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A PRECARIZACAO DA MAO-DE-OBRA NAS CONTRATACOES DE SERVIDORES

TEMPORARIOS

BENIGNO NUNEZ NOVO: Pés-doutorando em
direitos humanos, sociais e difusos pela
Universidad de Salamanca, doutor em direito
internacional pela Universidad Autonoma de
Asuncion, mestre em ciéncias da educagao pela
Universidad Autonoma de Asuncidn, especialista
em educacado: area de concentragdo: ensino pela
Faculdade Piauiense e bacharel em direito pela
Universidade Estadual da Paraiba. 1

RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer um estudo sobre a
precarizacao da mao-de-obra nas contratacdes de servidores temporarios nos Estados e
Municipios brasileiros. A precarizacdo da mao-de-obra significa o desmonte dos direitos
trabalhistas. Dai a importancia de refletir sobre essa tematica, sobre a logica perversa do
capitalismo, avaliando formas de manter garantias ao trabalhador, que é o lado mais fragil
desse conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Precariza¢do; Mao-de-obra; Contratagdes; Servidores; Temporarios.

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo hacer un estudio sucinto sobre la precariedad
de la mano de obra en la contratacion de servidores temporales en los Estados y Municipios
brasilefios. La precariedad laboral significa el desmantelamiento de los derechos laborales.
De ahi la importancia de reflexionar sobre este tema, sobre la logica perversa del
capitalismo, evaluando formas de mantener las garantias para el trabajador, que es el lado
mas fragil de este conflicto.

PALABRAS CLAVE: Precariedad; Mano de obra; Contratacion; Servidores; Temporarios.

ABSTRACT: This article has the objective of succinctly to make a study on the
precariousness of the workforce in the hiring of temporary servants in the Brazilian States
and Municipalities. The precariousness of labor means the dismantling of labor rights.
Hence the importance of reflecting on this theme, on the perverse logic of capitalism,

1 E-mail: benignonovo@hotmail.com
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evaluating ways to maintain guarantees for the worker, who is the most fragile side of this
conflict.

KEYWORDS: Precariousness; Labor; Hiring; Servers; Temporary.
INTRODUCAO

Servico publico é toda atividade administrativa ou de prestacao direta e indireta
de servigos a populacado, exercida por um 6rgao ou entidade da administracao publica ou
pela iniciativa privada.

As formas de ingresso no servico publico podem variar de acordo com as
classificacbes dos cargos publicos, ja que cada um conta com uma estrutura de admissao
que segue critérios especificos. As formas de ingresso no servigo publico podem se dar das
seguintes formas: servidor publico; empregado publico; comissionado; estagiario;
terceirizado; temporario e agente publico.

A contratacdo do servidor publico temporario se da mediante necessidade de
atender demandas especificas de excepcional interesse publico da Unido, Estados e
Municipios.

Sao aqueles contratados por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, art. 37, IX, da Constituicdo Federal; O regime
a eles imposto é o contratual, sem vinculo com cargo ou emprego publico. Assim como
estagiarios e terceirizados, servidores temporarios ndo tém um vinculo direto com os
cargos publicos. Além disso, essa ocupagao é por tempo limitado, como o préprio nome
sugere. Por regra, é caracterizada pela necessidade de ocupar determinada posicao de
interesse publico por tempo pré-determinado. Conforme determinado pelo artigo 37 da
Constituicdao Federal, inciso IX, o servidor temporario € admitido por meio de processo
seletivo simplificado, tendo em vista que nao ha tempo habil para o preenchimento da
vaga via concurso publico, ja que isso demanda um tempo maior para a realizagdo das
diferentes etapas do processo seletivo previsto pela Carta Magna.

Esta pesquisa é bibliografica e qualitativa, justifica-se pela extrema relevancia da
precarizacao da mao-de-obra nas contratagdes de servidores temporarios pelos Estados e
Municipios brasileiros.
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DESENVOLVIMENTO

Da norma constitucional, doutrina e jurisprudéncia podem ser inferidos quatro
requisitos basicos para a contratacdo temporaria de pessoal, sdo eles: Previsao legal das
hipoteses de contratacao (lei), tempo determinado da contratacdo, necessidade temporaria
e excepcional interesse publico.

O ato administrativo que desencadear o processo de contratagdo temporaria deve
conter, além de outros elementos, a justificativa da contratacdo. O gestor deve
demonstrar que a situagao concreta justifica a contratacao temporaria conforme hipotese
prevista na legislacao do municipio.

Exemplos de casos em que sdo permitidas as contratacbes temporarias:
afastamentos legais de professores ou vacancia desses cargos; inicio de mandato eletivo
com insuficiéncia de pessoal; profissionais da salude para atendimento a programas
intensivos, endemias e epidemias; guarda-vidas temporarios; frustacdo dos resultados de
concursos publicos realizados; caso fortuito ou forca maior. Calamidades publicas;
servidores em afastamentos legais; vacancia de cargos; crescimento inesperado dos
servicos e criacdo de novos 6rgaos.

Nao é possivel contratacdo temporaria para suprir atividades permanentes com
fungdes de poder de policia e fiscalizatorias, tendo em vista que desempenham fungdes
tipicamente estatais, devendo ser realizadas por profissionais de carreira, devidamente
aprovados em concurso publico, nos termos da jurisprudéncia do TCE-PI (Vide Dec.
Monocratica n® 476/2021-GWA, proferida no Processo TC/016429/2021, com publicacao
no DOE TCE/PI n° 201, em 25/10/2021, ratificada pela Decisao Plenaria n° 1.081/2021).

Algumas atividades sdao inerentes ao exercicio do poder de policia do Estado e
devem ser preenchidas por meio de concurso publico, a exemplo das carreiras da
administracao tributaria, fiscal de vigilancia sanitaria, guarda de transito, policial civil e
militar, agentes ambientais, dentre outras. Nesses casos, a Constitui¢ao Federal ndao admite
a contratacdo temporaria.

O Processo Seletivo Simplificado é ferramenta que permite o Gestor publico atuar
de forma mais dinamica e célere na escolha dos servidores contratados temporariamente.
Os critérios objetivos para a avaliagdo devem ter ampla publicidade e respeitando a
isonomia e impessoalidade. Preferencialmente através de provas ou provas e titulos (ndo
é permitida a contratacao temporaria tomando-se como critério entrevista).

12


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Excepcionalmente diante de situagdes urgentes (por exemplo: pandemias), onde
ausente tempo para a realizagdo de provas é possivel a utilizagdo de avaliagdo por analise
curricular, desde que a forma de pontuacgdo esteja definida de maneira objetiva e clara no
edital e contemple a qualificacao, experiéncia e habilidades especificas necessarias para o
desempenho das atividades a serem realizadas.

O regime a eles imposto é contratual, sem vinculo com cargo ou emprego publico.
Os direitos destes contratados serao estabelecidos através da legislacdo pertinente. Assim,
o ente que quiser realizar um contrato temporario devera primeiro aprovar a legislacao
que discriminara o regime juridico, o qual orientara o contrato a ser celebrado com cada
profissional.

Isso acontece porque o profissional contratado temporariamente ndo é servidor
publico efetivo — ja que ndo tomou posse como concursado — e também ndo é empregado
regido pela CLT. Dai a necessidade de uma legislacao que estabelecera como sera aquele
contrato, com o tempo de duracdo maximo, possibilidade de renovagdo de contrato, férias,
etc.

Ainda no Tribunal de Justica de Minas Gerais, a trabalhadora teve a agao julgada
parcialmente favoravel. Segundo o Tribunal, as férias, o terco constitucional das férias e o
13° salario sao direitos sociais de todo trabalhador, independentemente do vinculo
funcional.

Mesmo se tratando, no caso concreto, de contrato de natureza juridico-
administrativo, ainda que este contrato fosse nulo nao seria transformado em contrato
trabalhista. Porém, sob fundamento ser vedado o enriquecimento ilicito, o Estado de Minas
Gerais tem o dever de pagar os salarios, 13° e férias acrescidas.

Assim foi decidido, pois na avaliagdo do caso concreto, segundo o tribunal, ndo
houve comprovacdo da realizacao de horas extras, noturnas, insalubres, perigosas ou
prejudicados os horarios de refei¢cao ou descanso.

Quanto ao pedido de recolhimento de FGTS e pagamento da multa referente, o
Tribunal negou por entender que este direito € exclusivo dos trabalhadores da iniciativa
privada.
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O voto vencedor foi o do Ministro Alexandre de Morais, que manteve o acérdao

do Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao afirmar:

“Em virtude da natureza de contrato administrativo, as contratagdes
temporarias para prestacdo de servicos de excepcional interesse
publico ndo geram vinculo do contrato com o poder publico segundo
as normas regentes do Direito do Trabalho”.

Assim, foi aprovada o Tema 551 de Repercussao Geral:

“Servidores temporarios ndo fazem jus a décimo terceiro salario e
férias remuneradas acrescida de terco constitucional, salvo (I)
expressa previsao legal e/ou contratual em sentido contrario, ou (II)
comprovado desvirtuamento da contratagdo temporaria pela
Administracdo Publica, em razdo de sucessivas e reiteradas
renovacgoes e prorrogagoes”.

Da precarizacao da mao-de-obra

O termo precarizacao do trabalho descreve a situacao de emprego pouco ou nao
padronizado, assim como temporario, que, majoritariamente, € mal remunerado, inseguro,
desprotegido e que gera renda salarial incapaz de sustentar um individuo ou uma familia.

A contratacao temporaria de pessoal € um instrumento que permite que os entes
publicos enfrentem situagdes andmalas, no que se refere a escassez de mao-de-obra para
atendimento de demandas excepcionais, de maneira mais eficaz e eficiente.

Quando se contrata temporariamente apenas por conveniéncias politicas e em
substituicdo de atividades permanentes, se gasta o erario e ndo se presta um servico de
qualidade, nem o agente publico tem um minimo de estabilidade para efetuar seus
servicos, nem sendo a populacdo devidamente atendida. Essa pratica malfazeja deve ser
ceifada e mitigada dos indevidamente inchados quadros funcionais dos entes publicos,
devendo ser reduzida ao seu carater essencial de excepcionalidade.

A substituicdo de forca de trabalho efetiva por forca de trabalho precaria, em uma
forma de tentar combinar a reducdo do corpo técnico em curso com a manutencao da
capacidade técnica e operacional em uma conjuntura de constantes restricbes
orcamentarias. Essa substituicdo, associada a vulnerabilidade dos vinculos laborais, bem
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como a distingdo de salarios e direitos em fun¢des semelhantes, constitui exemplo de uma
relagdo precaria de trabalho.

Este aspecto da precarizagdo refere-se as formas menos seguras de inser¢do no
mercado de trabalho, ou seja, aos contratos precarios e sem protecdo social. Trata-se do
que é chamado de flexibilizacdo nas formas contratuais.

O Tribunal de Contas do Estado da Paraiba através da Auditoria Tematica 01/2021
constatou que nos 223 municipios paraibanos, 222 municipios realizaram contratagdo
temporaria que na pratica, para cada servidor efetivo, o gestor municipal contratou trés
servidores temporarios demonstrando que a contratagdo temporaria e esporadica de
servidores publicos se tornou a regra e o regular concurso publico, a excegao.

A Auditoria do TCE/PB concluiu:

“Como resultado, foi possivel identificar que ha uma forte recorréncia
nas contratagdes temporarias, tanto no ambito estadual como no
municipal, inclusive com a contratagdo continua de diversos
profissionais por anos, fato que colide frontalmente com o
estabelecido constitucionalmente. De mesma gravidade foi a
deteccdao de uma quantidade consideravel de casos em que as
funcbes desempenhadas pelos contratados sdo ordinarias da
Administracao Publica, ou seja, fogem a excepcionalidade”.

Um levantamento feito junto ao Diario Oficial dos Municipios do Piaui
(http://www.diarioficialdosmunicipios.org/consulta/ConPublicacaoGeral/ConPublicacaoGe

ral.php), Diario Oficial das Prefeituras Piauienses
(https://diariooficialdasprefeituras.org/piaui/buscas), Diario Oficial do Estado do Piaui
(http://www.diariooficial.pi.gov.br/) e em sites de concursos publicos e de processos
seletivos, como o PCI Concursos (https://www.pciconcursos.com.br/concursos/nordeste/)
e Ache Concursos (https://www.acheconcursos.com.br/) no periodo de 01 janeiro de 2022

a 09 de maio de 2022 constata-se que foram realizados 52 (cinquenta e dois) processos
seletivos pelas prefeituras e Estado e apenas 3 (trés) concursos publicos pelas prefeituras
piauienses.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) no artigo 23° deixa claro
que:
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“Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a

condicdes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecéao contra
o desemprego. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a
salario igual por trabalho igual. Quem trabalha tem direito a uma
remuneracdo equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua familia
uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se
possivel, por todos os outros meios de protegdo social. Toda a pessoa
tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar
em sindicatos para defesa dos seus interesses”.

CONCLUSAO

A precarizagdo da mao-de-obra, sobretudo, pela instabilidade, desprotecao
legislativa e flexibilizagao contratual. Por essa perspectiva, entende-se que os empregos de
caracteristicas precarias nao sao produtos de auséncia de crescimento econdmico,
"trabalho precario" quer dizer trabalho incerto, imprevisivel, e no qual os riscos
empregaticios sao assumidos principalmente pelo trabalhador, e nao pelos seus
empregadores ou pelo governo.

A precarizacao da mao-de-obra significa o desmonte dos direitos trabalhistas. Dai
a importancia de refletir sobre essa tematica, sobre a ldégica perversa do capitalismo,
avaliando formas de manter garantias ao trabalhador, que é o lado mais fragil desse
conflito.
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A APELACAO DA SENTENCA DE ABSOLVICAO E A VIOLACAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL E HUMANO AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

LUCAS OLIVEIRA DA COSTA MOREIRA:
Bacharel em Direito pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). P6s-Graduando
em Direito Processual Penal pela Faculdade
CERS.2

Resumo: O ordenamento juridico brasileiro, por meio da Constituicdo Federal de 1988,
dos tratados internacionais de direitos humanos e da vinculante jurisprudéncia
internacional de direitos humanos, assegura o direito fundamental e humano ao duplo
grau de jurisdi¢ao, garantindo a toda pessoa a possibilidade de impugnar a decisao judicial
que a condena. No entanto, dispositivos legais possibilitam que a condenacgao seja
proferida de forma inédita em segundo grau de jurisdicdo, apos recurso de apelacdo
interposto pelo Ministério Publico, querelante ou assistente de acusacdo, de modo a
impedir o acusado de recorrer por meio de instrumento de ampla devolutividade. Por meio
de principios interpretativos constitucionais e de direitos humanos - tais como o pro
homine, da supremacia da Constituicdo e do favor rei —, deve-se reconhecer a inadequacao
legal do recurso de apelacdo em face da sentenca absolutoria.

Palavras-chave: Direito ao duplo grau de jurisdicao; recurso de apelagao; processo penal;
direitos humanos.

Abstract: The Brazilian legal system, through the Federal Constitution of 1988,
international human rights treaties and binding international human rights jurisprudence,
guarantees the fundamental and human right to a double degree of jurisdiction, It ensures
the possibility of challenging the condemnation sentence. However, legal provisions make
it possible the condemnation in an unprecedented decision in the second degree of
jurisdiction, after an appeal filed by the Public Prosecutor's Office, the plaintiff or assistant
to the prosecution, in order to prevent the accused person from appealing through an
instrument of ample devolution. Through constitutional and human rights interpretive
principles — such as “pro homine’, the supremacy of the Constitution and “favor re/’ — the
legal inadequacy of the appeal against the acquittal sentence must be recognized.

Keywords: Right to a double degree of jurisdiction; right to appeal; criminal procedure;
human rights.

Sumario: 1 Introducao; 2 O duplo grau de jurisdicao como direito fundamental e
humano da pessoa condenada; 3 O recurso de apelagdo na legislacao processual penal

2 E-mail: /Jucasocmoreira@hotmail.com
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brasileira; 4 A inadequacgao do recurso de apelagdo em face da sentenca absolutoria; 5
Conclusao; Referéncias bibliograficas.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado para analisar, a partir da Constituicdo brasileira
de 1988, das convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil — em especial a Convengao
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos — e da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a incompatibilidade e a
necessidade de readequagao do sistema recursal do processo penal brasileiro ao direito
fundamental e humano ao duplo grau de jurisdicao da pessoa condenada.

O dever estatal de tutela efetiva do direito ao duplo grau de jurisdicao exige que
se disponha a pessoa acusada, em qualquer hipdtese de condenacdo inédita, um
mecanismo processual de impugnacdao com amplitude ilimitada da matéria a ser devolvida
a instancia judiciaria diversa. O art. 2° da CADH determina que se os direitos e liberdades
da pessoa humana ainda ndo forem garantidas, devem os Estados-Partes adotar, de acordo
com as suas normas constitucionais e com as disposicdes da propria Convencado, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias.

No ordenamento juridico patrio, ha uma inegavel controvérsia com relagdo a
possibilidade legalmente garantida de recurso de apelagdo pelo 6rgao acusatério (e ainda
pelo querelante ou assistente de acusacao) em face da sentenca de absolvigdo. Isso porque,
uma vez reformada a decisao e proferida a condenacdo em segundo grau, resta
prejudicado o direito ao duplo grau de jurisdicdo da pessoa acusada, que nao tera a sua
disposicao a possibilidade de impugnacao plena em face condenacao inédita.

2 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E HUMANO DA
PESSOA CONDENADA

O duplo grau de jurisdicdao corresponde ao mecanismo processual que possibilita a
submissdo da decisao judicial inédita a revisao ampla por érgao jurisdicional diverso. A
necessidade de reanalise do mérito justifica-se pela falibilidade do julgador e a insatisfagédo
do vencido.

O recurso, por sua vez, € o instrumento que, ordinariamente, viabiliza o transito da
decisao entre as instancias, ou seja, a devolugao da decisdo malquerida ao Poder Judiciario
para fins de reanalise. Dentre os pressupostos recursais, verificam-se a adequacao, a
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unirrecorribilidade, a tempestividade, a motivacao, a regularidade procedimental e, ainda,

em dimensao subjetiva, a legitimidade e o interesse de recorrer3.

Nao viola o duplo grau de jurisdicdo o sistema que impede a recorribilidade
imediata das decisdes interlocutdrias. Isso porque, em verdade, a despeito do Obice a
revisdo imediatamente apds a prolacdo da decisdo, se ao final o julgamento de mérito for
desfavoravel, podera a parte apelar e, no recurso contra a sentenga, também apresentar a
impugnacao da decisao interlocutoria anterior4. Portanto, mesmo nestes casos as decisoes
intermediarias devem ser consideradas recorriveis, sendo o retardamento a momento
processual posterior e a condi¢do da sucumbéncia, em verdade, questdes relativas ao
proprio pressuposto de interesse recursal.

Outro instrumento viavel é a regra do reexame necessario, também chamado
atecnicamente de “recurso ex officdo” ou “recurso de oficio”. Trata-se da determinagao legal
de decisdo subjetivamente complexa, ou seja, que exige manifestacao de dois érgaos para
que possa produzir todos seus efeitos legais; assim, a reanalise judicial corresponde a uma
condigdo de eficacia da sentenga5. Distingue-se o reexame necessario do recurso, porém,
porque faltam-lhe a voluntariedade, a tipicidade, a dialeticidade, o interesse em recorrer, a
legitimidade, a tempestividade e o preparo, caracteristicas e pressupostos de
admissibilidade recursais6.

O direito processual penal brasileiro prevé o reexame necessario nas seguintes
hipoteses: das decisdes de primeiro grau que concederem habeas corpus (art. 574, I, do
CPP); da decisdo que concede a reabilitacao (art. 746 do CPP); e da decisdao que acolhe
pedido de arquivamento de inquérito sobre crime contra a economia popular, da que
absolve o réu nesses mesmos crimes, da que acolhe pedido de arquivamento de inquérito
sobre crime contra a saude publica ou que, nesse mesmo crime, profira sentenca

3 O direito ao duplo grau de jurisdicdo, a ser exercido por meio do recurso, decerto nao é absoluto ou
totalmente incondicionado — tal como qualquer direito no ordenamento juridico —, subordinando-o a lei ao
cumprimento de condicdes e pressupostos.

4 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
44-45.

5 FELIX, Juarez. O duplo grau de jurisdicdo obrigatério. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis.
Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr. (coord.) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 428.

6 NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos. 72 edicdo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 91.
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absolutdria (art. 7°da Lei n°1.521/51)7. Conforme se verifica, portanto, quase todas as
decisdes cuja eficacia encontra-se submetida a reapreciacao por outra instancia em matéria
penal sdo favoraveis ao réu8.

Em regra, o 6rgao jurisdicional revisor corresponde a uma instancia superior e de
estrutura colegiada9. A decisédo prolatada pelo colegiado advéem de um refor¢o do carater
da impessoalidade, da independéncia e da imparcialidade dos membros julgadores do
orgao jurisdicional. A abertura a vozes destoantes e a possibilidade desacordo, além de
traduzir a complexidade na interpretacdo do ordenamento juridico, proporciona maior
concretizacdo do principio constitucional do contraditério, ao viabilizar o alargamento do
exercicio de argumentacao. Assim, a colegialidade amplifica a possibilidade uma decisao
mais adequada, por sobrevir ao dialogo, a difusdo de novas ideias e a consideracado atenta
das criticas10.

Gustavo Badaré indica trés fundamentos essenciais para a existéncia dos recursos11.
O fundamento psicolégico diz respeito a insatisfacdo natural com o julgamento

7 Apds a entrada em vigor da Lei n°11.689/2008, em 8 de agosto de 2008, o reexame necessario de decisdo
absolutéria sumaria proferida em procedimento do Tribunal do Juri que estiver pendente de apreciacdo nao
deve ser examinado pelo Tribunal ad guem, mesmo que o encaminhamento da decisdo absolutoria a
instancia superior tenha ocorrido antes da entrada em vigor da referida Lei (STJ. 52 Turma. HC 278124-PI, Rel.
Min. Leopoldo de Arruda Raposo, Desembargador convocado do TJ/PE, Rel. para acérdao Min. Felix Fischer,
julgado em 9/6/2015).

8 Houve intensa controvérsia doutrindria acerca da recepcdo (ou ndo) do reexame necessario pela
Constituicdo brasileira de 1988. Muitos doutrinadores manifestaram-se no sentido de que, a partir do
momento em que a Constituicdo outorgou ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal publica (art.
129, 1), ndo faria mais sentido a existéncia de um recurso obrigatério. Além disso, ao adotar o sistema
acusatoério, o constituinte deixou claro que, no processo penal, ha inequivoca divisdo de fungdes, cabendo
ao magistrado apenas o julgamento da demanda. Acabou prevalecendo, no entanto, a posicdo contraria. De
fato, na visdo da Suprema Corte, subsiste a necessidade do reexame necessario nas hipodteses previstas em
lei (STF, 1@ Turma, HC 75.417/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 12/08/1997, DJ 20/03/1998).

9 No sistema brasileiro de reparticdo constitucional de competéncia jurisdicional, os érgdos do Poder
Judiciario sdo independentes entre si, de modo a ndo existir hierarquia entre juizes, nem mesmo entre juizes
ordinarios e o Supremo Tribunal Federal. Esse arranjo organizacional, no entanto, ndo afasta o carater
vinculante de determinadas decisdes dos tribunais ou a autoridade para revisdo entre 6rgaos jurisdicionais.

10 VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A composicdo do 6rgao colegiado e seus efeitos na tomada de
decisdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, p. 719-739, 2018, p. 11.

11 11 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 39-40.
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desfavoravel, fruto da consciéncia da imperfeicao humana. O fundamento politico tem

relacdo com a necessidade de controle dos atos estatais, no caso, dos atos do Poder
Judiciario, uma vez considerado inaceitavel no Estado de Direito a existéncia de uma
decisdo sob poder ilimitado e absoluto12. Por fim, o fundamento juridico do recurso é o
proprio principio do duplo grau de jurisdi¢do, que assegura o direito ao reexame das
decisdes por um o6rgao jurisdicional diverso daquele que proferiu a decisao.

Apesar da Constituicao brasileira de 1988 nao prever explicitamente o direito ao
duplo grau de jurisdicao, este decorre de diversas garantias processuais positivadas
diretamente no seu texto: o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), o devido processo
legal (art. 5°, LVI), o juiz natural (art. 5°, LIIl), a publicidade e a motivacao das decisbes
judiciais (art. 93, IX), dentre outras13. O duplo grau de jurisdi¢ao é, ainda, um principio que
decorre da propria estruturagéo conferida aos 6rgaos do Poder Judiciario e da reparticao
de competéncias jurisdicionais. A Constituicdo deve ser interpretada como um sistema
unitario de normas — regras e principios —, conforme leciona Gilmar Ferreira Mendes:

“(..) as normas constitucionais devem ser vistas ndo como
normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema
unitario de regras e principios, que é instituida na e pela propria
Constituicdo. Em consequéncia, a Constituicdo sé pode ser
compreendida e interpretada corretamente se nds a
entendermos como unidade.” 14

12 Pode-se acrescentar, ainda, no ambito do direito processual penal, que o carater politico do duplo grau
de jurisdicdo também se correlaciona com a limitagdo do poder punitivo estatal, a partir do ganho cognitivo
e do reforco a presuncao de inocéncia. Eis a licdo de José Frederico Marques: “o processo é instrumento de
atuacdo estatal vinculado, quase sempre, as diretrizes politicas que plasmam a estrutura do Estado.
Impossivel, por isso, subtrair a norma processual dos principios que constituem a substancia ética do Direito
e a exteriorizacdo de seus ideais de justica. No processo penal, entdo, em que as formas processuais se
destinam a garantir direitos imediatamente tutelados pela Constituicdo, das diretrizes politicas desta é que
partem os postulados informadores da legislagdo e da sistematizacdo doutrinaria” (MARQUES, José Frederico.
Elementos de Direito Processual Penal. V. 1. 1. ed., Sdo Paulo: Bookseller, 1998., p. 37).

13 As garantias sdo os instrumentos através dos quais os cidaddos podem assegurar seus direitos
fundamentais. No dizer do professor Paulo Bonavides, sdo: “(...) um meio de defesa, se coloca entdo diante
do direito, mas com este nao se deve confundir” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Constitucional. 16°. Ed.
Malheiros: Sdo Paulo, 2005, pag. 526). No entanto, ha de se reconhecer que as garantias fundamentais
também se encaixam na modalidade de direitos, na medida em que o cidaddo tem o direito subjetivo de
fazer uso desses expedientes.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional, 32 Edicao, Ed. Saraiva, p. 114.
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Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que especialmente por meio do reconhecimento dos
direitos implicitos é que se percebe o quanto a reconstru¢do permanente do catalogo
constitucional de direitos desnuda o carater histérico-relativo dos direitos fundamentais15.
O duplo grau de jurisdicao é, sobretudo, a manifestacdo do paradigma acusatério no
sistema processual penal, que corresponde ndao somente a uma mera disposicao juridica,
mas também a uma conquista politico-social.

Conforme dispbe o art. 5°, § 2°, da Constituicao, os direitos e garantias expressos
nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. A partir dessa disposicao, ha de se reconhecer o direito ao duplo grau de jurisdi¢dao
como um direito fundamental e humano.

Os direitos fundamentais, previstos na constituicdo dos paises, tém como objetivo
proteger o cidadao da acdo estatal e garantir os requisitos minimos para que o individuo
tenha uma vida digna16. J& os direitos humanos guardam relacdo com os documentos de
direito internacional, por referirem-se aquelas posi¢oes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacdgo com determinada ordem
constitucional17. Pode-se afirmar, de certa forma, que os direitos fundamentais sdao “os
direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional”18.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidos e internalizada pelo Decreto n° 592/1992, em seu art. 14.5, estabelece
que "toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito de recorrer da sentenca

condenatdria e da pena a uma instancia, em conformidade com a lei". De forma

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Uma Constituicdo aberta a outros Direitos Fundamentais?. Revista Consultor
Juridico, 13 de marco de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-mar-13/direitos-
fundamentais-constituicao-aberta-outros-direitos-fundamentais>. Acesso em: 26 de maio de 2022.

16 Neste sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 90.
/ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 573.

17 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 249.

18 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histoérica dos direitos humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 71.
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semelhante, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, adotada no ambito da

Organizacao dos Estados Americanos, em San José da Costa Rica, e internalizada pelo
Decreto n°® 678/1992, igualmente assegura, no art. 8.2.h, a toda pessoa acusada de um
delito "o direito de recorrer da sentenga a um juiz ou Tribunal superior".

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar o mencionado
dispositivo internacional em caso contencioso submetido a sua jurisdi¢ao, fixou parametros
para o conteudo do direito humano ao recurso19: (i) o recurso deve garantia a
possibilidade de um exame integral da decisdo recorrida; (ii) o recurso deve ser acessivel,
sem a exigéncia de complexidades burocraticas que o tornem ilusério, devendo ser
minimas as formalidade exigidas; (iii) deve possibilitar a andlise das questdes faticas,
probatorias c juridicas da sentenga impugnada, posto que ha uma interdependéncia entre
as determinacdes faticas e a aplicacao do direito, devendo o recurso possibilitar um amplo
controle dos aspectos impugnados da sentenca condenatéria e (iv) o recurso deve
respeitar as garantias processuais minimas que, conforme o art. 8° da CADH sejam
relevantes e necessarios para decidir as reclamacdes do recorrente.

Com relagdo a ampla devolutividade da decisdo, faz-se necessario um instrumento
processual que permita a maxima impugnacdo da sentenca, ou seja, que possibilite a
revisdo de todo o seu conteldo, sejam questdes de direito ou de fato. O acusado, diante
da sentenca condenatoria, deve ter a possibilidade de impugnar a decisdo por error in
procedendo ou por error in judicando, mediante reexame de mérito ilimitado. No
ordenamento juridico patrio, a apelacao é, ordinariamente, o recurso com devolutividade
plena cabivel contra sentencas terminativas ou satisfativas proferidas pelo juizo20.

Os recursos extraordinarios, especiais ou stricto sensu, a serem interpostos,
respectivamente, ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, sao
caracterizados pela devolutividade limitada ou parcial, ou seja, s6 uma parte da sentenca
é recorrida. O STF editou o enunciado sumular n°® 456: “o Supremo Tribunal Federal,
conhecendo o recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”. Em
sentido semelhante, dispde o enunciado n® 7 da sumula do STJ que “a pretensao de simples
reexame de prova nao enseja recurso especial”. Isso porque a esses tribunais de cupula

19 CortelDH, Caso Mohamed vs. Argentina, Objecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, julgado em
23.11.2012, Série C, n® 255.

20 Em hipdteses excepcionais, sdo outros recursos de ampla devolutividade em face de sentencas: o recurso
ordinario para o STJ (art. 105, I, da CF) e o recurso ordinario para o STF (art. 102, II, da CF).
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cabe analisar, conforme determina a Constituicdao, tao somente a legalidade ou a
constitucionalidade da decisao recorrida.

Por fim, deve-se observar que a titularidade do direito humano ao recurso pertence
a pessoa formalmente condenada, ou do imputado, nos casos de absolvi¢do ou prescricao.
Os dois principais instrumentos internacionais de direitos humanos que impdem ao Estado
brasileiro a observancia e respeito estatal ao duplo grau de jurisdicdo indicam tal sistema
como um direito subjetivo da pessoa acusada, e nao do organismo estatal.

O conceito de direitos humanos configura um limitador ao conceito de soberania.
Além de objeto de protecdo a dignidade da pessoa humana, os direitos humanos
configuram normas estruturais que limitam a liberdade do Estado. Ou seja, a soberania
pode ser livremente exercida, desde que respeite integralmente a dignidade da pessoa
humana. Portanto, é conseguinte da propria natureza do tratado internacional de direito
humanos que a sua interpretacao seja realizada “pro hominée": sempre aquela mais
favoravel ao individuo.

Neste sentido, dispde Julio Maier a respeito do art. 8.2.h da CADH21:

“Me parece claro que, ao menos no paragrafo, a Convencao
regional ndo se propde — nem se pode propor — defender o
Estado, mas sim, ao contrario, conceder uma garantia a quem
sofre a coacao estatal. A Convencao se refere, precisamente, as
garantias processuais frente a acdo e a forca aplicada pelo
Estado."22

3 O RECURSO DE APELACAO NA LEGISLACAO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA

A apelacao é acolhida pela legislagdo brasileira como o recurso ordinario por
exceléncia, correspondendo a impugnacdao com o efeito devolutivo mais amplo e

21 "Artigo 8. Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.”

22 MAIER, Julio BJ. El recurso del condenado contra la sentencia de condena:; una garantia procesal?. In: La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales. Editores del Puerto, 1997. p.
407-428.
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permitindo ao tribunal ad quem o reexame integral das questdes julgadas na sentenca

proferida em primeiro grau de jurisdicao. Trata-se, portanto, do instrumento processual
que concretiza o principio do duplo grau de jurisdicdo, uma vez que possibilita a
reapreciacao das questdes de fato e de direito.

A ressalva a possibilidade de devolugdo plena do recurso de apelacdo, previsto no
art. 593 do Codigo de Processo Penal, corresponde a hipotese da sua interposicao contra
decisdes do Tribunal do Juri. Nesse caso, diante da garantia constitucional da soberania
dos vereditos (art. 5°, XXXVIII, “c”, da CF), o orgao jurisdicional revisor esta, em regra,
restrito a reforma da aplicacao do direito feita pelo juiz presidente, impedido de alterar a
decisdo prolatada pelos jurados. Nao obstante, caso conclua-se que a decisao do juri foi
manifestamente contraria a prova dos autos, a decisdo impugnada deve ser rescindida e
determinado novo julgamento perante o Tribunal do Juri, com a formacdo de plenario com
jurados distintos.

Ha, em verdade, uma adequacao entre os direitos fundamentais ao duplo grau de
jurisdicao e a soberania dos veredictos. Caso prevalecesse totalmente o veredito soberano,
nao seria possivel que um tribunal diverso composto por juizes togados determinasse a
realizacao de novo julgamento, mesmo sob a justificativa de manifesto desrespeito a prova
dos autos. Por outro lado, caso fosse observado apenas o duplo grau de jurisdicéo, o
proprio érgao revisor poderia reformar por inteiro o veredito do juri. Prevalece, todavia, a
orientacao de que é inconcebivel que uma decisdo manifestamente contraria a prova dos
autos nao possa ser revista por meio de recurso, e ao mesmo tempo a impossibilidade de
um oérgao revisor prolatar a decisdo que somente pode ser constituida pelo juri. Assim,
impera-se, ao fim, a realizacao de novo julgamento.

As hipoteses em que se admite a interposicao de apelacdao nao estao previstas
apenas no art. 593 do CPP. O art. 416 do CPP faz mencao ao cabimento da apelagao contra
a absolvicdo sumaria e a decisdo de impronuncia, ambos no procedimento do Tribunal do
Juri. Por sua vez, a Lein®9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
também faz mencao ao cabimento da apelacao.

A hipdtese mais comum de cabimento da apelagdo diz respeito as sentencas
definitivas de condenacao ou absolvicao proferidas por juiz singular (art. 593, I, do CPP).
Sentencas absolutérias sao aquelas em que o juiz julga improcedente a imputagao
constante da pega acusatoria, tendo como fundamento uma das causas mencionadas no
art. 386 do CPP. Na sentenca condenatoria, o juiz julga procedente, total ou parcialmente,
a imputacao.
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A apelacdo também é admitida pela legislacdo infraconstitucional contra a
absolvicao sumaria do art. 397 do CPP, quando o juiz reconhece: a existéncia manifesta de
causa excludente da ilicitude; a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade,
salvo inimputabilidade; quando concluir que o fato narrado evidentemente nao constitui
crime. Ressalva-se, no entanto, a hipotese em que tal decisao for proferida em razdo do
reconhecimento de causa extintiva da punibilidade (art. 397, 1V, do CPP); tratando-se, nesse
caso, de decisdo com natureza declaratéria, e ndo absolutdria, a impugnacao adequada
sera o recurso em sentido estrito, nos termos do art. 581, VIII, do CPP.

O art. 593, I, do CPP, condiciona o cabimento da apelacao as sentencas proferidas
por juiz singular, ndo sendo cabivel a interposicdo de apelacdo contra acordaos
condenatorios ou absolutérios nas hipoteses de competéncia originaria dos tribunais.

Segundo o art. 593, inciso II, do CPP, também cabera apelacao contra decisbes
definitivas, ou com forca de definitivas, proferidas por juiz singular, que nao sejam
recorriveis por recurso em sentido estrito. Quando houver previsao expressa de cabimento
de recurso em sentido estrito, ndo sera cabivel apelagdo, tal como nos seguintes casos: a
rejeicdo da peca acusatoria (art. 581, I, do CPP); o acolhimento de excec¢do de coisa julgada,
de ilegitimidade de parte ou de litispendéncia (art. 581, III, do CPP); e a extincao da
punibilidade (art. 581, VIII, do CPP).

Quanto a legitimidade ativa, o legislador, por meio do art. 577, caput, do CPP,
positivou de forma expressa: o recurso podera ser interposto pelo Ministério Publico
(6rgao estatal acusatério), pelo querelante ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor.
Em certas hipoteses, possibilita-se ainda ao assistente da acusacao a legitimidade para
interp6-lo.

Para que o Ministério Publico possa recorrer, deve-se observar a configuracao da
sua sucumbéncia23. Se, diante das suas alegacdes finais — orais ou por memoriais —, 0
Ministério Publico pleitear a condenacao do acusado, sendo proferida, ao revés, sentenca
absolutoria, havera sucumbéncia plena, que permitira, nos termos do CPP, o conhecimento
de eventual apelacao por ele interposta. A mesma l6gica se impde quando houver o pleito
ministerial de absolvicdo seguido de sentenca condenatéria, caso em que subsistira

23 Dispde o art. 577, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal: “ndo se admitird, entretanto, recurso da
parte que nao tiver interesse na reforma ou modificagdo da decisao”.
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interesse recursal tanto do acusado quanto do Parquet. Por outro lado, se, diante do pleito

condenatdrio, sobrevier sentenca condenatodria, o Ministério Publico podera resignar-se
com a decisdo nos seus termos ou, ainda, interpor recurso visando ao aumento da pena
fixada.

4 A INADEQUACAO DO RECURSO DE APELACAO EM FACE DA SENTENCA
ABSOLUTORIA

O Cdédigo de Processo Penal vigente foi promulgado em 3 de outubro de 1941. O
seu artigo 593, principal previsao a respeito do recurso de apelacao, teve redacao alterada
pela Ultima vez em 1948. Nao é extraordinario conceber que a Constituicao Federal de
1988 e tratados internacionais internalizados em 1992 demandam uma revisao atenciosa
da lei.

Conforme verificado, o CPP possibilita ao 6rgao acusatorio o recurso de apelagado a
sentenca absolutoria. Ocorre que, havendo a revisdo da sentenca absolutéria e a
condenacdo de forma inédita no segundo grau de jurisdi¢do, ndo dispde o ordenamento
juridico nenhum recurso de ampla devolutividade ao condenado. Nessas situacdes, o
direito ao recurso em decisdo inédita demandaria, ao menos, um meio de impugnacao de
“terceiro grau”, o qual inexiste com a amplitude necessaria no cenario brasileiro.

