucional patria, que foi revestida por
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momentos de avancos e retrocessos. Este movimento reflete-se no caminhar
evolutivo da instituicdo, a qual acompanhou simultaneamente as transformagdes
politicas, sociais e econOmicas vivenciadas pelo pais.

A promulgacdo da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
a Lei n® 8.625/93 constituiram o apice do crescimento do Ministério Publico como
funcao essencial a justica, creditando-lhe o dever legal de tutela dos direitos
indisponiveis e manutencdo dos interesses difusos e coletivos.

Ainda assim, entende-se que a constitucionalizacdo dos principios ora
estudados foi e sera a base sdlida necessaria para a exteriorizagdo das func¢des
ministeriais as relacdes juridicas. A sua organizacao institucional é estritamente
coordenada pelo bojo principiolégico carreado pela instituicdo ministerial, o que
demonstra, com seguranga, a sua relagcio com os preceitos gravados no
ordenamento juridico.

A autonomia e a desvinculagdo do Executivo, do Legislativo e do Judiciario
representam a independéncia necessaria para que o parquet exerca seu mister com
total independéncia e imparcialidade. Tais garantias, neste prisma, ndo devem ser
encaradas como privilégios, mas sim como prerrogativas essenciais para o bom
desempenho das funcdes ministeriais, conforme as determinacdes ditadas pela
Constituicao.

Sendo assim, conclui-se que a redacao constitucional conferida ao Ministério
Publico |he aproxima do auténtico ombudsman, que anseia pela estabilidade e
tutela das instituicdes democraticas. A observancia dos seus principios institucionais
certamente conduzird a uma instituicdo firme, vigorosa, independente e eficiente
no cumprimento dos deveres legais.
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ANALISE JURIDICO-CULTURAL SOBRE O DISCURSO DE ROBERTO ALVIM:
HOUVE APOLOGIA AO NAZISMO?
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professor da Rede Estadual de Educacao; e
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Resumo: Diante da repercussao nacional e internacional do discurso, de 16 de
janeiro de 2020, quando o ex-secretario especial de cultura do governo federal
parafraseou Goebbels, surgiu uma duvida sobre a pratica do crime de apologia ao
nazismo. Para dirimir tal ddvida elaborou-se este artigo utilizando-se, de modo
conjunto, as metodologias analise de conteddo exploratéria, a quais possibilitaram
a analise nao sé do discurso e do respectivo contexto, como também das praticas
nazistas na area cultural. Os elementos obtidos na analise responderdo sobre a
tipicidade ou atipicidade da conduta de Roberto Alvim com base no paragrafo
1° do artigo 20 da Lei 7.716 de 1989.

Palavras-chaves: discurso; cultura; apologia; nazismo; tipicidade.

Sumario: 1. Introducédo — 1.1 O problema - 1.2 Metodologia — 2. O video e suas
referéncias ao nazismo? — 2.1 O cenario — 2.2 A musica — 2.3 Goebbels parafraseado,
por qué? — 2.3.1 A critica a cultura brasileira da Ultima década — 2.3.2 A anticultura
brasileira? — 2.3.3 Performances ou patologias? — 2.3.4 Alégica de uma nova arte em
Alvim e em Goebbels — 3. A mencao a Goebbels e a Lei 7.716/1989 — 3.1 Darantismo
penal: Legalidade e Tipicidade — 4. Considera¢des Finais — 5. Referéncias

1. Introducao

Na quinta, 16 de janeiro de 2020, o entdo Secretario de Cultura, Roberto
Alvim, elaborou e veiculou video no qual divulgava o Prémio Nacional das Artes.
Momentos depois, a iniciativa do secretario tornou-se o assunto mais comentado
nas redes sociais, ndo em virtude da premiacao, mas por causa de um conjunto de
elementos cuja combinacdao trouxe a tona a lembranca da ideologia nacional-
socialista.

A repercussao extremamente negativa atraiu para o executivo criticas dos
mais diversos setores da sociedade brasileira bem como da comunidade
internacional. No primeiro caso pode-se mencionar: a desaprovacao do legislativo,
através das manifestacdes dos presidentes das duas casas, Camara dos Deputados
e Senado;[1] o repudio por parte de celebridades da midia nacional, como
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apresentadores, entrevistadores, comediantes, atores e atrizes, dos mais distintos
vieses politicos;[2] a comunidade judaica brasileira pediu a demissdao do
secretario;[3] dentre outras manifestacdes contrarias.

No ambito internacional, os jornais de varias nacGes enfatizaram o fato de o
discurso da principal autoridade brasileira para cultura se assemelhar em termos de
inspiracdo a Goebbels, ministro da Comunicagao e Cultura do Terceiro Reich.[4] A
embaixada alema no Brasil criticou tanto a banalizacdo quanto a glorificagdao do
periodo histérico nacional-socialista o qual foi caracterizado como um momento
sombrio de sofrimento para a humanidade.[5]

1.1 O problema

Em todas as reportagens trazidas pelos portais de noticia do Brasil sobre as
diversas reacdes ao discurso de Roberto Alvim, havia diversos comentarios de
leitores, geralmente, contrarios ndo so a estética do video, mas principalmente a
semelhanga entre as palavras do secretario brasileiro e do ministro do Terceiro
Reich. Dentre tais comentarios, chamou a atencao o fato de que alguns imputavam
a Roberto Alvim a pratica de apologia ao Nazismo, mencionando, inclusive, a Lei
7.716 de 1989 a qual define em seu artigo 20, mais precisamente no paragrafo
primeiro o tipo penal em questao.

Evidentemente que a imputagdao de um fato definido em lei como crime por
parte de internautas, cuja formacdo profissional € uma incognita, pode ser
considerada uma provocacado para desenvolver uma reflexao sobre a ocorréncia ou
nao da sobredita conduta por parte do ex-secretario de cultura. Tal provocacao
torna-se ainda mais pujante quando o jornalista e cientista social Matheus
Pichonelli elabora artigo jornalistico intitulado "Demissdao de Roberto Alvim saiu
barata: apologia ao nazismo é crime”[6]. Dai surgiu o questionamento que é o tema
deste estudo: no discurso de Roberto Alvim, ao parafrasear Goebbels, houve
apologia ao nazismo? Em outros termos: é possivel tipificar penalmente, a partir
dos elementos do video elaborado por Roberto Alvim, a conduta de apologia ao
nazismo conforme a descricdo contida no paragrafo primeiro do artigo 20 da Lei
7.716 de 19897

1.2 Metodologia

O presente trabalho foi desenvolvido a partir da combinacdo das
metodologias analise de conteldo e exploratéria. A analise de conteddo foi
empregada por envolver “a analise do conteddo das mensagens, os enunciados dos
discursos, a busca do significado das mensagens.”[7] Desse modo, o presente
trabalho perscrutou artigos da internet, livros, videos, buscando identificar nas
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expressdes empregadas nas mensagens dessas diferentes formas de comunicacao
as ideias//valores norteadores das atitudes humanas.

A dimensdo exploratéria revela-se devido ao fato de se aproximar do
problema, explicitando-o, uma vez que essa forma de pesquisa tem como escopo
aprimorar ideias ou deslindar intuigdes.[8] No caso deste artigo, a juncao de ambas
as metodologias contribuiu para descobrir nos discursos vigentes na sociedade
elementos capazes de responder ao problema aqui abordado.

2. O video e suas referéncias ao nazismo?

A busca pelos elementos para esclarecer a questdao problema que suscitou a
producdo deste trabalho abrangeu as seguintes fontes: a organiza¢do do cenario; a
musica de fundo; o trecho do discurso de Roberto Alvim que fora parafraseado de
Goebbels; as criticas ao atual estado da arte no Brasil; como o Terceiro Reich tratou
a arte; a producgdo bibliografica na seara do direito, mais precisamente a Lei 7.716
de 1989 e posteriores atualizagdes.

2.1 O cenario

Sobre a estética do cenario montado para a produgao do video no qual fora
anunciado o Prémio Nacional das Artes. Em posicao central estava o secretario, na
parede ao fundo, seguindo o alinhamento do homem forte da cultura havia o
quadro do presidente, a direita do orador tinha a bandeira do Brasil e a esquerda
uma cruz. Semelhante disposi¢do atribui a cena uma sensacao de seriedade, a qual
veio tanto da referéncia a valores conservadores quanto a solenidade. Esta ultima
se fez presente na entonacao da voz e no modo como as palavras sdo pronunciadas.