O CPP prevé ainda a mencionada figura da remessa necessaria, em todos os casos
diante de decisao favoravel ao réu, numa espécie de reflgio ao escuso principio “in dubio
pro societate'24. A sistematica se incompatibiliza com o sistema acusatorio. No processo
penal, a divisdo de fun¢des é inequivoca: cabe ao magistrado apenas o julgamento da
demanda. A atuacdo de oficio do juiz de remeter os autos a instancia diversa em virtude
do reexame necessario importa em violagdo a esse sistema, porquanto haveria o
deslocamento do magistrado de sua inércia natural25.

Com relagdo ao reexame necessario, o STF entendeu pela sua subsisténcia diante da
Constituicdo de 1988. O fato de ser privativa a atribuicdo do Ministério Publico para a
propositura da acao penal publica ndo teria o condao de revogar o recurso de oficio, uma

24 O principio “/in dubio pro societate’ ndo tem qualquer guarida constitucional, legal ou convencional. A
invocacao desse brocardo é inconstitucional, violando a atividade probatéria na persecucgado penal, bem como
o contraditério e a ampla defesa. A presungdo de inocéncia — ou o principio do “in dubio pro reo — esta
consolidado na Constituicao (art. 5°, LVII), bem como na CADH (art. 8.2) e no PIDCP (art. 14.2).

25 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8 ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1.743.
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vez que o ordenamento juridico prevé, inclusive, mecanismos de controle da inércia
ministerial, tal como ocorre, por exemplo, nos casos de agdo penal privada subsidiaria da
publica26.

Ja& o direito ao recurso no caso de apelacao que leva a reforma de absolvicao
proferida em primeiro grau foi analisado pelo Corte IDH no caso Mohamed vs. Argentina,
julgado em 23/11/201227. Carlos Alberto Mohamed, motorista de 6nibus, foi processado
por crime de homicidio culposo, em razdao de um atropelamento, enquanto dirigia na
cidade de Buenos Aires. O acusado foi absolvido em primeiro grau, porém, apds recurso
do Ministério Publico, findou-se condenado a pena de 3 anos de prisdo, além de 8 anos
de suspensao do direito de dirigir. Contra o acérddao condenatorio era possivel interpor
apenas um recurso extraordinario, que nao admitia revisao da matéria fatica.

Apds o processamento do caso, a Corte IDH concluiu pela responsabilidade do
Estado argentino em razao da violacdo ao direito humano ao recurso (art. 8.2.h da CADH).
Em acdrdao, a Corte IDH determinou: a adocao das medidas necessarias para garantir Sr.
Mohamed o direito a recorrer da sentenca condenatodria; a suspensdo dos efeitos da
condenacdo até o julgamento do recurso a ser interposto; e o pagamento de indenizacbes
fixadas.

“Considerando-se que as garantias judiciais buscam evitar a
submissao dos acusados em processo penal a decisdes
arbitrarias, a Corte interpreta que o direito ao recurso da
decisdo ndo podera ser eficaz se ndo garantido em relacdo a
todos aqueles que sejam condenados, uma vez que a
condenacado é a propria manifestacdo do exercicio do poder
punitivo do Estado. E contrario a finalidade desse direito que
ndo seja assegurado o recurso a quem for condenado por
sentenca que reforma decisdo absolutoria. Interpretar de outra
forma implicaria deixar o condenado privado de um recurso
contra a condenacao. Trata-se, em verdade, de uma garantia do
individuo em face do Estado e ndo apenas mero guia

26 STF, 1@ Turma, HC 75.417/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 12/08/1997, DJ 20/03/1998.

27 CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina, Objeces Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, julgado em
23.11.2012, Série C, n® 255.
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procedimental que orienta o arranjo dos sistemas de

impugnacgao nos ordenamentos juridicos dos Estados-Partes da
Convencao.”28

Conforme se extrai do caso, para a Corte IDH o direito humano ao duplo grau de
jurisdicao, nos termos do art. 8.2.h da CADH, se impde a partir da primeira decisao
condenatdria, mesmo nos casos em que seja esta uma decisdo reformadora de absolvigdo
prévia.

A disposicao da CADH é distinta, por exemplo, do que prevé a Convencao Europeia
dos Direitos do Homem?29. A CADH estabelece “o direito de recorrer da sentenca a juiz ou
tribunal” como uma “garantia minima” de toda pessoa acusada de um delito, sendo
inadmissivel qualquer condi¢do ou limitagdo a tal direito. Por sua vez, a CEDH determina
que o direito ao recurso “pode ser objeto de excecbes em relacao a infragdes menores,
definidas nos termos da lei, ou quando o interessado tenha sido julgado em primeira
instancia pela mais alta jurisdicdo ou declarado culpado e condenado no seguimento de
recurso contra a sua absolvicao” (art. 2.2 do Protocolo n°® 7 a CEDH).

No ambito do sistema global de direitos humanos, ha decisées do Comité de
Direitos Humanos da ONU para esclarecer que, também conforme o art. 14.5 do PIDCP,
impoe-se a possibilidade de um recurso no caso de reforma da absolvicao ensejada por
recurso dos acusadores30. O dispositivo do PIDCP foi parametro, inclusive, utilizado pela
Corte IDH no caso Mohamed vs. Argentina.

Na Opinidao Consultiva OC-14/94, de 09/12/1994, solicitada pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, a Corte IDH tratou sobre a responsabilidade
internacional pela expedicdo e aplicacdo de leis violatorias da CADH. Segundo o 6rgao, a
expedicao de uma lei manifestamente contraria as obrigacdes assumidas por um Estado
ao ratificar ou aderir a Convencao constitui uma violacao desta e, no caso de essa violagao
afetar direitos e liberdades protegidos de individuos determinados, gera a
responsabilidade internacional do Estado.

28 CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina, ..., § 92.

29 PAIVA, Caio; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. 32 ed. Belo
Horizonte: CEL 2020, p. 234.

30 AROCA, Juan Montero. Proceso Penal y Libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal. Madrid:
Thomson Civitas, 2008, p. 481.
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Nos termos do art. 68 da prépria CADH, "os Estados-Partes na Convengao
comprometem-se a cumprir a decisdao da Corte, em todo caso em que forem partes”. A
sentenca da Corte IDH, portanto, produz autoridade de coisa julgada internacional, com
eficacia vinculante e direta as partes. Todos os 6rgaos e poderes internos do pais
encontram-se obrigados a cumprir a sentenca.

Alias, conforme decisdo de supervisdo de cumprimento de sentenca no Caso
Gelman vs. Uruguai, a Corte IDH, em interpretagdo do mencionado dispositivo da CADH,
entendeu que sua jurisprudéncia contenciosa vincula também os Estados que nao foram
partes materiais no precedente31. Foram mencionadas duas dimensdes de coisa julgada
internacional: subjetiva e direta para as partes na controvérsia internacional e objetiva e
indireta para todos os Estados-Partes na CADH. Alias, por este motivo, o artigo 69 da
Convencgao estabelece que a sentenca da Corte IDH seja notificada ndo apenas as partes
no caso, mas também a todos os demais Estados-Partes.

Em recente decisdao do Superior Tribunal de Justica, a respeito de aplicacdao de
medida provisodria estabelecida pela Corte IDH no ambito interno, foi estabelecido que as
autoridades publicas, judiciarias sobretudo, devem exercer o controle de
convencionalidade, observando os efeitos das disposi¢des do diploma internacional e
adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento total de suas obrigagdes
frente a comunidade internacional, uma vez que os paises signatarios sao guardides da
tutela dos direitos humanos32. O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca dispds que “os
juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo entre o
direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até mesmo para diminuir
violagdes e abreviar as demandas internacionais”33.

Neste sentido, o parametro do controle de convencionalidade é o bloco de
convencionalidade, que inclui ndao apenas os tratados, mas também outras fontes do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, como o costume internacional e
principalmente a jurisprudéncia tanto contenciosa quanto consultiva dos tribunais
internacionais de direitos humanos.

31 CoIDH, Caso Gelman vs. Uruguai, Objecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, julgado em
23.11.2012, Série C, n° 221..

32 STJ - AgRg no RHC: 136961 RJ 2020/0284469-3, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data
de Julgamento: 15/06/2021, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 21/06/2021.

33 STJ - AgRg no RHC: 136961 RJ 2020/0284469-3, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data
de Julgamento: 15/06/2021, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 21/06/2021, p. 4.
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Toda pratica ou normativa interna pode ser objeto de controle de
convencionalidade. Qualquer norma de direito interno, independentemente de sua
hierarquia (constitucional ou infraconstitucional), pode, pela sua propria existéncia e
aplicabilidade, por si s6é comprometer a responsabilidade de um Estado-Parte em um
tratado de direitos humanos.

E patente, portanto, também no ordenamento juridico patrio a inadequacdo do
recurso de apelagdo em face da sentenca absolutdria, uma vez inexistente a possibilidade
de um recurso ordinario do acusado, com efeito devolutivo das questdes faticas,
probatorias e juridicas, em face de eventual condenacdo em segundo grau.

Nas antinomias aparentes, os critérios adotados sdo a hierarquia, a cronologia e a
especialidade. Conforme dispde o art. 2° do Decreto-Lei n°® 4.657/1942 (Lei de Introdugao
as normas do Direito Brasileiro), "ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor
até que outra a modifique ou revogue". Equivalendo a sistematica recursal do CPP, em
especial no que diz respeito a possibilidade da apelacao em face de sentencas absolutorias,
a normas anteriores aos decretos que internalizam a CADH e o PIDCP, inegavel se
demonstra o instituto da revogacao34.

Ademais, as normas infraconstitucionais anteriores a nova constituicio e
materialmente compativeis com ela sdo recepcionadas pelo Poder Constituinte, que as
engloba do mesmo modo que eram, normas infraconstitucionais. Nao havendo recepcao,
por raciocinio 6bvio, revogam-se as normas anteriores. Se a Constituicao brasileira de 1988
resguarda o sistema acusatério e, ainda que implicitamente, o direito fundamental ao
duplo grau de jurisdicao ao acusado, nao dispondo a respeito da possibilidade de recurso
ordinario pelo 6rgao acusatério, € evidente que também ha de se reconhecer a nao
recepcao dos referidos dispositivos do CPP, que priorizam a capacidade recursal do érgao
acusatoério ao revés do direito fundamental e humano ao duplo grau de jurisdicao da
pessoa condenada.

5 CONCLUSAO

O direito fundamental e humano ao duplo grau de jurisdicdo imp&e a possibilidade
de um recurso de devolutividade ampla em face da primeira sentenga condenatdria, seja

34 Conforme se verificara a seguir, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os tratados
internacionais sobre direitos humanos internalizados por rito legislativo diverso ao conferido para a edicdo
de emendas constitucionais possuem status de supralegalidade. Portanto, poder-se-ia ainda apontar a
hierarquia normativa como critério.
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ela em primeiro ou segundo grau. Assim, observando-se na legislacdo patria a
possibilidade legal de um recurso de apelacdao em face da sentenca absolutéria e o
impedimento normativo de novo recurso ordinario em face de decisdo reformadora da
absolvicdo, poder-se-ia concluir que, uma vez vinculado o Estado as disposi¢des da
jurisprudéncia internacional da Corte IDH e as normas internacionais da CADH e do PIDCP,
a adequada solucdo seria a criacdo de um terceiro grau de jurisdicdao. Porém, tal
entendimento nao deve prevalecer.

Ocorre que a inadequacado no sistema recursal do processo penal brasileiro ndo é a
inexisténcia de um terceiro grau de jurisdicao. Tradicionalmente, enaltece-se o duplo grau
de jurisdicdo como a concretizacao juridica e politico-social do sistema acusatério. A
previsao deste sistema como uma garantia fundamental e um direito humano corresponde
a consolidacdao da possibilidade da impugnacdo a condenacdo como um minimo
existencial da pessoa humana e ainda um limite ao poder punitivo do Estado. Assim, o que
ha de inadequado é o mecanismo que esvazia a substancia desse direito fundamental e
humano: a possibilidade do recurso de ampla devolutividade conferido ao érgao
acusatorio diante de sentenca absolutoria.

O poder constituinte originario estabeleceu na Constituicao brasileira de 1988 a
estrutura organizacional do Poder Judiciario com a indicacao exata dos 6rgaos e tribunais
que o integram e a respectiva reparticdo de competéncias jurisdicionais. O principio da
conformidade funcional impede que os 6rgdos encarregados da interpretacdo
constitucional cheguem a uma leitura normativa que altere a divisao de fungdes ou invada
a reparticdo de competéncias atribuida pela Constituicdo. Nao pode também o legislador
ampliar, reduzir ou modificar a disposicao organizacional do Estado por meio de normas
infraconstitucionais, uma vez reconhecida a supremacia da Constituicao.

Nao foi a vontade politica do poder constituinte brasileiro estabelecer um terceiro
grau de jurisdicao. As competéncias jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica estdo expressa e delimitadamente previstas em rol taxativo do
texto constitucional (arts. 102 e 105). E, sendo inconstitucional a criacdo de nova instancia
ou a alargada ampliagdo de competéncias dos tribunais de cdpula, ndo ha outra concluséo:
é inviavel o recurso de apelacdo pelo Ministério Publico, querelante ou assistente de
acusacao em face da decisédo de absolvi¢do. Todas as disposicdes legais neste sentido
devem ser reconhecidas revogadas ou nao recepcionadas.
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E plenamente possivel, diante das disposi¢des constitucionais e convencionais, um

sistema que somente admita o recurso pro reo. as sentengas condenatdrias seriam
apelaveis, mas nao caberia recurso das sentencas absolutérias. Alias, ndo apenas
plenamente possivel, mas inevitavel, uma vez considerado o principio interpretativo pro
homine dos direitos humanos: uma vez que a Constituicao impede um recurso de ampla
devolutividade a um terceiro grau de jurisdicao, os dispositivos internacionais de direitos
humanos que garantem o recurso a decisdo de condenagdo devem se compatibilizados
internamente por meio do tratamento mais favoravel ao individuo.

A paridade de armas nao estaria prejudicada, uma vez que toda a persecucao penal
estd sob o poder estatal, em verdade, o recurso de apelacdo exclusivo do acusado
corresponderia ao mais adequado equilibrio processual no sistema acusatorio. Ao
Ministério Publico, querelante ou assistente de acusacao restaria excepcionalmente cabivel
o recurso de apelacdo diante da sentenca condenatdria quando tiver opinado previamente
pela absolvicao.

Afinal, se ha um principio que favorece a sociedade é o principio do “favor re/’. No
Estado Democratico de Direito, ao réu deve ser dispensado tratamento diferenciado,
baseando-se precipuamente na predominancia do direito de liberdade, quando em
confronto com o direito de punir do Estado.
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PRINCIPIO DA BAGATELA IMPROPRIA EM DELITOS DE ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA PRATICADOS NO CONTEXTO DA LEI MARIA DA PENHA

JULIA GRACIELLE REZENDE DE SOUSA:
Faculdade de Direito Santa Terezinha — FEST.
Técnica Judiciaria do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhao

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo a analise da aplicacdo do principio da
bagatela imprépria na Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), considerando a
problematica encontrada na execucao das finalidades desta Lei, levantando a discussdo a
respeito da natureza da Acdo Penal Publica nos delitos de lesédo corporal praticados no
ambito da violéncia doméstica. Para alcancgar tal finalidade, o estudo se fara por meio de
metodologia que utiliza abordagem qualitivativa, uma vez que busca as percepcdes e
entendimento acerta do tema, abrindo espago para a interpretagao mais complexa do que
a Lei Maria da Penha, a priori, apresenta. O estudo também possui carater exploratorio,
tendo em vista que almeja fazer um apanhado geral do tema em analise, utilizando, no
que refere-se aos meios, a pesquisa bibliografica de teorias ja afirmadas no ordenamento
juridico e na doutrina, por meio de leis, livros e artigos cientificos. Por fim, faz o necessario
exame do posicionamento jurisprudencial a respeito da aplicacdo do principio da bagatela
impropria no contexto da lei Maria da Penha, que justifica o presente artigo.

Palavras-chaves: Lei Maria da Penha. Acdo Penal Publica Incondicionada. Principio da
Insignificancia. Principio da Bagatela Imprépria. Posicionamento jurisprudencial.

1.INTRODUCAO

A Lei n° 11.340 de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha, surgiu com a
pretensao de criar meios para coibir a violéncia doméstica e familiar contra mulheres,a fim
de garantir direitos fundamentais, afirmados em tratados internacionais e naConstituicao
Federal. No entanto, ainda que existam expressivos avancos no que serefere as relacdes de
géneros, os resquicios da ideologia patriarcal ainda subsistem.Na tentativa de superar
esses residuos patriarcais que alimentam uma cultura machista reverberada ao longo dos
séculos, a Lei Maria da Penha inclina-se para uma direcao criminalizadora, por meio da
constante intervengao criminal.

Supde ser este o instrumento mais eficaz para assegurar direitos fundamentais,
abrindo, com esse rigor penal, precedentes que questionam a finalidade da Lei, bem como
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possibilita nascer mecanismos, com fins moderadores, que norteiem a aplicacdo de
penalidades que, efetivamente, sejam adequadas ao caso concreto. E nesse sentido,
apresenta-se, como nova modalidade doutrinaria, a aplicacdo do principio da bagatela
improépria no contexto da Lei Maria da Penha.

Nesse passo, o presente estudo tem como objetivo averiguar a possibilidade da
aplicagdo do principio da bagatela imprépria no ambito da Lei n°® 11.340/2006, bemcomo
identificar quais as dificuldades enfrentadas pela Lei para o alcance de sua finalidade,
levantando discussao a respeito da natureza da A¢do Penal Publica nos delitos de lesdo
corporal praticados no ambito da violéncia doméstica. Para alcancar a finalidade proposta,
esse estudo se realizara por meio de pesquisa em materiais ja elaborados por
doutrinadores, como livros, revistas, teses entre outros, assim como em julgados
provenientes dos Tribunais Estaduais e Tribunais Superiores.

De inicio, serdo examinados os aspectos histéricos, culturais e sociais da Lei Maria
Penha, tendo em vista que esses fatores vivenciados,tanto pelo sexo masculino, como
feminino, sdo fundamentais no processo de inovacaode uma ordem juridica que ampare e
resguarde dos direitos fundamentais da mulher.Sera abordado, ainda nesse capitulo, o
conceito de violéncia doméstica, bem como a finalidade da Lei Maria da Penha,
considerando que essas definicdes sdo imprescindiveis para compreensdao acerca da
violéncia género e da necessidade de interferéncia dessa lei nas relacdes familiares.

O segundo capitulo se ocupara de trazer as alteragcdes legislativas penais
introduzidas pela Lei Maria da Penha haja vista que o Cdédigo Penal Brasileiro e Lei de
Execucao Penal sofreram modificagdes, no que concerne a possibilidade de decretacao da
Prisdo Preventiva e a criacao e encaminhamento dos agressores aos centros de educacao
e de reabilitacao.

Posteriormente, o capitulo terceiro, passara a analise da natureza da Ac¢do Penal
Publica, apresentando as espécies existentes no ordenamento juridico brasileiro, para
entdo classificar a natureza da A¢do Penal, quando o delito ocorrer noambito da violéncia
de género. Explora, ainda esse capitulo, o debate existente e a respeito dos delitos de lesao
corporal e lesdo corporal leve qualificada pela violéncia doméstica e familiar.

O quarto capitulo adentrara no estudo do principio da insignificancia ou bagatela,
haja vista que o conhecimento sobre essa matéria sera essencial para compreender o que
vem a ser a infracao bagatela imprépria ou irrelevancia penal do fato. Serao expostas nesse
capitulo as posicdes doutrinarias acerca dos conceitos e aplicagdes desses principios no
ambito da Lei Maria da Penha.

Em conclusdo, o quinto capitulo mostrara os posicionamentos jurisprudenciaisa
respeito da aplicagdo do principio da bagatela imprépria no contexto da lei Maria daPenha.
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2.ASPECTOS HISTORICOS DA LEI N° 11.340/2006

Nos anos finais do século XX, destaca-se, nacional e internacionalmente, o
movimento de superagdo da mulher apdés um longo periodo de subordinacdo ao sexo
masculino. Esse avanco esta associado a varios fatores, como a atuacdo das mulheres nas
atividades econdmicas, participacdo no mercado de trabalho, presencado sexo feminino na
politica, e, em consequéncia dessa nova dinamica, que integra amulher a sociedade de
forma participativa, promovem-se alteragdes nos papéisdesempenhados pelos géneros
feminino e masculino, passando a serem alvos de questionamentos que exigem um novo
comportamento da sociedade.

No entanto, essas mudancgas ocorridas gradualmente nao foram suficientes para
total superacao da ideologia patriarcal desenvolvida desde primérdios em nossasociedade.
A distincdo entre os papéis masculinos e femininos ndo foram eliminadosda cultura
brasileira, permanecendo até dias atuais o pensamento de que o papel profissional
desempenhado pelas mulheres seria secundario. No campo da politica, embora hoje seja
permitida sua participacao, a desigualdade acentuada ainda pode ser observada como um
espago preponderantemente masculino, restando as mulheres fazer parte de uma
estatistica de exce¢des no espago politico.

Alinhando-se a esta visao, ressalta Karam (2006, b. 168):

Os resquicios da ideologia patriarcal, da historica desigualdade,
da discriminatéria posicdo de subordinagdo da mulher,
naturalmente, também subsistem nas relacdes individualizadas.
Embora os atos de agressao de homens contra mulheres nas
relagdes de casais tenham diminuido sensivelmente — reducao
nitidamente visivel em relagdo aos chamados homicidios
passionais no Brasil, quase desaparecidos dos registros do
sistema penal —, relagbes de hierarquizacao e dominacao ainda
subsistem, assim subsistindo atos identificaveis como expressao
da chamada violéncia de género, isto €, motivados nao apenas
por questbes estritamente pessoais, mas expressando
fundamentalmente a hierarquizacao estruturada em posicdes de
dominacdo do homem e subordinacdo da mulher, por isso se
constituindo em manifestacdes de discriminacao.
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Percebe-se que a violéncia contra o género feminino nem sempre foi entendidacomo
violéncia, assim, esse evento social complexo afeta meninas e mulheres, em variadas
culturas, desencadeando efeitos negativos para a saude fisica e mental dasmulheres, bem
como para toda a sociedade, tornando-se necessario conhecer o processo histoérico e social
que converteu essa violéncia, praticada durante geracdescontra as mulheres, em violagao
de direitos humanos das mulheres.

2.1 Aspectos historicos culturais e sociais

A necessidade e urgéncia na criacdo da lei n® 11.340/2006 encontra fundamento em
aspectos culturais derivados de uma desigualdade histérica ancoradaem valores patriarcais
que perduram na sociedade por geracdes. Esse contexto cultural, que desagua na atual
desigualdade de posicGes em que os géneros masculino e feminino encontram-se, é
analisado por Del Priore (2013, p. 6) que aponta:

A soma dessa tradicdo portuguesa com a colonizagdo agraria e
escravista resultou no chamado patriarcalismo brasileiro. Era ele
que garantia a unido entre parentes, a obediéncia dos escravos e
a influéncia politica de um grupo familiar sobre os demais.
Tratava-se de uma grande familia reunida em tornode um chefe,
pai e senhor, forte e destemido, que impunha sua lei e ordem
nos dominios que lhe pertenciam. Sob essa lei, a mulher tinha de
se curvar.

Nota-se que a violéncia doméstica tem raizes nos papéis que foram desempenhados
por homens e mulheres no decorrer da histéria. Observa-se, nesse percurso, uma
sociedade cega a agressividade masculina, que exalta sua virilidade, alimentando ao longo
do tempo a ideologia de superioridade do homem.

Na Otica de Del Priore (2013), ndo por acaso, esses eram os termos da legislacao
portuguesa utilizada pelo Brasil, constituidas pelas Ordenacdes Filipinas que vigoraram no
pais até 1916. Nessa legislacdo, a mulher era vista como incapaz de praticar atos da vida
civil, em razao da sua fraqueza de entendimento, tendo suprida essa incapacidade, caso
fosse casada, por meio do seu representante legal, o esposo.

As mulheres estavam submissas ao pai ou marido, sendo assim, constava nasnormas
das Ordenacdes Filipinas que estes seriam livres de pena, caso agredissem as mulheres,
podendo castiga-las, desde que moderadamente. Acrescenta Rodrigues(2003, p. 40) sobre
o tema, que aos homens também era concedido o direito de matarsuas companheiras
quando adultério, bastando, para isso, apenas que houvesse boatos da traicao.
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A legislacao criminal de 1830 superou poucos costumes patriarcais do passado,
tratando desigualmente homens e mulheres quando da tipificacdo do adultério, embora a
Constituicao brasileira de 1824 ja determinasse a igualdade formal para todos.

Ja o Cédigo Civil de 1916 retrocedendo no que diz respeito aos direitos das
mulheres, afirmou e fez permanecer a divisdo hierarquizada da familia, quando
instituiu o patrio poder e a incapacidade da mulher casada, durante a constancia do
casamento, atribuindo ao homem o poder no casamento, conferindo a ele o dever de
representacao legal dos membros da entidade familiar.

No Cddigo Penal de 1890, suriu a figura dos uxoricidas, admitindo que nao fossem
tidos por delituosos os homens que atestassem a privacdo de sentido e de inteligéncia
durante a pratica do crime. Para Mariza Correia (1981), o enorme debate ocasionado por
essapossibilidade de descriminalizacao de crimes passionais cometidos contra mulheres,
gerado pelo Codigo Penal de 1890 ocasionou a declaragdo no Cddigo de 1940 que a
emogao ou a paixao nao excluem a responsabilidade penal, conforme artigo 28 do referido
diploma legal.

Esse tratamento diferenciado, atribuido a homens e mulheres, na area do direito
penal e civil, perdem espaco no decorrer dos anos, em razao dos movimentosfeministas,
que colocaram no seu rol de direitos a serem alcancados, o direito das mulheres viverem
livres da violéncia, tendo como estratégia escolhida, as reformas legislativas, alcancando
gradualmente alteragdes no ordenamento juridico.

Grande exemplo disso é a Constituicao Federal de 1988, que teve incorporadoem
seu texto normas que tratam do principio da igualdade entre homens e mulheres no art.
59,1, igualdade na sociedade conjugal no art. 226, § 5°, bem como determina no art. 226, §
8°, a criacdo de mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relagdes.

Essa inclusao de dispositivos que deslocam para o Estado a obrigacao de interferir
nas relagdes familiares para coibir a violéncia doméstica e auxiliar a vivéncia intrafamiliar,
juntamente com o que é exposto na Constituicdo Federal sobre o tema eo histérico de luta
dos movimentos, acima explanados, quando somados a histéria deluta particular de Maria
da Penha Maia Fernandes, farmacéutica e residente na Cidadede Fortaleza, no Estado do
Ceara, fortaleceu e deu ensejo a criacdo, na legislacdo nacional, da Lei 11.340/2006,
batizada popularmente de Lei Maria da Penha.

Maria da Penha suportou, por anos, um relacionamento tumultuoso, repleto de
episddios de agressdes praticadas pelo seu companheiro. O mais grave deles,ocorrido no
ano de 1983, que a deixou paraplégica, ndo cessando a violéncia contra a vitima neste ato,
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esta passou a viver desde entdo, uma batalha desgastante por justica que atravessou anos,
conforme aponta Maria Berenice Dias (2012), visto que a legislagdo brasileira, existente a
época, foi muito branda com o agressor, fazendo ocaso desembocar na Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao que pertence a Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), para verificacao das denuncias de violacdo aos direitos humanos que
envolveram o caso.

Em razéo das denuncias efetuadas por Maria da Penha, bem como por outros
orgaos, consubstanciado por conquistas ja galgadas pelos movimentos de mulheres que
ja haviam solicitado Convencao propria para obrigar os Estados-parte a tomaremmedidas
adequadas a promocao da igualdade entre homens e mulheres, a Comissdopublicou em
2001, Relatério 54/2001, documento imprescindivel na criacdo da Lei 11.340/2006, em
razdo da grande repercussdo que obteve. E o que afirma Cunha e Pinto (2014, p. 29): “Serviu
como poderoso incentivo para que se restabelecessem as discussdes sobre o tema,
culminando, passados pouco mais de cinco anos de sua publicagdo, com o advento,
finalmente, da Lei Maria da Penha.”

Assim, nao existem duvidas, que os aspectos historicos, culturais e sociais
vivenciados e internalizados por homens e mulheres, foram essenciais para a inovagao de
uma ordem juridica, que fosse capaz de amparar e resgatar a mulher desse ambiente
violento. Cria-se, entdo, a Lei Maria da Pena, que surge como mecanismo de combate a
violéncia proveniente das relagdes familiares e domésticas,incumbindo ao Estado e a
Justica, a tarefa delicada, porém necessaria, de intercederna esfera familiar, fazendo-se
necessario, nesse caminhar, compreender os conceitose implicagdes que esta nova Lei
apresentou a sociedade.

2.2 Conceito de Violéncia Doméstica

A propria Lei n° 11.340/2006 conceitua o que é violéncia doméstica no seu artigo
5°, bem como especifica sua area de atuagdo nos incisos do mesmo artigo. Vejamos.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no
género que Ihe causemorte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade domeéstica, compreendida como o
espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
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formada por individuos que sdao ou se consideram aparentados,
unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

- - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenhaconvivido com a ofendida, independentemente
de coabitacao.

Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagao sexual. (BRASIL, 2006).

Verifica-se que primeiramente, a Lei aponta as a¢des que se ajustam avioléncia
domeéstica e familiar (art. 5°). Apos, limita o espaco onde se configuram o delito (art. 5°, [,
II e IlI), a saber: no ambito do convivio doméstico, familiar e em qualquer relacao de afeto.
E por fim, descreve as condutas que caracteristicas da violéncia fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral.

Para melhor compreensao dessa definicdo apresentada pela lei, faz-se necessario,
antes, assinalar que género nao diz respeito as caracteristicas sexuais, mas refere-se a
forma com que elas sdo idealizadas em determinado contextohistérico, destinando-
se a cada um dos géneros um posto especifico.

Nesse entender, esclarece Machado, (1995):

Género remete a ideia da construcao cultural e social do que é
ser mulher ouser homem e a ideia de que as relacdes sociais de
género é que englobam os entendimentos culturais do que seja
cada um dos géneros possiveis. O conceito é gerado a partir da
perspectiva da desconstrucao das idéiasnaturalizadas de mulher
e homem chegando-se assim a focalizar a sua construcdo
cultural e social.

Superada esta necessaria explanacao, de que violéncia de género traduz-se na
tentativa de exercicio de poder do homem sobre a mulher, em virtude dosdesequilibrados
papéis que cada sexo exerce, Cunha e Pinto (2012, p. 49) definem violéncia doméstica
“como sendo a agressao contra mulher, num determinado ambiente (doméstico, familiar
ou de intimidade), como finalidade de objeta-la, isto &, dela retirar direitos, aproveitando
sua hipossuficiéncia.”
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Coaduna a definicdo apresentada pelos autores com o conceito apresentado pela
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra Mulher, qual
seja: "qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica, como na esfera privada.”
Foi esta, inclusive, a definicdo que orientou a Lei Maria da Penha na constru¢ao dos
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra mulher.

No que tange as formas de violéncia doméstica e familiar contra mulher, a Lei
conceitua varios tipos de violéncia, que ultrapassam a mera protecao da integridade fisica
e se estendem a varias condutas que podem ser objeto de tutela pelo poder Judiciario. A
lei atribui, ainda, o carater exemplificativo do rol, quando acrescenta ao texto legal a
expressao “entre outras” para referir-se as formas de violéncia, deixandoclaro que podem
existir outras condutas nao previstas expressamente na lei.

Passando a analise individual dos tipos de violéncia doméstica apresentados pelo
texto legal, Campos e Corréa (2012, p. 255) assim define a violéncia fisica:

A violéncia fisica constitui qualquer agressao fisica ao corpo da
mulher, tutelando sua vida e integridade fisica, podendo ser
praticada de diversas formas, como por meio de empurrdes,
puxbes de cabelo, mordidas, beliscoes, socos, chutes,
queimaduras, pontapés e os mais diversos ferimentos e cortes
causados por faca, canivete, pedacos de madeira, objetos
pontiagudos, asfixia, fios, eletricidade, armas de fogo e outros.

Nao se distancia, tal definicdo, da apresentada pela Lei Maria da Penha em seuartigo
7°, que declara ser violéncia fisica, a entendida como qualquer conduta que ofenda a
integridade ou saude corporal da mulher.

Importante destacar, que os delitos caracterizados como violéncia fisica,
perpetrados por meio das condutas acima descritas, encontram-se tipificados no Cédigo
Penal, em sua parte especial e na lei de Contravencdo Penal, sendo esta a forma de
violéncia que apresenta maior incidéncia nos registros de violéncia contra mulher em nosso
pais.

A violéncia psicolégica, também, encontra-se conceituada no artigo 7°, incisoll, da
lei 11.340/2006, que a descreve da seguinte forma:

II - violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminui¢cdo da auto-estima ou que
lhe prejudique e perturbeo pleno desenvolvimento ou que vise
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degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos, crencas e
decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacao,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracao e
limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminagao; [...].
(BRASIL, 2006).

A lei Maria da Penha descreve como violéncia psicoldgica, qualquer acdo que cause
a mulher diminuicdo de sua autoestima, abrangendo qualquer sofrimentocausado
pelo abalo da autoimagem, visto que consiste em uma agressao emocional.Conforme
ressalta Dias (2012, p. 67), “a protecao é da autoestima e da saude psicologica.”

Continuando a definir as formas de violéncia, também consta nesse rol a
violéncia sexual, explanada pelo artigo 7° da lei 11.340/2006 deste modo:

Entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar,
a manter ou a participar de relagdo sexual nao desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de wusar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coacao, chantagem, suborno
ou manipulacao; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos; [...]. (BRASIL, 2006).
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Registre-se que esse tema foi objeto de resisténcia por parte da doutrina e
jurisprudéncia, visto que, como afirma Maria Berenice Dias (2013, p. 68), “a tendénciasempre
foi identificar o exercicio da sexualidade como um dos deveres do casamento,a legitimar a
insisténcia do homem, como se estivesse ele a exercer um direito.”

Felizmente, acrescenta a mesma doutrinadora, que a doutrina legal ja evoluiu no
que se refere ao tema, no entanto a violéncia sexual ndo deixou, nem parece estarperto de
deixar, de ocupar lugar de destaque neste cenario. Vejamos o que diz Campos e Corréa
(2012, p. 255) sobre o assunto:

A violéncia sexual €& fenOmeno universal que alcanca
indistintamente mulheres de todas as classes sociais, etnias,
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religides e culturas,acontecendo em populacdes de diferentes

niveis de desenvolvimento econOmico e social, em espacos
publicos ou privados, e em qualquer fase davida da mulher,
possuindo sequelas biopsicossociais complexas de mensurar,
sabendo-se que produz efeitos intensos e devastadores, muitas
vezes irreparaveis ou de dificil reparagao.

Os danos da violéncia sexual, para a saude fisica e mental da vitima, sdo gravissimos,
motivo pelo qual carece de especial atuagdo por parte do Poder Judiciario, no sentido de
nao reproduzi-la permitindo antecedentes equivocados, gerados a partir de uma cultura
de desigualdade de géneros.

Quanto a violéncia patrimonial o que a lei dispde no seu artigo 7° é o seguinte:

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retencao, subtracdo, destruicao parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursosecondmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades. (BRASIL, 2006).

Para Cunha e Pinto (2012, p. 64), "Esta € a forma de violéncia raramente se apresenta
separada das demais, servindo, quase sempre, como meio para agredir, fisica ou
psicologicamente, a vitima.”

Hermann (2007, p. 114), analisando o artigo supramencionado assim delibera:

A violéncia patrimonial é a forma de manipulacdo para subtracao
da liberdadea mulher vitimada. Consiste na negacdo peremptéria
do agressor em entregar a vitima seus bens, valores, pertences e
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documentos, especialmente quando esta toma iniciativa de
romper a relagdo violenta, como forma de vinganga ouaté como
subterflugio para obriga-la a permanecer no relacionamento do
qualpretende se retirar.

Para tais autores a violéncia patrimonial €, ora meio, ora desfecho de outros tipos
de violéncia praticados contra a mulher. Além disso, pode-se também depreender que se
trata de recurso para atingir psicologicamente a vitima, haja vista ser clara a finalidade de
que, com tal conduta, o agressor interfere na independénciafinanceira necessaria para
permitir a ela condi¢Oes para recomecar e reorganizar suavida.
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Encerrando a conceituacdo das formas de violéncia a lei Maria da Penha, aindaem seu
art. 7°, inciso V, entende como violéncia moral qualquer conduta que configure calunia,
difamagdo ou injuria.

A respeito do artigo supramencionado, comenta Dias (212, p. 72):

A violéncia moral encontra protecao penal nos delitos contra
honra: caltnia, difamacao e injuria. S3o denominados delitos que
protegem a honra, mas quando cometidos em decorréncia do
vinculo de natureza familiar ou afetiva, configuram violéncia
moral.

Ajustando-se a norma ao conceito apresentado pode-se concluir como violéncia
moral qualquer que seja a conduta que resulte em callnia, configurada quando o agressor
afirma que aquela praticou crime que ndo cometeu; difamacao, quando agressor atribui a
vitima fatos que ofendam a sua reputacdo, ou injuria, que se efetua quando o agressor
atinge a dignidade da mulher.

2.3 Finalidade da Lei Maria da Penha

A Constituicdo Federal impde em seu artigo 226, §8°, que “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criandomecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.” Demonstra, assim, o texto constitucional a
necessidade de implementacao de politicas publicas que coibam e erradiquem a violéncia
domeéstica.

A Constituicao Federal, com esse dispositivo, tenta corrigir as diferenciagdes postas
arbitrariamente para os géneros, bem como tem o intuito de vedar o tratamentodesigual
que discrimina o sexo feminino, colocando-o em uma situacao de vulnerabilidade. Nesse
interim, a criacdo dessa acao afirmativa, visa consertar a desigualdade enfrentada pela
mulher na sociedade ao longo dos anos, em funcao dasrelagdes hierarquizadas as quais
esta sempre foi submissa.

Para Campos e Corréa (2012, p. 111), essas politicas publicas tém como alvoa figura
do sexo feminino, visto que é este que ocupa o polo de inferior nas relacdes familiares,
bem como na sociedade. Vejamos:

O projeto delimita o atendimento as mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar, por entender que a légica da
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hierarquia de poder em nossa sociedade nao privilegia as

mulheres. Assim, busca atender aos principios deacao afirmativa
que tém por objeto implementar a¢des direcionadas a segmentos
sociais, historicamente discriminados, como as mulheres, visando
corrigir desigualdades e a promover a inclusao social por meio
de politicas publicas especificas, dando a estes grupos um
tratamento diferenciado que possibilite compensar as
desvantagens sociais decorrentes da situacao de discriminacao e
exclusdo que foram expostas.

A necessidade de criar uma legislagdo que assista a mulher vitima de violéncia
doméstica, ao lado do que é previsto na Constituicdo e em tratados internacionais,
encontra-se consubstanciado nas estatisticas que comprovam a elevada ocorréncia de
agressodes no ambito doméstico.

Em funcdo dos dados elevados de violéncia, ainda sob a analise do mesmo autor, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos recomendou ao Brasil simplificar os
procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser reduzido o tempoprocessual, sem
afetar os direitos e garantias do devido processo e o estabelecimentode formas alternativas
as judiciais, rapidas e efetivas de solucdo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera.

Dessa forma, a Lei Maria da Penha, tendo obtido seu mérito reconhecido nacional e
internacionalmente, veio inserir na ordem juridica brasileira um sistema apto a oferecer
maior protecdo e assisténcia a mulher, histérica e culturalmente desfavorecida, em razdo
do papel fragil que a esta sempre foi atribuido ao longo dosanos. Aquém disso,
ultrapassando a figura feminina, como alvo da Lei, arremata MariaBerenice Dias (2012, p. 42)
quando ensina, que além da mulher vitima de violéncia, afamilia e a sociedade, dado que o
sofrimento individual de mulheres ofendidas agrideao equilibrio de toda a comunidade e
a estabilidade das células familiares como um todo.

3.ALTERACOES NA LEGISLACAO PENAL TRAZIDAS PELA LEI MARIA DAPENHA

Para atender a algumas expectativas da Lei Maria da Penha, o Cédigo Penal
Brasileiro passou por algumas modificagdes, na medida em que permitiu que os
agressores, na pratica de violéncia doméstica de género, fossem presos em flagranteou que
tivessem sua prisao preventiva decretada, ndo podendo ser a estes sancionados penas
alternativas ou as penas pecuniarias.

A Lei Maria da Penha trouxe, também, alteracdes no ambito da execucao penal,
quando determina que o agressor compareca a programas de reeducacao, bem comona

48


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

esfera do processo penal, quando levanta o debate sobre Acao Penal Publica, tema este
que sera tratado em capitulo préprio mais a frente. Vejamos, a principio, asalteracdes
trazidas no campo das prisdes e penas aplicaveis ao agressor, mais especificamente a que
diz respeito ao comparecimento deste a programas de reeducacao.

3.1 Prisao Preventiva

A prisdo preventiva é, segundo Marcio Pereira e Fernando Leal Neto (2014, p.402),
“medida cautelar de cerceamento provisério da liberdade ambulatorial do individuo que,
decretada por magistrado se presentes os requisitos legais, podem ocorrer durante o curso
de uma investigacao ou processo criminal”.

Conforme artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, a prisdo preventiva pode ser
decretada de oficio pelo juiz ou mediante requerimento do Ministério Publico, do
querelante, ou ainda mediante representacdo da autoridade policial.

Debatendo sobre o tema, Tavora e Antonini (2009, p, 463):

E a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente
ferramentade encarceramento durante toda a persecugao penal,
leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual. Até
antes do transito em julgado da sentenca admite-se a decretacao
prisional, por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial
competente (art. 5°, inciso LXI da CF), desde que presentes os
elementos que simbolizem a necessidade do carcere, pois a
preventiva, por ser medida de natureza cautelar, s se sustenta se
presenteso lastro probatério minimo a indicar a ocorréncia da
infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum motivo legal
que fundamente a necessidade do encarceramento.
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Cabe observar, nessa linha, que a decretacao da prisa o preventiva, admitida ate
mesmo antes da instauragdo do inquérito policial, deve atender a requisitos legais,devendo
estes ser obrigatoriamente demonstrados, haja vista a preventiva ser medidade excecao que
deve ser utilizada cautelosamente.

Importante, nesse contexto, expor os fundamentos que o art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, apresenta primeira parte. Vejamos, "Art. 312 — A prisao preventiva podera
ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal [...].”
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Passando a analise desses fundamentos, que permitem o cabimento da prisao
preventiva, r Tavora e Antonni (2009) esclarece que garantia da ordem publica é o meio
para evitar que o agente continue delinquindo no transcorrer da persecucao criminal,
traduzindo essa expressao em tranquilidade e paz no meio social. Ou seja, existindo
evidéncias de que o infrator continuara com a praticas delituosas, sera cabivel a aplicagdo
da prisdo, no entanto é necessario que reste comprovado a situacao de risco.

A garantia da ordem econ6mica, no entender de Marcio Pereira e Fernando Leal
Neto (2014, p. 404) “visa coibir ataques vultosos a ordem econdmico-financeira nacional.”
Tem, de acordo com o autor, a finalidade evitar que o individuo, caso fiquesolto, continue
a afetar a ordem econOmica.

Compreende-se por conveniéncia da instrucao criminal, a protecdo de uma
producdo probatéria livre de interferéncias, definida por Tavora e Antonni (2009, p. 466)
“como a possibilidade de que o infrator destrua provas, ameace testemunhas, ou
comprometa de qualquer maneira a busca da verdade.”

Por fim, a garantia de aplicagdo da lei penal, sob o ponto do vista do autor
supramencionado, tem o objetivo de impossibilitar a fuga do agente, impedindo que esse
venha a eximir-se de eventual cumprimento da sancao penal, sendo obrigatério,neste caso
a concreta e fundada possibilidade de fuga, ndo bastando como fundamento apenas a
condicdo econdmica do réu.

A segunda parte do artigo 312 do Cdédigo Penal traz como pressuposto a
demonstracdo de prova da existéncia do crime, bem como os indicios suficientes de
autoria, também sendo necessaria aqui a comprovacao de que a ocorréncia do delitoé
incontestavel, fazendo-se por meio de exame pericial, testemunhas, documentos,
interceptacdo telefénica, a fim de evitar a prisdo quando nao houver certeza da
existéncia do crime. Ja no que diz respeito a autoria, a exigéncia é apenas de indiciosque
associe o suspeito a pratica do delito.

Cunha e Pinto (2014, P. 129) pedem cautela sobre a analise do tema e explicam:

Primeiro, porque nao basta, para a decretacdo da medida de
excecao, que ocrime tenha sido perpetrado contra a mulher, no
ambito doméstico ou familiar. E preciso que, além disso, estejam
presentes, também, os pressupostos e fundamentos
justificadores da prisdao preventiva, elencados no art. 312 do CPP,
de inicio, se exigira a presenca de prova de existéncia do crime e
indicio de sua autoria, a configurar o fumus boni iuris.
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Nao é suficiente, assim, para a efetivacao da prisdo preventiva, a comprovagaoda
materialidade e indicios de autoria, anteriormente explanadas, é imprescindivel quefique
demonstrado um fator de risco que justifique a aplicacdo da medida. Nesse sentido, o
Cdédigo de Processo Penal dispde no seu texto as hipdteses de cabimentoda prisao
preventiva estao expostas no artigo 313, incisos I a III:

I —nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 anos (quatro) anos;

Il — Se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso
I do caputdo art. 64 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cddigo Penal;

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia. (BRASIL, 1941).

Deve-se advertir que esses fundamentos, nomeados pela doutrina como periculum
libertatis, que autorizam essa modalidade de prisdo, sao alternativos e naoconcomitantes,
conforme ressalta Marcio Pereira e Fernando Leal Neto (2014, p. 404).Assim, basta apenas
gue uma hipétese ocorra para que o fundamento da prisdo preventiva seja alcancado.

A possibilidade de prisao preventiva quando o crime envolve violéncia doméstica e
familiar contra a mulher foi criada e acrescentada ao Codigo de ProcessoPenal pela lei Maria
da Penha que no seu artigo 42 ampliou as hipdteses de cabimentoda prisdo preventiva, a fim
de garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia.Esse artigo foi revogado
expressamente pelo art. 4° da Lei 12.403/2011 que da novaredacgdo ao inciso, qual seja, “se
o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantira execu¢do das medidas protetivas de
urgéncia”.

A novidade legislativa causou divergéncia na doutrina, conforme indica Maria
Berenice Dias (2012, p. 78), “Houve inclusive quem sustentasse a inconstitucionalidade da
nova hipdtese de decreto de prisdo preventiva como forma de garantir a execu¢do de
medida protetiva de indole civil”. Posiciona-se a doutrinadora supra que a possibilidade de
aprisionamento decorre exatamente da violéncia doméstica, esta pratica é justamente o
que autoriza a concessao da medida protetiva, garantindo seu cumprimento com a
aplicacao da prisao preventiva
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Em concordancia com esse entendimento arremata Cabette (2012, p. 1):

O dispositivo € providencial, constituindo-se em um utilissimo
instrumento para tornar efetivas as medidas de protecdo
preconizadas pela novel legislacdgo. Ndo houvesse essa
modificacao, a maioria dos casos de violénciadomeéstica e familiar
contra a mulher ficaria privada do instrumento coercitivo da
prisdo preventiva por auséncia de sustentacdo nos motivos
elencados noart. 312, CPP, tradicionalmente e nos casos de
cabimento arrolados no art. 313, CPP.

Desejou o autor, com esse apontamento, enfatizar a fragilidade da medida protetiva
de urgéncia de proibicao de contato da ofendida se tal determinagdo ndo fosse amparada
por um instrumento de teor coercitivo restaria desacreditada e de facilsuperagdo, ndo sendo
eficaz a determinacao judicial.

Por outro lado, adverte Nucci (2006, p. 887):

E fundamental muita cautela para tomar essa medida. Ha delitos
incompativeis com a decretagdo de prisao preventiva. llustrando:
a lesdo corporal possui pena de detengao de trés meses a trés
anos; a ameaca, de detencao de um a seis meses, ou multa.

Dessa forma, sdo infragcdes penais que nao comportam preventiva, pois a penaa ser
aplicada, no futuro, seria insuficiente para coibir o tempo de prisdao cautelar, tornando-se,
tecnicamente medida excessiva se aplicada isoladamente.

Compreendendo o tema no que toca aos dois pontos de vista elencados Cunhae
Pinto (2014, p. 130) admite ser cabivel a prisdo preventiva, somente quando presentes os
requisitos expostos no art. 312 e 313 do CPP, dentre eles, quando a conduta do agente
configurar, além do descumprimento da medida protetiva, pratica também de outro crime.
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O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade diversas vezes de manifestar-se
sobre tema, ja tendo consolidado sua posicdo, qual seja:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS. LEI MARIADA PENHA . PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. INOCORRENCIA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. DESCUMPRIMENTO DE
MEDIDAS PROTETIVAS. 1. A teor do art. 312 do
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Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva podera ser
decretada quando presentes o fumus comissi  delict
consubstanciado na prova da materialidade e na existéncia de
indicios de autoria, bem como o periculum libertatis, fundado
no risco que o agente, em liberdade, possa criar a ordem
publica/econdémica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei
penal. 2. A reiteracdo de condutas delituosas e o
descumprimento das medidas protetivas denotam, de forma
concreta, uma propensao do paciente em cometer crimes, razao
pela qual a manutencdo de sua prisdo se mostra necessaria para
garantia da ordem publica e em estreita consonancia com os
arts. 312 e 313 , Il , do Cdédigo de Processo Penal . 3. As
condigbes pessoaisdo acusado, tais como primariedade, bons
antecedentes, residéncia fixa e ocupacao licita, por si sés, ndo
sao suficientes para afastar a necessidade dacustddia cautelar,
caso presentes os requisitos que a autorizam, como na hipotese.
Recurso ordinario desprovido. (BRASIL, 2015).

Pode-se concluir com base na analise das posi¢des doutrinarias e jurisprudencial
expostas, que a decretagao da prisao preventiva pode ser utilizada como forma de garantir
o éxito da execucao das medidas protetivas de urgéncia. No entanto, para ser cabivel,
devera adequar-se aos fundamentos e hipdteses estabelecidas legalmente. Caso, outras
medidas, menos gravosas, forem igualmente eficazes para assegurar a execucdo das
medidas protetivas para a protecdo dos direitos da mulher, a decretacao prisao preventiva
sera ilegitima e, por conseguinte, inconstitucional.

3.2 Centros de educacao e de reabilitacao para os agressores

A violéncia de género, conforme ja estudado, tem resistentes raizes culturais, de
maneira que a educacao é um instrumento essencial em seu combate e eliminagdo.E foi
nesse caminhar que a Lei Maria da Penha, também inovou ao determinar que oagressor
compareca a programas de recuperagao e reeducacao, conforme é dispostono artigo 45, da
Lei 11.340/2016 que acrescentou o paragrafo Unico ao art. 152 da Leide Execuc¢do Penal nos
seguintes termos:
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Art. 152. Poderao ser ministrados ao condenado, durante o
tempo de permanéncia, cursos e palestras, ou atribuidas
atividades educativas.

Paragrafo unico. Nos casos de violéncia doméstica contra a
mulher, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatoério
do agressor a programas de recuperagao e reeducacao. (BRASIL,
1984).

Dessa forma, quando a pena privativa da liberdade for substituida pela pena
restritiva de direitos consistente na limitacao de finais de semana, o juiz podedeterminar
ao agressor que compareca obrigatoriamente a programa de recuperacaoe reeducagao,
atendendo a uma das finalidades da Lei Maria da Penha em consonancia com o artigo 35,
inciso V do mesmo diploma legal que estabeleceu a criacdo de centros de educacao e de
reabilitacdo para os agressores.

Nessa esteira, Campos e Corréa (2012, p. 572) relatam que a finalidade de tal
inovagao é a seguinte:

Reequilibrar a relacao de poder do homem sobre 0 homem, que permeia no espago
domeéstico e familiar, advindo da cultura patriarcal com vistas a igualdade material dos
sexos, nao se podendo ignorar a instabilidade psicolégica e emocional do agressor, que
evidentemente também necessita de ajuda para conter seus instintosmalévolos e violentos,
em prol de si mesmo, da prépria vitima, das pessoas atingidaspela violéncia, sobretudo os
menores e de toda a sociedade.

Abstrai-se do texto que a Leia Maria da Penha vem apresentar uma alternativacapaz
de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher por meio de uma gradual
mudanca de pensamento e, consequentemente, de comportamento, de todaa sociedade
perante as mulheres. E indispensavel que se invista, ndo tdo somente, em acdes repressivas,
para combater o drama da violéncia doméstica de género, masé preciso, também,
direcionar estimulos preventivos, que ultrapassem a esfera do Direito Penal, capazes de
estancara violéncia, bem como a reincidéncia do agressor.

Bianchinni (2012, p. 1) pontua perspicazmente sobre o assunto:

E recomendavel que sejam implantados, portanto, programas
que articulem mecanismos alternativos, em lugar de solicitar
exclusivamente a intervencdodo sistema legal, ou que se suavize
e administre as consequéncias dessa intervencao. O sistema
penal é estigmatizante e inaugura, muitas vezes, por suas
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interferéncias excessivas ou mesmo inadequadas, carreiras
criminais.

Em outra analise, em razdo da natureza do crime, que envolve violéncia doméstica
e familiar, é relevante considerar que, em algumas situagdes, a vitima ndodeseja a prisao
do agressor, mas apenas que cesse a pratica de violéncia na familia.Acrescenta Miriam
Luciana Freitas Elias (2014), que alguns crimes cometidos no ambito doméstico, em
funcdo da sua gravidade, necessitam da aplicagdo de penalidade mais rigida, como a
privacdo de liberdade, para reter a banalizacdo da violéncia doméstica. Todavia, em
muitos outros casos, se faz fundamental a adocao de meios diferenciados de
enfrentamento, suficientes a coibir a violéncia e reparar osdanos sofridos, sem ocorrer o
encarceramento do agressor.

Nota-se, portanto, que sao insuficientes os encaminhamentos e deferimentos de
medidas protetivas e prisdes, para reprimir a violéncia de género nas suas variadasformas
em casos futuros. Acima de tudo, faz-se urgente a execugdo das politicas publicas ja
previstas na Lei Maria da Penha como modo de se almejar a modificagdovalores e praticas,
estabelecidos no plano da cultura e social, indo além da banalizacdo de prisdes
preventivas, sendo indispensavel um combate amplo davioléncia, por meio da educagao
e da luta contra esteredtipos, mostrando-se como meio adequado para essa modificagao,
o investimento em Centros de Educac¢ao e Reabilitacdo de Agressores.

4.NATUREZA DA ACAO PENAL

De acordo com Renato Brasileiro Lima (2016, p. 107) a doutrina majoritaria define
acao penal como "o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicagdodo direito
penal objetivo a um caso concreto”. E, dessa forma, o direito que a parte acusadora,
Ministério Publico, ou a vitima, ou querelante tem de, por meio do devidoprocesso legal,
chamar o Estado a dizer o direito objetivo no caso concreto, que encontra fundamento no
art. 52, XXXV da Constituicao Federal, o qual dispde que a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito.

Para Nucci (2011, p. 130): “Nao ha possibilidade de haver punicdo, na érbita penal,
sem que o devido processo legal, isto & sem que seja garantido o exercicio dodireito de
acdo, com sua consequéncia natural, que é o direito contraditério e a ampladefesa.”

Para o autor, mesmo quando a Constituicao permite a possibilidade de transacao
no ambito penal, em casos de infragdes de menor potencial ofensivo, prepondera, em tal
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procedimento, o direito de acao, haja vista que o fato delituoso é levado a conhecimento
do judiciario, que necessita chancelar a proposta efetuada pelo Ministério Publico.

A acao penal publica, segundo a doutrina majoritaria, representada por Rangel(2006,
p. 189) possui duas modalidades, quais sejam: “acao penal publica incondicionada e agdo
penal publica condicionada a representagdo ou a requisicao doMinistro da Justiga.” Afirma,
ainda, o autor, que em ambos os casos, a legitimidade édo Ministério Publico para propor
a acao, porém quando disser respeito a acao penalpublica condicionada é necessario
verificar se a condigao foi suprida ou ndo. Tem-sepor satisfeita essa condi¢dao, quando
houver manifestacao de vontade do ofendido.

J& na acgdo penal publica incondicionada, ainda segundo este autor, o Ministério
Publico independe da manifestacdo de vontade, bastando existir indicios suficientes de
autoria e prova da materialidade do fato para oferecer a agao.

Discorre Nucci (2011, p. 131) sobre outra espécie de acao penal, a privada. Essa
modalidade ocorre quando o autor é a vitima ou seu representante legal. Explicaainda que
a "acao privada pode ganhar titulacao de subsidiaria da publica, quando houver uma acao
publica, mas o direito de agir transfere-se ao particular, diante na inércia do 6rgao
acusatorio estatal”.

Passada essa breve explanacao sobre conceitos e espécies de acdo penal, sigamos
o estudo correlacionando este tema com a Lei Maria da Penha, abordando suas principais
peculiaridades no que diz respeito a lesdo corporal e a acao publica incondicionada.

4.1 Lesao Corporal

O crime de lesdo corporal é definido, na Exposicao de Motivos do Cédigo Penal,como
ofensa a integridade corporal ou saude, isto é, como todo e qualquer dano ocasionado a
normalidade funcional do corpo humano, quer do ponto de vistaanatomico, quer do ponto
de vista fisiol6gico ou mental.

Trata-se, portanto, de todo dano que ofende a integridade fisica e a saude
fisioldgica ou mental de alguém. Capez (2016, p. 161), abordando o tema, ensina o que
vem a ser integridade fisica, saude fisiologica e saide mental. Vejamos:

Integridade fisica diz respeito a alteragao anatdmica, interna ou
externa, do corpo humano, geralmente produzida por violéncia
fisica ou mecanica. A saude fisiolégica do corpo humano diz
respeito ao equilibrio funcional do organismo, cuja lesao
normalmente nao produz alteracao anatomica, ou seja,dano, mas
perturbacao de sua normalidade funcional que produz ofensa a
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saude. A saude mental diz respeito a perturbacdo da ordem
psiquica.

Nota-se, portanto, que para configurar lesdo corporal é necessario que a vitimasofra
algum dano fisico, ndo apenas uma ofensa moral, alterando interna e externamente e que
possa desencadear também modificagdes prejudiciais a salde da vitima.

Quantos aos sujeitos, ensina Capez (2016, p. 165-166) que pode ser qualquerpessoa
o sujeito ativo do delito. J& quanto ao sujeito passivo existem algumashipoteses dos
§§1°,1V, e 2°,V, do artigo 129 do Cédigo Penal, exigem que seja mulhergravida. Os §§ 9° e
10° do mesmo artigo determina que a lesdo seja praticada contraascendente, descendente,
irmao, conjuge ou companheiro, ou com que conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade.

Registre-se que, embora tenha sido criado em amparo a mulher o delito de lesdo
corporal do § 9° do art. 129, admite que a vitima seja homem, conforme declaraDias (2012,
p. 76):

Ainda que a Lei tenha vindo em beneficio da mulher, o delito de
lesdo corporal qualificado pela violéncia doméstica tipifica-se
independentemente do sexo do ofendido. Tanto uma mulher
como um homem podem ser vitimas do delitode lesdo corporal
qualificado pela violéncia doméstica. O Codigo Penal ndo faz
distingdo quanto a identidade de género da vitima e nem a
orientacao sexual dos integrantes do nucleo familiar. Basta o fato
de a agressao decorrerdo vinculo familiar para configurar-se o
delito na modalidade qualificada.

Assim, quando a vitima do delito for homem, ficando comprovada a lesao corporal
qualificada pela violéncia doméstica, segue o mesmo rigor penal atribuido pela Lei Maria
da Penha, embora, também reste claro, que ser cabivel a aplicacdo docrime de lesdo
qualificada ao género masculino, nao significa dizer que quando a violéncia doméstica for
praticada contra o homem se aplicam todas as regras especificas da Lei 11.340/06, haja
vista que ndo pode ser confundida a violéncia doméstica e familiar exposta no artigo 129
§ 9° com a violéncia doméstica e familiar contra a mulher da Lei Maria da Penha.

Quanto a classificacdo do delito de lesao corporal, o Cédigo Penal, apresentaduas,
quais sejam, quanto ao subjetivo e a intensidade. Conforme a primeiraclassificagdo pode
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ser lesdo corporal dolosa simples (caput), dolosa qualificada (§81°, 2° e 3°), dolosa
privilegiada (84° e 5°) e culposa (§6°). Ja quanto a intensidadepode ser leve (caput), grave
(§1°) gravissima (§2°) e, por fim, seguida de morte (§3°).Quando a lesdo corporal dolosa for
de natureza leve e culposa, segundo aponta Cunha (2016, p. 129) serdo infragdes penais
de menor potencial ofensivo, sendocabivel, nesse caso, a transacao penal. Tratando-se
de lesao corporal qualificada denatureza grave, admite-se apenas a suspensao condicional
do feito, tendo em vista que a pena maxima imputada ao delito é de cinco anos.

Todavia, quando a lesao corporal de natureza leve tiver incidéncia na Lei Mariada
Penha, por ser crime cometido no ambiente doméstico e familiar, conformeapontados nos
§§ 9°, 10° e 11° do Codigo Penal ndo se podem aplicar as medidas despenalizadoras
previstas na Lei 9.099/1995, visto que o artigo 41 da lei 11.340/2006veda expressamente a
aplicacdo de tal dispositivo, tema este que sera aprofundado em momento oportuno neste
trabalho.

A Lei Maria da Penha nado criou novos tipos penais, tendo o legislador apenas
inserido uma agravante no artigo 61, inciso II, alinea “f", uma majorante no art. 129 §11¢,
admitiu mais uma hipotese de prisdo preventiva e, por fim, alterou a san¢do do crime de
leséo corporal do art. 129 § 9°, aumentando a pena maxima e diminuindo a pena minima,
gue antes era de seis meses a um ano, passando a ser, apds o adventoda Lei, de trés meses
a trés anos.

4.1.1 Lesao corporal de natureza leve qualificada pela violéncia doméstica e familiar

A conceituacdo de lesao corporal leve ocorre por exclusao, quando nao se verifica
que resultado agravador dispostos nos paragrafos 1° e 3° do artigo 129. Assimensina Capez
(2016, p. 169):

Sempre que nao se lograr provar o resultado agravador ou entao
na hipdtesede crime tentado, se nao se lograr provar qual o tipo
de lesao intencionada pelo agente (se leve, grave ou gravissima),
a lesdo sera tida como simples, em atendimento ao principio do
in dubio pro reo.

Perceba-se que ndo ha conceito especifico de lesao corporal leve, entendendo-a,
nesse contexto, como qualquer lesdo corporal dolosa que ndo seja grave ou gravissima.

Em fungdo da pena maxima cominada ao crime, Masson (2011, p. 93) relata que "o
delito de lesdo corporal leve ingressa no rol das infragdes penais de menor potencial
ofensivo, admitindo transacdo penal e seu processo de julgamento segue o rito
sumarissimo, definido pelos arts. 77 e seguintes da Lei n°® 9.099/1995". Isso porquea Lei dos
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Juizados Especiais, visando inserir instrumentos despenalizadores elencou como de
pequeno potencial ofensivo os delitos de lesao corporal leve e de lesdao culposa,
transformando-os em infragdes de acdo publica condicionada, passando a depender da
vitima a persecucao penal.

Por outro lado, o art. 41 da Lei n° 11.340/2006 afastou expressamente a incidéncia
da Lei 9.099/1995 em infracdes praticadas com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Vejamos a inteligéncia do art. 41: "Aos crimes praticados comvioléncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,ndo se aplica a Lei n°9.099,
de 26 de setembro de 1995". (BRASIL, 2006).

Esclarece o dispositivo supra que os crimes cometidos com violéncia domésticae
familiar contra a mulher ndo se aplica a Lei n® 9099/95, independentemente da quantidade
e natureza da pena prevista no tipo penal. Nao tendo a lei em questdo alterado o Codigo
Penal, grande foi a divergéncia de posicionamento entre osdoutrinadores.

Para Gongalves e Lima (2006, p. 1):

A nova Lei ndo fez qualquer ressalva quanto a Lei 9099/95, ao
contrario, expressamente a afastou, restaurando a
incondicionalidade para o processamento das lesGes corporais
leves, de modo que o Ministério Publicondo precisa mais de
autorizagao das vitimas para processar os acusados, podendo
iniciar a persecucao penal a partir do auto de prisao em flagrante,
requerimento da vitima, seu representante legal ou ainda por
qualquer pessoa do povo.

Na otica dos autores, ndo poderia ser diverso o entendimento, ja que os delitosque
prescindem de representacao sao aqueles em que o interesse privado a intimidade das
vitimas ultrapassam o interesse publico em reprimir a infracao. Na hipdtese de violéncia
género, asolugdo é contraria, visto que é interesse publico cessea violéncia, ndo admitindo-
a, em hipodtese alguma, o Estado.

Em defesa de entendimento contrario Saliba e Saliba (2006, p. 50-52, apud, DIAS,
2012, p. 88) ressalta:

A Lei Maria da Penha representou um retrocesso, pois a
conciliacao civil permitia que o autor da agressao e a ofendida
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buscassem, com auxilio de mediadores, a solu¢cdo adequada para

os problemas vivenciados no ambiente doméstico e familiar.

Entendem os autores que o didlogo entre as partes €, sem divida alguma, o melhor
caminho para combater a violéncia, ndo podendo se confiar a uma punicdo mais severa, a
melhor forma de solucdo de conflitos, concluem, portanto, nao ser o direito penal a melhor
solucao.

Por um bom tempo também divergiram os tribunais superiores, chegando o
Superior Tribunal de Justica a decidir que a agdo penal publica era condicionada a
representagao da vitima nos casos de lesdo corporal leve, a exemplo disso, a TerceiraSe¢ao
do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1097042
DF. Veja o teor do julgado:

[...] A acao penal nos crimes de lesao corporal leve cometidos em
detrimentoda mulher, no ambito doméstico e familiar, € publica
condicionada a representacao da vitima. 2. O disposto no art. 41
da Lei 11.340/2006, que veda a aplicagao da Lei 9.099/95,
restringe-se a exclusdo do procedimento sumarissimo e das
medidas despenalizadoras. 3. Nos termos do art. 16 da Lei Maria
da Penha, a retratacao da ofendida somente podera ser realizada
perante o magistrado, o qual tera condi¢bes de aferir a real
espontaneidade da manifestacdo apresentada. (DISTRITO
FEDERAL, 2010).

No entanto, hoje o tema encontra pacificado por meio de acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 4424) ajuizada pelo procurador-geral da Republica, Roberto
Gurgel sobre a aplicacao de dispositivos da Lei Maria da Penha foi julgada tendo como
resultado o exposto a seguir:

Dispositivo Legal Questionado Art. 12, art. 16 e art. 41, da Lei n°
11340, de 2006 (Lei Maria da Penha). Cria mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do
§ 8° do art. 226 da Constituicao Federal, da Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobrea criacao
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher;
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altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal; e da outras providéncias.

Art. 12 - Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a
autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes
procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Codigo de
Processo Penal:

I - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a
representagcao atermo, se apresentada;

Art.16-Nas acdes penais publicas condicionadas a representacao
da ofendida de que trata esta Lei, s sera admitida a renUncia a
representacao perante o juiz, em audiéncia especialmente
designada com tal finalidade, antes do recebimento da denuncia
e ouvido o Ministério Publico.

Art. 41 - Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,
nao se aplica a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995.

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente aacao direta para, dando interpretacdao conforme aos
artigos 12, inciso I, e 16,ambos da Lei n°® 11.340/2006, assentar a
natureza incondicionada da acdo penal em caso de crime de
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lesdo, pouco importando a extensao desta, praticado contra a
mulher no ambiente doméstico. Plenario, 09.02.2012. Acérdao,
DJ 01.08.2014.

Dessa, forma a acdo penal publica ndo é mais condicionada a representacao da
vitima, ndo precisando a vitima externar sua vontade de processar o agressor. Comisso,
qualquer pessoa, e nao apenas a vitima de violéncia de género, pode comunicara pratica
delituosa a policia.
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Ademais, pode também o Ministério Publico oferecer denuncia contra o agressor,
ainda que contra o desejo da vitima, modificando a tendéncia anterior que de apenas a
mulher tinha o poder de representar contra o agressor em casos de lesdes corporais leves.

5.PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Nos dizeres de Carem Barbosa de Castro (2016, p. 1), “um principio é o fundamento
de uma norma juridica, sao as vigas do direito que ndo estao definidas em nenhum diploma
legal”. Esse conceito se aproxima da concepcao trazida por Avila(2009, p. 71) que aponta:

Principios sdéo normas que estabelecem um estado ideal das
coisas (ou um fim a ser alcancado) para cuja realizacdo é
necessario adocao de comportamentos ndo explicitamente
prescritos. A aplicagao deve ser fundamentada na demonstracao
da correlacao entre os efeitos do comportamento a ser adotado
e a realizacdo do fim buscado.

Dessa maneira, conclui-se que os principios tém a funcao de orientar einspiraras
normas, devendo ser contemplados quando da producao destas, bem comodevem ser
observados no momento interpreta-las ou aplica-las.

No Estado Democratico de Direito, como é o caso do Brasil, o preceito penal
incriminador nao é apenas aquele que expde um fato como infragcdo penal, mas sim aquele
que exige que fato provoque ou nao o sentimento coletivo de justica. Desse Estado
Democratico, afirma Fernando Capez (2010), emana um gigantesco tentaculo que
regulamenta todo o sistema penal, qual seja, o principio da dignidade humana, sendo
qualquer dispositivo contrario a ele inconstitucional

Nesse caminhar, em conformidade com a Constituicio e seus principios
fundamentais, especificamente o da dignidade da pessoa humana, a norma incriminadora
devera, impreterivelmente, eleger as condutas humanas, que de fato, oferecem lesividade
ante o meio social, devendo o Estado-juiz indagar-se sobre o tipoincriminador, tendo em
vista que infragcdo penal ndo € somente o que o legislador dizser, aspecto formal, visto que
nenhum comportamento pode ser taxado como criminoso quando essa conduta nao
expuser a perigo valores fundamentais dasociedade.

Exatamente nessa linha, ainda conforme Capez (2010, p. 25):

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, por reflexo,
seu direito penal ha de ser legitimo, democratico e obediente
aos principios constitucionais que o informam, passando o tipo
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penal a ser uma categoria aberta, cujo conteddo deve ser
preenchido em consonancia com os principios derivados desse
perfil politico-constitucional. Nao se admitem mais critérios
absolutos na definigao de crimes, os quais passam a ter exigéncia
de ordem formal (somente a lei pode descrevé-los e cominar-
Ihes uma pena correspondente) e material (o0 seu conteddo deve
ser questionado a luz dos principios constitucionais derivados do
Estado Democratico de Direito).

Por conseguinte, os dispositivos penais que fixam apenas formalmente infragdoes
penais, ndo auferindo seu potencial lesivo concreto, inclinam-se a contrariaro principio da
dignidade da pessoa humana, devendo o magistrado, nessas hipoteses,afastar o poder
punitivo do Estado, em razdo de sua infima significancia juridico- social, sob pena de
desobediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, ndodevendo o direito penal
se fazer tao somente instrumento opressor de controle do estado, mas deve refletir em sua
analise e aplicacdo o justo anseio social.

Desse principio fundamental, dignidade da pessoa humana, nascem outros
principios constitucionais no ambito do direito penal que tem como missao é indicar limites

Resumido por Toledo (2007, p. 133):

O principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua
propria denominacdo, o direito penal, por sua natureza
fragmentaria, sé vai até ondese necessario para a protecao do
bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas.

Assim, pode-se concluir em apego as palavras simples e diretas de Toledo (2007),
que o principio da insignificancia autoriza a exclusdao do dano em tipos penaisde pouca
importancia, devendo o direito penal limitar-se a casos que efetivamente afetem a
dignidade, a honra e assim por diante, afastando fatos sem consequéncias concretas.

Assim, para bem compreender a aplicacdo do principio da insignificancia, sua
relevancia e consequéncias juridico-sociais, & necessario que se entenda, primeiramente,
seu conceito, natureza juridica, bem como é fundamental que se umaanalise adequada
acercada tipicidade penal, elemento no qual esta contida a aplicagdo de tal principio.

5.1 Conceito do principio da Insignificancia e a tipicidade penal
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Boa parte da doutrina entende que o Principio da Insignificancia teve origem no
Direito Romano, tendo seu fundamento no adagio latino minimis non curat praetor, que
orientava que o Direito ndo deveria encarregar-se de fatos irrelevantes, segundoToledo
(2007). No entanto ha discussdo quanto a origem do principio, visto que, nessaépoca,
necessitava de especificidade, tendo sido criado somente para explicar a atuacdo menos
ativa do estado no ambito penal que na esfera civel, ja que o Direito Civil romano era mais
avancado. Assim, nota-se que é creditado ao Direito Romano onascimento fatico do
principio e ndo a sua origem historica, sendo este atribuido ao direito alemao.

Segundo Bitencourt (2007), o principio da insignificancia foi introduzido no sistema
penal pela primeira vez por Claus Roxin em 1964, sendo utilizado narealizagdo dos
objetivos sociais esbocados pela politica criminal, segundo o qual, na visdo de Capez (2010,
p.29) ndo deve preocupar-se com bagatelas, da mesma formaque nao podem ser admitidos
tipos incriminadores que relatem condutas insuficientesa lesar o bem juridico.

Para a melhor doutrina, a mais relevante exteriorizagdo da influéncia desse principio
ocorreu na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seus
artigos 5, 7 e 8 que propds tal principio ao afirmar que lei ndo veda, tdo somente, as acoes
nocivas a sociedade, gerando um carater seletivo para o DireitoPenal, mas também os faz
descartar os fatos insignificantes.

O principio da insignificancia é uma teoria tdo somente doutrinaria, ja que ndo existe
conceito em nosso sistema juridico, seja nas leis ou na Constituicdo Federal, restando a
doutrina e a jurisprudéncia a missao de apresentar e defende sua definicaoe aplicacao.

Dentre os conceitos apresentados pela doutrina merece evidéncia o oferecido por
Ackel Filho (1988), qual seja:

Principio da insignificancia pode ser entendido como aquele que
permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua
inexpressividade, constituem acdesde bagatela, desprovida de
reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoragao da norma
penal, exsurgindo, pois, como irrelevantes. A tais a¢des, falta juizo
de censura penal.

Pode-se abstrair da doutrina acima exposta, que o Principio da Insignificancia é
instrumento de politica criminal, haja vista que desempenha exame restritivo do tipo.Assim,
serao julgadas tipicas as condutas aptas a gerar lesao material expressiva aobem juridico
protegido, ndo sendo o caso, ndo justica-se a interferéncia penal.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, também caminhando nessa direcao,
apresenta conceito ao principio da insignificancia, conforme pode-se aferir dojulgado a
seguir:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO (ART. 334
DO CP). TIPICIDADE. INSIGNIFICANCIA PENAL DA CONDUTA.
TRIBUTO DEVIDO QUE NAO ULTRAPASSA A SOMA DE R$
3.067,93 (TRES MIL, SESSENTA E SETE REAIS E NOVENTA E TRES
CENTAVOS). ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O

postulado da insignificancia opera como vetor interpretativo
do tipo penal, que tem o objetivo de excluir da abrangéncia
do Direito Criminal condutas provocadoras de infima lesao ao
bem juridico por ele tutelado. Tal forma de interpretacao
assume contornos de uma valida medida depolitica criminal,
visando, para além de uma desnecessaria carceirizagao, ao
descongestionamento de uma Justica Penal que deve se
ocupar apenas das infragoes tao lesivas a bens juridicos dessa
ou daquela pessoa quanto aos interesses societarios em geral
2. No caso, a relevancia penal é de ser investigada a partir das
coordenadas tragcadas pela Lei 10.522/02 (objeto de conversao
da Medida Provisoria 2.176-79). Lei que determina o
arquivamento das execugdes fiscais cujo valor consolidado for
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sendo certo que
os autos de execucgao serdao reativados somente quando os
valores dos débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ultrapassarem esse
valor (...). (BRASIL, 2010).
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A jurisprudéncia também entende o principio da bagatela como instituto que limita
o alcance e aplicacao do Direito Penal quando o bem atingido pela conduta do agente
sofre dano desprezivel. Aponta ainda que trata-se de medida de politica criminal e, por tal
razdo, somente as infragdes nocivas ao bem juridico protegido devesofrer as reprimendas
penais.
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Em seguida no mesmo acérdao a Corte destaca a importancia de verificar se a
conduta se adequada ao tipo penal ndo s6 no quesito formal, mas que é necesséario que
a conduta se adeque ao conceito de tipo penal material, conforme consta a seguir:

(...) 3. Incidéncia do principio da insignificancia penal,
segundo o qual para que haja a incidéncia da norma
incriminadora nao basta a mera adequacao formal do fato
empirico ao tipo. Necessario que esse fato empirico se
contraponha, em substancia, a conduta normativamente
tipificada. E preciso que o agente passivo experimente efetivo
desfalque em seu patriménio, ora maior, ora menor, ora
pequeno, mas sempre um real prejuizo material. Ndo, como no
caso, a supressao de um tributo cujoreduzido valor pecuniario
nem sequer justifica a obrigatoria cobranca judicial.

4. Entendimento diverso implicaria a desnecessaria mobilizacao
de uma maquina custosa, delicada e ao mesmo tempo complexa
como é o aparato de poder em que o Judiciario consiste. Poder
que ndo é de ser acionado para, afinal, ndo ter o que
substancialmente tutelar. 5. Ndo ha sentido l6gico permitir que
alguém seja processado, criminalmente, pela falta de
recolhimento de um tributo que nem sequer se tem a certeza
de que serd cobrado no ambito administrativo-tributario do
Estado. Estado julgador que s6 é de lancar mado do direito penal
para a tutela de bens juridicos de cuja relevancia nao se tenha
duvida. 6. Jurisprudéncia pacifica de ambas as Turmas desta
Suprema Corte: RE 550.761, da relatoria do ministro Menezes
Direito (Primeira Turma); RE 536.486, da relatoria da ministra
Ellen Gracie (Segunda Turma); e HC 92.438, da relatoria do
ministro Joaquim Barbosa (Segunda Turma). 7. Ordem concedida
para restabelecer a sentenca absolutéria. (BRASIL, 2010).