Nos elementos desse cenario, vislumbram-se os valores defendidos pelo
presidente eleito para a cultura, os quais foram sufragados pela maioria dos
votantes na eleicao de 2018. Vale lembrar que os valores podem ser identificados
na interpretacdao dos seguintes elementos: a Bandeira representando ndo so a
nacao, mas o sentimento de amor a patria (nacionalismo); a cruz como signo do
sentimento religioso, especialmente o cristianismo; e o predominio da ordem visto
na maneira como o interlocutor esta situado abaixo do presidente. Neste ultimo
simbolo nota-se também a sugestdo de um sentido de alinhamento cultural.

Em outros termos, apesar do carater inegavelmente conservador do cenario,
€ impossivel associa-lo ao nazismo. Frise-se que nacionalismo, fé crista e valorizacao
da ordem no ambito cultural evidencia tdo-somente uma tendéncia para uma
perspectiva centrada no autoritarismo. Sobre o tema, Bobbio lecionou que
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Geralmente, as doutrinas autoritarias, ao contrario, pelo
menos as modernas, sao doutrinas antiracionalistas e
antiigualitarias. Para elas, o ordenamento desejado pela
sociedade ndo é uma organizacao hierarquica de funcdes
criadas pela razdo humana, mas uma organizacdo de
hierarquias naturais, sancionadas pela vontade de Deus e
consolidadas pelo tempo e pela tradicdo ou impostas
inequivocamente pela sua prépria forca e energia interna. De
costume, a ordem hierarquica a preservar é a do passado; ela
se fundamenta na desigualdade natural entre os homens.[9]

No discurso de Roberto Alvim concernente ao Prémio Nacional das Artes, é
possivel constatar o aspecto autoritario, conforme lecionado acima, quando a
aspiragao cultural desejada é caracterizada “(...) dindmica e, ao mesmo tempo,
enraizada na nobreza de nossos mitos fundantes: a patria, a familia, a coragem do
povo e sua profunda ligacdo com Deus”.[10] Em outros termos, a arte a ser
premiada € aquela que busca a retomada dos valores de um passado mitico.

2.2 A musica

As palavras do ex-secretario foram acompanhadas por uma trilha sonora a
qual tinha como origem a 6pera “Lohengrin”, a qual, de acordo com portais de
noticia, Hitler atribuira em autobiografia um carater decisivo para a prépria
vida.[11] No entanto, a mera escolha da citada 6épera como musica de fundo ndo
autoriza, por si sO, os criticos a vé-la como uma referéncia ao nazismo por trés
motivos: o tema abordado em “Lohengrin” por Wagner; ao ponto comum entre as
obras wagnerianas e o propodsito do Prémio Nacional das Artes; e o uso distorcido
do pensamento wagneriano pelos nazistas.

O primeiro motivo encontra-se no fato de que, ndo obstante “"Lohengrin” ter
um papel decisivo para a vida de Hitler, ao comp6-la Wagner aborda o julgamento
do valor de alguém, descartando para tanto a raca e o nome.[12] O segundo
concerniu a comunhdo entre a premiacao anunciada e a tematica wagneriana, uma
vez que em ambos ha como elemento central o carater mitico. Consoante a
explanagao de Jack Branddo e de Marcos Julio Sergl sobre a tematica do compositor
alemao tem-se que

Diante de temas de carater mitico e transcendental, que
buscam o enriquecimento espiritual, ndo € possivel, por
exemplo, empregar mdusica de entretenimento. Suas
composicdes, portanto, tém o peso das tragédias gregas,
descendendo diretamente das narrativas de Esquilo e
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Sofocles, isso explica a intensidade da emocao presente em
sua obra.[13]

Destarte, € possivel analisar musica utilizada no video como artificio sonoro
para conferir grandiosidade ndo sé a premiacao, mas também a nova arte a qual
buscava no passado os valores esquecidos pelas manifestacdes artisticas do
presente.

O ultimo motivo diz respeito a maneira distorcida como os nacionais-
socialistas exploraram o manifesto, escrito por Richard Wagner, “Das Judentum in
der Musik” cuja publicagcdo ocorreu em 1850. De acordo com Brandao e Sergl

Havia, no manifesto, diversas frases de efeito que seriam,
empregadas de maneira distorcida por Hitler e pelos nazistas.
Quando, por exemplo, Wagner diz que se fosse possivel aos
judeus tornarem-se homens como eles, no caso os alemaes,
teriam de “renascer por meio do autoexterminio implacavel”
2[Nehmt rucksichtslos an diesem durch Selbstvernichtung
wiedergebarenden Erlésungswerke teil, so sind wir einig und
ununterschieden!], tal exterminio, na acepgao wagneriana, era
espiritual — a negacdo da fé judaica pela conversao ao
cristianismo —, ndo um aniquilamento fisico, conforme o
idealizado por Hitler em Mein Kampf e levado a cabo com a
Solucao Final.[14]

No trecho acima observa-se a artificialidade entre o pensamento e valores
propugnados pelo compositor alemao do século XIX e os ideais racistas defendidos
por Adolf Hitler e seus asseclas. Em suma, patenteia-se a inexisténcia de vinculo
entre nazismo e a obra wagneriana.

2.3 Goebbels parafraseado, por qué?

Descartados a estética e a musica como referéncias apologéticas ao
nacional-socialismo, resta analisar o trecho da fala de Roberto Alvim cuja fonte
inspiradora foi Goebbels. Para empreender tal tarefa é necessario nao perder de
vista as diversas criticas feitas a atual producdo artista nacional. Somente nesse
contexto € possivel evidenciar o sentido e a finalidade da parafrase feita pelo ex-
secretario de cultura.

Em determinado momento do video foi dito que “(...) A arte brasileira da
proxima década sera heroica e sera nacional. Sera dotada de grande capacidade de
envolvimento emocional e sera igualmente imperativa, posto que profundamente
vinculada as aspiragdes urgentes de nosso povo, ou entao nao sera nada“[15]. Em
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tais palavras ha a possibilidade de identificar trés ideias centrais: emergéncia de
uma arte autoritaria; a inspiracao sao os valores do passado formadores do povo
brasileiro; e a negacdo da atual producao artistica.

Tais ideias estdo presentes no discurso de Goebbels que foi objeto de
parafrase nestes termos: "A arte alemd da préxima década sera heroica, sera
ferreamente romantica, sera objetiva e livre de sentimentalismo, sera nacional com
grande pathos e igualmente imperativa e vinculante, ou entdo nao sera nada".[16]

Nao obstante a semelhanca de palavras e ideias, pode-se vislumbrar uma
grande diferenca em ambos os discursos a partir de uma analise das criticas
direcionadas a arte imediatamente anterior a qual é objeto de negagao. O ponto de
distincao é o elemento racial o qual é o cerne para a negagao da producao artistica
imediatamente anterior a ascensao do Terceiro Reich. Como Oliveira e Ranke
explicaram ao afirmar que

(...) Para Hitler, arte pura era somente aquela semelhante a
arte classica que mostrava corpos esbeltos, em sua postura
correta e olhar sereno. A propaganda nazista, portanto,
creditava a arte expressionista da época a corrupgdo e a
degeneracdo do povo alemao. Ndo a toa, a arte mais

corruptora, segundo essa légica, era a da cultura judaica.[17]
2.3.1 A critica a arte Brasileira da altima década

No Brasil, a arte proposta pelo governo através de sua pasta dedicada a
cultura atende as criticas de parcela da populagdo em relacdo a producao artistica
do ultimo decénio. No entanto, nem as criticas nem a resposta do Estado a elas
possuem como escopo a legitimacao da segregacao racial. Semelhante aspecto
pode ser patenteado na analise de duas manifestacdes contrarias ao atual estado
da arte brasileira: o artigo “Liberdade, liberdade!” de Divaldo Franco; e o livro “A
Corrupcao da Inteligéncia” de Flavio Gordon.

2.3.2 A anticultura brasileira?

Em “Liberdade, liberdade!”, o autor, ao se insurgir contra a satira produzida
pelo grupo de comediantes Porta dos Fundos, a qual trazia a imagem de um Cristo
homossexual, utilizou diversas expressdes analogas as usadas pelos nacionais-
socialistas para caracterizar a arte moderna. A titulo de ilustragdo pode-se
transcrever esta passagem: “Apresento, deste modo, o meu repudio pessoal a
anticultura e devassiddo desses apostolos da era de decadéncia da sociedade que
perdeu o rumo da razao e dos deveres morais.”[18] De imediato, duas expressdes
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saltam aos olhos devido a semelhanga com o ideal cultural propugnado pelo
Terceiro Reich: “anticultura” e “era de decadéncia”.