O conceito debatido pela jurisprudéncia apresentada encontra-se em plena
consonancia com o exposto pela doutrina, ndo restando duvidas que a finalidade do
principio aqui estudado é afastar o rigor penal de delitos bagatelares, quando estes nao
preencherem materialmente o tipo penal.

Por falar em finalidade, nao por acaso o principio em questdo foi introduzido no
sistema juridico pelo doutrinador Claus Roxin, visto que esse estudioso do direito penal,
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também difundiu a teoria do Funcionalismo Teleoldgico-Racional. Sobre tal teoria vejamos
o que diz De-Lorenzi (2015, p. 211):

O sistema por ele proposto tem como ponto de partida
concepgOes neokantianas e neohegelianas e propde uma fusao
entre Direito Penal e politica criminal. Historicamente o que
ocorria era o contrario, as teorias contrapunham os dois
conceitos, atribuindo a politica criminal a funcdo de realizagao
dos interesses sociais no combate a criminalidade e ao Direito
Penal a funcdo de assegurar a uniformidade da aplicagao do
direito e a liberdade do individuo em face do Estado.

Nas palavras do préprio Roxin (2006), essa divisao é errada, j& que afastar os
propositos politicos do Direito Penal obriga ele a se distanciar das necessidades concretas
e faz ser indispensaveis reparos valorativos do sistema oriundos dasorientagdes
isoladas do julgador, sem respaldo legal, fazendo que tais corre¢des tenham bases turvas
e sem poder de convencimento cientifico.

Nota-se que o autor compreende que a norma tem por finalidade viabilizar a
aplicacdo justa da lei. Sendo indispensavel que os fins do Direito Penal, cumpram fungdes
de politicas criminais, defendendo bens juridicos relevantes. E definindo o que vem a ser
bens juridicos, Roxin (1998, p. 27) esclarece:

Sao pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum
de um grupohumano em um contexto histérico-social enquanto
concretizados em uma série de condi¢des de grande valor, como
a vida, a liberdade, a propriedade, a integridade fisica, o
patrimoénio, etc.

Quando estudado por Prado (2009, p. 44), bem juridico quer dizer ente materialou
imaterial orientado pelo contexto social, de titularidade individual ou meta individualtido
como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade, sendo
por esta razdo, penalmente protegido.

Dessa forma, a missdo do Direito Penal, para Roxin, nada mais €, do que proteger
bens juridicos, ou seja, oferecer protecao a valores essenciais para uma convivéncia social
harmoénica com intervencdo minima na sua aplicacdo. O que coaduna bem com
fundamento do principio da insignificancia quando se verifica sua natureza fragmentaria,
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atuando o Direito Penal apenas no que for necessario para a protecdo desses bens
juridicos.

A doutrina moderna convencionou diferenciar o principio da insignificancia ou da
bagatela prépria e da bagatela impropria. Como ja amplamente abordado nesse estudo, a
bagatela impropria torna atipica a conduta em razdo da lesdo ou perigo de lesdo ser
insignificante ao bem juridico tutelado. Nas palavras de Cunha (2016, p. 80),"a conduta é
formalmente tipica, mas materialmente atipica. Logo ndo é criminosa, nao se justificando
a aplicagdo do direito penal”. No que diz respeito a bagatela impropria, serd concedido
topico proprio para explanacao do assunto, visto tratar-se de conceito primordial para a
compreensao do tema exposto.

Superados os esclarecimentos acerca do conceito de principio da insignificancia,
faz-se necessario, para melhor entender a aplicacdo do mesmo,adentrar um pouco na
teoria geral do delito, sem querer aprofundar aqui o debate acerca de todas as teorias
existentes, mas tdo somente explanar sobre a teoria majoritariamente aceita no pais, qual
seja, a teoria analitica tripartida, direcionando aabordagem ao elemento fato tipico, mais
precisamente ao estudo do seu substrato tipicidade penal, visto que é nesse ponto que
incide o efeito do principio da insignificancia.

Inicialmente deve-se ter em vista qual o conceito de infragdo penal, que varia
conforme o enfoque. Para Cunha (2016, p. 150) perante o enfoque formal, infracao penal
é aquilo que assim esta rotulado em uma norma penal incriminadora, sob ameaca de pena.
Em um aspecto material, infracdo penal é comportamento humanocausador de relevante
e intoleravel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado,passivel de sangao penal. Ja
para o conceito analitico leva-se em consideracao os elementos estruturais que compdem
infracdo penal, prevalecendo fato tipico, ilicito eculpavel. Capez (2010, p. 134) ensina que
este aspecto é:

Aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer os
elementos estruturais do crime. A finalidade deste enfoque é
propiciar a correta e mais justa decisdo sobre infracdo penal e
seu autor, fazendo com que o julgador ou intérprete desenvolva
0 seu raciocinio em etapas. Sob esse angulo, crimeé todo fato
tipico e ilicito. Dessa Maneira, em primeiro lugar deve ser
observada a tipicidade da conduta. Em caso positivo, é s6 neste
caso, verifica-se se a mesma ¢ ilicita ou nao. Sendo fato tipico e
ilicito, ja surge a infracdo penal. A partir dai, & so verificar se o
autor foi ou nado culpado pela sua pratica, isto é, se deve ou nao
sofrer um juizo de reprovacao pelo crime que cometeu.
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Infere-se dessas observagdes, que a teoria do delito contém varios aspectos e
fundamentos a depender do angulo adotado, resultando definicdes variadas, no
entanto, essas ndo se mostram contraditorias. Ao contrario, essa vasta demanda de
conceitos vem, apenas, ressaltar a complexidade que é analisar o delito penal,
demandando analises compostas por muitas variaveis. Aqui nos interessa a concepcao
analitica do crime, haja vista que o debate proposto inicialmente, no qual incide o principio
da insignificancia, justifica-se em afastar um dos elementos dessa teoria do crime, a saber,
a tipicidade penal.

Antes, porém, faz-se imperioso discorrer sobre o conceito de um dos elementosque
compde o crime para teoria analitica, qual seja, fato tipico.

Cunha (2016, p. 177) assim conceitua fato tipico:

Acdo ou omissao humana, antissocial que, norteada pelo
principio da intervencdo minima, consiste numa conduta
produtora de um resultado que se subsume ao modelo de
conduta proibida pelo Direito Penal, seja crime oucontravencao
penal.

Desse conceito, extraem-se os elementos conduta, nexo causal, resultado e
tipicidade, necessitando para ser classificado como tipico, que o fato perpasse e se
amolde a todos esses elementos, dos quais nos interessa mais esse Ultimo, a
tipicidade penal.

Em primeiro plano, é fundamental conceituar tipo legal, definicdo esta essencialpara
captar posteriormente o que é tipicidade penal. Na 6tica de Capez (2010, p. 209):

O tipo legal € um dos postulados basicos do principio da reserva
legal. Na medida em que a Constituicdo brasileira consagra
expressamente o principiode que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (art. 5°,
XXXIX), fica outorgada a lei a relevante tarefa de definir, isto €,
de descrever os crimes.

Para esse autor, ndo convém a lei penal coibir generalizadamente os crimes, deve
descrevé-lo de forma pormenorizada, detalhando, de forma precisa, o que vem a ser fato
criminoso. Em outras palavras, € imprescindivel que a descri¢do do fato, tido por crime,
seja especifica, bem como individualize o comportamento criminoso.
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Tem-se entdo por tipicidade penal, na licdo de Trigueiros (2014, p. 190), “a
subsungdo entre o fato concreto e a norma penal incriminadora”. Ou seja, ha tipicidade
penal quando agdo ou omissdo praticada pelo individuo tiver previsao legal. Mais
resumidamente, quando a conduta realizada se ajustar perfeitamente ao tipo penal,
estaremos diante da chamada tipicidade penal.

Essa compreensao de tipicidade penal como a adequacdo do fato a normal,
pertence a teoria tradicional que concebe a tipicidade somente sob o aspecto formal.No
entanto, para doutrina moderna a tipicidade formal e tipicidade material integra a
tipicidade penal.

Esclarecendo esse ponto, Cunha (2016, p. 245) leciona: “a tipicidade penal deixou
de ser mera subsuncao do fato a norma, abrigando também juizo de valor, consistente
na relevancia da lesdo ou perigo de lesao ao bem juridico tutelado”. Nessesentido, para o
autor, apenas nessa Otica € que se passa a aceitar o principio da insignificancia como
condicao de atipicidade material da conduta.

De acordo com Manas (1994, p. 56):

O principio da insignificancia surge como instrumento de
interpretacao restritiva do tipo penal que, de acordo com a
dogmatica moderna, ndo deve ser considerado apenas em seu
aspecto formal, de subsuncdo do fato a norma, mas
primordialmente, em seu conteldo material, de cunho valorativo,
no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela
norma penal, o que consagra o postulado da fragmentariedade
do direito penal.

Em outras palavras, para Carlos Vico Manas na concepgao material do tipo penal é
possivel, sem violar a seguranca juridica, a descriminalizacdo de condutas, que embora
sejam formalmente tipicas, ndo ofendem de forma relevante os bem juridicos protegidos
pelo Direito Penal.

A luz do entendimento do Gomes (2016), a compreensdo nao é diferente, poisensina
que o principio da insignificancia tem a capacidade de retirara tipicidade do fato,
desconstruindo a caracteristica material do tipo penal, passando a conduta passaas ser
atipica, determinando absolvi¢ao do réu.

Zaffaroni (2001, p. 475) afirma que:
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A insignificancia pode sé pode surgir a luz da funcdo geral que
da sentido a ordem normativa e, consequentemente, a norma
em particular, e que nos indica que esses pressupostos estao
excluidos de seu ambito de proibigao, oque resulta impossivel de
se estabelecer a simples luz de sua consideracao isolada.

A teoria que o autor vem apresentar com esta afirmacdo trata-se da tipicidade
conglobante, que para Cunha (2016, p. 246) tem como proposta:

E harmonizar os diversos ramos do Direito, partindo-se da
premissa de unidade do ordenamento juridico. E uma
incoeréncia o Direito Penal estabelecer proibicdo de
comportamento determinado ou incentivado por outro ramo
do Direito (isto € desordem juridica). Dentro desse espirito, para
concluir pela tipicidade penal da conduta causadora de um
resultado, é imprescindivel verificar ndo apenas a subsuncao
formal fato/tipo e a relevancia da lesdo ou perigo de lesdao, mas
também o comportamento antinormativo, leia-se, nao
determinado ou incentivado por qualquer ramo doDireito.

Nessa linha de entendimento, nao basta que a conduta se encaixe perfeitamente ao
tipo, é imprescindivel que esta conduta nado seja potencializada e que de fato ofenda o
bem juridico tutelado, devendo ser feito um juizo entre as consequéncias do crime
praticado e a reprovacao imposta ao agente.

Sobre essa tipicidade conglobante, o Ministro Teori Zavascki, também, ja
discorreu sobre o0 assunto quando do seu voto em sede de Habeas Corpus impetradocontra
acordao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica:

O juizo de tipicidade envolve, também e necessariamente,
consideracdao sobre a chamada antinormatividade, a saber: ‘O
tipo € gerado pelo interessedo legislador no ente que valora,
elevando-o a bem juridico, enunciando umanorma para tutela-
lo, a qual se manifesta em um tipo legal que a ela agrega uma
tutela penal. Conforme esse processo de gestacao, resultara que
a conduta que se adequa a um tipo penal sera, necessariamente,
contraria a norma que esta anteposta ao tipo legal, e afetara o
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bem juridico tutelado. (...)Isso significa que a conduta, pelo fato

de ser penalmente tipica, necessariamente deve ser também
antinormativa. Nao obstante, ndo se deve pensar que, quando
uma conduta se adequa formalmente a uma descrigdo tipica, s
por esta circunstancia é penalmente tipica. (...) O tipo é criado
pelolegislador para tutelar o bem contra as condutas proibidas
pela norma, de modo que o juiz jamais pode considerar incluidas
no tipo aquelas condutas que, embora formalmente se adequem
a descricao tipica, realmente ndo podem ser consideradas
contrarias a norma e nem lesivas do bem juridico tutelado. A
antinormatividade nao é comprovada somente com a adequacgao
da conduta ao tipo legal, posto que requer uma investigagao do
alcance da norma que esta anteposta, e que deu origem ao tipo
legal, e uma investigacao sobre a afetacdo do bem juridico. Esta
investigagao € uma etapa posterior dojuizo de tipicidade que,
uma vez comprovada a tipicidade legal, obriga a indagar sobre a
tipicidade penal da conduta. (...) A tipicidade penal pressupde a
legal, mas ndo a esgota; a tipicidade penal requer, além da
tipicidade legal,a antinormatividade. (BRASIL, 2015).

Deduz-se do voto do Ministro que a concepgao de tipicidade nao se trata de uma
mera analise da tipicidade legal, mas exige uma outra abordagem, qual seja, a constatagao
da tipicidade conglobante, fundada na investigacdo da proibicdo por meio do
questionamento do abrangéncia proibitivo da norma, ndo vista isoladamente, massim de
forma conglobada no ordenamento.

O Supremo Tribunal Federal também ja se manifestou sobre o tema e assim tem se

pronunciado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. RECEPTACAO DE BENS
AVALIADOS EM R$ 258,00. APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA: INVIABILIDADE. ALTO GRAU DE
REPROVABILIDADE

DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA.1. A tipicidade penal nao
pode ser percebida como o trivial exercicio de adequacdo do fato
concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia formal,
para a configuracdo da tipicidade, € necessaria uma analise
materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto, no
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sentido de se verificar a ocorréncia de alguma lesdo grave,
contundente e penalmente relevante do bem juridico tutelado.2.
O principio da insignificancia reduz o ambito de proibicdo
aparente da tipicidade legal e, por consequéncia, torna atipico o
fato na seara penal, apesar de haver lesdaoa bem juridicamente
tutelado pela norma penal.3. Para a incidéncia do principio da
insignificancia, devem ser relevados o valor do objeto do crime e
os aspectos objetivos do fato, tais como a minima ofensividade
da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da
acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
a inexpressividade da lesdo juridica causada. (BRASIL, 2011).

Do exame desse julgado pode-se extrair que a aplicacdo do principio da
insignificancia obedece aos critérios da minima ofensividade da conduta, da ausénciade
periculosidade social da acédo, do reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
a inexpressividade da lesdo juridica.

Todavia, na avaliacdo de Zorzetto (2014), essas condi¢es estao revestidas grande
subjetividade, ja que resultam em elevada dificuldade de verificagado, diante decada caso
concreto, por parte dos Juizes, tendo em vista que, encontram-se varios casos que
apresentam circunstancias distintas e, por esse motivo, existem obstaculosna aplicagdo do
principio. No entanto, embora presente esta dificuldade é possivel afirmar que a posicao
que atualmente prevalece no Supremo Tribunal Federal permitea aplicacdo do principio
quando presentes todos os vetores apontados desde que analisados rigorosamente no
caso concreto a ser aplicado.

Encerrada a parte conceitual genérica do principio da insignificancia, bem comoo
exame de sua relagdo com a tipicidade penal, ainda € crucial detalhar alguns conceitos
especificos a respeito de tal principio, haja vista que o principio da insignificancia ou
bagatela contém duas espécies, a infracao bagatelar propria e a infracdo bagatelar
impropria, sendo o aprofundamento deste Ultimo conceito vital paraesse trabalho.

5.1.2 O principio da bagatela impropria ou irrelevancia penal do fato

O principio da bagatela imprépria refere-se a categoria nova difundida pela doutrina
do direito penal. Foi inserida no Brasil pelo doutrinador Luiz Flavio Gomes.
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Flavio Gomes (2007, p. 305):

Infracdo bagatelar impropria € a que nasce relevante para o
direito penal (porque ha desvalor da conduta bem como
desvalor do resultado), mas depois se veria que a incidéncia de
qualquer pena no caso concreto apresenta-se totalmente
desnecessaria (principio da desnecessidade dapena conjugado
com o da irrelevancia penal do fato).

Ou seja, embora presentes o desvalor da conduta e do resultado, demonstradaque a
conduta é tipica, formal e materialmente, antijuridica e culpavel a aplicagdo da pena torna-

se inoportuna.

A bagatela impropria tem como parametro a desnecessidade da pena previstano
art. 59 do Codigo Penal. Vejamos a leitura do dispositivo:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja

necessario e suficiente para reprovacio e prevencao do

crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espéciede pena, se cabivel. (BRASIL, 1940, grifo nosso)

Do exposto, pode-se concluir que embora seja uma construgdo doutrinaria, o
principio da bagatela impropria encontra fundamento legal para sua aplicacdo. E o que
pondera Coelho (2015, p. 1) a sequir:

Trata-se, em Ultima analise, da chamada infracdo bagatelar
impropria. Ao contrario da prépria, vinculada a insignificancia, ela
nasce relevante ao Direito Penal — porque existe um efetivo
desvalor da conduta e do resultado, mas depois se verifica que a
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incidéncia de qualquer pena no caso concreto apresentar-se — ia
completamente desconectada e irrelevante. Ressalte-se que tais
observagdes nao sao produtos de invengdes incoerentes e teses
carentes de substratos, mas antes uma apreciagao direta do texto
legal do Codigo Penal Brasileiro, a partir de uma interpretacao
consonante com o espirito e postulados constitucionais vigentes.
Anote-se que o substrato legaldo reconhecimento dos delitos de
bagatela impropria esta plasmado no art. 59 do CPB.

Em razdo do principio da desnecessidade da pena, disposto no artigo 59 do CP, o
Magistrado somente aplicara a pena quando suficiente e indispensavel para prevencado e
reprovacao do delito, ndo se distanciando, dessa forma, dos ensinamentos, ja explorados
acima, de Roxin (2006), que difunde a proximidade entrea politica criminal e o direito penal,
bem como coloca esse como u/tima ratio. Em outras palavras, observa-se que esse principio
advém da violacdo a bem juridicamente relevante para o direito penal. Porém, por razdes
de politica criminal, apos verificacdo de todas as condicdes e circunstancias judiciais, que
variam desde ocaso concreto até a aplicacdo da pena, mostra-se dispensavel.

Gomes (2009, p. 30) esgotando o tema, expde:

Os principios da insignificancia e da irrelevancia penal do fato, a
propdsito, ndo ocupam a mesma posicao topografia dentro do
Direito Penal: o primeiro é causa de exclusdo da tipicidade
material do fato (ou porque a conduta nao é juridicamente
desaprovada ou porque ha o desvalor do resultado juridico); o
principio da irrelevancia penal do fato é causa excludente da
punicdo concreta do fato, ou seja, de dispensa da pena (em razéo
da sua desnecessidade no caso concreto). Um afeta a tipicidade
penal (mais precisamente, a tipicidade material); o outro diz
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respeito a (desnecessidade de) punicao concreta do fato.

Vendo de outro modo, o principio da insignificancia, ou principio da bagatela
propria, recai na teoria do crime. Ja o principio da bagatela imprépria ou irrelevancia penal
do fato fazem parte da teoria da pena, mais especificamente sobre a analise da
culpabilidade o que nos forca a explanar sobre a matéria.

De acordo com Greco (2009, p. 224):
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A culpabilidade cuida-se de pressuposto de aplicacao da pena.
Culpabilidadeé juizo de censura e de reprovabilidade que recai
sobre a conduta do agente, com o propdsito de observar a
necessidade da imposicao da pena. Reunindo- se, pois, as
circunstancias do fato bem como as condi¢des pessoais do
agente favoraveis, pode-se vislumbrar no caso concreto a
desnecessidadeda aplicacdo da pena.

Consequentemente, deduz-se, que a culpabilidade é parametro limitador da pena e
que o principio da bagatela imprépria encontra-se diretamente ligado com a insignificante
culpabilidade do autor, devendo-se guiar em sua aplicagdo pelas circunstancias
particulares de cada fato concreto. Trata-se de oferecer a cada agenteapenas a pena que
suporta e é suficiente a reprovacao do delito praticado.

Visto essas consideragdes sobre o principio da bagatela impropria, podemos
avancar no estudo da aplicacdo deste principio no contexto da violéncia doméstica em
crimes de Acao Publica incondicionada, bem como analisar como o assunto vemsendo
abordado e decidido nos Tribunais Superiores.

6.A LEI MARIA DA PENHA E O PRINCIPIO DA BAGATELA IMPROPRIA

A aplicacao do principio da bagatela imprdpria na Lei Maria da Penha é estratégia
de defesa totalmente nova que surge na busca por mecanismos que concretizem e tornem
a pena adequada ao fato concreto.

Destacando, algumas matérias ja estudadas acerca dessa rigidez da lei Mariada
Penha, apds o ano de 2012, por meio do julgamento da Agdo Direta de Constitucionalidade
n° 4424, se afirma o entendimento de ser dispensavel a representacao da vitima, nos delitos
de lesdao corporal leve e culposa, cometidos no contexto da Violéncia Domeéstica,
determinando que, a partir de entdo, a natureza daA¢ao Penal Publica é incondicionada.

Essa medida afastou definitivamente a aplicacdo de medidas despenalizadorasda lei
dos Juizados Especiais (Lei 9.099/1995), conforme se pode verificar no dispositivo legal da
Lei 11.340/2006 em seu art. 41, que dispde: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, independentemente dapena prevista, ndo se aplica a Lei n°® 9.099,
de 26 de setembro de 1995.” (BRASIL, 2006).

A consequéncia de tornar incondicionada a agao penal, em crimes de lesao corporal
leve e culposa, retira da vitima a possibilidade de avaliar a necessidade da intervencao
estatal em sua vivéncia familiar. E que Cunha e Pinto (2008, p. 205), afirmam ser no caso
concreto, dificil de sustentar. Vejamos:
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Fica na pratica, um tanto complicada a defesa do argumento no
sentido de que a representacao € desnecessaria. A deflagracéo
de um processo crime, contra manifesta vontade da ofendida,
resultara, decerto, em uma medida ineficaz. Isso porque a vitima,
que nao tem simpatia pelo processo e que, antes, nao o deseja,
tratara de dificultar a obtencao da prova, invocando situacdes
faticas que conduzam a absolvicdo do agente.

Tem de se destacar que tal endurecimento na aplicagdo do dispositivo penal, nao
dirimiu, por completo, a problematica em torno da subtracdo do poder de decisdaoda
ofendida em, optar ou ndo, pelo prosseguimento da acdo penal, trazendo a baila outros
questionamentos de ordem pratica e juridica, como, por exemplo, quando houver
reconciliacdo do casal, ou quando os interesses da vitima ndo tenham como matriz a
exclusiva punicdo penal do agressor. Karam (2006, p. 06) vai além e ressalta:

Quando se insiste em acusar da pratica de um crime e ameacar
com uma pena o parceiro da mulher, contra a sua vontade, esta
se subtraindo dela, formalmente dita ofendida, seu direito e seu
anseio a livremente se relacionarcom aquele parceiro por ela
escolhido. Isto significa negar-lhe o direito a liberdade de que é
titular, para trata-la como se coisa fosse, submetida a vontade de
agentes do Estado que, inferiorizando-a e vitimizando-a,
pretendem saber o que seria melhor para ela, pretendendo punir
o homem com quem ela quer se relacionar — e sua escolha ha de
ser respeitada, pouco importando se o escolhido é ou ndo um
"agressor” — ou que, pelo menos, nao deseja que seja punido.

Conclui Karam (2006), que o enfrentamento da violéncia contra a mulher, a
superacao dos resquicios patriarcais, o fim desta ou de qualquer outra forma de
discriminagdo ndo se dardo através da sempre enganosa, dolorosa e danosa intervencao
do sistema penal.

Possibilitou também, a Lei Maria da Penha, a prisdao preventiva quando o crime
envolve violéncia doméstica e familiar contra a mulher quando acrescentou ao Cédigode
Processo Penal o artigo 42, ampliando as hipoteses de cabimento da prisdo preventiva, a
fim de garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia, revogando esse artigo
expressamente o art. 4° da Lei 12.403/2011 determina: “Se o crime envolver violéncia
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doméstica e familiar contra mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia”.

Na contramdo dessas tendéncias de endurecimento, a Lei Maria da Penha inova e
abre espago para outra forma de desconstrucdo de uma cultura patriarcal, quando em seu
artigo 45, que altera o art. 152 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984(Lei de Execucao
Penal), determinando que nos casos de violéncia doméstica contraa mulher, o juiz podera
determinar o comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperagao e
reeducacao.

Contempla-se que o dispositivo, incluido pela Lei, é criado para apresentar uma
alternativa capaz de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher por meio de
uma gradual mudanca de pensamento e, consequentemente, de comportamento,de toda
a sociedade perante as mulheres, buscando nao apenas a¢des repressivas, mas almejando,
também, direcionar estimulos preventivos, que ultrapassem a esferado Direito Penal,
capazes de estancara violéncia, bem como a reincidéncia doagressor. No entanto, de
acordo com Dias (2012, p. 81), nem o Cédigo Penal e nem a Lei de Execucdo Penal apresenta
qualquer providéncia no sentido de ser obrigatorio o acompanhamento de tais atividades.
Ademais, ndo é prescrita nenhuma pena para o caso de descumprimento, nao sendo,
portanto obrigatdria a participagdo do réu.

Além disso, embora o art. 35, V da Lei, aqui em destaque, determine a criacaode
centros de educacgdo e de reabilitacdo para os agressores, sua implementacdo € uma
distante realidade. A justificativa? A sempre recorrente desculpa de falta de recursos por
parte do poder publico.

Nesse contexto de auséncia do Estado na concretizacdo das politicas publicas,
necessarias ao combate da violéncia de género, acompanhada da manifestacao de vontade
constante das partes em reconstruirem a vida familiar, apos a judicializacdo de seus
conflitos, bem como o crescente rigor da lei, ndo se oferecendo justica ao caso concreto,
surge como tese de Defesa e, também interesse de interesse da vitima o pedido de aplicagdo
do principio da bagatela impropria no contexto da Lei Maria daPenha, a fim de tornar clara
a desnecessidade da aplicacdo da pena em alguns casosconcretos.

Utilizar o principio da irrelevancia penal do fato na Lei em debate &, atualmente,razéo
para muitas divergéncias doutrinarias. De um lado, os que ressaltam o rigorismopenal, como
Unico meio apto a reduzir a violéncia contra o género feminino. A exemplode Diniz e
Angelim, (2003), que defende a intervencdo do Estado e da Justica,sob pena de sua
abstencdo desencadear um circulo vicioso de violéncia. Assim expoe:

A ideia da familia como uma entidade inviolavel, ndo sujeita a
interferéncia do Estado e da Justica, sempre fez com que a
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violéncia se tornasse invisivel, pois é protegida pelo segredo.
Agressor e agredida firmam um pacto de siléncio, que o livra da
punicdo. Estabelece-se um verdadeiro circulo vicioso:a mulher
ndo se sente vitima, o que faz desaparecer a figura do agressor.
Mas o siléncio ndo impde nenhuma barreira. A falta de uma basta
faz a violéncia aumentar. O homem testa seus limites de
dominagdo. Como a acdo nao gera reacao exacerbada a
agressividade. Para conseguir dominar, para manter a submissao,
as formas de violéncia s6 aumentam.

Do outro lado, parte da doutrina, sendo fiel a ao funcionalismo penal de Claus Roxin,
ja estudado nesse trabalho, reconhece a importancia da aplicagdo do principioaos casos
concretos, ja que o direito penal deve se ater ao cotidiano e as especificidades de cada
processo, bem como a defesa de bens juridicos relevantes, ndo podendo fazer uso do
direito penal maximo, quando este se apresenta desnecessario, de acordo com a linha
doutrinaria de Gomes (2004).

Em razdo desse movimento na direcdo de reiterados pedidos de aplicacdo do
principio da bagatela imprépria no contexto da Lei Maria da Penha, os Tribunais passaram
a terem de, constantemente, decidir sobre o tema até a matéria aportar nosTribunais
Superiores, conforme poderemos analisar no topico que segue.

6.1 Posicionamento Jurisprudencial quanto a aplicacdao do Principio daBagatela
Impropria no contexto da Lei Maria da Penha

Gomes (2009) aponta que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ainda € timida
no acolhimento de teses despenalizadoras e a favor da defesa, ndo sendo diferente quanto
ao tema da bagatela impropria. Contudo, em vista aos crescentes pedidos realizados nessa
linha, os julgados avaliando a desnecessidade da pena temsido cada vez mais frequente.

Tribunais divergem quanto a aplicacao do principio da irrelevancia penal do fatona
Lei Maria da Penha, conforme pode-se verificar dos julgados que seguem, iniciando-se por
esse acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal em sede de apelagao:

APELACAO CRIMINAL. VIOLENCIA DOMESTICA. LESAO
CORPORAL. ABSOLVICAO. INSUFICIENCIA DE PROVAS.
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INVIAVEL. AUTORIA COMPROVADA. PALAVRA DA VITIMA.

LAUDO DE LESAO CORPORAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INCABIVEL. CRIMES PRATICADOS NO AMBITO DOMESTICO.
RELEVANCIA PENAL. EXPRESSIVIDADE DA

CONDUTA. RECURSO DESPROVIDO. 1. As provas dos autos sao
suficientes para embasar um decreto condenatério pelo crime de
leséo corporal no ambito doméstico familiar (art. 129, §9°, CP),
pois compostas pelos relatos da vitima (na seara policial e em
juizo), corroborada pelo laudode exame de corpo de delito. 2.
Conforme entendimento deste egrégio Tribunal, a palavra da
vitima, especialmente em crimes ocorridos na seara doméstica,
possui relevante valor probatério, mormente porque tais delitos
sao praticados, via de regra, as escuras. 3. Nas situacoes de
violéncia doméstica familiar, ha uma extrema ofensividade
social (mesmo que a lesao seja de natureza leve) nao havendo
como considerar a conduta de quem ofende a integridade
fisica de sua companheira como penalmente irrelevante.
Inaplicavel, portanto, o principio da insignificancia no que se
refere aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca
contra mulher, no ambito das relagbes domeésticas.
Precedentes. 4. Recurso desprovido. (DISTRITO FEDERAL, 2016,
grifo nosso).

Deduz-se que na licdo desse acérddo preponderou como parametro para analise da
aplicacao do principio que nas situagdes de violéncia doméstica familiar, aofensividade
social, embora a lesdo seja de natureza leve permite considerar o comportamento do
agressor como penalmente insignificante, ndo podendo se aplicar,dessa forma, o principio

da bagatela.

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul, também entendendo nessa

linha ja decidiu:

APELACAO CRIMINAL - VIAS DE FATO — VIOLENCIA DOMESTICA
— ABSOLVICAO - INVIABILIDADE — APLICACAO DO PRINCIPIO
DA BAGATELA IMPROPRIA — IMPOSSIBILIDADE — SUBSTITUICAO
DA PENA POR RESTRITIVAS DE DIREITOS - PRETENSAO
ACOLHIDA - REVOGACAO DO SURSIS DA PENA -
DESACOLHIMENTO — RECURSO
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PARCIALMENTE PROVIDO. Os elementos de conviccao coligidos
durante apersecugao processual sao tranquilos no sentido de
demonstrar a materialidade e a autoria do fato delituoso, pelo
que deve ser mantida a condenacao. Nao tém aplicacao as
infracdes penais praticadas com violénciaa pessoa, no ambito das
relacbes domeésticas, tanto o principio da insignificancia
(bagatela propria), que importa no reconhecimento da
atipicidade do fato, como tampouco da bagatela improépria, pelo
qual se reconhece a desnecessidade de aplicacao da pena. A
violéncia e a ameaca impeditivas da substituicico da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos sao aquelas
relacionada aos crimes, ou seja, as condutas de maior gravidade,
nao alcancando a vedacao abstrata do art. 44,1, do CP, como
no caso, a contravencgao de vias de fato. A aceitagao ou recusa
do sursis é matéria que deve ser deliberada na audiéncia
admonitoria, nos termos do art.

160 da LEP. Recurso parcialmente provido, contra o parecer.
(MATO GROSSO DO SUL, 2015).

Para o Desembargador Ruy Celso Bandeira, as condutas ocorridas em contexto de
violéncia doméstica sdo consideradas de maior gravidade. O Supremo Tribunal Federal, em
julgamento de Habeas Corpus recente, também negou a aplicacao a aplicagdo do principio
quando o delito foi praticado no contexto da violéncia de género:

Inadmissivel a aplicacdo do principio da insignificancia aos delitos
praticadosem situagao de violéncia doméstica. Com base nessa
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orientagdo, a Segunda Turma negou provimento a recurso
ordinario em "habeas corpus” no qual sepleiteava a incidéncia de
tal principio ao crime de lesao corporal cometido eméambito de
violéncia domeéstica contra a mulher (Lei 11.340/2006, Lei Maria
daPenha). (BRASIL, 2016).

A Suprema Corte entendeu por ndo ser cabivel a aplicacdo do principio da
insignificancia bagatela aos crimes praticados em situacdo de violéncia domestica,
afirmando que ndao podem considerar a gravidade do fato, visto que o delito, por si s6,gera
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grande reprovabilidade social e moral, ndo podendo ser falado nesse caso em irrelevancia

penal do fato.

Ja nalinha de admissdo da aplicacao do principio da irrelevancia penal do fato,segue
julgado, também do Mato Grosso Sul, que se diga, é destaque na analise e aplicacdao do

principio no pais.

APELACAO CRIMINAL - VIOLENCIA DOMESTICA VIAS DE FATO -
PRELIMINARES - NAO REALIZACAO DA AUDIENCIA DO ART.
16 DALEI MARIADA PENHA - SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO - REJEITADAS - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
BAGATELA IMPROPRIA -

PARCIALMENTE PROVIDO. [..] Quanto a autoria, no caso em
analise, o delito € de vias de fato e a vitima expressou em juizo,
na audiéncia de instrucao e julgamento que retornou a conviver
maritalmente com o acusadoe nao quer vé-lo condenado. Assim,
€ uma situacao em que se deve buscar uma forma de pacificagao
que nao passa pela punicao, sob pena de ameacaao equilibrio da
estrutura familiar. Reconhecer airrelevancia penal do fato, nocaso
concreto, ndo deve ser confundido com uma tolerancia ou
incentivo as condutas ilicitas, mas admitir que, na situacao
exposta, a intervencdo do direito penal ndo é oportuna ou
suficiente. Registre-se que o fato ocorreu emoutubro de 2010 e
passado mais de um ano e meio dos fatos, ouvida a vitimaem
juizo relatou que convive pacificamente com o réu e desde entao
ndao houve mais nenhum incidente entre eles. Deste modo, em
face da desnecessidade concreta da pena, aplico o principio da
bagatela impropria ao réu. (MATO GROSSO DO SUL, 2014).

No julgado em questdo a Camara Criminal entendeu que a situagdo em analise,
requeria por parte do judiciaria uma forma de pacificagdo que ndo passasse pela punigao,
visto que a estrutura da familia ja se encontrava equilibrada. Acentua ainda, que o
reconhecimento da irrelevancia penal do fato, na situacdo concreta, ndo pode ser
confundido com tolerancia ou incentivo as condutas ilicitas, mas trata-se de reconhecer
que, no caso analisado, a intervencdo do direito penal ndo seria oportunaou suficiente.

O mesmo Tribunal de Justica do Mato do Grosso do Sul ja havia proferido acordao
em 2009 acolhendo a tese da aplicagdo do principio da bagatela impropria. A escolha de
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analisar o julgado mais antigo por ultimo da-se pela sua granderelevancia no cenario
juridico nacional. Vejamos:

EMEN TA-APELACAO CRIMINAL — LESOES CORPORAIS E DANO
— VIOLENCIA DOMESTICA — AGENTE QUE PRATICOU OS DELITOS
IMPELIDO PELO VICIO EM ALCOOL/ENTORPECENTES - REU
RECUPERADO — CONSEQUENCIAS MINIMAS — OFENDIDA QUE
NAO DESEJA A CONDENACAO DE SEU COMPANHEIRO — DEMAIS
CIRCUNSTANCIAS FAVORAVEIS — APLICACAO DO PRINCIPIO DA
BAGATELA IMPROPRIA - DESNECESSIDADE DE APLICACAO
DA

REPRIMENDA — PARCIAL PROVIMENTO. Tratando-se de crimes
cujas consequéncias foram infimas, praticados por agente
impelido pelo vicio em alcool/entorpecentes, hoje recuperado,
aplica-se o principio da “bagatela impropria”, sendo
desnecessaria a imposicdo da pena, mormente por se tratar de
réu primario e a Unica vitima, sua atual companheira, ndo desejar
a condenacdo dele.A situagdao atual do casal em questdao
sobrepde-se a necessidade de apenamento do acusado
supostamente reinserido no seio social. Impingir a ele reprimenda
corporal seria contrariar a funcado social da pena. (MATO GROSSO
DO SUL, 2009).

Esse julgado merece maior importancia, tendo em vista que norteia, até dias atuais,
varios pedidos e decisdes a nivel nacional, em funcao da sua detalhada explanagdo sobre
o tema aqui proposto. O Desembargador Romero Osme Dias Lopesassim inicia sua
fundamentacao a respeito da aplicacao do principio da bagatela:
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Este principio serve exatamente para limitar a injusta
intervencao do Estado na dignidade da pessoa humana, Unica
forma viavel de, no processo de conhecimento, prevenir o
crime, impedindo que um jovem recuperavel se transforme num
meliante escolado e perigoso para a propria sociedade que o
quer condenado.
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O acérdao do nobre Desembargador coaduna exatamente com o posicionamento
do doutrinador Roxin (2006), amplamente debatido em linhas acima,quando afirma que o
principio bagatela improprio destina-se unicamente a minoracdao dos numeros de
reincidéncia penal e a valoriza¢do da dignidade da pessoa humana,como meio efetivo e
concreto de prevencao penal, ja que trata-se de principio com fins de politica criminal. Nao
por acaso, esta € a razao pela qual o Desembargador Romero Osme Dias Lopes pondera,
meritoriamente, na decisdao em questao:

O principio bagatelar improprio dentre outras causas, surgiu
como consequéncia da faléncia do sistema carcerario, a
desestruturar a aplicacdo do conhecimento pedagdgico acerca da
pena prisional, perdendo o seu sentido ressocializador.

Para o jurista citado, o papel do Direito Penal é buscar a melhor punicao para o
acusado, devendo ser esta adequada para a reprovacao de sua conduta criminosa,
satisfazendo a ofendida e a sociedade ndo para consertar o sistema legal vigente. Mas
ressalta, também o Desembargador, que indubitavelmente a inovacdo despertara grande
inconformismo, visto que a novidade e a prevencdo, muitas vezespodem ser confundidas
com impunidade.

No que tange a manifestacdo de vontade da vitima na nao penalizacdo do agressor,
declara o Desembargador:

Se a palavra da ofendida foi levada em consideracao para acusar
o réu, por que ndo permitir que a mesma exerca a faculdade de
suplantar a acusacao cuja continuidade servira apenas para
conturbar o ambiente doméstico (que, ao que tudo indica,
encontra-se pacificado) e atrapalhar a ja consumada
reconciliacao e estabilidade do casal?