Evidentemente, Divaldo Franco nao se referiu ao nazismo, porém fez uso de
palavras que num passado recente foram exploradas por Hitler e seus asseclas com
um fim eminentemente racial. Exemplificando tal exploragdo, Euripedes Gomes Cruz
Junior destacou que “(...) Em Mein Kampf, Hitler tece comentarios ferozes contra o
cubismo, o dadaismo e o surrealismo, rotulando as producdes desses movimentos,
em virtude de seu afastamento dos canones tradicionais do realismo, de arte
degenerada, ‘fruto de mentes degeneradas’.”[19] Dai nota-se a convergéncia entre
“era da decadéncia” e "arte degenerada” como formas de expressao para criticar
negativamente padrdes estéticos decorrentes de estilos artisticos cujos valores e

inspiracdes divergem de uma percepcao de arte presa ao passado, a tradicao.
2.3.3 Performances ou patologias?

Na obra “A Corrupgao da Inteligéncia” o autor, para criticar a arte brasileira
do ultimo decénio, usou estratégia semelhante a empregada no Terceiro Reich para
patentear a degeneracao da arte. Flavio Gordon descreveu a seguinte cena:

Brasil. Pernambuco. Novembro de 2015. L& se vai mais um
ano. Um jovem estudante caminha pela avenida Professor
Moraes Rego em dire¢do ao numero 1.235, que abriga o
Centro de Artes e Comunicacdao (CAC) da Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE). Ao pisar no gramado que
margeia o prédio, pde-se a gritar, salivar e estremecer
violentamente, apoiado num poste. A cena arranca loas,
assobios e aplausos entusiasmados dos colegas, que se
imaginam diante de uma performance artistica.

Nado era o caso. O jovem acabara de ser atingido por forte
descarga elétrica, que por pouco ndo o mata. Teve as maos
grudadas ao poste, enquanto convulsdes faziam-no perder os
sentidos. “Muita gente aplaudiu pensando que era uma
performance artistica, porque dentro de um centro de artes
acontece [sic]”, explicou a vitima depois do incidente,
queixando-se de dores no nariz e no antebraco direito.
Acontece...[20]

Tal descricdo € uma critica a performance a qual se constituiu em uma das
manifestacdes artisticas mais frequentes da ultima década. Essa estratégia de
cotejar a performance a uma cena na qual alguém era eletrocutado guarda
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similitude com as exposi¢coes da “"Arte Degenerada” realizadas no Terceiro Reich.
Estas, segundo o exposto por Joao Grinspum Ferraz, consistiam em

(..) estratégia de propaganda contra essa nova forma de
expressao, o Partido Nazista passou a promover exposi¢oes e
propagandas onde pinturas modernas eram colocadas ao
lado de fotos de pessoas com defeitos fisicos, com o intuito
de evidenciar os descaminhos e as impurezas caracteristicos
da nova arte. De fato, buscar figuras deformadas em meio as
obras do expressionismo ndo era tarefa das mais dificeis, e
logo surgiu a ideia de se organizar uma grande exposi¢ao da
“Arte Degenerada”, que seria contraposta a outra da “"Grande
Arte Alema”, inaugurada um dia antes.[21]

Observe-se que a estratégia para salientar a decadéncia e/ou degeneracao
de determinadas manifestacdes artisticas é praticamente a mesma, ja que em
ambos os casos tanto a performance quanto o expressionismo foram comparados
a cenas chocante para ensejar no publico a sensacao de perda de valores morais.
Essa construcdo de um sentimento de perda é evidenciado em assertiva de Flavio
Gordon, apds descrever diversas performances em universidades brasileiras, nos
seguintes termos: “Para espiritos sadios — coisa cada vez mais rara no interior da
academia —, os eventos antes descritos podem parecer aberrantes ou abusivos,
caso em que seriam também passiveis de correcdo, no ambito de uma boa reforma
universitaria”[22].

2.3.4 A logica de uma nova arte em Alvim e em Goebbels

A relacao logica que se estabelece entre “sadio”, “correcao” e “reforma” a
qual pode ser interpretada como a defesa por uma reforma universitaria para a
correcao de uma producao académica doente. Essa mesma forma de pensar estava
presente tanto na estratégia nacional-socialista para, por meio da qualificacdo
negativa da arte expressionista, segregar determinada raca; quanto no discurso de
Roberto Alvim o qual defendeu a necessidade de retomada dos valores passado —
mitos fundantes — para a producao de uma cultura capaz de salvar a juventude,
visto que: “A cultura é a base da patria. Quando a cultura adoece, o povo adoece
junto."[23]

Diante do exposto até o presente momento, nota-se que, apesar de Alvim
ter parafraseado Goebbels, inexistiu mencao ao nazismo, nem houve intencao de
divulga-lo. Ressalte-se que a parafrase de discurso de Goebbels inseriu-se no
contexto atual da sociedade brasileira cuja parcela da populagdo clama por uma
reforma nos valores, sendo a cultura e as artes os caminhos para tal intento. Em
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outras palavras, existe uma comunhdo légica entre o trecho parafraseado do
discurso do ministro alemao para a cultura e a ideia central norteadora do Prémio
Nacional das Artes: a negacdo da arte atual apresentada como doente e a
necessidade de um renascimento cultural a partir de valores aptos a tornar a arte
saudavel.

3. A mencao a Goebbels e a Lei 7.716/1989

Considerando a analise ja exposta de todos os elementos do polémico video,
vislumbrou-se a resposta negativa para o questionamento original sobre o
cometimento de crime de apologia ao nazismo pelo ex-secretario Roberto Alvim
com base no paragrafo 1° do artigo 20 da lei 7.716 de 1989 cuja pena é reclusdo de
2 a 5 anos e multa. Cabe lembrar a redagao do citado dispositivo legal: “Fabricar,
comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos,
propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgacao do
nazismo"[24]. Antes de prosseguir, cabe salientar que esta redacao é alvo de criticas
por ser extremamente restritiva ao se referir unicamente a cruz suastica,
esquecendo-se de outros elementos como a imagem de Hitler, o ideario nacional-
socialista, dentre outros.[25]

Dos verbos utilizados para caracterizar a conduta criminosa, o Unico possivel
para o caso em tela é “veicular” o qual se relaciona com os complementos
“simbolos” e "propaganda”. No entanto, a organizacdo do cenario, a Opera de
Wagner e a entonagao de voz ndo sdo, ou por si mesmas, ou combinadas, simbolos
do nazismo, nem servem como propaganda deste.

Nao obstante o papel cumprido por Goebbels na politica racista preconizada
por Hitler, o trecho parafraseado carece de elementos caracterizadores
exclusivamente do nacional-socialismo, podendo ser usado por outros regimes
totalitarios e autoritarios cujos projetos de poder envolvessem o controle da
cultura.[26] Alias, a polémica foi criada em virtude do autor original daquele trecho,
nao em razao do conteldo, uma vez que este nao alude ao ideario do nazismo, ndo
traz simbolos deste nem discrimina “em razdo de cor, raca, etnia, religido e
procedéncia nacional."[27] Logo, percebe-se que a conduta de Roberto Alvim é
penalmente atipica.

3.1 Garantismo penal: Legalidade e Tipicidade

O principio da legalidade expresso no aforismo latino " Nullum crimen, nulla
poena sine lege’ foi decomposto por Luigi Ferrajoli em dez axiomas que retratam
o garantismo penal. Dentre tais maximas, nota-se que quatro guardam relagdo,
direta ou indireta, com a concepcao de tipicidade entendida como “acao humana
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ajustada a descricao legal de crime”[28]: " nullum crimen sine legée’, " nulla lege sine

mnoon

necessitate’, " nulla necessitas sine injuria’ e " nulla injuria sine actione'[29].

O primeiro “principio axioldgico” mencionado pode se referir a ideia de tipo
penal cuja definicdo corresponde a descricao abstrata de uma conduta humana
proibida. Em outros termos, é possivel ligar o “axioma da legalidade” — como
Ferrajoli o denominou — ao conceito de tipo entendido como “conjunto dos
elementos descritivos do crime contidos na lei”[30].