O apontamento do Meritissimo encontra-se em consonancia com estudos também
ja abordados de Cunha e Karam, quando frisam que a vontade da vitima ndopode ser
desconsiderada nos julgamentos, primeiramente em razao da sua plena capacidade, e
consequentemente, por esta ser parte interessada no melhor deslindedo conflito, nao
devendo ser obrigada necessariamente a desejar punigdo criminal aoparceiro.

Por ultimo, arremata Romero Osme Dias Lopes, que os critérios para adispensa da
pena tém guarida em diversos aspectos, quais sejam, minimo desvalor da culpabilidade,
nao reincidéncia, indenizacdo dos danos, entre outros devem ser analisados pelo
magistrado caso a caso.
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Dessa maneira, o caso em concreto, bem como condi¢des pessoais do agente,devem
influenciar na autorizacdo do acolhimento do principio da bagatela impropria, desde que
seja identificado comportamento merecedor da desnecessidade da pena. Uma vez que
presentes requisitos favoraveis, ndo assiste razao deixar de aplicar o principio da
irrelevancia penal do fato.

A despeito de tudo isso, recentemente, o Superior Tribunal de Justica consolidou,
em sentido diverso, o entendimento contido no enunciado da siumula 589 do Superior
Tribunal de Justica, a saber, “é inaplicavel o principio da insignificancia nos crimes ou
contravengdes penais praticados contra a mulher no ambito das relagdes domésticas, a
vista da relevancia penal da conduta, que ndo implica no reconhecimento da atipicidade
material da conduta ou na desnecessidade da pena o fato do casal ter se reconciliado.

Assim, nota-se que, a pretexto de fornecer protecao juridica a mulher, reforca-se a
violacao da sua autonomia, deconsiderando sua manifestacao de desinteresse na aplicagao
da pena ao companheiro naquele caso concreto, o que signifca, além da mitigacdo de sua
autonomia, a transcedéncia da pena a todo o nuclo familiar.

7 CONCLUSAO

Diversos fatores historicos, sociais e culturais de subjugacdo do sexo feminino
contribuiram e continuam a concorrer para conservacao de uma cultura patriarcal. O
caminho percorrido, pela legislacao brasileira, para afirmacdo dos direitos fundamentais
das mulheres se deu de forma lenta e complexa. A prote¢do oferecida as mulheres em
outros tempos era violentamente negada e de dificil projecao positivapara o futuro, ja
que, por séculos, a relacdo entre homens e mulheres foi de hierarquizagcdo e dominagao
daqueles para com estas.

A Lei Maria da Penha, registre-se, criada no Brasil tardiamente sob pressao
internacional e de movimentos feministas, foi criada com fins de politica afirmativa,
entendida esta como a producédo de acbes que buscam por em patamar igualitario,
guem, por alguma circunstancia, tem sido tratado de maneira desigual

A Lei, sem duvidas, produziu varios efeitos positivos, conseguindo oferecer as
mulheres varios mecanismos em defesa da sua integridade fisica, sexual e psicoldgica.
No entanto, apds esse estudo, percebe-se que, em dez anos de existéncia, a Lei Maria da
Penha ndo conseguiu excluir, ou sequer, diminuir os indicesde violéncia, muito menos
exterminar com a cultura patriarcal-machista que sobreviveardilosamente em dias atuais.
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Por outro lado, esse estudo possibilitou perceber, que nesse contexto de buscapor
mudangas de comportamentos e cultura, a Lei Maria da Penha mostra cada vez mais uma
tendéncia em enrijecer no seu campo de atuacao, sob o fundamento de queutilizar-se do
rigor penal é prevenir condutas tipicas indesejaveis. Assim, a Lei traz alteracdes penais
implacaveis, como a exemplo, tornar a Acao Penal Publica Incondicionada mesmo em
delitos de lesdo corporal leve.

As consequéncias desse rigorismo geram desfechos positivos e negativos.
Positivos quando alcangam vitimas inseridas em ciclos de violéncia duradouros, ondeja
se encontram fragilizadas e aprisionadas por uma relagdo de submissao e dependéncia
que retira da mulher a autodeterminagdo e certeza do prosseguimento na persecugao
criminal, sendo plausivel, nesse momento, que a titularidade da AcadoPenal Publica
pertenca ao Estado. Visto que alguns crimes cometidos no ambito familiar, em fungao
da sua gravidade, necessitam da aplicacdo de penalidade mais rigida, como a privacao
de liberdade, para impedir a banalizagdo da violéncia doméstica.

No entanto, essa situacao de violéncia ciclica ndo retrata todos os casos que
desaguam no judicidrio. Cada caso revela peculiaridades a serem apreciadas
separadamente. Em algumas situacdes, a violéncia praticada nunca havia ocorrido, a
vitima ndo deseja a prisdo do agressor, apenas deseja que cesse e nao se repita a pratica
de violéncia na familia. Portanto, em algumas ocorréncias, se faz fundamentala adocao
de meios diferenciados de enfrentamento, suficientes a coibir a violéncia e reparar os
danos sofridos, sem ocorrer o encarceramento do agressor.

Ndo se pode esquecer que a recomendacdo da intervencdo do Direito Penal é
ultima e minima, devendo ser aplicado apenas em casos que oferecem gravidade aosbens
juridicos mais importantes, conforme foi compreendido do estudo do principio da
bagatela.

Quanto a aplicacdo da pena, o fim Ultimo da pena ndao é o de perpetuar e
tampouco acerbar a situacdo do apenado. Uma vez que a finalidade da pena é de queele
seja reintegrado, ou reinserido ao meio social, o fundamental seria fomentar um
tratamento prisional estimulador para que o homem apenado retorne preparado pra
nao mais delinquir.

Assim, pode-se concluir que, por vezes, sao insuficientes as medidas penais
rigorosas para coibir a violéncia de género nas suas iniUmeras formas. Assim, nos faz
refletir, o presente estudo, que a e execucao das politicas publicas previstas na Lei Maria
da Penha ¢ imprescindivel nessa busca as mudancas de valores e praticas estabelecidos
cultural e socialmente, superando a banalizacao de prisbes preventivas, sendo
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imprescindivel um enfrentamento amplo da violéncia, por meio da educagédo eda luta
contra esteredtipos, que se mostre como meio adequado para essa modificagao.
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A IMPORTANCIA DO PODER FAMILIAR NOS CASOS DE ALIENAci\O PARENTAL

LETICIA JUSTINO DOS SANTOS:
Graduanda em Direito pela faculdade
Serra Do Carmo. %

ANDREIA AYRES 36
(orientadora)

RESUMO: Este artigo, tem como objetivo demonstrar a importancia do poder familiar
perante os casos de dissolucdo matrimonial, salientando assim, as falhas do poder
judiciario Brasileiro perante a aplicacdo da lei. A guarda compartilhada passou a ser
obrigatoria, visando preservar o vinculo de afetividade dos envolvidos, prevalecendo
mesmo que em lares distintos o bem estar da prole. A lei 12.318/2010, veio para resguardar
os direitos e deveres ao menor, estabelecendo obrigacdes aos ambos genitores. Sendo de
suma importancia compreender as modificagdes ocorridas na entidade familiar diante dos
novos modelos de familia, que passou a ser constituido através da agregagdo de pessoas,
nao estabelecendo critérios que a defina, portanto, a mulher passa a ter os mesmos direitos
e obrigagdes que os homens, deixando de existir a hierarquia, e os filhos tendo os mesmos
direitos independente da origem de sua concepgado. Essa pesquisa foi realizada, com base
em estudos bibliograficos, de forma descritiva e qualitativa, trazendo meios que demonstre
a eficiéncia e a eficacia da guarda compartilhada.

Palavras-chave: familia, alienacdo parental, guarda compartilhada, principios, poder.
1.INTRODUCAO

Em décadas anteriores, a familia prevalecia de um modelo de sociedade fundiaria,
patriarcal, hierarquizada, fortemente marcada pelo cristianismo, por acreditar que apenas
através da unido matrimonial uma familia poderia ser constituida. A carta Magna foi
responsavel em trazer relevantes alteracdes ao anterior cddigo civil de 1916, desvinculando
entdo o modelo antigo, baseado somente no casamento, sexo e procriagao, trazendo assim
uma nova concepcao gerada pelos valores da afetividade de amor e desejo entre os
parceiros.

$Graduanda em Direito, 9° periodo da faculdade Serra Do Carmo. E-mail: leticiajus.souza@gmail.com

36 Doutora em Ciéncias pela Universidade de Sao Paulo. Mestre em Direito pela UNIMAR. Bacharel em Direito
pela PUC/GO. Advogada e professora da Faculdade Serra Do Carmo - FASEC. E-mail:
prof.karinemota@fasec.edu.br
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Desta forma, a jurisprudéncia e a doutrina exercem o poder de conhecimento
perante os principios constitucionais que estao implicitos como regentes da familia, mais
conhecidos como principios gerais e fundamentais para a formacdo, bem estar e a
preservacao do interesse do menor envolvido.

Tendo em vista que, a preservacdao do poder familiar é de fato primordial para o
desenvolvimento e formacdo da prole, a constituicdo federal, traz em seus artigos 227 e
229 deveres e responsabilidades que devem ser exercidas em detrimento daquele menor,
buscando a melhor solucdo a ser decidida para cada caso de forma que o regime aplicado
traga beneficios para a vida da crianca que se encontra em situagdo de fragilidade.

Para se determinar qual o melhor regime a ser aplicado, deve ser considerado
fatores que prevalega os interesses do menor. Nos casos de dissolu¢cdo de matriménio a
guarda compartilhada passou a ser considerada obrigatoria, por ser de fato eficaz, pois
visa buscar a uniao entre ambos os genitores, contribuindo na formagao psicossocial.

Ou seja, o regime de guarda compartilhada tem por objetivo inibir que ocorra a
alienagao parental, causada por um conjunto de fatores negativos, praticados por um ou
ambos genitores, por motivos diversos, como inconformismo, insatisfacdo e/ou até mesmo
vinganga, com o intuito de denegrir a imagem do outro guardiao, utilizando da fragilidade
do menor, apresentando situacdes e fatos que induza o a prole a ter uma visao que nao
condiz com a realidade, passando o menor a repudiar e ignorar a convivéncia familiar.

A Lei 12.318, criada no ano de 2010, dispde sobre a alienacao parental, tendo como
principal objetivo identificar os casos e aplicar as san¢des cabiveis com urgéncia, a fim de
coibir que criancas e adolescentes sejam vitimas desta situacao.

O intuito da criacao deste artigo, ocorreu pelo desejo de demonstrar a importancia
do poder familiar perante os casos de alienacao parental, apresentando meios que podem
ser propostos como forma de inibir tais tipos de abuso.

A realizacao do estudo, ocorreu através de uso de pesquisa bibliografica, com meios
subjetivos e qualitativos. Assim sendo, no primeiro capitulo sera abordado sobre a
entidade familiar, seus principios e a importancia do poder familiar, no segundo capitulo,
sera tratado sobre a guarda, critérios para a aplicabilidade, suas espécies e a importancia
da figura materna e paterna, e por fim no terceiro capitulo se explanara sobre a sindrome
da alienagdo parental, quais sao seus critérios de identificagdo e mencionar o que a
Legislacao Brasileira entende por alienagdo parental.

2. MODIFICAGOES NA ENTIDADE FAMILIAR
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A entidade familiar € um dos direitos que ao decorrer dos tempos sempre sofreu
constante atualizacao, tendo em destaque a promulgacao da carta Magna de 1988,
considerado entdo um marco revolucionario ao anterior cédigo civil de 1916, por trazer
modificacdes no que diz respeito a constituicao familiar, antes de sua alteragdo, a familia
somente era reconhecida perante a sociedade, quando houvesse a existéncia do
matrimdnio, considerado um vinculo indissoluvel, onde os casais se mantinham casados
independente do bem estar, a fim de ndo sofrerem com as discriminac¢des do estado civil
perante a sociedade, assim considerado um modelo patriarcal (MADALENO, Ana Carolina
Carpes, 2022).

O atual cddigo civil passou a considerar a familia como um modelo Socioafetivo, se
abstendo do modelo antigo, onde prevalecia o cunho econdmico e religioso, portanto,
com as modificacdes, a familia passou a ser constituidas a partir dos valores de afetividade,
estabelecendo deveres e obrigagdes perante ambos envolvidos. Dessa maneira, deve ser
respeitado e reconhecido como familia, qualquer entidade que por desejo de permanecer
juntos, se agregam, independentemente da natureza do género e da sua legitimagdo
(MADALENO, Ana Carolina Carpes, 2022).

Segundo Paulo Lobo: (2009, P.08)

A) a protecdo do Estado Alcancga, qualquer entidade familiar sem
restricoes;

B) a familia, entendida como entidade, assume claramente a
posicao de sujeito de direito e obrigagdes;

C) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia,
recebem primazia sobre os interesses patrimonializantes;

D) a natureza socioafetiva da filiagdo torna-se género, abrangente
das espécies bioldgicas e ndo bioldgicas;

E) consuma-se se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

F)  reafirmar-se a liberdade de construir, manter e extinguir
entidade familiar, e a liberdade de planejamento familiar, sem
imposicao estatal;

G) a familia configura-se no espaco de realizagao pessoal e da dignidade
humana de seus membros.

96


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Dessa forma, a familia passa a ter seus direitos assegurados pelo Estado, pois de
fato é responsavel por constituir e formar uma sociedade. Ou seja, o Estado tem o dever
de zelar pela manutencao, desenvolvimento como também pelos casos de dissolu¢do de
entidade familiar (FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios, 2014).

Vale destacar que, diante dos casos de destituicdo da entidade familiar, é dever dos
pais, assegurar aos filhos os cuidados necessarios, prezando pela saude, seguranca e bem
estar, de forma que a dissolucao ndo interfira na convivéncia familiar. Portanto, caso seja
identificado litigio entre os cOnjuges, cabe ao judiciario aplicar as sanc¢des cabiveis,
prevalecendo o melhor interesse ao menor que se encontra em situagao de vulnerabilidade
(MADALENO, Ana Carolina Carpes, 2022).

3 PRINCIPIOS DA FAMILIA

A criagdo dos principios se deu através das necessidades em que surgiram apos as
diversas modificagdes na entidade familiar, visando de fato estabelecer normas e deveres
ao ordenamento juridico, tornando-os como base fundamental para a protecdo dos
direitos humanos. (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

Na visdo de Maluf, Carlos Alberto Dabus (2021)

Pode se concluir, desta forma que os principios constitucionais
representam um alicerce normativo, cuja aplicacao representou uma
forma diferente de aplicar a lei, de pensar o direito. Tendo em vista a
prevaléncia dos direitos humanos, o conhecimento de que o homem
é o detentor de uma dignidade intrinseca e de direitos subjetivos de
personalidade, fez aumentar a amplitude dos valores merecedores
de tutela legal. Amplissima esfera de abrangéncia detém os direitos
de familia, cujos principios constitucionais embasam desde a
concepcgao, passando pela manutencao, administragdo e extingao da
composicao familiar.” 122

Desta forma, é de suma importancia evidenciar as espécies dos principios regentes
do direito da familia, fundamentados na doutrina e na jurisprudéncia, apresentando seus
conceitos, com objetivo em facilitar o entendimento quanto as normas regentes do direito
familiar. (GAGLIANO, Pablo Stolze, 2012)
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3.1PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.

Tem como finalidade resguardar e garantir ao cidaddo o reconhecimento como
titular de seus direitos e obrigacdes perante a sociedade, previsto na legislagao brasileira
no o Art. 1°, Ill da Constituicao Federal de 1988, a mulher e o homem passam a ter os
mesmos direitos, perante a constituicdo da familia, e os filhos passam a ter igualdade,
independentemente da sua origem, e do seu nucleo familiar (CARVALHO, Dimas Messias
De, 2020).

3.2PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Este principio tem o intuito de resguardar a dignidade dos envolvidos, de modo
que, o laco de afetividade seja fator essencial para a constituicao da familia, fazendo com
que a mesma passe a ser reconhecida independente de consanguinidade, ou seja, o
modelo de familia patriarcal deixa de existir.

Daniella Velloso Pereira e Maria Flavia Cardoso Maximo, ressaltam
que, "ja ndo se admite o direito de familia sem o afeto. Se antes o
vinculo biolégico possuia maior valor, atualmente o afeto permeou
as divisas do direito e rompeu antigos paradigmas, alicercando o
conceito familia 23. (CARVALHO, Dimas Messias De, 2020).

Em virtude dos fatos mencionados, nao se classifica a familia por lagcos sanguineos
e sim pelo afeto, amor e carinho, assegurando principalmente as criangas e adolescentes
que sdo considerados vulneraveis (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

3.3PRINCIPIO DA LIBERDADE

Considerado como um dos mais importantes no direito da familia, tem o poder de
vedar, qualquer imposicao que ocorrer perante a constituicao familiar. Diante disto, todos
tem o direito de escolher com quem partilhar a vida, independente de raga, religido, cor
ou classe econdmica, de forma que preserve a dignidade da pessoa humana (CARVALHO,
Dimas Messias De, 2017).

3.4PRINCIPIO DO PLURALISMO FAMILIAR

A Constituicdo da Republica, menciona em seu artigo 226, §§ 3°e 4°, que a familia
pode ser constituida de varias formas, devendo ser reconhecida pela a existéncia do vinculo
entre o homem e a mulher, ou monoparentais, quando se da apenas por um de seus pais
ou descendentes. Dessa forma, o nucleo familiar pode ser constituido por livre escolha,
nao existindo defini¢do para a concepcao da familia (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).
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3.5PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA DOS CONJUGES E COMPANHEIROS

Este principio tem como fator primordial, proteger os direitos adquiridos pela
mulher ap6s as modificacbes ocorridas na constituicdo de 1988. Visando resguardar os
direitos equiparados conquistados, tornando a mulher livre para tomar decisdes, nos
fatores conjugais e econdmicos, de modo que a hierarquia seja findada.

Lembra-nos o culto professor JOSE AFONSO DA SILVA, que:

"O sexo sempre foi um fator de discriminagdao. O sexo feminino
sempre esteve inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais
recentemente vem ele, as duras penas, conquistando posicao
paritaria, na vida social e juridica do homem. A constituicdo como
vimos, deu largo passo na superacao do tratamento desigual
fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigacdes de homens e
mulheres”. (Gagliano, Pablo Stolze, 2012)

E, de fato, a busca dessa igualdade torna-se imperiosa, quando consideramos o
novo contexto social em que esta inserida a mulher brasileira, sequndo dados do IBGE:

“O crescimento da participacdo das mulheres no mercado de
trabalho pode ter ocasionado mudancgas na estrutura das familias
brasileiras, como mostra dados da Sintese dos Indicadores Sociais
divulgados nesta quarta-feira pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatisticas (IBGE).

Entre 1995 e 2005 o numero de familias, chefiadas por mulheres
cresceu 35% passando de 22,9%, em 1995, para 30,6%, em 2005. O
maior crescimento aconteceu em Santa Catarina (64,1%) e Mato
Grosso (58,8%).
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Esse aumento vem ocorrendo mesmo nas familias onde a presenca

do marido, analisa o IBGE. No ano passado, do total das familias para
parentesco em 28,3% a chefia era feminina, em 18, 5% desse universo
as mulheres eram chefes, apesar da presenca do marido. Em 1995,
essa proporcao era de 3,5%.

O indicador aponta ndo somente para mudancas culturais e de
papeis no ambito da familia, como reflete a ideia da chefia
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“compartilhada”, isto é, uma maior responsabilidade do casal como
a familia, avalia o instituto.

Em 2005, a populagdo economicamente ativa (PEA) somava 96
milhdes de pessoas, das quais 56,4% eram homens e 43,6%,
mulheres. Observou-se que nos Ultimos 10 anos a distribuicdo da PEA
por sexo, sofreu uma acentuada mudanca, com a reducao da
participacdo masculina e aumento da feminina em 3,2% pontos
percentuais. A concentragao da populacdo na regiao metropolitana
de Sdo Paulo é outro dado de destaque do estudo, ja que, no
passado, 10,5% dos brasileiros (ou 19,4 milhdes pessoas) viviam
nessa area. (Gagliano, Pablo Stolze, 2012)

Portanto, este principio visa resguardar o direito a igualdade de direitos e normas
entre os homens e as mulheres. Os dados apresentados do IBGE, é relevante ao apresentar
o grande avanco alcancado da isonomia de direitos. (GAGLIANO, Pablo Stolze, 2012)

3.6 PRINCIPIO DA IGUALDADE E ISONOMIA DOS FILHOS

Visando assegurar os direitos por igual perante os filhos, de forma que ndo ocorra
a discriminacdo daqueles que nao foram gerados ou estejam sobre o mesmo nucleo
familiar, resguardando os direitos que assim |he sdo propostos. Mediante o contexto, este
principio deve ser proposto com a finalidade de proteger a tutela do filho, prevalecendo o
vinculo de afetividade. (CARVALHO, Dimas Messias De, 2020).

3.7PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA OU DO ADOLESCENTE

E de suma importancia, evidenciar este principio, por se tratar da protecao do menor
que se encontra em situacao de fragilidade, devendo ser aplicado com maestria, de forma
em que garanta e resguarde a dignidade e o bem estar do menor.

O Art.227, caput, relata que o dever de cuidado dispensado a crianca e ao
adolescente pela familia, sociedade ou Estado assegura com absoluta prioridade a
efetivacdo de seus direitos fundamentais, entre eles o direito a dignidade, respeito,
liberdade e convivéncia familiar. 126 (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

Diante os casos de divorcios, os pais tem o dever de cuidado, tanto fisico como
moral, de modo que o menor disponha de todo suporte necessario para que assim, sua
formacao e desenvolvimento ocorram de forma saudavel (CARVALHO, Dimas Messias De,
2017).

4 A IMPORTANCIA DO PODER FAMILIAR
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O poder familiar é regido por direitos e deveres, tendo por objetivo a constituicdo
de uma sociedade pautada sobre valores e principios, considerado entdo irrenunciavel,
intransferivel, inalienavel e imprescritivel, de modo que, os pais e os tutores, tenha total
responsabilidade perante a vida do menor (MADALENO, Ana Carolina Carpes, 2022).

Segundo Ana Carolina Carpes Madaleno e Rolf Madaleno (2022,
P.16), partindo dos artigos 227 e 229 da Constituicdo Federal, o
conteddo do poder familiar esta no dever dos pais de assistir, criar e
educar seus filhos menores, assegurando-lhes o direito a vida, saude,
alimentacao, educacao, lazer, profissionalizagao, a cultura, dignidade,
ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria.

Para uma boa formagao, toda crianca e/ou adolescente deve ser representado por
seus genitores até a idade 16 anos, e assistidos até a maior idade, necessitando de cuidados
e planejamento familiar. Sendo de fundamental importancia que o mesmo, seja exercido
com maestria e cautela, prezando pelo desenvolvimento fisico, psicologico, resguardando
patrimonios, de modo que a integridade daquele menor seja preservada (MADALENO, Ana
Carolina Carpes, 2022).

Para Rodrigo da Cunha Pereira:

Independente da convivéncia ou relacionamento dos pais, a eles cabe a
responsabilidade pela criacdo e educagdo dos filhos, pois é
inconcebivel a ideia de que o divorcio ou termino da relacédo dos
genitores acarrete o fim da convivéncia entre os filhos e seus pais. 3
(CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

A legislacao Brasileira, prevé que é direito e dever manter a convivéncia familiar,
mesmo nao residindo no mesmo lar. Alei 11.112 de 13 de maio de 2005, foi criada para
assegurar os direitos ao genitor, e aqueles que tenham afetividade e afinidade por aquele
menor, resguardando-lhe a existéncia do nucleo familiar, mediante os casos, onde decorre
de dissolucao do matrimonio, portanto, as visitas sao consideradas fator primordial para
contribuir na criacao e manutencao dos cuidados com a prole, buscando evitar que ocorra
o distanciamento daquele menor, a exclusdo total do convivio e consequentemente o
abandono afetivo. (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

Na visdao de Silva, Alan Minas Ribeiro da (2014) Criangas que sao
abandonadas ou descuidadas por pais irresponsaveis, despreparados
ou negligentes estao flagrantes em situacao de desprotec¢do, o que
enseja tutela estatal. O estado entdo, age e, em beneficio dessas
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criangas, as encaminha para locais protetivos, longe dos pais
abandénicos, onde inclusive, depois poderao ser adotadas, ou seja,
terdo elas a chance de encontrar uma familia substituta que as
escolha e lhes ofereca o suporte emocional de que precisam para
crescer em paz.%3

O Estado, tem o dever de fiscalizar e aplicar san¢des de punibilidades, tendo elas a
finalidade de reparar os danos provocados por aqueles genitores negligentes, que esteja
em desconformidade com a suas obrigac¢bes. Desta forma, o genitor guardido, que por
omissao deixar de proporcionar o convivio familiar, causando o abandono afetivo, estara
passivo de sofrer san¢des (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

5 A GUARDA E A SUA DEFINICAO PARA A APLICABILIDADE

A guarda é de responsabilidade do poder familiar, tendo como dever e obrigagdo
do guardido, zelar e contribuir nos cuidados a saude, educacao e seguranca, de forma que
a integridade fisica e psicoldgica esteja resguardada, prezando pelo melhor interesse da
crianca ou adolescente (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

Portanto, para determinar a escolha do regime de guarda a ser aplicado nos casos
de dissolucdo de matrimdnio, deve-se considerar o que é melhor para a vida e bem estar
do menor que se encontra em situacao de fragilidade. A guarda unilateral foi bastante
aplicada no Brasil, mas com o advento da lei 11.698/2008 passou a ser revista, por se tratar
de um regime onde apenas um dos genitores usufrui da companhia do filho, tornando o
convivio restrito, onde em alguns casos era fixado como forma de “punir” o causador da
separagao, sendo assim, esse regime passou a ser estabelecido apenas quando
identificados critérios que impossibilitem a fixacdo da guarda compartilhada. (MADALENO,
Ana Carolina Carpes, 2022, P.22).

Conforme o entendimento de (FIGUEIREDO, ALEXANDRIDIS, 2014). A guarda do
menor, diante da dissolugdo da relagdo conjugal, como visto, deve atender o melhor
interesse da crianga, podendo ser buscada a fixacdo da guarda compartilhada 3. Como
bem pontua o professor Caio Mario Da Silva Pereira:

Merece destaque nesse momento de redefinicdo das
responsabilidades maternas e paternas a possibilidade de se pactuar
entre os genitores a “Guarda compartilhada” como solucao oportuna
e coerente na convivéncia dos pais com os filhos na Separagdo e no
Divorcio. Embora a crianga tenha o referencial de uma residéncia
principal, fica a critério dos pais planejar a convivéncia em suas
rotinas quotidianas. A intervencdo do magistrado se dara apenas
com o objetivo de homologar as condi¢des pactuadas, ouvido o
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Ministério Publico. Consciente de suas responsabilidades quanto ao
desenvolvimento dos filhos, esta forma de guarda incentiva o
continuo acompanhamento de suas vidas 4% (FIGUEIREDO, Fabio
Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios, 2014).

Tal situagdo, contudo, ndo se mostra das mais simples, esclarece o professor Silvio
De Salvo Venosa: (FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios, 2014).

Por vezes, o melhor interesse dos menores leva os tribunais a propor
a guarda compartilhada ou conjunta. O instituto da guarda ainda nao
atingiu sua plena evolucdo. Ha os que defenderam ser plenamente
possivel essa divisdo de atribuicdes ao pai e a mde na guarda
concomitante do menor. A questao da guarda, porém, nesse aspecto,
as pessoas que vivam em locais separados nao é de facil deslinde.
Dependera muito do perfil do psicologo, social e cultural dos pais,
além do grau de friccdo que reina entre eles apds a separacdo?’
(FIGUEIREDOQ, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios, 2014).

Com as alteragdes ocorridas, os doutrinadores entendem que o regime de Guarda
compartilhada facilita o convivio entre ambos os genitores, podendo ser uma medida de
solucdao para evitar que ocorra possiveis danos psicologicos a vitima. (RAMOS, Patricia
Pimentel De Oliveira Chambers, 2016).

Mediante o contexto, podemos observar a importancia de ter uma equipe
multidisciplinar na area de psicologia para atuar perante os casos de definicdo de guarda,
onde sdo capazes de contribuir nas solucdes dos conflitos familiares. (FARIAS, Cristiano
Chaves de, 2016).

5.1 ESPECIES DE GUARDA

O novo codigo Civil, trouxe algumas alteracdes nos modelos de espécies de regimes
de guardas, onde ambos os genitores passam a ter obrigacdes em zelar, cuidar e fiscalizar
aqueles que se encontram em situagdo de vulnerabilidade. (MADALENO, Ana Carolina
Carpes, 2022).

5.1.1 GUARDA COMPARTILHADA

A Lei, 13.058 de 22 de dezembro de 2014, foi criada para estabelecer critérios sobre
a aplicabilidade da guarda compartilhada, tornando-se uma regra, tendo como principal
objetivo inserir a figura materna e paterna na criagdo daquele menor, determinando que
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ambos genitores contribuam, com as responsabilidades, nao sé juridicamente, quando se
trata da responsabilidade sobre os alimentos, mas fisicamente, prezando pela afetividade
e convivio com ambos genitores, devendo ser considerado fator importante para o
desenvolvimento e formacao do menor, essa inser¢dao deve prezar pelo bem estar, satude
e seguranca, além disso, as decisGes quanto as obrigacbes devem ser realizadas em
comum acordo de forma equilibrada, excluindo as desavencas e motivos que levaram para
o fim da dissolucdo do matrimonio (CARVALHO, Dimas Messias De, 2017).

Diante de tal fato, sdo impostos alguns requisitos para a guarda compartilhada,
sendo elas, a comprovacao de paternidade, a comprovacao de que esteja apto para tal
situacao e a manifestacdo de vontade para se obter da guarda. Caso ambos os genitores
possuam esses requisitos, a guarda podera ser definida de forma consensual, ou por meio
de uma acao judicial. Entretanto, quando ndo houver entendimento entre as partes, cabera
o magistrado decidir o que € melhor para o interesse do menor. (RAMOS, Patricia Pimentel
de Oliveira Chambers, 2016).

Rolf Madaleno (2022. P 23)

E a partilha da guarda juridica, da autoridade de pai, que ndo se esvai
pela perda da companhia do filho e em troca das visitas decorrentes
da separacao dos pais, contudo, para que a guarda conjunta, fisica
ou legal tenham resultados positivos faz-se imprescindivel a sincera
cooperacao dos pais, empenhados em transformarem suas
desavencas pessoas em um conjunto de atividades voltadas a atribuir
estabilidade emocional e solida formacdo social e educacional dos
filhos. (RAMOS, Patricia Pimentel De Oliveira Chambers; ROLF
Madaleno - 2022, P. 23)

Caso seja identificado que aquele genitor que obtém a guarda esteja agindo em
desconformidade, colocando a saude, seguranca ou o bem estar daquele menor, em
situagdo de risco, podera ser considerado fatores relevantes para o impedimento da guarda
compartilhada. (RAMOS, Patricia Pimentel De Oliveira Chambers, 2016).

5.1.2 GUARDA UNILATERAL

A aplicagdo desse modelo de regime designa apenas um dos genitores a posse
sobre a guarda do menor, de forma que o mesmo seja representado e assistido até
completar a maior idade (18 anos), onde, é de dever do responsavel obter-se de
disponibilidade para zelar, contribuindo na educacdo, saude e seguranga, transmitindo
principios e valores, de forma que, a sua integridade fisica, mental, e psiquica seja
preservada. Portanto, ao ndo guardiao cabe a responsabilidade mediante aos cuidados,
podendo e tendo como obrigacao fiscalizar e interferir em decisdes referentes ao que diz
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respeito o menor, respeitando os limites estabelecidos e os fatos causadores, que levaram
para a decisao da aplicacao deste regime, ndo podendo o detentor da guarda, restringir o
poder familiar, por questdes pessoais, sendo passivo de sofrer san¢des (CARVALHO, Dimas
Messias De, 2017).

Como diz Paulo Lobo:

“Nenhum fator é decisivo para determinar a escolha do melhor
guardido, mas certamente viabiliza o melhor interesse do menor, a
permanéncia com o genitor que melhor se adaptar a rotina da crianca
e zelar pela sua manutencéo. "'®(MALUF, Carlos Alberto Dabus).

Para os casos identificados, onde algum dos genitores ndao possuam interesse, ou
sejam considerados inaptos para os cuidados necessarios perante aquele vulneravel, a
guarda podera ter a posse transferida a um terceiro, independente de consanguinidades,
mas que preze pelo vinculo de afetividade com o menor (CARVALHO, Dimas Messias De,
2017).

6 A IMPORTANCIA DA FIGURA MATERNA E PATERNA

Para um bom desenvolvimento, formacdo psicossocial e fisica de uma
crianga/adolescente, a figura dos pais € primordial, pois de fato, necessitam de cuidados e
atencdo. Os genitores nao residir no mesmo lar, ndo os afasta perante as responsabilidades,
devendo se fazer presente, dedicando-se com as tarefas e cuidados diarios, onde ambos
tém como dever resguardar seus filhos, transmitindo principios e valores, prezando sempre
pela integridade do menor. Para os casos em que exista desavengas pessoais, o diadlogo e
o respeito entre os genitores deve-se prevalecer de maneira cautelosa (MADALENO, Ana
Carolina Carpes, 2022).

Segundo Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel:

Podemos conceituar a convivéncia familiar como o direito
fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de
origem, em ambiente de afeto e de cuidados mutuos, configurando-
se como um direito vital quando se tratar de pessoa em formacao. >°
(CARVALHO, Dimas Messias De, 2017)

Tendo em vista a importancia do convivio com os pais, a lei 12.962 de 2014 alterou
o art. 19 do ECA, onde expde que deve prevalecer mesmo diante da hipotese de privagao
de liberdade o direito a convivéncia com os pais, podendo elas serem realizadas através
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de visitas periddicas supervisionadas pelo guardido, ou através de acolhimento
institucional, onde o érgao fiscalizador é responsavel em tutelar, sendo assim, podendo
ocorrer independente de permissao judicial. (LOBO, Paulo, 2015).

Portanto ter a presenca da figura paterna e materna, mesmo que em lares
separados, torna-se fator relevante para evitar que ocorra auséncia do afeto e possiveis
transtornos que podem vir a ser causados pelo abandono. A lei 13.058, de 22 de dezembro
de 2014, trouxe modificagdes aos artigos 1583, 1584, 1585 e 1634, de modo que visa aplicar
o regime de guarda compartilhada, nos casos de dissolugdo de matrimonio, para que
ambos genitores, tenham participacao na criagdo do menor (CARVALHO, Dimas Messias
De, 2020).

7 SINDROME DA ALIENAGCAO PARENTAL

O professor de psiquiatria da universidade da Columbia, Richard Gardner, foi o
grande responsavel por apresentar o primeiro conceito da sindrome da alienacao parental,
em consequéncia da vivencia e do conhecimento adquirido durante a atuacdo como perito
judicial, na década de 1985. Seu principal objetivo foi conseguir a inclusao dessa sindrome
no manual de diagnéstico e estatistica dos transtornos mentais, visando obter a melhoria
no tratamento. Contudo, a legislacdo Brasileira ao se tratar de alienacdo parental, nao a
classifica com uma sindrome, por nao constar na classificacao Internacional das doencas
(CID), e por prevalecer além dos sintomas o afastamento proposital por parte do genitor
alienante, sendo entdo considerado como um critério para a aplicacao da lei (MADALENO,
Ana Carolina Carpes, 2022).

A sindrome da alienagdo parental surge em decorréncia de uma série de fatores
negativos, praticado por algum dos genitores que se utilizam da fragilidade do menor para
desonrar o outro com palavras infundadas, fazendo com que o menor passe a desacreditar
e ter uma imagem inveridica do outro genitor, com proposito de tornar o convivio familiar
prejudicado. Apesar de haver varios fatores que possam desencadear a alienacao parental,
as dissolucdes dos matrimdnios decorrentes de litigios, sdo uma das maiores causas para
o desenvolvimento dos sintomas da alienacdo (RAMOS, Patricia Pimentel De Oliveira
Chambers, 2016).

Maria Berenice Dias, destaca que:

Muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae sentimento de
abandono, de rejeicao, de traigdo, surgindo uma tendencia vingativa
muito grande. Quando ndo conseguem elaborar adequadamente o
luto da separagao, desencadeia um processo de destruicao, de
desmoralizacao, de descredito do ex conjugue. (...) Neste jogo de
manipulacdes, todas as armas sao utilizadas, inclusive a assertiva de
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ter sido o filho vitima de abuso sexual. 2°° (RAMOS, Patricia Pimentel
De Oliveira Chambers, 2016).

Tendo em vista que os danos causados por essa sindrome sdo capazes de trazer
diversos prejuizos para a vida do menor, a guarda compartilhada é um regime bastante
eficaz para ser aplicado perante os casos de dissolugao de matrimonio, onde visa
prevalecer e fortalecer o vinculo familiar (CARVALHO, Dimas Messias De, 2020).

Levando em consideragdo os aspectos negativos, a interferéncia do poder judiciario
€ de suma importancia, de forma que, o juiz ao ser informado dos possiveis atos de
alienagao parental, tem como dever designar uma equipe multidisciplinar, para atuar
perante o caso com celeridade, apresentando laudos conclusos quanto a pericia realizada,
no prazo de 90 dias. > (GONCALVES, Carlos Roberto, 2017).

Os atos de alienacdo quando comprovados, podera o juiz aplicar as sangdes de
punibilidades, sendo elas, aplicar adverténcia, estender o direito do convivio familiar,
aplicar multas ao alienador, alterar o modelo de regime de guarda, situar o endereco da
crianca ou até mesmo a suspensdo de autoridade parental. 366 (AZEVEDO, Alvaro Vilaca,
2019)

8 CRITERIOS DE IDENTIFICAGCAO DA ALIENAGCAO PARENTAL

Em virtudes dos fatos, a alienacdo pode ser facilmente identificada, pela forma
injustificada em que o menor expressa seus atos e sentimentos ao nao guardiao,
exteriorizando entao, o repudio a furia o édio e as ofensas, tornando assim, perceptivel a
forma em que é transmitida. Em decorréncia das acusacdes inveridicas, o alienado fica
suscetivel a sofrer com injusticas devido a gravidade em que ocorreu a manipulacao,
podendo ser de fato considerado como uma lavagem cerebral. (MADALENO, Ana Carolina
Carpes, 2022).

PRISCILA FONSECA, em estudo sobre o tema, afirma com precisao:

“A sindrome da alienacao ndo se confunde, portanto, com a mera
alienagao parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a
alienacao parental é o afastamento do filho de um dos genitores,
provocado pelo outro, via de regra, o titular da custodia. A sindrome
da alienacao parental, por seu turno, diz respeito as sequelas
emocionais e comportamentais de que vem a padecer a crianca
vitima daquele alijamento. Assim, enquanto sindrome refere-se a
conduta do filho que se recusa terminante e obstinadamente a ter

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
contato com um dos progenitores, que ja sofre as mazelas oriundas
daquele rompimento, a alienagdao parental relaciona-se com o
processo desencadeado pelo progenitor que interna arredar o outro
genitor da vida do filho 366, (Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho,
Rodolfo)

A alienacao pode ser identificada em trés estagios:

. Leve, quando o genitor guardido cria uma situacdo imaginaria
que faga o menor a assimilar e acreditar ser real, tornando assim, ser
mais dificil de identificacdo, pois durante as visitas ocorre em
conformidade com o esperado, demonstrando o bloqueio afetivo
apenas no decorrer da troca.