Os dois proximos axiomas, “nulla lex sine necessitate” e " nulla necessitas sine
injuria’, intitulados respectivamente pelo juspositivista italiano como principios da
economia do direito penal e da ofensividade do evento, podem ser indiretamente
associados a tipicidade. Observa-se tal possiblidade na ideia de lesdo proibida a um
determinado bem juridico protegido. Ou melhor, os dois axiomas remetem a nocao
de que o direito penal seleciona determinadas condutas humanas, a partir de sua
lesividade para a sociedade, para descrevé-las na lei como crimes. Em suma, uma
conduta para ser transformada em tipo necessita ser lesiva.

O dltimo axioma mencionado, "nulla injuria sine actione’, corresponde ao
“principio da materialidade ou da exterioridade da acdo”[31]. A relagdo deste com
a tipicidade pode ser vislumbrada, de maneira indireta, no processo de adequacao
da conduta humana — agao — ao tipo penal. Em outros termos, quando certa acao
lesiva, realizada pelo homem, apresenta em sua forma caracteristicas
fundamentadoras descritas de maneira abstrata na lei penal — tipo — tem-se a
tipicidade. Deve-se lembrar da constatacdao feita por Toledo ao frisar que a
tipicidade é a “correspondéncia entre um fato humano da vida real e o tipo legal
de crime”[32].

4. Consideracoes Finais

Diante do exposto, percebe-se que a tipicidade ndo é apenas um juizo de
subsuncao entre a premissa maior — tipo penal — e a premissa menor — conduta
humana no mundo real — mas também se constitui em uma garantia penal para o
homem que vive em sociedade contra o Estado. Essa dimensdao garantista da
tipicidade revela-se na atipicidade, uma vez que esta é a auséncia de adequagao
entre conduta humana e a descricao contida na lei criminal, cuja consequéncia para
o homem é o afastamento do jus puniend estatal.

Portanto, considerando a conduta de Roberto Alvim, as criticas ao atual
estado da arte no Brasil e o tipo penal do paragrafo 1° do artigo 20 da Lei 7.716 de
1989, percebe-se a inadequacao tipica, ou seja, ndao houve apologia ao nazismo.
Obviamente, em virtude do acirramento de animos na sociedade brasileira, é facil
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constatar que faltaram bom senso e cautela na escolha, por parte do ex-secretario,
do discurso objeto de parafrase.
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PODER360. Secretario de cultura, Roberto Alvim cita ministro nazista em
pronunciamento. 2020. (6:57). Disponivel em:
< https://www.youtube.com/watch?v=3lycKFW6ZHQ> acesso em 18 de jan. de
2020.

RANKE, Bruno Curcino; OLIVEIRA; Humberto Moacir de. “Arquitetura da Destrui¢ao”
e a segregacao cotidiana na cultura. Revista subjetividades. Fortaleza, v. 15, n. 03,
dez,/2015. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci arttext&pid=S2359-
07692015000300016> Acessado em 19 de jan. de 2020.

SEVERINO, Antbnio Joaquim. Metodologia do Trabalho Cientifico. 23 ed. Rev e
atualizada. Sao Paulo: Cortez, 2007.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.

NOTAS:

[11 HONORATO, Ludimila. Rodrigo Maia pede afastamento de Roberto Alvim; veja
outras reacOes. O Estada de Sao de Paulo. Sdo Paulo. 17 de jan. 2020. Disponivel
em < https://cultura.estadao.com.br/noticias/geral,classes-artistica-e-politica-
criticam-referencia-de-roberto-alvim-a-goebbels, 70003162806 > acessado em
18 de jan. 2020.Tanto Maia quanto Alcolumbe pediram o afastamento imediato
do secretario.

[2] ARTISTAS criticam Roberto Alvim apds copia de fala nazista: ‘doente’. Uol. SGo
Paulo. 17 de jan. 2020. Dispoivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2020/01/17/artistas-criticam-roberto-alvim-apos-imitacao-de-fala-
nazista-doente.htm> Acessado em 18 de jan. 2020. De José de Abreu a Danilo
Gentili, as personalidades da midia brasileira criticaram duramente o discurso de
Roberto Alvim. "Usar a Cultura p/ fazer revisionismo historico é perverso, atrasado
e violento. O video do secretario Roberto Alvim é criminoso. Infame. Revela uma
conduta autoritaria inaceitavel, que rompe os limites democraticos com um
discurso fora da lei", escreveu Huck em suas redes sociais. LUCIANO Huck diz que
discurso de Alvim é ‘criminoso, violento e peverso’. Uol. Sdo Paulo, 17 de jan.
2020.Disponivel em: < https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2020/01/17/huck-roberto-alvim.htm> Acessado em 18 de jan. de 2020.

[3] "Quem recita Goebbels e o nazismo ndao pode servir a governo nenhum no
Brasil", endossou a Federacdo Israelita de Sdo Paulo. FRAZAO, F.; VASSALO, L.
Comunidade judaica cobrou demissao de Roberto Alvim. Terra. Sdo Paulo, 18 de
jan. 2020. Disponivel em:
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<https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/comunidade-judaica-cobrou-
demissao-de-roberto-
alvim,0e033f6a5b1c53354eee404a507f6d9afv7Inkcm.html> Acessado em 18 de

jan. de 2020.

[4] IMPRENSA internacioal repercute discurso de Alvim com frases semelhantes as
de ministro de Hitler. G1 Globo. Rio de Janeiro, 17 de jan. de 2020. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/01/17/imprensa-internacional-
repercute-discurso-de-alvim-com-frases-semelhantes-as-de-ministro-de-
hitler.ghtml> Acessado em 18 de jan. de 2020. Jornais e portais de noticia de varios
paises como EUA, Inglaterra, Israel, Alemanha, Franca, Argentina repercutiram
tanto o video quanto a exoneracao do Secretario.

[5] EMBAIXADA da Alemanha repudia fala de Alvim que copia nazista. Uol. Sao
Paulo. 17 de jan. 2020. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/01/17/embaixada-da-
alemanha-se-pronuncia-apos-alvim-copiar-discurso-de-nazista.htm.> Acessado
em: 18 de jan. de 2020.

[6] PICHONELLI, Matheus. Demissédo de Roberto Alvim saiu barata: apologia ao
nazismo é crime. Yahoo Brasil. S3o Paulo, 17 de jan. de 2020. Disponivel em:
<https://br.noticias.yahoo.com/analise-demissao-roberto-alvim-secretaria-da-
cultura-175059871.html> Acessado em 18 de jan. de 2020

[7] SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do Trabalho Cientifico. 23 ed. Rev
e atualizada. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p 121.

[8] GIL, Antbnio Carlos. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. 4 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2002, p.41.

[9] BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. Coordenacdao de Traducdo: Jodo Ferreira. 11 ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia: 1998, v. 1, p. 96.

[10]PODER360. Secretario de cultura, Roberto Alvim cita ministro nazista em
pronunciamento. 2020. (6:57). Disponivel em:
< https://www.youtube.com/watch?v=3lycKFW6ZHQ> acesso em 18 de jan. de
2020.

[11]EM VIDEO, Alvim cita Goebbels e provoca onde repudio nas redes
sociais. Yahoo Brasil. Sdo Paulo, 17 de jan. de 2020. Disponivel em:
<https://br.noticias.yahoo.com/em-v%C3%ADdeo-alvim-cita-goebbels-
102600357.html> Acessado em 18 de jan. de 2020.
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UNIFICACAO DAS PENAS EM RAZAO DE NOVA CONDENAGCAO CRIMINAL E
ALTERACAO DA DATA BASE NA EXECUCAO PENAL

SYLVIO HENRIQUE LORENA DUQUE ESTRADA:
Promotor de Justica Substituto no Ministério
Publico do Estado do Amazonas. Bacharel em
Direito pela Universidade Federal Fluminense
(UFF).

RESUMO: O advento de nova condenagao no curso da execugao penal enseja a
unificacdo das penas impostas ao apenado, o que pode gerar reflexos no
cumprimento da pena, sem, contudo, implicar na alteracao da data-base para a
concessao beneficios executorios. Neste artigo, primeiramente se demonstrara
quais efeitos a unificacdo de reprimendas pode gerar no curso da execucao penal
e em seguida, demonstrar-se-a que tais reflexos ndo incluem a alteragcdo da data
base para obtencao de novos beneficios na execucdo penal, apresentando algumas
das hipoteses que oportuna tal alteragao.