. Moderado, este estagio é identificado pela constancia das
difamacgdes ocorridas, tornando a agressdes como algo natural, onde
o alienante manipula a crianga para ser seu cumplice e torna a relacao
com a prole dificultosa.

e  Grave, onde 0 menor expressa e repudia todas as maneiras ao
outro genitor, sua insatisfacdo, raiva, 6dio, tornando se criancas
violentas, dessa maneira, requer atuacao do poder judiciario e apoio
psicologicos, de forma a encontrar uma maneira para resolver o
conflito. (Madaleno, Ana Carolina carpes, 2022).

Portanto o objetivo da lei 12.318/2010, € buscar agilidade para interferir perante os
casos que pode estar ocorrendo os atos, de forma a tratar, para que consequentemente
nao se torne uma sindrome. (MADALENO, Ana Carolina Carpes, 2022).

9 O QUE A LEGISLACAO BRASILEIRA DIZ SOBRE A ALIENACAO

A Legislacdo Brasileira, surge com o posicionamento de que antes de ser
considerado de fato uma sindrome, a alienagao parental inicia-se em decorréncia de varios
atos praticados por algum dos genitores, diante deste fato, a lei 12.318/2010 foi criada
como forma de intervir e prevenir possiveis danos que cause a ruptura familiar.
(MADALENO, Ana Carolina Carpes,

2022).

Como forma de demonstrar que a alienacdo ndo ocorre apenas advinda de atos
praticado pelos os genitores, o legislador busca enfatizar uma serie de individuos que
podem cometer os atos alienantes, desta forma, se classifica como sujeito ativo para
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cometer os abusos, aquele responsavel, que esteja sob o poder de tutela ou em situagdo
de vigilancia sobre o menor. Com a finalidade de facilitar a identificacdo dos sintomas, a
lei 12.318/2010, de 26 de agosto de 2010, traz em seu Artigo 2° paragrafo Unico, um rol
taxativo de atos que configura alienagdo parental. (ROSSATO, Luciano Alves, 2021)

Art. 2¢ Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na
formacdo psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este.

Paragrafo Unico. Sao formas exemplificativas de alienagédo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por
pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualificacao da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
IIT - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - Dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares,
médicas e alteracdes de endereco;
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VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avods, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando
a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro
genitor, com familiares deste ou com avos. (LEI N° 12.318, DE 26 DE
AGOSTO DE 2010.)

Desta maneira, a alienacao parental, pode ser originada de forma proposital ou
consensual, quando por alguma insatisfacio o alienante profere xingamentos e
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reclamacdes de forma desrespeitosa que desmereca o outro o genitor, fazendo com que
0 menor passe a absolver as injurias e comece a optar por manter o convivio familiar com
apenas um dos genitores, mesmo tendo o desejo de permanecer entre ambos, mas como
forma de satisfazer a felicidade do tutor alienante, entende que rejeitar a outra prole seja
a melhor solugdo para findar o conflito. Portanto, qualquer ato praticado que cause
interferéncia no convivio familiar, é de fato considerado alienacdao parental (MADALENO,
Ana Carolina Carpes, 2022).

Observando o cenario judiciario, os operadores do direito ao atuar perante os casos,
preferem se manter cautelosos e omissos pela desorganizacao dos termos e a dificil
identificacdo dos sintomas, dessa forma, postergam suas decisdes, fazendo surgir a
oportunidade para a continuidade dos atos prejudiciais, que consequentemente leve a
instauracao da sindrome da alienacdo parental, sendo de fato prejudicial para o convivio
familiar, fazendo com que a legislacao brasileira seja considerada falha em sua atuacéao.
(MADALENO, Ana Carolina Carpes, 2022).

Elizio Peres, referindo se as raras decisdes judiciais acerca da alienagdo parental no
Brasil, faz a seguinte arguta observacao: (SILVA, Alan Minas Ribeiro da, 2014)

O documentario “A morte Inventada” expde reiterada situacdes de
fracasso do estado na conducao de casos envolvendo alienacao
parental. A auséncia de protecdo judicial, em tais casos é
representada por decisdes que negam a ocorréncia dos atos de
alienacao parental, sua gravidade ou o préprio fen6meno, como se
representasse mero desentendimento entre ex casal ou questao
paralela ao conflito, sem consequéncias relevantes ”".

Segundo Silva, Alan Minas Ribeiro da (2014), ap6s a edicao da lei.
12.318/2010, percebe-se que a situacao narrada por Elizio Peres vem
mudando paulatinamente. Evidentemente que aqui acola ainda ha
de haver um caso ou outro de alienacao parental mal conduzido
judicialmente, mas essa é uma possibilidade propria da falibilidade
humana. Entretanto, ndo se admite mais que operadores do direito e
outros profissionais que lidam com os casais em fase de divorcio
desconhecam o fendmeno da alienacao parental, bem como a lei que
dele cuida. N&o se tolera, outrossim, inacao quanto ao cumprimento
da lei.

Em vista da complexidade para se investigar e interferir perante os casos de
alienacao parental, os tutores utilizam da omissao do poder judiciario para cometer abusos
fisicos, psicoldgicos, dentre outros, com o intuito de causar a quebra do convivio familiar,
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como forma de punir a outra parte, sendo um ato prejudicial para o desenvolvimento da
crianga, por ter seus direitos feridos. (MADALENO, Ana Carolina Carpes, 2022).

CONCLUSAO

Através desta pesquisa, compreende-se, que a familia pode ser constituida de varias
formas, devendo ser respeitada e acolhida pela sociedade. Portanto, o poder familiar é de
suma importancia para o desenvolvimento e formacao da crianga e/ou adolescente, sendo
considerado um dos meios de prevencao para os casos de alienagdo parental. A
preservacao do poder familiar deve ser proposta, prezando-se sempre pelo interesse do
menor envolvido, onde o regime de guarda compartilhada pode se tornar a melhor opgao
a ser aplicada.

Ao se abordar sobre alienagdo parental, € notorio que existem meios a serem
aplicados, para coibir esse tipo de problema, portanto, ainda ndo é tratado com seriedade
pelo poder judiciario Brasileiro, por haver falhas durante as investigacdes, sendo
negligentes com a demora em agir perante os casos, facilitando deste modo, a instauracao
da sindrome da alienacao parental, responsavel pela quebra do convivio familiar.

Portanto essa pesquisa demonstra que, mesmo agindo em conformidade com a lei,
caso os sintomas ndo sejam investigados a fundo, a decisdo prolatada, nem sempre ira
satisfazer a perspectiva da vitima, ndo sendo totalmente eficaz para a causa do problema,
desta forma, este assunto requer maior atencao, por envolver menores.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

CARVALHO, Dimas Messias De. Direito das Familias. 8° Ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2020. 1016 p.

CARVALHO, Dimas Messias De. Direito das Familias. 5° Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienagao Parental. 2° Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf, Alienacdo Parental: Importancia da
deteccao: Aspectos legais e processuais. 8° Ed. Rio De Janeiro: Forense, 2022.

RAMOS, Patricia Pimentel De Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda
Compartilhada: novos paradigmas do direito de familia. 2° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6, Direito da Familia. 14 Ed.
Sao Paulo, 2017.

AZEVEDO, Alvaro Villaca, Curso de Direito Civil: Direito da Familia. 2 Ed. S0 Paulo:
Saraiva Educacao, 2019.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Direito da Familia. Vol 6, 11 Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021.

LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 6 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

LEI N° 12.318, DE 26 DE AGOSTO DE 2010 - Presidéncia da Republica Casa Civil Subchefia
para assuntos Juridicos. Dispoe sobre a Alienacao Parental e altera o art. 236 da Lei n°®
8.069, de 13 de julho de 1990.

MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito
da Familia. 4 Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2021.

ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da
crianca e do adolescente: Lei n° 8.069/90 - Comentado artigo por artigo. 12 Ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2021.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 9 Ed.
Rev. e Atual. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

SILVA, Alan Minas Ribeiro da; BORBA, Daniela Vitorino. A Morte Inventada: Alienacao
Parental ensaio e vozes. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

GAGLIANO, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil, Volume
6: Direito de Familia — As Familias em perspectiva constitucional. 2 Ed. rev., atual e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

112


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

VACINAGCAO CONTRA A COVID-19 COMO PRESSUPOSTO PARA CONTINUIDADE DO
CONTRATO DE TRABALHO E A DEMISSAO POR JUSTA CAUSA: ABUSO DO PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR OU SOBREPOSICAO DO BEM-ESTAR COLETIVO EM
DETRIMENTO DA VONTADE INDIVIDUAL?

BRUNA LARISSA FEITOSA DE CARVALHO:
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Resumo: quando decretada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a pandemia da
Covid-19 provocou uma série de questionamentos de empregados e empregadores. Apds
o surgimento da vacina, verificou-se uma onda de adesao a manifestacOes contrarias a
aplicacdo do imunizante, vide a politizagdo da moléstia. Como os empregadores, entdo,
deveriam lidar com os empregados que se recusem a tomar a vacina? Diante da obrigagao
constitucional pela manutencao de um meio ambiente de trabalho equilibrado, a discussao
em torno da possibilidade da aplicacao da penalidade da demissao por justa causa aos
trabalhadores antivacina ganhou espaco ndo somente no campo académico, mas também
nos tribunais trabalhistas e no Supremo Tribunal Federal, quando provocados. O objetivo
deste artigo é analisar a obrigatoriedade da imunizacdo contra a Covid-19 face a um
suposto abuso do poder diretivo do empregador, ou se esta atitude empresarial tao
somente privilegia o interesse coletivo.

Palavras-chave: pandemia, Covid-19, vacinacao, poder diretivo, meio ambiente do
trabalho.

Abstract: when decreed by the World Health Organization (WHO), the Covid-19 pandemic
provoked a series of questions from employees and employers. After the appearance of
the vaccine, there was a wave of adherence to manifestations against the application of the
immunizing agent, see the politicization of the disease. How, then, should employers deal
with employees who refuse to get the vaccine? Given the constitutional obligation to
maintain a balanced work environment, the discussion on the possibility of applying the
penalty of dismissal for just cause to anti-vaccine workers gained ground not only in the
academic field, but also in the labor courts and the Federal Supreme Court, when provoked.
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The purpose of this article is to analyze the obligation of immunization against Covid-19 in

view of an alleged abuse of the employer's management power, or whether this business
attitude only privileges the collective interest.

Keywords: pandemic, Covid-19, vaccination, governing power, work environment.
1. Introducao

A pandemia da Covid-19, decretada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) em
11 de marco de 2020 (OPAS, 2020), causou um verdadeiro espanto em toda a populacao
mundial. Ndo apenas em razao da rapida disseminacdao da doenca em todo o globo, mas
também por conta da crise econdmica desencadeada pela nova doenca. Por conta da
propria forma de contaminacao da moléstia (qual seja, através da exposicao a goticulas
respiratorias expelidas por um individuo contaminado), a primeira orientacdo dos
estudiosos da area da saude foi o isolamento social. Consequéncia direta disto foi o
fechamento de diversos servigos, a excecdo dos de carater essencial, como hospitais,
mercados e farmacias.

No Brasil, a doencga foi detectada pela primeira vez em fevereiro de 2020 (UNASUS,
2020). A partir dai, o que se notou foi uma forte adesdo ao distanciamento por parte da
populacdo, acarretando diversas duvidas por parte ndo apenas dos empregados, mas
também dos empregadores. E importante lembrar que, mesmo antes da pandemia, o Brasil
ja atravessava uma crise econdmica e uma onda de desemprego, provocada por outros
problemas enfrentados pela populacdo. Todavia, fato é que a Covid-19, infelizmente,
assolou ainda mais esta crise, fazendo com que empresas tivessem que procurar formas
de se adaptar a pandemia, de modo a nao fecharem suas portas, nem demitirem seus
funcionarios quando eles mais precisavam manter seus postos de emprego.

Com o passar dos meses, a industria farmacéutica, juntamente com cientistas de
todo o mundo, passou a divulgar o surgimento de vacinas, que, muito embora nao fossem
totalmente eficazes contra a Covid-19 (OPAS, 2021), prometiam diminuir drasticamente o
ndmero de internacdes e mortes pela doenca. Lamentavelmente, em razao da politizagao
da doenca por parte de alguns mandatarios de certas nagdes (que € o que se vé até hoje
no Brasil), iniciou-se uma campanha antivacina por parte da populagao mundial. O Brasil é
conhecido por ser um dos paises que mais vacina no mundo, tendo uma populagdo
bastante aderente as campanhas de imunizagdo promovidas pelas autoridades sanitarias,
0 que torna este movimento contrario a vacina da Covid-19 bastante assustador.

A luz do Direito do Trabalho, a vacina da Covid-19 surgiu como um alento para
empregadores que ndo estavam mais conseguindo encontrar alternativas para manter suas
portas abertas, ou ainda continuar com seus empregados. Ocorre que parte da populagao
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brasileira aderiu a campanha antivacina, esta capitaneada por lideres politicos,
transformando a questao da vacinagdo em uma problematica. Somado a isto, ha a alegagao
por parte destas pessoas de que nao estariam obrigadas a tomar o imunizante, tendo em
vista a sua liberdade de escolha, estabelecida na Constituicao.

Com isto, empresarios de todos os portes viram-se num dilema: como suportar nas
dependéncias da empresa um empregado ndo imunizado, que pode estar contaminado (e,
consequentemente, com o virus mais potente em seu organismo) e contaminar os demais
empregados (que, por mais que estejam todos imunizados, podem se contaminar, ainda
que de forma mais amena, tendo em vista que nenhuma vacina é totalmente eficaz)? Como
cumprir o requisito constitucional de zelar pelo bem-estar de todos os seus empregados,
se um deles nao colabora para tal fim?

Imediatamente, foi aventada a possibilidade de demissdo por justa causa destas
pessoas que insistem em ndo se imunizar contra a Covid-19. Diversos impasses a esta
medida foram ilustrados por estudiosos do direito trabalhista. O objetivo deste artigo €
analisar cada um destes aspectos e responder o questionamento inicial deste estudo:
estaria o empregador cometendo uma arbitrariedade ao dispensar os empregados
antivacina por justa causa, ou somente estaria, através desta atitude, procurando cumprir
suas obrigacOes estabelecidas ndo somente pela legislagdo trabalhista, mas também pela
préopria Constituicdo, sobrepondo o interesse coletivo ao interesse individual daquele
trabalhador?

2. Da responsabilidade do empregador pela manutencao salubre do meio ambiente
do trabalhador

Dentre as obrigacdes do empregador estd a de garantir aos seus empregados um
ambiente de trabalho sadio e equilibrado. Este dever ndo esta expressamente previsto no
artigo 7° da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), mas € possivel realizar uma interpretagao
extensiva do inciso XXII do dispositivo, que preleciona:

Art. 7°, XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca;

Uma forma de diminuir os riscos existentes na execucao do trabalho, por 6bvio, é a
preservacdao de um local de trabalho salubre para todos os empregados por parte do
empregador. O artigo 225 da Carta Magna, muito embora seja direcionado ao Direito
Ambiental, pode também se enquadrar nesta finalidade, e esta regra prevé o seguinte em
seu caput.
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

Sobre a adocao da regra de Direito Ambiental adotada pelo Direito do Trabalho,
PADILHA (2011), ap0s seus estudos, escreveu o seguinte:

“Na leitura principiolodgica dos valores protegidos pelo art. 225 do
texto constitucional, ndo resta duvida que dentre “todos” incluem-se
o ser humano na sua qualidade de trabalhador, pois no exercicio
desta condicdo submete diariamente sua saude e energia vitais a um
ambiente, que embora artificialmente construido, deve também
proporcionar-lhe sadia qualidade de vida, por meio de controle de
agentes degradadores que possam afetar sua saide em todos os
seus multiplos aspectos.

Portanto, a rede de protecdo juridica do ser humano trabalhador no
seu ambiente de trabalho foi sobremaneira ampliada pela
Constituicao Federal de 1988 e sua ampla abordagem do meio
ambiente do trabalho. Desta forma, toda a sistematica de protecado
da qualidade de vida decorrente da legislacdo ambiental incide
hodiernamente sobre o meio ambiente do trabalho. Nesse sentido, a
aplicacdo dos principios do Direito Ambiental faz-se necessaria para
a reestruturacao e revisao dos meios e formas da implementacao da
atividade econémica e do modo como o trabalhador se insere neste
processo, na busca de sua salvaguarda contra qualquer forma de
degradacao e poluicao do meio ambiente onde exerce seu labuto”.
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Imperioso ainda mencionar a natureza juridica do meio ambiente de trabalho, para
que se possa compreender a dimensao da importancia de se cumprir e certificar que este
estara sadio para todos. De acordo com MANUS (1995) apud GARCEZ (2011), o direito ao
meio ambiente de trabalho equilibrado pertence ao rol dos direitos difusos; ou seja,
ultrapassa a individualidade, atingindo a coletividade:

“O meio ambiente do trabalho (espécie do género meio ambien-te)
classifica-se como sendo um direito difuso, porquanto tratar-se de
um interesse metaindividual, vez que pertence a coletividade (ou seja,
a um grupo indeterminado de pessoas).

[...]
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Pedro Paulo Teixeira Manus (1995, p. 157) define o interesse ou
direito difuso “como sendo aquele que transcende o direito
individual, sendo indivisivel e cujos titulares ndo podem ser
individualizados”.

Como os direitos difusos estdo ligados aos direitos de terceira
geracao, o direito ao meio ambiente de trabalho conecta-se ao
direito a saude, seguranca e qualidade de vida dos trabalhadores.

[...]

Assim, o meio ambiente do trabalho classifica-se como res omnium
(ou seja, coisa de todos, vez que a sociedade € o seu titular), a defesa
da saude do trabalhador é a defesa da propria sociedade, vez que ha
interesse social na protecao ao meio ambiente do trabalho, pois a
Constituicao Federal de 1988 eleva a promocao do bem de todos
como objetivo fundamental da Repubilica (artigo 3°, inciso IV)".

Neste sentido, pode-se concluir que, diante da atribuicao empresarial de manter o
empregado em um meio ambiente saudavel para o desempenho das suas atividades, ele
deve adotar certas medidas para que isto possa ser assegurado.

Quando do surgimento da pandemia da Covid-19, foi adotado pelos empregadores
meios de evitar a disseminagdo do coronavirus dentro dos estabelecimentos empresariais.
O préprio Ministério Publico do Trabalho (MPT) (2020) orientou os empregadores para
este fim, editando uma série de notas técnicas educativas. Uma delas, a Nota Técnica
Conjunta n° 02/2020, fez a seguinte instrucao:
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3. Recomendar aos empregadores, sindicatos patronais, sindicatos
profissionais que representem setores econdmicos considerados de
risco muito alto, alto ou mediano (OSHA), que observem as medidas
de seguranca que devem ser adotadas nas empresas, como
FORNECER lavatérios com agua e sabdo; FORNECER sanitizantes
(élcool 70% ou outros adequados a atividade); ADOTAR medidas que
impliquem em alteragdes na rotina de trabalho, como, por exemplo,
politica de flexibilidade de jornada quando os servicos de transporte,
creches, escolas, dentre outros, ndo estejam em funcionamento
regular e quando comunicados por autoridades; ESTABELECER
politica de flexibilidade de jornada para que os trabalhadores
atendam familiares doentes ou em situacdo de vulnerabilidade a
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infeccdo pelo coronavirus e para que obedecam a quarentena e
demais orientacdes dos servicos de saude; NAO PERMITIR a
circulacdao de criancas e demais familiares dos trabalhadores nos
ambientes de trabalho que possam representar risco a sua saude por
exposicao ao novo coronavirus, seja aos demais inerentes a esses
espacos; SEGUIR os planos de contingéncia recomendados pelas
autoridades locais em casos de epidemia, tais como: permitir a
auséncia no trabalho, organizar o processo de trabalho para
aumentar a distancia entre as pessoas e reduzir a forca de trabalho
necessaria, permitir a realizacdo de trabalhos a distancia; ADOTAR
outras medidas recomendadas pelas autoridades locais, de molde a
resguardar os grupos vulnerdveis e mitigando a transmissao
comunitaria; ADVERTIR os gestores dos contratos de prestacao de
servicos, quando houver servicos terceirizados, quanto a
responsabilidade da empresa contratada em adotar todos os meios
necessarios para conscientizar e prevenir seus trabalhadores acerca
dos riscos do contagio do novo coronavirus (SARS-COV-2) e da
obrigagdo de notificagdo da empresa contratante quando do
diagnostico de trabalhador com a doenga (COVID-19).

4. Recomendar aos empregadores, sindicatos patronais, sindicatos
profissionais que representem setores econdmicos que considerados
de risco muito alto, alto ou mediano (OSHA), que negociem acordos
e/ou instrumentos coletivos de trabalho prevendo flexibilizacao de
horarios, especialmente para os trabalhadores que integrem grupos
vulneraveis, o abono de faltas sem a apresentacdo de atestado
médico aqueles que apresentarem sintomas sugestivos da COVID-
19, entre outras medidas necessarias para conter a transmissao da
doenca;
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Portanto, a adocao de medidas de biosseguranca face a pandemia da Covid-19 por
parte do empregador, por si s, sdo amostras de que ele esta cumprindo sua obrigagdo
estabelecida constitucionalmente. Ocorre que de nada adianta cumprir o estabelecido,
seguir as orientacdes das autoridades sanitarias e do proprio MPT, se o empregado nao
cumpre o seu papel enquanto parte do contrato de trabalho.

3. Do carater sinalagmatico dos contratos de trabalho e necessario cumprimento pelo
empregado da sua parte no instrumento

Primeiramente, é necessario que se rememorem as caracteristicas inerentes a todos
os contratos de trabalho. Para BERNARDES (2020), os contratos de trabalho sao
118
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necessariamente consensuais, comutativos, onerosos, de trato sucessivo, personalissimos,
informais e sinalagmaticos. E nesta Ultima caracteristica que se ir4 focar, sendo que a
estudiosa ensina o seguinte:

“SINALAGMATICO: D& origem a obrigacdes contrérias,
contrapostas. Ha4 um equilibrio, ainda que apenas formal, entre as
prestacSes de ambas as partes. A afericdo do sinalagma é realizada
tomando-se o conjunto do contrato e ndo meramente fazendo o
contraponto apenas de suas obrigacbes especificas (trabalho versus
salario, por exemplo). Do contrario, ndo haveria sinalagma durante a
interrupcao do contrato, em que o empregado nao presta servicos,
mas recebe salario (ex. férias)".

Sendo assim, ndo ha como se vislumbrar um contrato de trabalho onde nao haja a
devida contraprestacdo pelo servico sem a execugao deste servico, por exemplo. O
trabalhador somente recebera a remuneracdao pactuada se dispuser sua energia de
trabalho para cumprir a jornada prevista no instrumento.

Desta forma, é possivel concluir que, com a pandemia e a adocdao de medidas de
biosseguranca por parte das empresas, 0 empregado que nao se submete ao cumprimento
destas delibera¢des, descumprira o contrato de trabalho. Isto ndo é, sob nenhum angulo,
uma transposicao ao carater hipossuficiente do empregado em detrimento do
empregador. Pelo contrario: muito embora nas relacdes de emprego o trabalhador seja a
parte mais fragil, ndo pode ele se valer desta prerrogativa para descumprir o ajustado.

E possivel notar isto ja em decisdes de tribunais trabalhistas. O Tribunal Regional do
Trabalho da 232 Regiao (MT) (2021), em decisdo recente, manteve a justa causa de uma
trabalhadora que teve contato com pessoas que testaram positivo para a Covid-19 e,
mesmo assim, foi trabalhar. O argumento da reclamante foi o de que teria obtido
autorizagdo para executar suas funcdes, apesar de conviver com pessoas que estavam
contaminadas pela doenca, o que ficou constatado nos autos do processo 0000334-
16.2020.5.23.0051 que nao aconteceu. O relator do caso, o juiz convocado Aguimar Martins
Peixoto, que teve seu voto seguido por todos os outros julgadores, decidiu de acordo com
0 seguinte pensamento:

“No mais, € certo que a elevada transmissibilidade da Covid-19, bem
assim a gravidade da doenca sao fatos notorios, de modo que o labor
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desempenhado em condi¢des normais nessas condicSes refoge a
razoabilidade, mormente porque a autora contava com afastamento
médico e havia suspeita legitima de contagio, em vista de seu contato
com potenciais enfermos - filha e neta.

[...]

Também ndo afasta a culpa obreira a suposta autorizacdo de seu
superior imediato para se ativar regularmente nos dias que
antecederam o resultado do diagnostico da Covid-19, porquanto
restou patenteado nos autos que era difundido entre todos que as
questdes alusivas a afastamentos médicos deveriam ser levadas ao
ambulatorio, sendo que sequer era permitida a entrada da autora no
estabelecimento, sendo para se dirigir ao ambulatério, conforme
deduzido pela testemunha Jailson Marques.

Esclareco, outrossim, ser irrelevante a existéncia de prejuizos
concretos para a empresa no exame da falta grave imputada a autora,
visto que se censura, no caso, a sua conduta, e ndao os efeitos
subjacentes.

Por fim, anoto que a classificagdo da situacdo médica da autora como
de risco menor pelo Plano de Contingéncia da empresa nao traduz
permissivo ao trabalho em condi¢cdes normais e tampouco escoima
a reclamante por nao ter observado o procedimento estabelecido
pela reclamada.

Dessarte, reputo configurada a falta grave obreira consubstanciada
em mau procedimento, suficiente a propiciar a dispensa da autora
por justa causa, razao pela qual mantenho incélume a sentenga, no
particular”.
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Resta claro no julgado acima que a trabalhadora descumpriu nao somente o
estabelecido em contrato, mas também as normas de contencdo a disseminacao da Covid-
19 estabelecidas por seu empregador. O seu ato poderia gerar uma contaminagao em série
nos seus colegas de trabalho, o que seria capaz de prejudicar as atividades empresariais.

Aqui, destaque-se que, além de sinalagmatico, o contrato de trabalho e de trato
sucessivo: como BERNARDES (2020) explica, ele tem continuidade no tempo em que ele
ocorre. Portanto, muito embora a Covid-19 tenha surgido depois de pactuados os
contratos de trabalho, é fato que os cuidados impostos pela doenca se aderem ao
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instrumento outrora firmado, posto que, por se tratar de norma de seguranca do trabalho,
tanto empregado como empregador precisardao cumprir o seu papel, no sentido de se
manter um ambiente de trabalho seguro, sadio e equilibrado para todos.

4. Da vacinacao contra Covid-19 e a decisao do Supremo Tribunal Federal

O imbroglio em torno da vacinacdo contra a Covid-19 ndo possui apenas um viés
politico, mas também juridico. Em suma, ha um conflito direto entre a liberdade individual
e o direito a vida, ambos salvaguardados pela Constituicdo. No caso daqueles que
defendem a autonomia do individuo em poder optar em receber ou ndo o imunizante, ha
alegacdo de que a liberdade individual estaria sendo diretamente atacada, caso as pessoas
sejam obrigadas a tomarem a vacina. Do outro lado, aqueles que entendem que deve haver
a imunizacao de toda a populacao em carater obrigatorio, afirmam que o direito a vida se
justapde a escolha particular.

Inicialmente, é primordial entender como uma vacina integra o Programa Nacional
de Imunizagdo (PNI). O Ministério da Saude (MS) estabelece uma série de critérios para
gue um imunizante faga parte do calendario de vacinacdo dos brasileiros. De acordo com
DOMINGUES (2015), o érgao obedece aos seguintes passos:

“1) critérios epidemiolodgicos; 2) eficacia e seguranga da vacina; 3)
critérios socioecondmicos; 4) analise das comissdes (ou seja, de um
comité composto por diversas entidades, tais como: Sociedade
Brasileira de Imunizacbes - SBIm; Sociedade Brasileira de
Infectologia; Sociedade Brasileira de Pediatria — SBP; Sociedade
Brasileira de Imunologia; Federacao Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia — Febrasgo; Organizacdo Pan-Americana da Saude -
Opas; Associacdo Brasileira de Saude Coletiva — Abrasco; Sociedade
Brasileira de Medicina Tropical — SBMT; Conselho Federal de
Enfermagem — Cofen; Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de
Saude — Conass; Conselho Nacional de Secretarios Municipais de
Saude — Conasems); 5) tecnolégicos (este referente a disponibilidade
dos laboratérios existentes no Brasil para produgao da vacina)”.

Verifica-se, portanto, que uma vacina ndo é aplicada na populacao brasileira sem
seguir um rigoroso caminho para a aprovagao. Foi o que se viu quando os imunizantes
contra a Covid-19 surgiram e chegaram ao Brasil: apds analises pelos 6rgaos competentes,
foram liberados mais de um tipo de imunizante, o que contribuiu para a aceleracao da
vacinacao.

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
Ocorre que, infelizmente, diversas noticias falsas se disseminaram na mesma
velocidade em que a doenga acometia mais brasileiros, o que tornou o embate entre
liberdade individual x direito a vida ainda mais contraproducente. Fato € que, até onde se
tem noticia, a vacinagdo é o Unico meio de conter a aceleragado e espalhamento da doenga,
e, consequentemente, o nimero de internacdes em Unidades de Terapia Intensiva (UTI) e
mortes em decorréncia da Covid-19 (BUTANTAN, 2021).

Fato € que, além de proteger a liberdade individual e o direito a vida, a Carta Magna
também resguarda o direito a sadde. Inevitavelmente, neste conflito, ha de se ter uma
cautela ao tentar verificar qual deles prevalece, dada a situacao fatica. DE OLIVEIRA ABUD
e PEREIRA DE SOUZA (2021) ilustram bem esta circunstancia, além de ressaltar a
importancia da vacinacao:

"O cidadao no seu ambito privado (no seu nucleo familiar) ndo é
obrigado a usar as mascaras faciais de protecdo, mas em coletividade
0 &, pois o risco de contaminar-se e de contaminar o proximo é maior
quando nao respeitada a medida profilatica.

Na vacinacao, a motivagdo da obrigatoriedade é semelhante.

Vacinar-se significa diminuir riscos, uma vez que a producdo de
anticorpos agira contra os agentes patogénicos causadores de
infeccdes. As vacinas sao a principal forma de prevencdo contra
diversas doengas, porque ndo protegem apenas o individuo que foi
imunizado, mas protegem toda a comunidade, pois aquele individuo,
ao nao adoecer, também ndo se torna transmissor da doenca
(COVID-19), transmitindo-a as demais pessoas.

Quanto mais pessoas forem imunizadas, maior a chance de
erradicacdo (ou controle) da doenca. Ha estudos especificos em
relacao ao tema que estabelecem, inclusive, percentuais de vacinagao
da populacao para que se surta o efeito de protecao coletiva.
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Quanto menor o numero de pessoas imunizadas, maior sera a chance
de a doenga se propagar na comunidade. Corrobora essa afirmagao
a volta recente da circulagdo do sarampo. A queda na adesdo da
vacinagao contra o sarampo, que estava erradicado no Brasil desde
1989, tem sido apontada como a responsavel pela volta do sarampo
em varias regides.

A medida restritiva de liberdade individual para imposicao da
vacinacao em prol da coletividade, encontrada neste estudo, rei-tera
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o antagonismo entre autonomia privada e decisao coletiva,
legitimando o Estado a equacionar o conflito, tomando medida que
imponha a obrigatoriedade da vacinagao contra a COVID-19".

Diante do impasse criado, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a manifestar-
se a respeito em trés acdes: ADIs 6.586 e 6.587 e ARE 1.267.879. No julgamento da ADI
6.586, restou como tese fixada a compulsoriedade (de forma nao forcada) da vacinagéo
contra a Covid-19:

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINACAO
COMPULSORIA CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020.
PRETENSAO DE ALCANCAR A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO
DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS MAIS VULNERAVEIS. DIREITO
SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE VACINACAO FORCADA. EXIGENCIA
DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO USUARIO.
INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO
A VIDA, LIBERDADE, SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E
VIDA PRIVADA. VEDACAO DA TORTURA E DO TRATAMENTO
DESUMANO OU DEGRADANTE. COMPULSORIEDADE DA
IMUNIZACAO A SER ALCANCADA MEDIANTE RESTRICOES
INDIRETAS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS
CIENTIFICAS E ANALISES DE INFORMACOES ESTRATEGICAS.
EXIGENCIA DE COMPROVACAO DA SEGURANCA E EFICACIA DAS
VACINAS. LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO
CONSISTENTES NA ESTRITA OBSERVANCIA DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS. COMPETENCIA COMUM DA UNIAO,
ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA
SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E JULGADAS
PARCIALMENTE PROCEDENTES. I — A vacinacdo em massa da
populacdo constitui medida adotada pelas autoridades de saude
publica, com carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade
de doencas infeciosas transmissiveis e a provocar imunidade de
rebanho, com vistas a proteger toda a coletividade, em especial os
mais vulneraveis. I - A obrigatoriedade da vacinagdo a que se refere
a legislacao sanitaria brasileira ndo pode contemplar quaisquer
medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do
direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo
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humano, afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda
determinagao legal, regulamentar ou administrativa no sentido de
implementar a vacinacao sem o expresso consentimento informado
das pessoas. Il — A previsdo de vacinacao obrigatdria, excluida a
imposicao de vacinagdo forcada, afigura-se legitima, desde que as
medidas as quais se sujeitam os refratarios observem os critérios
constantes da prépria Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos [,
II, el do § 2° do art. 3°, a saber, o direito a informacao, a assisténcia
familiar, ao tratamento gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a
dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das
pessoas’, bem como os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de forma a ndo ameacar a integridade fisica e
moral dos recalcitrantes. IV — A competéncia do Ministério da Saude
para coordenar o Programa Nacional de Imunizagdes e definir as
vacinas integrantes do calendario nacional de imunizacao nao exclui
a dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer
medidas profilaticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a
pandemia decorrente do novo coronavirus, em ambito regional ou
local, no exercicio do poder-dever de “cuidar da saude e assisténcia
publica” que lhes é cometido pelo art. 23, I, da Constituicdo Federal.
V - ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 3°,1II, d, da Lei
13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a vacinagao
compulsdria ndo significa vacinacdo forcada, por exigir sempre o
consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada por
meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a
restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de
determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises
estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla
informagdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicagdes dos
imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com as limitacbes
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas
esferas de competéncia. (STF - ADIL 6586 DF, Relator: RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 17/12/2020, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 07/04/2021).
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Isto posto, muito embora nao se possa exigir a vacinagao de qualquer individuo, o
STF entendeu neste julgamento que podera ser estabelecida medida indireta de
cumprimento no intuito de se requerer a imunizagao de uma pessoa. Em outras palavras,
a luz do Direito do Trabalho, ndo pode o empregador exigir que o empregado esteja
vacinado, mas pode fixar regras de cumprimento por parte dos trabalhadores onde,
indiretamente, seja necessario que eles sejam imunizados.

Desta forma, fica claro que é totalmente possivel conjecturar a possibilidade da
aplicacdo da penalidade de demissdao por justa causa aqueles empregados que
transgridam a regra empresarial de se contribuir com a manutencao de um local de
trabalho equilibrado, sadio, salubre e seguro, ndo apenas na hipotese de inutilizacao de
mascaras, alcool em gel, ou comparecimento ao trabalho com sintomas da doenca: sendo
a vacina a mais eficaz forma de moderar o espalhamento da doenga, logo, o empregado
que nao se vacina descumpre o seu papel no contrato de trabalho, podendo a empresa
dispensa-lo, valendo-se da penalidade méaxima da justa causa.

5. O poder diretivo do empregador e a aplicacao da justa causa

Uma das qualidades inerentes ao empregador € o poder diretivo. Assevera a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), no caputdo artigo 2°:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servico.

Traduzindo o previsto no dispositivo mencionado, a empresa, além de ter o dever
de assalariar os seus empregados, tem o direito de coordena-los. Sendo assim, inclui-se no
poder diretivo a incumbéncia de se estabelecer, por exemplo, o cédigo de conduta a ser
seguido pelos trabalhadores, sua jornada de trabalho, modo de execucao dos servicos,
dentre outras atribuicoes.

A propria condicao de ser empregado se sujeita ao poder diretivo do empregador.
Afinal, a sua definicao esta no caput do artigo 3° da CLT, que prevé:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.
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Ao estabelecer em lei quem seria a figura do empregado, a CLT traz justamente as
caracteristicas desta figura: empregado é aquela pessoa que presta servigos de forma nao-
eventual, de forma habitual, onerosa e subordinada. A existéncia do poder diretivo do
empregador sobre seus empregados traduz-se justamente nesta ultima, que é o que DE
SOUZA GOMES (2020) escreve:

“A detencao do poder diretivo do empregador se materializa na
subordinacao juridica do empregado, pressuposto da relagdo de
emprego, apresentando-se na regalia deste em estruturar a
producao de bens e servicos oferecidos pelo empreendimento
através da disposicdao das tarefas realizadas pelo empregado,
controlar e disciplinar estas tarefas, bem como averiguar e punir os
erros cometidos, com o propdsito de estabelecer a ordem e disciplina
no empreendimento”.

Desta forma, depreende-se que, diante do poder diretivo do empregador, em caso
de desobediéncia do empregado nas orientagdes repassadas pela empresa, este devera
encarar as consequéncias. DE SOUZA GOMES (2020) ilustra que o poder diretivo do
empregador pode ser subdividido em poder de organizacao, poder de controle e poder
disciplinar. Este Ultimo esta diretamente ligado a possibilidade de desligamento do
empregado por justa causa, e é fundamental para o gerenciamento empresarial. Salienta a
autora:

“Deste modo, é importante reconhecer o poder disciplinar do
empregador, uma vez que de nada adiantaria o mesmo ser detentor
do poder de controlar e organizar o modo da prestagao de atividades
do empregado, se ele ndo pudesse se utilizar de meios para
caracterizar atitudes irregulares, exercidas em contrapartida as
normas do contrato de trabalho, e punir o empregado em razéo das
penalidades cometidas”.

A CLT traz no artigo 482 as hipoteses em que o empregador podera demitir o
empregado com justo motivo:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de
trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;
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) negociagao habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para
a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso
nao tenha havido suspensao da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;
f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacao de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢co contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condicdes, salvo em
caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para
o exercicio da profissao, em decorréncia de conduta dolosa do
empregado.
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Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito
administrativo, de atos atentatorios a seguranga nacional.

Muito se discutiu, inclusive, a respeito de qual seria o enquadramento da recusa da
vacina da Covid-19, diante das hipoteses elencadas no artigo 482. Conclui-se, diante da
explicagdo feita outrora de que a vacina deve ser encarada como norma de seguranga e
saude dos trabalhadores, logo, a justificativa da aplicacao da penalidade encaixa-se na
alinea "h" do dispositivo celetista.
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E salutar o registro de que a demissdo por justa causa deve ser a Ultima saida do
empregador para punir o empregado. Afinal, o principio da continuidade da relacao de
emprego € um dos pilares do Direito do Trabalho, como ensinam MARTINS e MACHADO
(2017), pontuando, ainda, a mitigagao deste principio frente a crises:

"0 principio da continuidade da relagdo de emprego é tido como um
dos principios que norteiam a disciplina do Direito do Trabalho.
Intrinseca a ele esta a ideia de evitar abusos contra o trabalhador, por
ser este o0 elo mais fraco dessa relagdao; devendo-se, portanto,
conciliar trabalho e capital, visando a preservacao da empresa e dos
postos de trabalho. No entanto observa-se que a presenca de crises
faz com que esse principio ndo seja eficaz".