Palavras - chave: Nova condenacdo. Unificacdo das penas. Efeitos. Alteracao da
data-base para beneficios executorios. .

SUMARIO: 1. Consideracdes Iniciais 2. Nova condenacao e unificacdo das penas no
curso da execugao penal. 3. Unificacao das penas e alteracao da data base para a
concessao de novos beneficios na execucao penal. 4. Conclusao.

1 Consideracoes Iniciais

Consoante disposicao do artigo 111, da Lei de Execucao Penal, quando no
curso da execucao penal houver a condenagdao por mais de um crime, seja no
mesmo processo, seja em processos distintos, a determinacdo do regime de
cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas, devendo
ser observado, quando for o caso, a detracdo ou a remicao que existam em favor
do apenado.

E cedico que o cometimento de novo crime no curso da execucdo penal, apos
o regular procedimento sob o crivo do contraditério, pode implicar no
reconhecimento de falta grave, sendo esta um dos marcos verificados na execugao
penal para fins de interrupcao de data-base para a concessao de beneficios
executorios, porém o mesmo nao se verifica quando da unificagdo de reprimendas,
como se demonstrara neste estudo.

Assim, neste trabalho, se abordara a superveniéncia de nova condenagdo no
curso da execucdo da pena, oportunidade em que se analisara a polémica que
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envolve os reflexos de novo transito em julgado, e consequiente unificagdo das
reprimendas, na estipulacdo da data-base para fins de concessdao de beneficios
executdrios, conforme se verifica a seguir.

2 Nova condenacao e unificacao das penas no curso da execucao penal

Nos termos do artigo 111, paragrafo Unico, da Lei de Execugdo Penal, com o
advento de nova condenacdo no curso da execucao penal, devera ser somada a
pena que resta a ser cumprida com a a nova sangao para fins de determinacao do
regime de cumprimento da reprimenda.

Neste sentido, AVENA (2015, p. 223), disciplina que o resultado da operagao
acima mencionada devera balizar a fixacao do regime de cumprimento de pena,
considerando-se, para tanto, o artigo 33, §2°, do Codigo Penal:

O dispositivo refere-se a hipotese de serem proferidas novas
condenagdes contra 0 mesmo preso apods ter sido iniciada a
execugao de pena decorrente de condenacao anterior. Neste
caso, estabelece a lei que o tempo ja cumprido deve ser
descontado. Enfim, para determinacdo do regime de
cumprimento, procede-se a soma do restante da pena que
estava sendo executada com a nova pena aplicada. O
resultado desta operagdo devera balizar a fixacao do regime
prisional, considerando-se, para tanto, o regramento do art.
33, §2°, do CP. Nesse caso, podera ocorrer a regressao do
regime, com base no art. 118, II, da LEP, o qual dispde que a
pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva
quando o apenado ‘sofrer condenacao, por crime anterior,
cuja pena, somada ao restante da pena em execugao, torne
incabivel o regime’.

E certo que o cometimento de novo crime no curso da execucdo penal implica
em falta grave que traz diversas consequéncias para o apenado, apds seu regular
reconhecimento sob o crivo do contraditorio, o que, desde a ultima infracao
disciplinar, acarreta a interrupcao da data-base para a concessao de beneficios da
execucao penal, a exce¢do do livramento condicional, da comutagdo de penas e do
indulto.

Com efeito, o cometimento de novo delito, com superveniente condenacao
com transito em julgado, no curso da execugdo penal, acarreta a unificagdo das
penas para que a partir deste marco o apenado cumpra as reprimendas contra ele
impostas, sendo importante se analisar se referida unificacao traz reflexos na fixacao
da data base para usufruto de beneficios executorios.
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3 Unificacao das penas e alteracao da data base para a concessao de novos
beneficios na execucao penal

E cedico que a data do transito em julgado das condenacdes pretéritas, bem
como o marco da unificacao das reprimendas, ndo possuem o condao de alterar a
projecdo dos beneficios executorios, ao reverso do que ocorre com eventos como
a prisao, evasao, recaptura etc.

Neste sentido, tem-se que, de acordo com o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, frente a recente virada jurisprudencial, embora a
superveniéncia de nova condenagao enseje a unificacdo das reprimendas para
fins da execucao, inexiste previsdo legal para alteragdo da data-base exigida para
deferimento de benesses prisionais, constituindo excesso de execucgao a fixagao
do transito em julgado do Ultimo édito condenatério, bem como a data da
unificacdo das penas, como marco inicial para obtencdo de beneficios da
execugao penal, mormente nos casos onde ja houve a prisao anterior do réu[1]ou
qguando ja reconhecida a ultima infragdo disciplinar, apontada como falta, casos
em que se violaria a maxima do ne bis in idem, eis que se estaria punindo duas
vezes o0 apenado pelo mesmo fato.

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. UNIFICACAO DE
PENAS. SUPERVENIENCIA DO TRANSITO EM JULGADO DE
SENTENCA  CONDENATORIA.  TERMO A  QUOPARA
CONCESSAO DE NOVOS BENEFICIOS. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL PARA ALTERACAO DA DATA-
BASE. ACORDAO MANTIDO. RECURSO NAO PROVIDO. 1. A
superveniéncia de nova condenacdo no curso da execucgao
penal enseja a unificacdo das reprimendas impostas ao
reeducando. Caso o guantum obtido apds o somatorio torne
incabivel o regime atual, estd o condenado sujeito a regressao
a regime de cumprimento de pena mais gravoso, consoante
inteligéncia dos arts. 111, paragrafo Unico, e 118, 11, da Lei de
Execucao Penal. 2. A alteracao da data-base para concessao
de novos beneficios executérios, em razdo da unificacdo das
penas, nao encontra respaldo legal. Portanto, a
desconsideracdo do periodo de cumprimento de pena desde
a Ultima prisao ou desde a ultima infracao disciplinar, seja por
delito ocorrido antes do inicio da execucao da pena, seja por
crime praticado depois e ja apontado como falta disciplinar
grave, configura excesso de execugdo. 3. Caso o crime
cometido no curso da execugao tenha sido registrado como
infragdo disciplinar, seus efeitos ja repercutiram no bojo do
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cumprimento da pena, pois, segundo a jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, a pratica de falta
grave interrompe a data-base para concessao de novos
beneficios executorios, a excecao do livramento condicional,
da comutacao de penas e do indulto. Portanto, a
superveniéncia do transito em julgado da sentenca
condenatdria nao poderia servir de parametro para analise do
mérito do apenado, sob pena de flagrante bis in idem. 4. O
delito praticado antes do inicio da execu¢do da pena nao
constitui parametro idoneo de avaliaggo do mérito do
apenado, porquanto evento anterior ao inicio do resgate das
reprimendas impostas nao desmerece hodiernamente o
comportamento do sentenciado. As condenacdes por fatos
pretéritos ndo se prestam a macular a avaliagdo do
comportamento do sentenciado, visto que estranhas ao
processo de resgate da pena. 5. Recurso nao provido.
(STJ - REsp 1557461/SC, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, S3, j.
22/02/18)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
PENAL. SUPERVENIENCIA DE NOVA CONDENACAO. DATA-
BASE. ULTIMA PRISAO DO APENADO. ENTENDIMENTO
CONSOLIDADO PELA TERCEIRA SECAO NO JULGAMENTO DO
RESP N. 1.557.461/SC. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.1. A
partir do julgamento do REsp n. 1.557.461/RS, a Terceira
Secdo adotou o entendimento de que o periodo de
cumprimento de pena desde a Ultima prisdo ou a ultima
infracao disciplinar ndao pode ser desconsiderado, seja por
delito ocorrido antes do inicio da execu¢do da pena, seja por
crime praticado depois disso e ja apontado como falta grave.
2. No caso, em procedimento de unificagdo de penas, o
acordao recorrido fixou a data da ultima prisdo do
reeducando como marco inicial para concessao de futuros
beneficios na execugdo penal. 3. Agravo regimental provido.
(STJ - AgInt no REsp 1659328/MG, Rel. Rogerio Schietti Cruz,
j. 12/06/18)
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Portanto, inviavel se estabelecer a unificacdo das penas ou mesmo o transito
em julgado de nova condenacao para fixagdo de data-base para futuros beneficios
executorios, frente a absoluta auséncia de previsao legal, bem como em razao de
que se puniria o apenado duplamente pelo mesmo motivo.
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4 Conclusao

Concluindo-se este trabalho, tem-se que a unificacdo das penas em razéo de
superveniéncia de condenagdo criminal com transito em julgado no curso da
execucao penal, ndo pode acarretar na modificacdo da data base para concessao
de beneficios executorios em favor do apenado, vez que ndo existe previsao legal
para isso, além de implicar em nova puni¢do do apenado pelo mesmo fato, como
explicado neste estudo.
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[1]"Apratica de fatodefinidocomo crime doloso no bojo da execugdo da
penaconstituifaltadisciplinar de natureza grave (sumula 526 STJ). No entanto,
caso o reeducandovenha a ser condenado pela pratica do delitocometido no
curso da execugdo, a superveniéncia do transitoemjulgado da
sentengacondenatoria, segundo o entendimento anterior do STJ, acarretaria a
unificagdo das penas a eleimpostas e, novamente, a alteragdo da data-base para
concessao de novosbeneficios, o que jahaviaocorridoapenasdiante da pratica da
falta grave. Assimsendo, o apenadoseriapunidonovamente, em um verdadeiro bis
in idem, ja que omesmoevento — a saber, a pratica de fatodefinidocomo crime
doloso — proporcionaria, por duasvezes, aalteracao da data-base para concessao
de novosbeneficios, de maneira a ocasionar flagrante constrangimentoilegal” -
STJ, REsp 1557461.
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O CASO DOS IRMAOS NAVES: ANALISE CRITICA DO FILME BASEADO EM
FATOS REAIS

MARCUS VINICIUS DA COSTA PAIVA:

Advogado. Procurador do Municipio de
Jacana - RN. Graduado em Direito, na
Universidade Federal da Paraiba (Campus
). Pés-Graduado em Direito Processual
Civil no Centro Universitario de Joao
Pessoa (Unipé).

RESUMO: O filme O Caso dos Irmaos Naves é um longa metragem produzido para
retratar os acontecimentos ocorridos no Brasil, no periodo do Estado de Novo,
governo de Getulio Vargas. Mais precisamente, o filme apresenta, como diz o nome,
o caso de dois irmaos, Joaquim e Sebastiao Naves, acusados por supostamente
terem incorrido na conduta de latrocinio contra seu primo e sécio. O delegado
encarregado do caso, Chico Vieira, sustenta veemente a culpabilidade dos irmaos e
busca de todos os modos possiveis provar isso. Através de tortura e outro métodos
cruéis o delegado-tenente consegue obter uma confissdo “informal” dos irmaos e,
com isso, da inicio ao processo em si. Mesmo tendo sido absolvidos pelo Tribunal
do Juri, o Tribunal de Justica apela alterando o resultado para condenacdo. Os
irmaos sao condenados a 25 de prisdo, dos quais cumprem uma parcela.
Posteriormente a sua soltura, Benedito, seu primo tido como falecido reaparece,
evidenciando o que todos ja imaginavam: que tudo ndo passou de um colossal e
imperdoéavel erro do judiciario. E baseada nessa injustica e na apresentacdo dela e
na comocao por ela gerada que o filme tem como premissa.

Palavras-chave: Irmdos. Injustica. Judiciario. Tortura.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Sintese dos Fatos. 3 Anélise Critica. 4 Consideracoes
Finais. Referéncias.

1 Introducao

A estrutura do Brasil como sendo um Estado Democratico de Direito é algo
digno de muito orgulho para a nacao. A ideia de 3 poderes independentes e
harmdnicos entre si, que cooperam para o exercicio da justica é extremamente
agradavel. Frequentemente nos deparamos com julgamentos extremamente
importantes, nos quais, apesar de forte apelo popular, ndo cedem a parcialidade,
agindo o magistrado sempre de maneira proba e justa. Os processos, em nosso
pais, seguem sempre o principio do devido processo legal, evitando qualquer
inconsisténcia ou carater ilicito. Entretanto, a realidade em nossa patria nem sempre
foi essa exposta.
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O Poder Judiciario, apesar dos competentes membros que o compdem, ja
cometeu alguns erros que sao relembrados pela nacao. Talvez o mais emblematico
de todos seja o caso dos irmdos Naves. Nesse ocorrido, os irmaos foram acusados
de supostamente terem assassinado seu primo para ficar com seu dinheiro. Nao
havia nenhuma prova que atestasse o afirmado, mas isso nao foi suficiente para
obstar a atitude cruel de um delegado militar que praticou torturas severas aos
acusados para forca-los a confessar. O tenente Vieira foi o protagonista do que é
conhecido como o erro mais banal na justica de nosso pais, sendo responsavel pela
condenacdo de dois inocentes por um crime que ndao cometeram. Com isso ha um
abalo na expectativa e na nocao da populacao. Isso porque o Estado se mostra aos
individuos como garantidor da justica e o protetor dos oprimidos. No momento em
que o Estado avocou para si a tutela jurisdicional ele se responsabilizou por dirimir
os conflitos de interesses e evitar que o mais forte prevalecesse sobre o mais fraco
através da forca. Entdo, quando essa premissa se reverte, e o proprio Estado é
responsavel por uma injustica, certamente o impacto é profundo, tal como ocorreu
no caso em questao.

O presente trabalho tem como meta a exposicao e analise do filme O Caso
dos Irmaos Naves, que relata eventos reais ocorridos no Brasil e que possuem ampla
relevancia para o Direito brasileiro, principalmente na area do Judiciario. O caso
exposto é o dos Irmaos Naves, que se trata do mais grotesco erro judiciario do pais.
Pode-se inclusive ressaltar que houve uma sequéncia de erros tragica, que culminou
com a condenacado de dois individuos, irmaos, totalmente idoneos. Esse evento
ocorreu num dos mais conturbados periodos de nossa historia. Era o auge do
governo de Getulio Vargas, no qual ele havia instituido uma nova Constituicao, nao
compativel com os interesses de todos os individuos. Assim é importante a
compreensao da realidade naquele periodo e dos fatos para o verdadeiro
entendimento sobre os fatos e os motivos que o determinaram.

Havera a apresentacao substanciada dos fatos e posteriormente a analise
critica sob a éptica do Direito atual. O trabalho esta dividido em 3 partes, contendo
um item cada uma delas. Para a elaboracao e exposicao desse trabalho foi utilizada
a analise do filme, pesquisa em livros, cédigos de lei e artigos na internet.

Desse modo, este trabalho apresentara os fatos para facilitar os
entendimentos dos direitos e principios violados no curso do processo dos dois
irmaos, Joaquim e Sebastido.

2 Sintese dos Fatos

O filme O Caso dos Irmaos Naves é um filme que retrata o evento que teve
enorme repercussao nacional, resultante dos sucessivos erros juridicos que
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aconteceram nesse acontecimento. Ressalta-se, alias, que é conhecido como o erro
judiciario mais substancial ocorrido no Brasil. O filme € uma adaptagdo do livro
homonimo escrito por Jodo Alamy Filho. A adaptacéo, dirigida por Jean-Claude
Bernadert e Luis Sérgio Person, datada do ano de 1967, representa fielmente a o
fato ocorrido.

Para a compreensdo de alguns aspectos desse caso € faz mister assimilar o
cenario politico-historico da época. O ano € 1937, proémio do governo de Getulio
Vargas, conhecido como Estado Novo. Esse regime tinha forte cunho ditatorial, e
estava causando profundas alteracdes no pais, inclusive no campo econdmico.

Em meio a esse panorama, na cidade de Araguari, estados de Minas Gerais,
estavam dois irmaos: Joaquim Naves Rosa, de 27 anos, e Sebastido José Naves, de
32 anos. Os dois irmaos tinham uma sociedade com seu primo, Benedito Pereira
Caetano. Este havia realizado diversos empréstimos, pois imaginava que o mercado
daria uma guinada, o que permitiria que ele obtivesse massivos lucros investindo
numa plantacdo de arroz. Todavia, em verdade comecam a suceder reiteradas
quedas de precos que afligem Benedito, que ja se encontrava em uma situacao
econdmica ndo favoravel, devido a muitas dividas contraidas. Na madrugada de 29
para 30 de novembro, Benedito, que estava hospedado na residéncia de Joaquim
foge com seus ultimos recursos, que somavam 90 contos de réis.