No tocante a aplicacdo da justa causa face a recusa da vacinacao por parte do
empregado, muito se discutia sobre a possibilidade ou ndao da aplicacdo desta sancao.
Todavia, apds instado, o Poder Judiciario juslaboral passou a publicar decisGes neste
sentido. A pioneira, advinda do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao (SP) (2021),
manteve a justa causa de trabalhadora que ndo se imunizou, com o agravante de que esta
laborava em ambiente hospitalar. O relator do processo, o desembargador Roberto Barros
da Silva, que foi sequido pelos demais julgadores presentes na sessao, analisou os autos,
emitindo seu parecer da seguinte forma:

“Acrescento que é publico e notoério que a Organizacao Mundial de
Saude tem afirmado e reiterado que para conter a propagacao do
virus e evitar a propagacao de novas cepas e variantes ainda mais
contagiosas, € necessaria a ado¢do de diversas medidas praticas
concomitantes, tais como: o distanciamento social, a higienizagao das
maos e superficies com sabonete ou alcool em gel, o uso correto de
mascaras de protecdo, e principalmente a vacinagdo em massa da
populacdo, no intuito de atingir a chamada "imunidade de rebanho".
Ressalte-se que tais medidas tém sido adotadas por diversos paises
que estao conseguindo bons resultados na diminui¢do do numero de
contagios, internagdes e 6bitos, sendo relevante pontuar que a
vacinagao se constitui como medida urgente que visa proteger a
populagdo e, por conseguinte, assegurar o retorno das atividades
comerciais, o desenvolvimento da economia, e a reabertura das
vagas de emprego.
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No caso vertente, ndo se pode perder de vista que a autora
trabalhava diariamente em ambiente hospitalar, realizando
atividades de limpeza no hospital municipal infantil no qual estava
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alocada. Desse modo, resta patente que ela trabalhava na chamada
"linha de frente" do combate ao novo Coronavirus, e justamente por
essa condicao, pertencia a um dos primeiros grupos prioritarios que
foram contemplados com a disponibilizacdo da vacinagdo tao
almejada pela populacao em geral.

A despeito das alegacdes da reclamante no sentido de que nao
poderia ser obrigada a tomar a vacina, porque nao existe lei que a
obrigue, é preciso consignar que em 07/02/2020 foi pulicada a lei
13.979/2020, que dispbde justamente sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica mundial deflagrada
do novo coronavirus. Veja-se que o referido regramento, previu, em
seu artigo 3°, inciso III, a possiblidade de realizagdo compulséria de
vacinagdo e outras medidas profilaticas baseadas em evidéncias
cientificas.

Com efeito, a vacinagdo em massa da populacao contra a COVID19
se constitui como medida emergencial que vem sendo adotada pelas
autoridades de saude publica de todo o mundo, no claro intuito de
proteger a populacdo em geral, evitar a propagacdo de novas
variantes, bem como reduzir o contagio, diminuir as internacdes e
Obitos e possibilitar o retorno da sociedade para as suas atividades
laborativas, comerciais, empresariais, académicas e familiares.

Ademais, convém destacar que o C. STF ja se manifestou no sentido
de que a vacinagdo obrigatéria se afigura como conduta legitima,
desde que as medidas profilaticas observem os critérios constantes
do regramento supracitado, em especial o direito a informacao, ao
tratamento gratuito, entre outros, conforme se infere da decisdo
transcrita pelo magistrado de origem na fundamentagao da sentenca
prolatada no primeiro grau.

Nesse passo, em se tratando de doenga altamente contagiosa, que
ensejou uma grave pandemia que vem sendo duramente combatida
no mundo todo, e que causou o colapso do sistema de saude em
geral (escassez de vagas, elevacdo no numero de internacdes
hospitalares, falta de leitos de UTI, necessidade de compra de
respiradores, oxigénio, medicamentos, contratacao de profissionais
de saude) e ocasionou um aumento expressivo do nimero de 6bitos,
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sem falar nos incontaveis prejuizos para a economia global, incluindo,
por 6bvio o fechamento de estabelecimentos comerciais, empresas
e até mesmo a diminuicao expressiva de postos de trabalho, ndo ha
como acolher a tese recursal suscitada pela apelante, no sentido de
que, mesmo trabalhando na linha de frente e com vacina
disponibilizada de forma gratuita pelo Governo, seu interesse
pessoal, consubstanciado na simples recusa da vacina, sem a
apresentacao de qualquer justificativa, deve prevalecer sobre o
interesse coletivo.

A bem da verdade, considerando a gravidade e a amplitude da
pandemia, resta patente que se revelou inadequada a recusa da
empregada que trabalha em ambiente hospitalar, em se submeter ao
protocolo de vacinagao previsto em norma nacional de imunizagao,
e referendado pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), sobretudo
se considerarmos que o imunizante disponibilizado de forma gratuita
pelo Governo (vacina), foi devidamente aprovado pelo respectivo
orgao regulador (ANVISA). Desse modo, considerando que a
reclamada tragou estratégias para a prevencao da COVID19, divulgou
informacgdes e elaborou programa de conscientizagdo para assegurar
a adocao de medidas protetivas e a vacinacao de seus colaboradores,
nao se mostra razoavel aceitar que o interesse particular do
empregado prevaleca sobre o interesse coletivo, pois, ao deixar de
tomar a vacina, a reclamante realmente colocaria em risco a saude
dos seus colegas da empresa, bem como os demais profissionais que
atuam no referido hospital, além de pacientes, e seus
acompanhantes.

Acrescente-se que é dever do empregador oferecer aos seus
empregados ambiente de trabalho salubre e seguro, nos termos da
Lei, reprisando-se que no caso vertente, a reclamada comprovou a
adocao das medidas necessarias e disponibilizou aos seus
colaboradores informativos sobre a necessidade de minimizar os
riscos de contagio, incluindo, por 6bvio, a necessidade de aderir ao
sistema de imunizacgao.

Diante de tais circunstancias, e considerando que a reclamante ja
havia sido advertida anteriormente pelo mesmo motivo, e em
nenhum momento tentou justificar (seja para a reclamada, seja em
Juizo), o motivo que teria ensejado a recusa em tomar a vacina
disponibilizada de forma emergencial e prioritaria ao grupo de
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trabalho ao qual ela pertencia (dadas as condi¢bes de risco por
trabalhar em ambiente hospitalar de risco), fico plenamente
convencido de que a conduta adotada pela reclamada (aplicacao da
justa causa) nao se revelou abusiva ou descabida, mas sim
absolutamente legitima e regular, porquanto, para todos os efeitos,
a reclamante ndo atendeu a determinagdo da empresa”.

Nota-se, diante da vasta argumentacao utilizada pelo desembargador relator (tanto
juridica como epidemioldgica), que ndo somente ha fundamento para a aplicagdo da
penalidade da justa causa, como também ha de se observar a gradagdo das penalidades,
o que foi feito pelo empregador da reclamante. A gradacao das penalidades é direito do
empregado, que deve ser observado pelo empregador quando da punicao a ele. O Tribunal
Superior do Trabalho (TST) (2017) ja firmou em sua jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB
A EGIDE DA LEI 13.015/2014 . REVERSAO DA JUSTA CAUSA EM JUIZO.
CARATER PEDAGOGICO DO EXERCICIO DO PODER DISCIPLINAR.
GRADACAO DE PENALIDADES. INOBSERVANCIA. MATERIA FATICA.
SUMULA 126/TST. Para o Direito brasileiro, "justa causa" é o motivo
relevante, previsto legalmente, que autoriza a resolu¢do do contrato
de trabalho por culpa do sujeito comitente da infragdo - no caso, o
empregado. Portanto, para a sua caracterizacao, devem estar
presentes os seguintes requisitos: a) tipicidade da conduta; b) autoria
obreira da infracdo; ¢) dolo ou culpa do infrator; d) nexo de
causalidade; e) adequacéao e proporcionalidade; f) imediaticidade da
punicao; g) auséncia de perdao tacito; h) singularidade da punicao
("non bis in idem"); i) carater pedagodgico do exercicio do poder
disciplinar, com a correspondente gradacao de penalidades. No que
tange ao carater pedagogico do exercicio do poder disciplinar,
considera-se fundamental que o poder punitivo seja exercido com a
finalidade de ajustar o obreiro a sadia convivéncia laborativa, em um
contexto de regras licitas adotadas pela empresa. O objetivo central
de tal poder ndo seria sancionar, punir, mas principalmente criar
condigOes para a ressocializacao obreira no universo empresarial. A
punicdo deve ser encarada apenas como instrumento subordinado a
esse objetivo maior, do mesmo modo que a exclusao do trabalhador
do emprego deve ser tida como solugao cabivel somente em casos
efetivamente justificaveis. E mecanismo de realizacdo desse carater
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pedagogico do exercicio do poder disciplinar a gradacao de
penalidades. De fato, a adocdo de medidas punitivas em escala
crescente transmite ao obreiro a clara nocao do desajuste de seu
comportamento, permitindo o melhor alcance de sua ressocializagao
laborativa. A gradagao favorece, pois, em geral, o sentido didatico do
exercicio punitivo. No caso em tela, o contexto fatico delineado pela
Corte de origem revelou que "o autor envolveu-se em discussao no
local de trabalho com seu superior hierarquico, deixando o posto no
calor dos acontecimentos e retornando mais tarde, no mesmo dia",
ao passo que foi dispensado por justo motivo "no dia imediatamente
seguinte aos fatos". Desse modo, o TRT, com alicerce no conjunto
fatico-probatoério produzido nos autos, reformou a sentenca para
afastar a dispensa do Reclamante por justa causa, por assentar que
"a justa causa mostra-se desproporcional a falta imputada ao autor,
notadamente em razao de ter sido de plano a primeira penalidade
aplicada" . Agregou a Corte Regional, ainda, que sequer houve
"comprovacao inequivoca de que o obreiro tenha incorrido nas
hipdteses previstas na alinea ' k' do artigo 482 da CLT: ' ato lesivo da
honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem', o que atesta o excesso de rigor por
parte do empregador"” . Assim, no caso concreto, a reversao da justa
causa decorreu da analise dos critérios objetivos, subjetivos e
circunstanciais, sob a perspectiva do contexto probatoério dos autos.
Ademais, afirmando o TRT a inexisténcia de elementos consistentes
para confirmar a justa causa aplicada, torna-se inviavel, em recurso
de revista, reexaminar o conjunto probatério dos autos, por nao se
tratar o TST de suposta terceira instancia, mas de Juizo rigorosamente
extraordinario - limites da Sumula 126/TST. Agravo de instrumento
desprovido. (TST - AIRR: 106928720155030078, Relator: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 30/08/2017, 32 Turma, Data
de Publicacao: 01/09/2017).
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Portanto, conclui-se que, muito embora seja grave o fato de o empregado decidir
nao se vacinar, pondo em risco os demais trabalhadores que prestam servicos naquela
empresa, o empregador devera seguir a gradacao de finalidades, sendo a demissao por
justa causa a ultima saida para punir o empregado.

6. Da inconstitucionalidade da Portaria 620/2021 e a decisao liminar do Supremo
Tribunal Federal
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Na tentativa de dar arcabougo juridico para a situacdo dos empregados nao-
imunizados, e de estabelecer uma legislacao sobre o tema da possibilidade ou nao da
aplicacao da justa causa, o Ministério do Trabalho e Previdéncia (MTP), em 01 de novembro
de 2021, editou a Portaria 620/2021. Entre os seus artigos, o documento previa o seguinte:

Art. 1° E proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutencado, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacao familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecao a crianga e
ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao
Federal, nos termos da Lei n® 9029, de 13 de abril de 1995.

§ 1° Ao empregador é proibido, na contratagdo ou na manutencao
do emprego do trabalhador, exigir quaisquer documentos
discriminatérios ou obstativos para a contratagdo, especialmente
comprovante de vacinacdo, certiddo negativa de reclamatoria
trabalhista, teste, exame, pericia, laudo, atestado ou declaracao
relativos a esterilizacdo ou a estado de gravidez.

§ 2° Considera-se pratica discriminatéria a obrigatoriedade de
certificado de vacinagdo em processos seletivos de admissdo de
trabalhadores, assim como a demisséo por justa causa de empregado
em razao da ndo apresentacao de certificado de vacinacao.

Imediatamente apds a publicacdo da portaria, o que se viu foi um cenario de
indignacao por parte de diversos estudiosos. Em primeiro lugar, por um motivo técnico: o
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documento estabelecia regras que somente devem ser previstas por meio de lei, conforme
prevé o artigo 22, I da Constituicao (BRASIL, 1988). Portanto, o documento inconstitucional
em sua natureza.

Ademais, como se ndo bastasse gritante falta de rigor em editar tal regramento, a
portaria afronta diretamente o que o STF decidiu no julgamento da ADI 6.586/DF
supracitada. Portanto, viu-se uma total inseguranga juridica causada por uma decisdo
equivocada por parte do MTP que, frise-se, possui muito mais um condao politico do que
juridico.
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Provocado novamente, o STF, na figura do Ministro Luis Roberto Barroso, no

julgamento conjunto das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs)
898, 900, 901 e 905 (2021), em sede liminar, deferiu a cautelar, suspendendo os dispositivos
contestados nas agoes:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO. DIREITO A
SAUDE. ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. PANDEMIA DE COVID-19. PORTARIA MTPS N°
620/2021. VEDACAO A EXIGENCIA DE VACINACAO. ATO
INFRALEGAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A Portaria MTPS n°
620/2021 proibe o empregador de exigir documentos
comprobatorios de vacinacao para a contratacdo ou manutengdo da
relacio de emprego, equiparando a medida a praticas
discriminatdrias em razao de sexo, origem, raga, entre outros. No
entanto, a exigéncia de vacinacdao nao é equiparavel as referidas
praticas, uma vez que se volta a protecdo da saude e da vida dos
demais empregados e do publico em geral. 2. Existe consenso
médico-cientifico quanto a importancia da vacinagado para reduzir o
risco de contagio por Covid-19, bem como para aumentar a
capacidade de resisténcia de pessoas que venham a ser infectadas.
Por essa razao, o Supremo Tribunal Federal considerou legitima a
vacinagdo compulsoria, ndo por sua aplicagdo forcada, mas pela
adocao de medidas de coercao indiretas. Nesse sentido: ARE
1.267.879, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; ADIs 6.586 e 6.587, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski. 3. E da natureza das relacdes de trabalho o
poder de direcdo do empregador e a subordinagdo juridica do
empregado (CF, art. 7° ¢/c CLT, arts. 2° e 3°). O descumprimento, por
parte do empregado, de determinacdo legitima do empregador
configura justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho (CLT,
art. 482, h) . E importante enfatizar que constitui direito dos
empregados e dever do empregador a garantia de um ambiente de
trabalho seguro e saudavel (CF/1988, art. 7°, XXII, e art. 225). 4.
Acrescente-se, ainda, que a extincdo da relagao de trabalho, mesmo
sem justa causa, € um direito potestativo do empregador, desde que
indenize o empregado na forma da lei (CF/88, art. 7°, I). Do mesmo
modo, a atividade empresarial sujeita-se a livre iniciativa e a liberdade
de contratar, competindo ao empregador estabelecer estratégias
negociais e decidir sobre os critérios de contratacdo mais adequados
para sua empresa (CF, art. 170). 5. Ato infralegal, como é o caso de
uma portaria, ndo é instrumento apto a inovar na ordem juridica,
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criando direitos e obrigacdes trabalhistas (CF, art. 5°, II). Tampouco
pode limitar o sentido e alcance de normas constitucionais. Até
mesmo a lei encontra limites na restricdo de principios e direitos
fundamentais. 6. Note-se, por fim, que o reconhecimento da
inconstitucionalidade de dispositivos da portaria apenas restabelece
o direito do empregador de rescindir o contrato de trabalho. Nao
significa, porém, que ele deva necessariamente fazé-lo, cabendo-lhe
ponderar adequadamente as circunstancias do caso concreto. 7.
Deferimento da cautelar, para suspender os dispositivos
impugnados. Fica ressalvada a situagdo das pessoas que tém
expressa contraindicagdo médica a vacinagdo, fundada no Plano
Nacional de Vacinacao contra a COVID-19 ou em consenso cientifico,
hipotese em que se deve admitir a testagem periddica. (STF - ADPF:
898 DF 0063967-95.2021.1.00.0000, Relator: ROBERTO BARROSO,
Data de Julgamento: 12/11/2021, Data de Publicagao: 16/11/2021).

Nota-se na ementa supracitada que o ministro relator menciona a natural relagao
de subordinagdo entre empregado e empregador para justificar a sua decisdo, bem como
o intrinseco poder diretivo que a companhia possui. Neste sentido, somado ainda ao fato
de ser direito constitucional o ambiente equilibrado a todos os trabalhadores, ndo ha outra
saida, sendo a necessidade de se ter o contingente de colaboradores vacinados nas
dependéncias da empresa, sob pena de aplicacdo da sancao maxima da justa causa, qual
seja, a constante na alinea "h" do artigo 482 da lei trabalhista.

7. A edicao da Portaria Interministerial 14, do Ministério da Satde e do Ministério do
Trabalho e Previdéncia

Foi publicada em janeiro de 2022 a Portaria Interministerial 14, confeccionada
conjuntamente pelo Ministério da Saldde e pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia
(BRASIL, 2022). Segundo o proprio documento, este regramento trata de “medidas para
prevencao, controle e mitigagcdo dos riscos de transmissao do coronavirus (covid-19) em
ambientes de trabalho™.

Dentre uma série de orientacdes arregimentadas pelos 6rgaos, ha o subitem 1.2.1,
que diz que “as orientacdes ou protocolos podem incluir a promocao de vacinagao, a fim
de evitar outras sindromes gripais que possam ser confundidas com a Covid-19". Mister
ressaltar que, muito embora no decorrer destas diretrizes haja uma clara preocupacao por

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
parte dos dois ministérios em combater a pandemia, ndo ha qualquer ressalva ou

permissao para aplicacao de justa causa, ou, sequer, solicitacido de comprovante de
imunizacao ao trabalhador.

Ainda, ndo ha sequer a chancela da Unido na Portaria no sentido de autorizar a
testagem em massa de trabalhadores. Pelo contrario, assim esta no regulamento:

13.1.1 Nao deve ser exigida testagem laboratorial para a Covid-19 de
todos os trabalhadores como condicao para retomada das atividades
do setor ou do estabelecimento por ndo haver, até o momento da
edicdo deste Anexo, recomendacgdo técnica para esse procedimento.

13.1.1.1 Quando adotada a testagem de trabalhadores, esta deve ser
realizada de acordo com as recomendacdes do Ministério da Saude
em relacao a indicacao, metodologia e interpretagcdo dos resultados.

Confere-se que, até o momento, ndo ha qualquer regulamento que autorize
diretamente a requisicao de um comprovante de vacina ao empregado por parte do
empregador, sob pena de aplicagdo da justa causa. O que se ha, na verdade, é a provocagao
ao Poder Judiciario sobre a questdo, e este aplica o proprio sistema juslaboral existente. E,
pelo que se delineia a jurisprudéncia do STF e as atuais decisdes da Justica do Trabalho
sobre o tema, sera respeitado o bem-estar coletivo.

8. Conclusao

O objetivo deste artigo era responder o questionamento inicial: seria a dispensa por
justa causa um abuso do poder diretivo por parte das empresas, ou estariam elas
privilegiando o bem-estar coletivo em detrimento da escolha individual? Conclui-se,
portanto, que ndao ha qualquer abuso por parte do empregador ao decidir dispensar os
trabalhadores antivacina por justo motivo.

No decorrer deste estudo, ficou translicido que a vacinagdao contra a Covid-19
transpassa a decisao de cada um em querer tomar o imunizante ou nao: o direito a vida e
a saude, vislumbrando-se no bem-estar coletivo, sdo maiores do que a liberdade de
escolha.

Ainda, diante da obrigacao imposta as empresas de se manter e garantir um
ambiente de trabalho salubre a todos os seus empregados, a ndo-vacinacdo afronta
diretamente esta prerrogativa, o que, inclusive, poderia provocar uma contaminagao em
massa e, consequentemente, numa paralisacao de servicos. O direito a um meio ambiente
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de trabalho equilibrado e protegido é um direito difuso, que transcende qualquer alegagéo
de exercicio de liberdade individual.

E obrigacdo do empregado seguir as prerrogativas estabelecidas no contrato de
trabalho, ndo sendo isto uma contradicao face a sua hipossuficiéncia na relacao de
emprego. Pelo contrario: vide o carater sinalagmatico do contrato de trabalho, deve o
empregado cumprir com sua parte no instrumento, para que o empregador possa ratificar
a realizacédo da sua parte no pacto laboral.

O Supremo Tribunal Federal, ao chancelar que a vacina contra a Covid-19 tem
carater compulsorio (e ndo forcado) autorizou que empresas possam normatizar regras, de
modo a, indiretamente, indicar a vacinacao aos seus empregados. Esta decisao abriu
caminho para discussao sobre a possibilidade ou nao da aplicagdo da penalidade da justa
causa aos trabalhadores que recusem o imunizante.

De forma intempestiva e errdnea, o Ministério do Trabalho e Previdéncia editou a
Portaria 620/2021, flagrantemente inconstitucional e ainda frontalmente contraria a
decisdo da Suprema Corte brasileira. Hoje, apds concessdo de liminar pelo STF, esta
portaria deve dispositivos com aplicagdo suspensa, o que torna possivel a aplicacdo da
justa causa.

Em suma, a Covid-19, mesmo quando lhe for retirado o status de doenca
pandémica, ainda ficara por muito tempo em voga nos tribunais trabalhistas. Suas
consequéncias nos contratos de trabalho sdo imensas, o que provoca diversos
questionamentos por parte dos empregados e dos empregadores. Todavia, deve-se ter
certeza de que, assim como é obrigacao do empregador manter um ambiente de trabalho
seguro, € obrigacao do empregado contribuir para este fim. Caso contrario, as relagdes de
emprego, ja desequilibradas por natureza, tornar-se-do ainda mais conflituosas, o que
pode provocar, inclusive, o desemprego.
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RECUSA INJUSTIFICADA DE SE VACINAR CONTRA O CORONA VIRUS COMO CAUSA
DE RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO POR JUSTA CAUSA. UMA VISAO
JURIDICO-PRAGMATICA.
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Mestrando pela PUC-SP. Bacharel
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Presbiteriana Mackenzie (2006),
Pos-graduado  pela  Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo
(2009), Mestrando pela Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo
e advogado.37

Resumo: O presente artigo dedica-se a lancar luzes sobre o debate juridico que gravita ao
redor da possibilidade de determinado empregado se recusar injustificadamente a receber
a vacina contra o corona virus, e a possibilidade de, como reacao, o empregador rescindir
o seu contrato de trabalho por justa causa. Para o desenvolvimento da matéria, foram
analisadas duas das mais relevantes decisdes judiciais sobre o assunto, com a finalidade de
demonstrar que o pensamento juridico-pragmatico foi determinante para que os
julgadores pudessem tomar uma decisdao que melhor considerasse o contexto da
pandemia e as consequéncias de tdo relevante decisao. Por derradeiro, examinam-se as
doutrinas dos pensadores pragmatistas e as caracteristica da doutrina pragmatica previstas
nos acérdaos analisados. Ao final, se conclui que o pensamento pragmatico-juridico é
abundante nas decisdes judiciais estudadas e que este pensamento ofereceu a forma de
interpretacdo mais adequada aos interesses da sociedade e ao encorajamento de
campanhas de vacinagao.

Palavras-chave: Vacinacao. Recusa. Justa Causa. Decisdes Judiciais. Pragmatismo.

Abstract: The present academic work aims to contribute to the existing discussions around
the legal possibility of an employee to unreasonable refusing to be vaccinated against the
coronavirus, and as a consequence, be fired for cause by the employer. To this end, the
work has analyzed two of the most important legal precedents regarding this topic,
highlighting how the legal-pragmatism was crucial for the judges to better decide the

37 Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (2006), P6s-graduado pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2009), Mestrando pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo e
advogado
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cases considering the pandemic context and the consequences of setting such important
precedents. Finally, the work will consider the academic doctrine related to pragmatism
and its characteristics identified in the legal precedents analyzed. In the end, it is concluded
that the elements of pragmatism are abundant in the reviewed judicial decisions and how
this doctrine has offered the most suitable result for the social needs and to encourage the
vaccination campaign.

Keywords: Vaccination. Employee’s Refusal. Termination for Cause. Legal Precedents.
Pragmatism.

1. INTRODUCAO

No dia 11/03/2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) elevou para a
classificagdo de pandemia mundial o estado de contaminacdao da COVID-19, doenca
causada pelo coronavirus. A declaragdo da OMS, a propagacao da contaminagao pelo virus
em escala mundial e as milh6es de mortes que se seguiram causaram profundos prejuizos
a humanidade38.

Felizmente, vacinas foram desenvolvidas e a possibilidade de prevencao das formas
mais graves da doenca passou a ser uma realidade. Campanhas de vacinagao se
intensificaram mundo a fora e a discussdo sobre a obrigatoriedade da vacinagdo contra a
Covid-19 passou a ser um dos assuntos mais discutidos no meio juridico e académico.

No Brasil, a discussao juridica sobre a obrigatoriedade da vacinagdo ganhou
importante marco, quando do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ocorrido
em dezembro de 2020, ocasiao em que a Suprema Corte procedeu o julgamento conjunto
das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, que tratam unicamente de
vacinacao contra a Covid-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, em
que se discute o direito a recusa a imunizacao por convicgdes filoséficas ou religiosas.
Naquela oportunidade, o STF decidiu que o Estado pode determinar aos cidadaos que se
submetam, compulsoriamente, a vacinacao contra a Covid-19, prevista na Lei
13.979/202039 impondo sang¢des aos cidaddos que recusem a vacinagao, mas nao pode
fazer a imunizacao a forca. Esse julgamento sera mais bem explorado em capitulo préprio.

A discussdo juridica sobre a possibilidade de recusa dos individuos a uma
imunizacao parece contrapor dois direitos fundamentais, o direito a liberdade individual e

38 Por ocasido da elaboragdo desse artigo, segundo os dados da OMS disponiveis em
https://covid19.who.int/ (acesso em 07/16/2022 as 12:00), foram mais de 529milhdes de casos confirmados

e aproximadamente 6,3milhdes de mortes causadas pelo coronavirus.

39 Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

142


http://www.conteudojuridico.com.br/
https://covid19.who.int/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

o direito coletivo a saude. Essa mesma discussdo ganha elementos interessantes quando
colocada no contexto das relagdes de trabalho. As perguntas sao varias: Pode determinado
empregado se recusar a tomar a vacina? Essa recusa tem de ser justificada? Em caso de
recusa injustificada, é licito ao empregador punir o empregado com a rescisao do contrato
de trabalho? Essa punicao pode chegar ao ponto de permitir a ruptura do contrato de
trabalho por justa causa dada pelo empregador?

O presente artigo nao se presta a esgotar o tema e a responder a todos esses
guestionamentos, mas, ao contrario, se debrucar sobre algumas importantes decisdes
proferidas pelas Cortes Brasileiras sobre o tema, de forma a demonstrar que tais decisdes
tém sobretudo um viés juridico-pragmatico do que propriamente positivista. Sdo decisées
que se norteiam principalmente pelo desapego a precedentes antigos sobre matéria
similar, contexto atualmente vivido pela sociedade e que consideram as consequéncias que
os precedentes podem gerar no ambito social.

Ndo é o objetivo do presente artigo defender um ou outro ponto de vista
relacionado a juridicidade da recusa a vacinacdo. Menos ainda se deseja fazer conjecturas
politicas ou ideoldgicas aptas a desencorajar a vacinagdo. O que se pretende € uma analise
de decisdes juridicas destacando as caracteristicas da filosofia pragmatista nelas presentes
e ainclinacado de tais precedentes a obter uma solucao que, na visao dos julgadores, melhor
corresponda as necessidades e expectativas humanas e sociais.

O pragmatismo juridico é, portanto, um método argumentativo, de escolha do
julgador, justificador de determinada decisdo. Como definiu José Eisenber:

"O pragmatismo juridico ndo € uma Teoria do Direito. Alias, nenhum
de seus autores se prop0s a elaborar uma. Nem Roscoe Pound, nem
Oliver Holmes, nem Benjamin Cardozo elaboraram uma no inicio do
seculo vinte, nem busca fazé-lo hoje seu principal expoente no
mundo contemporaneo, Richard Posner. O pragmatismo juridico
consiste apenas de um método de argumentacao que pode (ou nao)
ser adotado por operadores do direito no exercicio de suas fungoes.
Este método prescreve que (a) se analise o contexto de normas gerais
e precedentes validos que iluminam o contexto do caso particular,
(b) se defina com clareza as conseqiiéncias desejadas pela
comunidade politica para a agdo engendrada, e (c) que principios
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juridicos, éticos ou morais, venham a ser mobilizados como simples
instrumentos heuristicos no processo de fazer um juizo.40"

Segundo o método pragmatico o contexto do caso particular € absolutamente
relevante para a tomada de decisdo e para a aplicagdo do melhor direito a espécie.
Também para o pragmatismo, o julgador deve considerar os impactos e as consequéncias
que suas decisdes judiciais terdo para a sociedade.

Quando da analise das cortes trabalhistas sobre a provocacao juridica de se é licito
ao empregador punir o empregado com a rescisao do contrato de trabalho em caso de
recusa injustificada, esses dois elementos do pragmatismo sdo indispensaveis, pois: (i) o
contexto é Unico — a crise da pandemia provocada pelo coronavirus ndo encontra iguais
paradigmas historicos41, e (ii) as consequéncias das primeiras decisdes judiciais sobre o
tema sao enormes, eis que podem encorajar ou desencorajar a vacinacao de toda uma
sociedade, provocando, portanto, efeitos politicos, econdmicos e, principalmente, de salde
publica gigantescos.

Nesse artigo serao analisados, sob a 6tica do pragmatismo juridico, a decisao do
STF nas AgOes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, que trataram
unicamente de vacinacao contra a Covid-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
1267879, bem como o precedente trabalhista julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido, nos autos da reclamacao trabalhista 1000122-24.2021.5.02.0472, os quais
concluiram, respectivamente, pela constitucionalidade da possibilidade de implementagao
de vacinagbes compulsorias, mas nao forcadas, e pela manutencao da aplicagdo de justa
causa como motivo da ruptura de contratos de trabalhos de empregados que se recusaram
injustificadamente a vacinacao.

2. PANORAMA JURIDICO-TRABALHISTA SOBRE A OBRIGATORIEDADE DA
VACINACAO

Para que se possa entender adequadamente os elementos da teoria pragmatista
presentes nas decisdes judiciais objeto de estudo do presente artigo, é imprescindivel o

40 EISERBERG Eisenberg, José. Para que serve o pragmatismo juridico? apud LIMA, Silvio Wanderley do
Nascimento. Breves comentarios sobre o pragmatismo juridico e o processo decisério judicial no Brasil.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3218, 23 abr. 2012. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/21595. Acesso em: 1 nov. 2021.

41 Poder-se-ia defender que a pandemia do coronavirus é comparavel as pandemias da peste bubdnica,
gripe espanhola ou outras pandemias que, em outros séculos, assolaram a humanidade. No entanto,
nenhuma dessas outras pandemias ocorreu em um contexto de globalizacdo avancada, de meios de
transportes desenvolvidos e intrinsecamente relacionados, e em um momento em o mundo inteiro é
absolutamente conectado, facilitando a disseminagdo quase que instantanea de uma doenca. Sob essa
prisma, s.m.j, a pandemia do coronavirus ndo encontra paralelos historicos.
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entendimento do panorama legislativo positivado sobre a obrigatoriedade da vacinagao
para fins das relagdes de trabalho.

Comega-se, portanto, pela lei maior destacando-se importantes conceitos trazidos
pela Constituicao Federal. Um dos mais importantes e que ira amparar varias das
conclusdes do presente artigo € o principio da legalidade. Estabelece, pois, o artigo 5°, 1I,
da Carta Magna que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei. Sob a analise exclusiva desse artigo, poder-se-ia defender que apenas se
houver uma lei obrigando empregados a se vacinarem € que seria possivel obrigar ou
coagir referidos empregados a vacinagdo. Dai talvez o surgimento de toda a problematica:
Nao ha lei que expressamente obrigue empregados a se vacinarem, conforme se vera mais
detidamente adiante.

A Constituicdo Federal traz ainda importante conceito para a presente analise ao
dispor que aos trabalhadores urbanos e rurais é (i) assegurada a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (artigo 7°, XXII),
e, (ii) assegurado o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa (artigo
7°, XXVIII). Pela andlise dos dois dispositivos legais seria possivel defender que os
empregados tém o direito de verem reduzidos os riscos a sua saude no ambiente de
trabalho, bem como que o empregador poderia ser responsabilizado juridicamente caso
contribuisse, por dolo ou culpa, para a contaminagdo dos empregados no ambiente de
trabalho.

A Constituicao Federal segue complementada por diversos outros dispositivos
relacionados com a intangibilidade do corpo humano, prote¢do a saude, a dignidade da
pessoa humana e aos direitos individuais dos cidadaos que, embora relevantes, ndo serao
aqui transcritos ou diretamente referidos, ja que secundarios a analise a que o texto se
propde.

Passando a analise infraconstitucional, durante o estado de pandemia declarado em
razao da disseminacdo do coronavirus, foi publicada a Lei 13.979/2020 que dispde sobre
as medidas que poderdo ser adotadas para enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Aspecto relevante é trazido pelo artigo 3° desta lei:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, poderao ser
adotadas, entre outras, as seguintes medidas:
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I - isolamento;

II - quarentena;

III - determinacao de realizacao compulsoéria de:
a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacao e outras medidas profilaticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

(-..)" (grifos nossos).

O artigo 3° acima transcrito claramente estabelece a possibilidade de o poder
publico impor, de forma compulsoria a vacinagdo. Novamente a problematica: Nao houve
até o momento qualquer determinacdo por parte das autoridades publicas de uma
vacinagao compulsoria.

A mesma lei 13.979/2020 também assegura as pessoas afetadas pelas medidas
previstas no artigo 3° acima transcrito, “o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais das pessoas” (artigo 3°, §2°, IIl). Assim, por forca legal,
qualquer campanha de vacinacao, compulséria ou nao, deve assegurar o direito a
dignidade das pessoas e as liberdades fundamentais. Apesar dessa disposicao especifica,
a lei ndo cuidou de esclarecer expressamente se a objecdo individual a vacinagdo se
encontraria abarcado pelo direito a liberdade fundamental a que se refere o dispositivo
legal.

Caminhando na analise infraconstitucional que rege os direitos relacionados a
relacdo de trabalho, destaca-se a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Nas palavras de
Almeida (2015): “A CLT disciplina as rela¢des individuais como, inclusive, as coletivas de
trabalho, regulamentando, outrossim, a estrutura e funcionamento da Justica do Trabalho
e 0 processo trabalhista.”

A CLT é, portanto, o mais importante diploma legal existente no Brasil com a
finalidade de regular as relacdes de trabalho. E legislacdo protetiva dos empregados e, sob
esse enfoque deve ser analisada. A CLT traz diversas obrigac¢des, principalmente em seu
Capitulo V, em relacao a obrigatoriedade dos empregadores de propiciar um ambiente de
trabalho livres de riscos a salde e a integridade fisica dos trabalhadores e, delega a

146


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

autoridade do Poder Executivo, a edicdo de normas regulamentadoras da protecdo ao
ambiente de trabalho.

Por sua vez, as normas regulamentadoras (NR) atualmente existentes que se
estendem desde a NR1 até a longinqua NR37 estabelecem um sem nimero de obrigacdes
a serem cumpridas pelos empregadores na tentativa de prover um ambiente de trabalho
seguro e saudavel aos empregados.

Nao ha, em toda a CLT e, quase nao ha, nas 37 NRs, qualquer referéncia expressa a
necessidade de os empregadores exigirem dos seus empregados a vacinagao como forma
de protecao dos trabalhadores e de prover um ambiente de trabalho saudavel. Tampouco
existe a obrigacdao de que os empregados se submetam de forma compulsoria a qualquer
vacina.

A Unica referéncia expressa sobre a vacina nas normas regulamentadoras esta
contida na NR3242 que é aplicavel exclusivamente aos trabalhadores da area da saude e
possui um capitulo sobre a “Vacinagdo dos Trabalhadores”. Contudo, nesse capitulo, a NR
prevé a obrigacao dos empregadores de prover vacinas, de seguir as recomendacdes do
Ministério da Saude, e de informar aos empregados em relacao as “vantagens e dos efeitos
colaterais, assim como dos riscos a que estarao expostos por falta ou recusa de vacinagao,
devendo, nestes casos, guardar documento comprobatério e manté-lo disponivel a
inspecao do trabalho”.

Veja-se que a NR 32 prevé exclusivamente a obriga¢do de informar aos empregados
as vantagens da vacinagdo, nada mencionando acerca da possibilidade de aplicagdo de
sangOes aos empregados que se recusarem a vacinagao.

Em resumo, ao se analisar sob a Otica das relaces de trabalho a legislacao brasileira,
nao se encontra disposicdo expressa que autorize a conclusao de que os empregados
devam ser submetidos compulsoriamente a vacinacao, sob pena de aplicagdo de sangdes
trabalhistas. Essa é uma analise, portanto, que esta reservada ao interprete da legislagcéo
que devera buscar métodos de hermenéutica aptos a auxilia-lo na solucao da controvérsia.
2.1 Possibilidade Legal de Aplicacao de Justa Causa a Empregados

A possibilidade de aplicacao da justa causa para a ruptura do contrato de trabalho
esta prevista no artigo 482 da CLT. A lei traz as seguintes hipoteses legais que
possibilitariam a rescisao do contrato por justa causa:

42 A NR32 ¢ aplicavel exclusivamente aos trabalhadores da area da saude.

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de
trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

) negociacao habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para
a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenacao criminal do empregado, passada em julgado, caso
nao tenha havido suspensao da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;
f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacao de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacao;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condic¢des, salvo em
caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;
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) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para
o exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do
empregado.

Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito
administrativo, de atos atentatorios a seguranca nacional.