Os irmaos Naves desconheciam a fuga de Benedito e, apos tentar localiza-lo
em diversos lugares, se dirigem a policia para relatar o desaparecimento de seu
primo para que as medidas necessarias sejam tomadas. Um inquérito foi aberto
para apurar os fatos, inicialmente conduzido por Ismael Benedito do Nascimento,
que era um civil que exercia a funcao de delegado. As investigacdes iniciais ndo
trouxeram nenhum resultado satisfatorio, tais como suposto cadaver ou dinheiro
que eventualmente Benedito estava carregando. O governo, ao final do ano, decidiu
que seria melhor um militar a frente das investigacdes, e com isso substituiram
Ismael por um tenente chamado Francisco Vieira dos Santos, mais conhecido como
“Chico Vieira".

Francisco era conhecido por ser atroz e se utilizar de métodos pungentes e
impiedosos. Realmente, apds sua nomeacao para o caso as investigacdes tem sua
trajetoria alterada. Vieira anseia arduamente a desvendar esse caso, e para tanto
realiza inUmeros procedimentos, como estudar o caso, ouvir testemunhas e, apos
tudo, conjectura a possibilidade de os irmaos Naves terem assassinado Benedito. A
seu ver, Vieira deduz que os irmaos teria grande interesse no desaparecimento de
seu primo, pois assim poderiam ficar com seu dinheiro e prosseguir sozinhos com
os lucros da firma. Entretanto, Vieira ndo possuia nenhuma prova que pudesse
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atestar sua tese, ndo obstante estava obstinado a obter a aceitacdo dela através de
quaisquer meios necessarios.

Certo dia, os irmaos vao a delegacia informar que um homem havia dito ter
visto Benedito. O delegado ouve o relato, incrédulo. Considerando que essa foi uma
maneira ardilosa de tentar desviar a atencdo a verdade dos fatos, Vieira ordena a
prisao de Joaquim. Apds isso, comeca o derradeiro sofrimento dos irmaos. Joaquim
é submetido a torturas desumanas a fim de que seja extraida dele uma confissdo
sobre a autoria do crime e a suposta “verdade”. A policia localiza a fonte dos irméaos
e, apo6s tortura-lo de maneira barbara, consegue fazer com que ele desminta a
historia de ter visto Benedito e, além disso, ele estranhamente concorda com a
proposicdao do delegado de que os irmaos eram os responsaveis pelo crime. Logo
Sebastido também é preso e submetido as mesmas torturas que seu irmao.

As torturas consistiam em acgoites, privacao de agua, comida, visitas, além de
espancamentos. Diante de tudo isso, os irmaos, assombrosamente, nao
confessaram. Com isso o delegado ordena a prisao das esposas, filhos e até mesmo
da méae dos irmaos Naves, Ana Rosa Naves, de 66 anos. A todos eles também eram
aplicadas torturas que traziam o cimulo do oprébrio humano.

O tenente Vieira incita a populagdo com sua ideia de que os irmados eram
culpados de assassinato e que a confissdo que traria a tona toda a realidade seria
breve. Em 12 de janeiro de 1938, em uma zona rural erma afastada da cidade, o
delegado assevera finalmente haver obtido uma confissao particular de Joaquim.
Em 3 de fevereiro o irmao Sebastido também assume a culpa pelo assassinato.

Apds algum tempo a policia liberta Dona Ana, colocando-a sob liberdade
vigiada. Desesperada, ela se dirigiu até um advogado, Jodo Alamy Filho, e contou o
caso. Inicialmente o advogado estava descrente quanto ao que Dona Ana dizia, pois
assim como toda a populacao, ele tinha forte crenca na opinido publica, que alegava
gue os irmaos eram culpados. No entanto, apds ver o estado fisico e psicologico da
senhora, completamente abalado pelas torturas e por suportar o sofrimento dos
filhos, o advogado fica sensibilizado e concorda em ser o defensor dos irmaos.

O defensor dos irmaos Naves ingressa com um pedido de Habeas Corpus,
devido ao erro da prisdao preventiva sem motivos que a ensejem. Porém, a tentativa
foi infrutifera. O tenente-delegado precisava “encontrar” provas para provar a
materialidade dos fatos. Desse modo, elaborou depoimentos para confirmar o que
presumia. O depoimento constava que os irmaos Naves se utilizaram de
dissimulagdo e da confianca de Benedito para mata-lo por estrangulamento com
uma corda e, apOs isso, tomaram para si a importancia em dinheiro que ele
carregava e atiraram seu corpo numa cachoeira.
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Nao bastasse tudo isso, o delegado ainda fez a reconstituicdo do crime,
fazendo com que os irmaos indicassem onde supostamente teriam escondido o
dinheiro. Como nada foi encontrado, mesmo apos cavar por toda a fazenda, Vieira
imaginou que o dinheiro estaria em outro lugar, ja escondido.

Apos nova falha tentativa de impetrar Habeas Corpus, o processo € iniciado.
Os acusados sao levados ao Tribunal do Juri, defronte a acusacdo de latrocinio em
face de Benedito. A partir do primeiro julgamento, datado de marco de 1938, a
verdade repugnante comeca a surgir. Sao relatadas as confissdes extraidas através
de torturas, e também através do depoimento de outros detentos sobre o
tratamento sub-humano destinado aos acusados.

O juri, composto de sete pessoas, decidiu por 6 votos a 1 pela absolvi¢cdo de
Joaquim e Sebastido. Exercendo o veto acusatoério, a promotoria recorre ao Tribunal
de Justica que, por sua vez, anula o julgamento. No mesmo ano é realizado novo
julgamento, no qual prevalece o veredicto anterior. O que parecia ser finalmente o
alivio dos irmaos acaba rapidamente. Na época da Constituicdo vigente, conhecida
como polaca, ndo havia a soberania do juri no tribunal. Diante disso, o Tribunal de
Justica altera o resultado para a condenagao dos irmaos pelo crime. Os irmaos sao
condenados, inicialmente, a 25 anos e meio de pena privativa de liberdade, sob a
modalidade de reclusao. No ano de 1940 ocorreu uma revisao penal, ocasido em
que a pena foi reduzida para 16 anos de recluséao.

No ano de 1946, apos infindaveis 8 anos e 3 meses de prisdo, os irmaos sao
Naves sdo beneficiados com o livramento condicional, em virtude de exemplar
comportamento prisional. O que talvez tenha sido o maior alivio que os irmaos
tiveram apds sua soltura ocorreu no dia 22 de maio de 1948, quando seu carrasco,
o tenente Francisco Vieira dos Santos, faleceu por derrame cerebral em Belo
Horizonte. Entretanto, para Joaquim Naves nao houve alegria alguma. Em 28 de
agosto de 1948 ele falece por conta de uma doenca que o havia acometido em
virtude das sequelas das torturas sofridas. E assim, um inocente morre, em um asilo,
como um simples indigente. Seu irmao, Sebastido, inicia a incansavel busca para
provar a inocéncia sua e de seu irmao.

No ano de 1952, quinze anos apds o ocorrido, Sebastido é informado por seu
primo, através de um telegrama, que Benedito havia retornado a casa do pai.
Sabendo disso, Sebastidao se dirige a Nova Pontes, acompanhado de policiais,
apesar de inicial relutancia do juiz da cidade para deixa-lo sair da cidade. Eis que
entdo, durante a noite, Sebastido entrou acompanhado do cabo José Marques, no
quarto onde Benedito estava dormindo. Este se mostrou espantado e pensou que
Sebastido fosse mata-lo. Entretanto, Sebastido apenas queria que seu primo
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voltasse com ele para Araguari, para que pudesse ser finalmente provada a
inocéncia dos irmaos Naves.

Ao chegarem a cidade de Araguari houve grande tumulto e revolta na
populacao, que queria linchar Benedito. Entdo o delegado prendeu Benedito para
evitar que este fosse morto pelos populares.

Restava esclarecer o motivo do desaparecimento de Benedito. Ele relata que
naquela madrugada de 1937, ele havia sido assaltado e nao poderia voltar a
Araguari sem possibilidades de honrar suas dividas. Desse modo, ele partiu para a
cidade de Anapolis. Benedito jurava ndo saber do terrivel ocorrido com seus primos,
contudo ele havia alterado seu nome para José Alves Gomes. Um comportamento
muito estranho e que jamais foi explicado, o que denota que poderia ter sim ciéncia
dos fatos.

No ano de 1953, ocorre uma nova revisao criminal, na qual os irmdos Naves
foram declarados inocentes por todas as acusacdes que havia sofrido. Sebastiao
iniciou ainda um processo de indenizacao civil por conta de erro judiciario. Em 1956
houve sentenca favoravel, entretanto houve sucessivos recursos, e somente em
1960 o Supremo Tribunal Federal deu direito a Sebastiao Naves e seus herdeiros de
receber indenizagdo do Estado. Essa decisao foi histérica, sendo a primeira vez que
um processo € anulado e ao mesmo tempo conhecida indenizagdo aos acusados
injustamente. Em 1962, Sebastido falece, provavelmente nesse momento ja
tranquilo por ter limpado o nome da familia Naves.

3 Analise Critica

Sob a éptica do Direito, tanto o atual quanto o da época, é evidente que no
processo criminal, em sua totalidade, ndo houve a observancia de inGmeras normas
e principios, dos mais basilares aos mais formidaveis. Esse erro, que certamente foi
o maior e mais indignante do judiciario, revela a inobservancia de diversos
principios constitucionais, sendo o principal a dignidade da pessoa humana.

Realizando a hermenéutica constitucional a luz do artigo 5°, é possivel elencar
da seguinte maneira:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; (houve inobservancia desse dispositivo legal,
visto que os irmados Naves ficaram presos por meses).

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e aampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes; (os irmaos Naves foram
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impossibilitados de apresentar a sua defesa ao delegado, sendo
assim inviabilizados de exercer o direito do contraditério e ampla
defesa).

LVI — sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos; (através da tortura os investigadores obtiveram as confissdes,
0 que caracteriza a ilicitude).

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria; (a culpabilidade dos irmaos foi
suscitada e considera desde o principio pelo delegado Chico Vieira).

LXII - a prisd@o de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada; (o tenente-delegado mentiu sobre
onde estavam os irmaos Naves, informando ao advogado, que havia
ido a delegacia para representa-los, que estes ja haviam sido soltos).

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado; (os irmdos nao tiveram nenhum de seus direitos
informados, nao tiveram direito a advogado, ja prontamente e, ao
contrario de ser assegurada assisténcia a familia, houveram torturas
e maus tratos as familias dos acusados).

Além disso, é possivel notar que foram feridos também diversos principios
processuais, dentre os quais:

Principio da Dignidade da Pessoa Humana -> exposto de forma
expressa no artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal de 1988. Esse
principio foi violado pelas maneiras cruéis e humilhantes pelas quais
os irmaos Naves foram tratados e os atos contra eles praticados;
Principio da Presuncao de Inocéncia (Nao Culpabilidade) -> exposto
ja anteriormente, no inciso LVII do artigo 5° de nossa Carta Magna.
Os irmaos Naves foram estigmatizados e acusados desde o principio,
pela sociedade e pelo Estado, que inclusive incitou a culpabilidade.
Ha de se ressaltar, inclusive, que o Estado deveria ser inerte, e ndo
tomar parte sendo parcial e julgando, ainda mais sem provas;
Principio do Contraditorio -> ja exposto anteriormente, no artigo 5°,
inciso LV da Constituicao, que também tem respaldo no artigo 155
do Codigo de Processo Penal. No caso dos irmaos, além deles ndo
poderem exercer esse direito, ainda foram coagidos a produzir
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provas contra si mesmos. O Estado ignorou a auséncia de provas
para acusar os querelados;

Principio da Ampla Defesa -> conforme esse principio deve ser
assegurada uma defesa efetiva aos réus. Esse principio esta
intimamente ligado com o principio do contraditorio. No caso em
questao, a defesa dos irmdos foi ignorada, além do fato de as
decises favoraveis a absolvicdo terem sido revistas, pelo simples
fato de ndo serem correspondentes a unanimidade dos jurados;
Principio do Devido Processo Legal -> esse é considerado um supra
principio, pois engloba todos os demais. Segundo ele o processo
deve seguir os ditames legais, assegurando o direito material e
formal. O processo dos irmdos seguiu todas as fases corretamente,
mas com inumeras ilicitudes processuais;

Principio da Liberdade de Locomogdo -> encontra-se no inciso XV
do artigo 5° da Constituicao Federal. Trata-se de um direito de
primeira geracdo. E um direito que vai de encontro com Estados
arbitrarios, ou seja, baseia-se na liberdade de ir e vir do individuo,
sem nenhum impedimento estatal;

Principio da Persuasdo Racional do Juiz -> também chamado de
Livre Convencimento Motivado do Juiz. De acordo com este
principio, o juiz ndo é obrigado a ficar preso a determinada prova. O
juiz tem a liberdade de decidir, desde que a sua decisdao seja
devidamente motivada. O tenente Vieira queria dar preponderancia
a confissdo, em detrimento das demais provas (ou auséncia delas,
no caso). Isso ndo é permitido no ordenamento juridico brasileiro,
visto que nao ha a valoracao das provas;

Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo -> também chamado de
recorribilidade, permite a reanalise do processo por uma instancia
superior. Baseia-se na possibilidade de que as decisdes judiciais
podem estar embasadas em algum equivoco, portanto caso uma
instancia superior colegiada possa reapreciar o caso haveria a
diminuicao da possibilidade de erro. Obviamente isso nao ocorreu
no processo dos irmaos Naves, visto que nao houve nova apreciacao
do processo em uma instancia superior.

Principio da Vedacao a Penas de Tortura ou Degradantes -> as penas
nao podem ultrapassar o limite do que € aceitavel. E entende-se
como aceitavel aquilo que seja justo e que nao fira a honra ou a
integridade, fisica ou moral, de um individuo. Pode notar-se isso no
caso pela impossibilidade de impetrar o Habeas Corpus e pelo fato
dos irmaos terem sofrido torturas algozes.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
Q
©
(92]
<
(o)}
=
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(o)
o
S~
i
o
(5}
©
(92]
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Principio do In Dubio Pro Reo -> o mais preponderante principio do
Processo Penal que estabelece que caso haja qualquer duvida sobre
a autoria ou a materialidade do fato deve-se decidir a favor do réu.
Baseia-se na premissa de que é melhor um culpado solto do que um
inocente condenado. Claramente ndo houve respeito algum a esse
principio, pois no caso em questao inexistia qualquer prova e, ainda
assim, o tenente Vieira acusou 0s irmaos por um crime que nao
tinham cometido e os torturou.

Principio da Soberania dos Veredictos -> a decisdo do juri é
incontestavel e imperante. Assim, entende-se como inadmissivel um
pedido de revogacdo da decisdo por parte do Ministério Publico.
Também ndo houve respeito a isso, pois apesar de terem sido
inocentados pelo juri, o Tribunal de Justica reverteu o veredicto para
“culpado”.

4. Consideracoes Finais

Baseando-se na exposicdo e analise do caso, é possivel compreender a
necessidade da aplicacao de um Direito que seja essencialmente justo e que nao
incorra em nenhuma excecao para evitar erros. O caso elucidado nao recebeu a
importancia devida, e frente ao regime totalitario vivido na época, ndo era de se
esperar que recebesse. O cenario politico da época nao era favoravel a apreciacao
mais profunda do caso dos irmdos Naves. Entretanto, como se ressaltou no
trabalho, isso ndo € nem de longe justificativa para o ocorrido. O sistema juridico
brasileiro naquela época ja era bastante forte, elaborado e sério, no entanto, por
conta de um erro grotesco de um delegado militar aconteceu essa triste historia
que resultou em muita dor e sofrimento.

A apresentacdo realizada nesse trabalho é extremamente importante para
evidenciar o custo de um erro do nosso sistema judiciario e a importancia de que
ele funcione harmonicamente e da forma mais imparcial possivel. Ressalta-se ainda
que, justamente pela maneira como nosso sistema juridico nacional é composto,
apesar de ainda existir uma possibilidade de erros acontecerem, mesmo com 0s
magistrados, pois eles também sdo humanos e sdo suscetiveis a cometerem falhas,
a possibilidade de esse erro perdurar é minimizada pelo principio da recorribilidade,
no qual é possivel ter uma decisdo reapreciada, impossibilitando que o se consolide.
Assim, é perceptivel a importancia do resguardo ao Direito em si no nosso pais.
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