Nas licoes de Almeida (2015 p.341), o rol de situacOes ensejadores da justa causa é
taxativo, ndo comportando situagdes nao previstas na lei:
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A legislacgo brasileira adota o sistema enumerativo ou limitativo das
faltas graves ensejadoras da dispensa do em- pregado por justa
causa, bem como do empregador, e que possam, igualmente, dar
causa a rescisao do pacto laboral por

culpa deste ultimo. Na licio sempre lembrada de Dorval de Lacerda:
“O tipo enumerativo ou limitativo, ao qual se subordina a lei
brasileira, tal como indica a sua propria denominacgo, é aquele no
qual a lei enumera as faltas graves, tanto do em- pregador como do
empregado, e limita, na- turalmente, a acdo do juiz a apreciacao das
figuras faltosas especificadas, ndo sendo a ele licito aceitar qualquer
fato ou ato que nao coincida nos respectivos conceitos”

Nesse caso, nao é o juiz quem, em ultima analise, estabelece e
admite a figura faltosa, mas a propria lei, restando aquele tao
somente a funcao de estabelecer os conceitos e capitular os atos.
A lei, entao, diz o que entende ser a violacdo do pacto ou da relacdo
de emprego, nao sendo licito a ninguém admitir uma nova figura
faltosa, além daquelas que ela especifica. O critério de tal tipo
legislativo é semelhante ao critério criminal: ndo havera ato faltoso
se nao estiver enumerado na lei. (grifos nossos).

Verifica-se, pois, que no rol taxativo de motivos para a ruptura de um contrato de
trabalho por justa causa, ndo esta contemplada a possibilidade de se rescindir o contrato
de trabalho pela negativa do empregado, justificada ou néo, de se vacinar. A questao que
restara ao magistrado é, portanto, a funcdo de estabelecer se a recusa da vacinacao pode
ser enquadrada em algum dos incisos do artigo 482, da CLT. E é nesse contexto que as
decisdes judiciais poderao se valer da metodologia do pragmatismo juridico.

3. A DECISAO DO STF SOBRE A OBRIGATORIEDADE DAS VACINAS.

Como ja mencionada no capitulo introdutorio desse artigo, em dezembro de 2020,
o STF se debrugou sobre o tema da compulsoriedade da vacina do conoronavirus. O
julgamento ocorreu no contexto do ajuizamento de duas Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, que trataram unicamente de vacinagdo contra a
Covid-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, em que se discutia o
direito a recusa a imunizagao por convicgoes filosoficas ou religiosas.

O acordado resultado do julgamento das ADIs, de lavra do Ministro Ricardo
Lewandowski, ficou assim ementado:
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I — A vacinagdao em massa da populagao constitui medida adotada
pelas autoridades de saude publica, com carater preventivo, apta a
reduzir a morbimortalidade de doencas infeciosas transmissiveis e a
provocar imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda a
coletividade, em especial os mais vulneraveis.

II — A obrigatoriedade da vacinagdo a que se refere a legislacdo
sanitaria brasileira nao pode contemplar quaisquer medidas
invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito a
intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano,
afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda determinacao
legal, requlamentar ou administrativa no sentido de implementar a
vacinacao sem o expresso consentimento informado das pessoas.

IIl — A previsdao de vacinacdo obrigatoria, excluida a imposicao de
vacinagao forgada, afigura-se legitima, desde que as medidas as
quais se sujeitam os refratarios observem os critérios constantes da
propria Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos I, II, e Ill do § 2°
do art. 3°, a saber, o direito a informacao, a assisténcia familiar, ao
tratamento gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas”, bem
como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de
forma a ndo ameacar a integridade fisica e moral dos recalcitrantes.

IV — A competéncia do Ministério da Saude para coordenar o
Programa Nacional de ImunizacGes e definir as vacinas integrantes
do calendario nacional de imunizacao nao exclui a dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer medidas
profilaticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia
decorrente do novo coronavirus, em ambito regional ou local, no
exercicio do poder-dever de “cuidar da saude e assisténcia publica”
que lhes é cometido pelo art. 23, II, da Constituicdo Federal.

V - ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para
conferir interpretacao conforme a Constituicao ao art. 3°, III, d,
da Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a
vacinacdo compulséria nao significa vacinacdo forcada, por
exigir sempre o consentimento do usuario, podendo, contudo,
ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricio ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que

150


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base
evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informacao sobre a eficacia,
seguranca e contraindica¢oes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v)
sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (B) tais
medidas, com as limitagoes expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unidao como pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.”
(negrito no texto original).

Ja o acorddo que julgou o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1267879, de
relatoria do Ministro Roberto Barroso, teve a seguinte parte dispositiva43:

“Decisao: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.103 da
repercussdo geral, negou provimento ao recurso extraordinario, nos
termos do voto do Relator. Foi fixada a seguinte tese: "E
constitucional a obrigatoriedade de imunizacao por meio de vacina
que, registrada em 6rgao de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida
no Programa Nacional de Imuniza¢des ou (ii) tenha sua aplicagéo
obrigatoria determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinacéo
da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em
consenso médico-cientifico. Em tais casos, nao se caracteriza
violacao a liberdade de consciéncia e de conviccao filosofica dos
pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar".
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 17.12.2020 (Sessao
realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolucdo
672/2020/STF)" (grifos nossos).
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Da analise dos julgados verifica-se que a grande discussdo se deu em torno da
prevaléncia do direito coletivo sobre o direito individual. Em seu voto, o Ministro Barroso
destacou que:

43 O processo tramitou em segredo de justica, de forma que ndo é possivel o integral acesso dos autos. O
conteldo da parte dispositiva é publico e esta disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5909870 — acesso em 01/11/2021.



http://www.conteudojuridico.com.br/
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5909870

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
“Embora a Constituicao Federal proteja o direito de cada cidadao de
manter suas conviccdes filosoficas, religiosas, morais e existenciais,
os direitos da sociedade devem prevalecer sobre os direitos
individuais. Com isso, o Estado pode, em situacbes excepcionais,
proteger as pessoas, mesmo contra sua vontade - como, por
exemplo, ao obrigar o uso de cinto de seguranca.”44

Do voto do Ministro Barroso se verifica que negativas individuais ndo devem
prevalecer sobre o direito ao bem-estar da coletividade, de forma que seria constitucional
a exigéncia compulsodria de vacinacao, desde que tenha a sua obrigatoriedade incluida em
lei ou exista uma determinagédo da autoridade competente. O STF definiu ainda que, além
da necessidade de previsao legal obrigando a vacinagdo, apenas as autoridades, que nesse
caso seriam a Unido, Estados e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia, poderiam exigir a vacinacao de forma compulséria.

A decisdo nao trata de tematica trabalhista, tampouco faz alusdo a possibilidade de
o empregador impor san¢des aos empregados que se recusarem, justificadamente ou nao,
a vacinacao.

3.1. Dos Elementos do Pragmatismo Juridico Contidos na Decisao do STF.

O voto do relator das ADIs 6586 e 6587, Ministro Ricardo Lewandowski, é revelador
de varios elementos do pensamento pragmatico45 que parece ter norteado boa parte da
sua decisao.

O primeiro elemento que merece destaque € a caracteristica do anti-fundacionismo,
caracteristica esta tipica da escola pragmatista, e que esta representada no fato de que o
Ministro relator nao negligencia os precedentes judiciais sobre temas similares
relacionados com a vacinagdo. Ao contrario, os utiliza como fonte de estudos para ao final
chegar a uma conclus@o que nao se prende aos conceitos até entdo estipulados.

44 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=4574628ori=1 -
Acesso em 01/11/2021.

45 Peirce definiu o pragmatismo como:

"O que se procura, portanto, é um método que determine o significado real de qualquer conceito,
doutrina, proposicdo, palavra ou outro signo. [...] Mas o pragmatismo ndo se propde a dizer no que
consiste os significados de todos os signos, mas, simplesmente, a estabelecer um método de
determinacao dos significados dos conceitos intelectuais, isto é, daqueles, a partir dos quais podem
resultar raciocinios. [...] Ora, esta espécie de consideracao, a saber, a de que certas linhas de
conduta acarretardo certas espécies de experiéncias inevitaveis, é aquilo que se chama
consideracgao pratica (Peirce, 1990b, p. 193-195)"
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Richard Posner, um dos mais representativos defensores do pensamento
pragmatico, defende que é justamente essa forma de encarar os precedentes que distancia
o magistrado positivista de um magistrado que se escore no pensamento pragmatico:

"0 juiz pragmatista tem outras prioridades. Quer encontrar a decisao
que melhor atenda as necessidades presentes e futuras. Nao tem
desinteresse pela jurisprudéncia, pela legislacao, etc. Muito pelo
contrario. Em primeiro lugar essas fontes sdo deposito de
conhecimento e até, as vezes, de sabedoria; por isso, mesmo que nao
tenham valor dispositivo, seria loucura ignora-las. Em segundo lugar,
uma decisdo que se afaste abruptamente dos precedentes e, assim,
desestabilize o direito pode ter, no saldo, consequéncias ruins.”

Seguindo as licdes de Posner e em linha com o conceito do anti-fundacionismo, ao
julgar as ADIs, o Ministro Lewandowski se vale de precedente do proprio STF durante a
chamada Revolta das Vacinas, datado de 1905, para tracar um paralelo entre as duas
situacoes:

“Embora muitas justificativas tenham sido apresentadas para a
Revolta da Vacina, a sua explicagdo mais Obvia reside na repulsa
generalizada a obrigatoriedade da imunizagdo, tal como levada a
efeito, especialmente mediante a invasao das casas e o internamento
dos recalcitrantes. 5 Lembro que, ja naquele tempo, tal como ocorre
agora, o Supremo Tribunal Federal foi instado a entrar no debate, ao
conceder ordem de habeas corpus preventivo em favor de Manoel
Fortunato de Araudjo Costa para afastar ameaca de constrangimento
ilegal representada pela intimagdo de inspetor sanitario para
ingressar em sua residéncia e proceder a uma desinfec¢ao. A Corte
considerou inconstitucional a disposicao regulamentar que facultava
“as autoridades sanitarias penetrar, até com o auxilio da forca publica,
em casa de particular para levar a efeito operagdes de expurgo” (RHC
2.244/DF, Redator para Acérddao Ministro Manoel Murtinho, DJ
31.1.1905)."

A referéncia ao precedente do século passado parece ser feita mais na tentativa de
buscar fontes de conhecimento que trataram situacao semelhante, do que propriamente
de limitar a conviccao do julgador e a aplicacdo do antigo precedente de uma forma
mecanica. Até por isso, as conclusdes do julgamento de 2020 divergem daquele do julgado
de 1905, aceitando, o julgamento atual, a constitucionalidade de medidas que tornem a
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vacinacao compulséria, desde que observado o principio da legalidade. Nesse sentido, a
decisdo parece se alinhar muito mais a um raciocinio juridico-pragmatico do que o
pensamento dogmatico-positivista.

Posner (2012 p.358) ensina que: “A filosofia, especialmente a pragmatica, incita a
duvida, e a duvida incita a investigacao; assim o magistrado torna-se um julgador menos
dogmatico e mais pragmatico ou, pelo menos, fica com a mente mais aberta.”

A decisdao do STF denota ainda mais uma clara caracteristica do pensamento
pragmatico: a valoragcdo do contexto em que a decisdo sera proferida. Nesse sentido sao
os trechos do acordao da Suprema Corte:

E nesse contexto, amplificado pela magnitude da pandemia
decorrente da Covid-19, que se exige, mais do que nunca, uma
atuacao fortemente proativa dos agentes publicos de todos os
niveis governamentais, sobretudo mediante a implementacao de
programas universais de vacinagao, pois, como adverte o professor
da Universidade de S&@o Paulo antes referido, “o direito é garantido
por aquelas politicas indicadas, que hao de ser estabelecidas, sob
pena de omissado inconstitucional”.

(..)

Nesse sentido, € manifesto que a vacinacao obrigatdria ndo pode ser
medida inaugural de uma politica sanitaria. De fato, por seu carater
invasivo, a vacinacao obrigatéria nao pode ser primeira medida
sanitaria, sendo ultima ratio, justificavel pelo contexto
epidemiolégico e vacinal. Aqui ndo pode haver precipitagao: se, por
exemplo, uma alta percentagem das pessoas resolverem
voluntariamente se vacinar — se e quando houver a vacina —, pode
ser desnecessaria a vacinagao obrigatéria. Esta deve ser medida
extrema, apenas para uma situacdo grave e cientificamente
justificada, e esgotadas todas as formas menos gravosas de
intervencao sanitaria.
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(..)

Sem razdo, contudo, a meu juizo, uma vez que a horma impugnada
rege, em carater especial, situacdo juridica especifica, qual seja, o
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019.
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Tanto se trata de um contexto singular que inspirou o legislador
a editar normas especificas para o seu enfrentamento, dentre as
quais a norma objeto da presente impugnacao. Em absoluto
confunde-se, o objeto do presente feito, com as ac¢bes de vigilancia
epidemiolégica no ambito do Programa Nacional de Imunizagdes,
objeto da Lei n°® 6.259/1975, cuja impugnacao, considerados os
limites da pretensdo deduzida, evidencia-se de todo desnecessaria.
(grifos nossos).”

As menc¢des ao contexto da pandemia do coronavirus como elemento norteador da
decisdao do STF sao presentes em todo o acérdao. A Corte Suprema considera Unico o
contexto, de forma que a decisao prolatada é, de igual forma Unica, ndo se prendendo aos
precedentes anteriores da Corte, os quais, a toda evidéncia, foram proferidos em condicdes
historicas absolutamente diferentes.

O elemento do contextualismo ganha particular relevancia no acérdao, quando ha
a citagdo de Richard Posner46, um dos principais expoentes da escola pragmatica. Consta
do acordao:

Descabe potencializar a semantica das liberdades constitucionais,
desvirtuando-as de modo a impingir-lhes uma hermenéutica
afastada de qualquer lastro nas condi¢cdes materiais viabilizadoras da
sua aplicagao.

Na eloquente imagem de Richard Posner, a Constituicao nao se
presta a ser interpretada como um pacto suicida. Em situacoes
emergenciais, restricoes a direitos fundamentais que seriam
inadmissiveis em periodos de normalidade, podem vir a ser
admitidas, notadamente quando uma modesta limitacao de
liberdades produzir um substancial ganho em seguranca. Com
efeito, “O equilibrio ideal entre liberdade e seguranca depende
nao apenas dos pesos atribuidos aos valores concorrentes, mas
também do efeito sobre esses valores da medida de seguranca
em questao. Uma grande reducao na seguranca pode dominar

46 A citacdo de Richard Posner mencionada no acérdao do STF foi extraida de: POSNER, Richard. Not a
Suicide Pact: the constitution in a time of national emergency. Oxford University Press, 2006.
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uma pequena reducao na liberdade, mesmo se a liberdade for
considerada muito mais valiosa do que a seguranca.”

Por fim, dividas ndo restam de que o terceiro, e talvez mais importante, elemento
do pragmatismo esta presente na decisdao do STF: o consequencialismo. A Corte

Nesse quadro, resulta incontestavel, porque ndo comporta margem
razoavel de duvida, a gravidade da pandemia de magnitude global.
O

cenario delineado representa sério desafio a capacidade de resposta
do Estado brasileiro no implemento de politicas voltadas nao
apenas ao controle da contingéncia que é o alastramento da
doenca e suas consequéncias imediatas, mas também dos seus
efeitos socioeconomicos estruturais (de médio e longo prazo).

(-..)
9. A omissao e a negligéncia com a saude coletiva dos brasileiros

tém como consequéncias esperadas, aléem das mortes que
poderiam ser evitadas, o comprometimento, muitas vezes
cronico, das capacidades fisicas dos sobreviventes que sao
significativamente subtraidos em suas esferas de liberdades.
Sequelas limitadoras reduzem as possibilidades de escolhas
disponiveis aos individuos, o espaco em que pode ser exercida a sua
autonomia individual, limitando-a. Sob essa perspectiva, ainda que
eventualmente compulsério, longe de configurar afronta
inconstitucional a liberdade individual tomada em abstrato, um
programa eficaz de vacinagao contribui decisivamente, isto sim, para
eliminar privagcbes de liberdades e ampliar as “/liberdades
substantivas de diferentes tipos que as pessoas tém razdo para
valorizar".
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Nota-se dos trechos transcritos, a preocupagao do STF em oferecer um comando
decisorio a sociedade que estimule a vacinagdo, sem, contudo, ofender direitos e garantias
constitucionais inalienaveis. Essa preocupacao é manifesta quando a Corte esclarece que:

12. E necessario enfatizar a exaustdo que o reconhecimento da
constitucionalidade do art. 3°, III, “d”, da Lei n® 13.979/2020, no que
autoriza a adogao de vacinacao compulsoria, nao significa que esta
Corte esteja determinando a vacinagao compulséria. Sua eventual

156



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

necessidade devera ser avaliada pelos gestores de salde, no ambito
de suas competéncias.

Observa-se que o STF, preocupado de antemdo com as consequéncias de uma
decisao que declare constitucional uma campanha de vacinacao compulséria, ja, desde
logo, esclarece que o Tribunal ndo esta determinando que se faca uma vacinagéo
compulséria, remetendo esta competéncia e avaliacdo aos gestores da saude.

Novamente a preocupagao com as consequéncias da decisdo pode ser verificada na
énfase que o STF da a distincdo entre os conceitos de “vacinacdo compulséria” com
“vacinacao forcada”:

14. Destaco, a demasia, que o carater compulsério da vacinagao,
no marco da Constituicdo vigente, de modo algum elide a
necessidade de que a inoculagdo seja, afinal, consentida. Vacinacao
compulséria nao é vacinacao forcada, sequer cogitavel que
agentes estatais possam inocular agentes imunizantes a forca ou
mediante ameaca em qualquer pessoa, tampouco violar os
domicilios dos brasileiros, sendo absolutamente infundado qualquer
receio nesse sentido. Por compulsoriedade compreende-se que,
dadas as finalidades a serem alcancadas, em beneficio de todos, de
um elevado indice de vacinacdo para a imunizacdo eficaz da
populacdo, pode o Estado adotar medidas razoaveis e proporcionais
para incentivar ou compelir a imunizacao — e onerar a inércia — como
a restricdo de acesso a determinados locais, o impedimento a
realizacdo de determinadas atividades, a suspensdao de beneficios
conferidos pelo Estado, a proibicdo de comportamentos que
coloquem em risco outras pessoas ou a imposicao de sancdes
pecuniarias.
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A importante decisdao do STF de 2020 e que se tornou um marco judicial
interpretativo dos limites da vacinagdo é claramente pautada por elementos pragmaticos
de interpretacao juridica. O apego ao anti-fundacionismo47, ao contextualismo e ao
consequencialismo sao presentes durante todos os momentos da leitura do acérdao.

47 Em seu artigo, LIMA (2012) define que

"o antifundacionalismo implica na rejeicdo a fundamentagdo do pensamento e do conhecimento e,
por extensao, da verdade, que se alicerce em asser¢des absolutas, estaticas, perpétuas e imutaveis.
Partindo desta 6tica, assevera-se que o processo natural de mutagdo das relacbes ndo permite
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4. A DECISAO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO.

Ao passo que a decisao do STF vista no capitulo anterior reconhece a
constitucionalidade das campanhas compulsérias, e ndo forcadas, de vacinagdo, a decisao
nao adentra a tematica trabalhista, em especial a possibilidade de um empregador exigir
que seus empregados se vacinem contra o coronavirus, sob pena de sofrerem san¢des que,
em casos mais graves, poderiam chegar ao rompimento do contrato de trabalho por justa
causa.

O tema é novo e, por essa razdo, nao existem muitos julgados que apreciem
especificamente a questdo. Desde 17/01/21, quando a primeira brasileira foi vacinada, o
Brasil apenas conseguiu completar a imunizacdo de 77%48 da sua populagdo até
07/06/2022.

Assim, como o tema da vacinacdo ainda é recente, para que existissem varias
decisbes abordando a possibilidade de rompimento do contrato de trabalho por justa
causa, teria de haver a negativa de trabalhadores, a decisdao do empregador de romper o
contrato de trabalho, o ajuizamento de uma acao trabalhista questionando a decisao do
empregador, o desenvolvimento da fase de instrugdo processual, e a prolacdo da decisao
judicial. Tudo isso em um intervalo de tempo de poucos meses. Com poucas excecoes, essa
velocidade entre o inicio do litigio e a prolacao de uma decisdo nado é a realidade da Justica
do Trabalho no Brasil, o que explica a auséncia de uma quantidade expressiva de
precedentes judiciais sobre o tema.

No entanto, existe um julgado trabalhista relevante e especifico sobre a matéria, que
se pretende estudar no presente artigo. Trata-se do acorda@o proferido pela 132 turma
julgadora do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao, tribunal de segunda instancia
dos mais relevantes do Brasil49, no processo 1000122-24.2021.5.02.0472.

assegurar que existam respostas finais, definitivas e atemporais que se prestem a servir de
sustentaculo universal. O processo sistematico de investigacao e reflexdo permite que se obtenha
uma resposta, a qual sera, na medida das reais condi¢des existentes, a resposta satisfatéria para a
situagdo examinada. O atingimento desta resposta aceitavel, contudo, ndo fara cessar a
possibilidade de investigacdo sobre o objeto examinado, eis que inexistente uma verdade final a
ser atingida, mas sim um continuo processo de aprimoramento.”

48 Fonte: https://especiais.g1.globo.com/bemestar/vacina/2021/mapa-brasil-vacina-covid/ acessado em
07/06/2022.

49 O TRT-2 possui cerca de 450 juizes, 94 desembargadores, 5.500 servidores e mais de mil profissionais
terceirizados. Tem tramitacdo de mais de 900 mil processos. E o maior tribunal trabalhista do pais em
termos de estrutura e de volume processual. Fonte: https://ww?2.trt2 jus.br/institucional/o-trt-2/quem-
somos/. Acesso em 22/11/2021.
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Neste processo, os desembargadores analisaram a situacao de uma empregada que
trabalhava na equipe de limpeza de um hospital e que, segundo o hospital, teria se negado
por duas oportunidades a se vacinar, sem ter apresentado um motivo que justificasse a
negativa, além da afirmacao de que nao haveria lei que a obrigasse a vacinacao. Apds as
duas negativas, o hospital decidiu rescindir o contrato de trabalho, aplicando-se a
penalidade por justa causa.

O acordao, de relatoria do Desembargador Roberto Barros da Silva, foi assim

redigido:

“A reclamada logrou éxito em comprovar, pela extensa prova
documental acostada a sua peca defensiva, a adog¢do de um
Protocolo Interno focado no combate e enfrentamento a pandemia
gerada pelo novo Coronavirus, que se revelou extremamente
contagioso, e até presente data, somente no Brasil, ja havia
contaminado oficialmente mais de dezessete milhoes de pessoas,
e levado a o6bito mais de quatrocentos e oitenta e oito mil
brasileiros, conforme se infere dos dados oficiais obtidos na
pagina eletronica oficial do Ministério da Saiide do Governo
Federal (nimero atual de contaminados em 14/06/2021 -
17.452,612, numero de oObitos em 14/06/2021 - 488.228 -
https://covid.saude.gov.br).

Convém ressaltar que segundo os dados e boletins epidemiolégicos
constantes da referida pagina oficial, a Regido Sudeste, na qual a
reclamante trabalhava, apresenta maior nimero de contagios e de
Obitos quando comparado as demais regides do Brasil, sendo que
quase metade dos Obitos esta concentrado nessa Regiao.

Consigne-se que os principais objetivos do Protocolo adotado pela
reclamada eram justamente promover e disseminar as diretrizes
adotadas para conter o contagio entre os clientes e colaboradores
em geral, fornecer orientacdes aos colaboradores da empresa sobre
a prevencao e a necessidade de adocdao de cuidados diante da
pandemia, bem como consolidar as acbes e as medidas praticas
adotadas pela empresa para a mitigagao dos riscos.

Prosseguindo, verifico que a reclamada comprovou ter
disponibilizado diversos informativos, bem como adotou
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diversas medidas relevantes, tais como a antecipagao das férias dos
colaboradores com mais de sessenta anos ou com comorbidades,
transferéncia dos postos de trabalho das gestantes evitando que elas
prestassem assisténcia direta aos pacientes, realizacdo de
treinamentos inclusive por meio de video-aulas, e distribuicdo de
mascaras de protecao, alcool em gel, luvas, toucas e aventais para os
colaboradores da area da saude, escalonamento dos horarios de
saida de algumas equipes, e adogao de outras medidas de orientagdo
para a higiene das superficies, das maos, entre outras providéncias
gue estdao minuciosamente descritas no documento Id. 4d2050c.

Acrescento que é publico e notdrio que a Organizacao Mundial
de Saude tem afirmado e reiterado que para conter a propagacao
do virus e evitar a propagacao de novas cepas e variantes ainda
mais contagiosas, € necessaria a adocao de diversas medidas
praticas concomitantes, tais como: o distanciamento social, a
higienizacao das maos e superficies com sabonete ou alcool em
gel, o uso correto de mascaras de protecao, e principalmente a
vacinacdo em massa da populacdo, no intuito de atingir a
chamada "imunidade de rebanho". Ressalte-se que tais medidas
tém sido adotadas por diversos paises que estao conseguindo bons
resultados na diminuicdo do numero de contagios, internagdes e
Obitos, sendo relevante pontuar que a vacinacao se constitui como
medida urgente que visa proteger a populagao e, por conseguinte,
assegurar o retorno das atividades comerciais, o desenvolvimento da
economia, e a reabertura das vagas de emprego.

No caso vertente, nao se pode perder de vista que a autora
trabalhava diariamente em ambiente hospitalar, realizando
atividades de limpeza no hospital municipal infantil no qual
estava alocada. Desse modo, resta patente que ela trabalhava na
chamada "linha de frente" do combate ao novo Coronavirus, e
justamente por essa condicao, pertencia a um dos primeiros grupos
prioritarios que foram contemplados com a disponibilizacdo da
vacinagao tao almejada pela populacao em geral.

A despeito das alegacdes da reclamante no sentido de que nao
poderia ser obrigada a tomar a vacina, porque nao existe lei que
a obrigue, é preciso consignar que em 07/02/2020 foi pulicada a lei
13.979/2020, que dispde justamente sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica mundial deflagrada
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do novo coronavirus. Veja-se que o referido regramento, previu, em
seu artigo 3°, inciso IIl, a possiblidade de realizacdo compulsoria de
vacinacao e outras medidas profilaticas baseadas em evidéncias
cientificas.

Com efeito, a vacinacdo em massa da populagdo contra a COVID19
se constitui como medida emergencial que vem sendo adotada pelas
autoridades de saude publica de todo o mundo, no claro intuito de
proteger a populacdo em geral, evitar a propagacao de novas
variantes, bem como reduzir o contagio, diminuir as internacdes e
Obitos e possibilitar o retorno da sociedade para as suas atividades
laborativas, comerciais, empresariais, académicas e familiares.

Ademais, convém destacar que o C. STF ja se manifestou no
sentido de que a vacinacao obrigatoria se afigura como conduta
legitima, desde que as medidas profilaticas observem os critérios
constantes do regramento supracitado, em especial o direito a
informacao, ao tratamento gratuito, entre outros, conforme se
infere da decisdo transcrita pelo magistrado de origem na
fundamentacao da sentenca prolatada no primeiro grau.

Nesse passo, em se tratando de doenga altamente contagiosa, que
ensejou uma grave pandemia que vem sendo duramente combatida
no mundo todo, e que causou o colapso do sistema de salde em
geral (escassez de vagas, elevacao no numero de internagoes
hospitalares, falta de leitos de UTI, necessidade de compra de
respiradores, oxigénio, medicamentos, contratacao de
profissionais de saude) e ocasionou um aumento expressivo do
nimero de dbitos, sem falar nos incontaveis prejuizos para a
economia global, incluindo, por o6bvio o fechamento de
estabelecimentos comerciais, empresas e até mesmo a
diminuicao expressiva de postos de trabalho, nao ha como acolher
a tese recursal suscitada pela apelante, no sentido de que, mesmo
trabalhando na linha de frente e com vacina disponibilizada de forma
gratuita pelo Governo, seu interesse pessoal, consubstanciado na
simples recusa da vacina, sem a apresentacao de qualquer
justificativa, deve prevalecer sobre o interesse coletivo.
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A bem da verdade, considerando a gravidade e a amplitude da
pandemia, resta patente que se revelou inadequada a recusa da
empregada que trabalha em ambiente hospitalar, em se
submeter ao protocolo de vacinagao previsto em norma nacional
de imunizacao, e referendado pela Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), sobretudo se considerarmos que o imunizante
disponibilizado de forma gratuita pelo Governo (vacina), foi
devidamente aprovado pelo respectivo 6rgao regulador (ANVISA).
Desse modo, considerando que a reclamada tragou estratégias para
a prevencdo da COVID19, divulgou informacdes e elaborou
programa de conscientizagdo para assegurar a ado¢cdao de medidas
protetivas e a vacinagao de seus colaboradores, ndao se mostra
razoavel aceitar que o interesse particular do empregado
prevaleca sobre o interesse coletivo, pois, ao deixar de tomar a
vacina, a reclamante realmente colocaria em risco a saude dos
seus colegas da empresa, bem como os demais profissionais que
atuam no referido hospital, além de pacientes, e seus
acompanhantes.

Acrescente-se que é dever do empregador oferecer aos seus
empregados ambiente de trabalho salubre e seguro, nos termos da
Lei, reprisando-se que no caso vertente, a reclamada comprovou a
adocdo das medidas necessarias e disponibilizou aos seus
colaboradores informativos sobre a necessidade de minimizar os
riscos de contagio, incluindo, por ébvio, a necessidade de aderir ao
sistema de imunizacao.

Diante de tais circunstancias, e considerando que a reclamante ja
havia sido advertida anteriormente pelo mesmo motivo, e em
nenhum momento tentou justificar (seja para a reclamada, seja em
Juizo), o motivo que teria ensejado a recusa em tomar a vacina
disponibilizada de forma emergencial e prioritaria ao grupo de
trabalho ao qual ela pertencia (dadas as condi¢cdes de risco por
trabalhar em ambiente hospitalar de risco), fico plenamente
convencido de que a conduta adotada pela reclamada (aplicacéo da
justa causa) nao se revelou abusiva ou descabida, mas sim
absolutamente legitima e regular, porquanto, para todos os efeitos,
a reclamante nao atendeu a determinagdo da empresa.
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Ante todo o exposto, tenho por bem manter a improcedéncia dos
pedidos formulados na exordial, e negar provimento ao apelo ora
interposto, em todos os seus aspectos” (grifos nossos).

A decisdo acima proferida parece ter sido a primeira decisdo de um colegiado de
segunda instancia que julgou a matéria relacionada a possibilidade de aplicagdo da justa
causa contra empregados recalcitrantes em relacao a vacinagdo. Por sua importancia, sera
utilizada por advogados e outros juizes como paradigma para casos similares, quer para
haver concordancia com o seu teor, quer para ser combatida. Conforme se passara a
analisar, a decisdo do TRT é eivada de elementos do pragmatismo juridico que, de certo,
contribuiram para que os magistrados alcangassem o resultado interpretativo.

4.1. Dos elementos do pragmatismo juridico contidos na decisao do TRT.

De forma consciente ou inconsciente os elementos do pragmatismo juridico
parecem ter sido utilizados pelos julgadores para a prolacdo da decisao. Elementos como
o anti-fundacionismo, contextualismo e consequencialismo, este Ultimo menos aparente,
estao presentes na decisao.

Em relagdo ao anti-fundacionismo, pode-se perceber que o acérddo ndo cita um
Unico precedente judicial sobre a matéria. Evidentemente que existem precedentes
judiciais histéricos que poderiam ser usados para a finalidade de convencimento do
julgador, como por exemplo, a recusa de trabalhadores a outras vacinas como sarampo,
meningite, febre amarela, entre outros. Ainda que nao quisessem se socorrer a precedentes
relacionados com outras vacinas, por entenderem inaplicaveis ao caso concreto, os
desembargadores poderiam se referir a julgados anteriores relacionados com a
manutenc¢do de aplicacao de justa causa em determinadas condic¢des especificas, como por
exemplo, quando ha o descumprimento de norma interna imposta pelo empregador.

Entretanto, surpreendentemente, ja que esta ndo € a normalidade das decisdes
trabalhistas, as quais, como regra, buscam citar precedentes jurisprudenciais, o acordao
ora analisado ndo faz uma Unica referéncia a julgados antigos trabalhistas. E possivel
defender, portanto, que essa é uma caracteristica que aproxima o julgado do pensamento
pragmatico por meio do antifundacionismo.
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Rorty50 definiu o fundacionismo como "o desejo de encontrar fundagbes as quais
alguém pode se prender, estruturas das quais ndo se pode desviar, objetos que se impdem,
representacoes que ndo podem ser contestadas”.

J& Posner (2012 p.382) ao estabelecer como um juiz pragmatista considera a
jurisprudéncia ensina que:

“Isso significa que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a
legislacdo e o texto constitucional sob dois aspectos: como fontes de
informagdes potencialmente Uteis sobre o provavel melhor resultado
no caso sob exame e como marcos que ele deve ter o cuidado de
nao obliterar nem obscurecer gratuitamente, pois as pessoas o
tomam como pontos de referéncia. Porém como vé essas “fontes”
somente como fontes de informacdo e como restri¢des parciais a sua
liberdade de decisao, ele nao depende delas para encontrar o
principio que lhe permite decidir um caso verdadeiramente
inusitado.”

Ora, o pensamento dos desembargadores que entenderam pela manutencéao da
justa causa ndo foi acorrentado por qualquer julgado anterior que defendesse a
manutenc¢ado da justa causa, ou que advogasse pela reforma do julgado para que fosse
deferida a reversdo da justa causa, por isso, a defesa de que o acérdao em debate ¢,
sobretudo, anti-fundacionista.

E verdade que o acérdao do TRT faz referéncia expressa ao acoérdao do STF, que foi
discutido no capitulo 3 acima, para estabelecer um marco jurisprudencial que, segundo a
interpretacdo do acérdao do TRT, autorizaria o argumento de que a vacinagdo pode ser
obrigatoria.

No entanto, a referéncia feita ao acérdao do STF nao se prestou a ancorar o
raciocinio do TRT e permitir uma aplicacdo exclusivamente mecanica do que restou
decidido pela Corte Suprema51. Primeiro porque o acérddo do STF, como ja visto, ndo

50 RORTY; R. Philosophy and the Mirror of Nature. New Jersey: Princeton U Press, 1979. apud HERDY;
Rachel, MATIDA,; Janaina. CNJ pode dificultar forma¢do de juizes na tradigcdo racionalista da prova.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2021-out-22/limite-penal-cnj-dificultar-formacao-juizes-
tradicao-racionalista-prova. Acesso em 18/11/2021.

51 Em sua critica a forma mecanica de decidir dos tribunais, Dewey (1924) atesta que: "A comodidade
mecanica com que os tribunais se desobrigam dos casos, e ndo a seguranca de fato dos agentes, é a causa
real, por exemplo, de se tornarem as regras de justificativa duras e rigidas. O resultado introduz um
elemento desnecessario de aposta no comportamento daqueles que buscam apaziguar disputas, ao passo
que permite aos juizes apenas aquela comodidade e aquela simplicidade artificiais fornecidas por qualquer
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trata da tematica trabalhista. Segundo porque, o STF definiu expressamente em seu
acordao que:

“a vacinagdo compulsdria nao significa vacinagao forcada, por exigir
sempre o consentimento do usuario, podendo, contudo, ser
implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricio ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que
previstas em lei, ou dela decorrentes” (grifos nossos).

Assim, como visto no capitulo 2 do presente artigo, atualmente ndo ha lei que
expressamente determine a obrigatoriedade de vacinagao para empregados52 e, menos
ainda, lei que expressamente determine que a recusa a vacinagdo é motivo justificador da
rescisdo do contrato de trabalho por justa causa. E isso é relevante porque demonstra que
0 acérdao do TRT que traz referéncia ao acorddo do STF, ndo fica preso a conclusédo da
Suprema Corte de que precisaria haver uma lei estabelecendo “medidas indiretas” de
restricOes de direitos para que se pudesse obrigar a vacinacdo compulsoria.

Outra caracteristica relevante do pragmatismo impregna o acérdao: o
contextualismo. As diversas menc¢des a ferocidade da pandemia, com a transcricdo de
dados estatisticos de contaminagcdes e mortes, bem como a “gravidade e a amplitude da
pandemia’, e ainda a possibilidade de “propagacéo de novas cepas e variantes ainda mais
contagiosas”, mostram que o contexto que envolve o caso especifico é fundamental para
o processo decisério dos magistrados.

O contexto especifico que circundava a autora da acao também é tido por relevante
pelos julgadores para a tomada de deciséo, denotando novamente a presenga do elemento
do contextualismo, caracteristica tipica do pensamento pragmatico. Afinal de contas, o
acordao considerou que:

“No caso vertente, nao se pode perder de vista que a autora
trabalhava diariamente em ambiente hospitalar, realizando
atividades de limpeza no hospital municipal infantil no qual
estava alocada. Desse modo, resta patente que ela trabalhava na
chamada "linha de frente" do combate ao novo Coronavirus, e

habito rotineiro de acdo. Ele substitui a necessidade de pensamento analitico por um procedimento
mecanico.”

52 A Lei 13.979/2020 citada pelo acordao do TRT 2 nédo
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justamente por essa condicao, pertencia a um dos primeiros grupos
prioritarios que foram contemplados com a disponibilizagdo da
vacinagao tao almejada pela populagao em geral.”

Por fim, embora ndo expresso no acérdao, parece ter havido uma preocupacao dos
julgadores em relacao as consequéncias que uma decisdao que reformasse o julgado de
primeira instancia e julgasse ilegal a demissdo por justa causa poderia causar.

Isso se percebe das diversas alusdes do julgado as louvaveis atitudes adotadas pela
empresa em estabelecer regras e normas que tenderiam a reduzir o risco de contagio, bem
como as criticas, ainda que veladas, a autora da acao que nao justificou para a empresa ou
mesmo judicialmente as razdes de sua recusa a vacinagao.

O acordao trata ainda do risco — consequéncia - que condutas como a da autora da
acdo poderia trazer a coletividade, demonstrando a sua preocupagdo em tragar um limite
claro que deve nortear os empregadores e empregados na analise da questao, qual seja: a
necessidade de evitar a propagacdo do virus. E o que se pode interpretar do trecho:

Desse modo, considerando que a reclamada tragou estratégias para
a prevencdo da COVID19, divulgou informacdes e elaborou
programa de conscientizagdo para assegurar a adogao de medidas
protetivas e a vacinagao de seus colaboradores, ndao se mostra
razoavel aceitar que o interesse particular do empregado
prevaleca sobre o interesse coletivo, pois, ao deixar de tomar a
vacina, a reclamante realmente colocaria em risco a saude dos
seus colegas da empresa, bem como os demais profissionais que
atuam no referido hospital, além de pacientes, e seus
acompanhantes.

Fosse outro que ndo o pragmatico, o método de interpretacdo utilizado pelos
julgadores, e caso estes adotassem uma visdo dogmatica e positivista da matéria, poderiam
ter concluido algo que obedecesse a uma logica diferente e mecanizada de pensamento
como: A autora se negou a vacinagao. A empresa demitiu a trabalhadora por justa causa.
Nao ha lei que expressamente determine a aplicacdo da justa causa para essa finalidade.
Portanto, determina-se a reversao da justa causa aplicada a trabalhadora.

Nao foi esse o racional do acérdao e dai porque se defender que o pensamento
pragmatista foi predominante no processo decisorio.

5. CONCLUSAO.
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A tematica da possibilidade de recusa a vacinacao é absolutamente atual e foi
turbinada pelo contexto que a nefasta pandemia do coronavirus trouxe a populagdo do
planeta. Ao analisar o tema, as Cortes Brasileiras tém se deparado com uma possibilidade
de escolha do método de interpretacao juridica que as norteara. Se partirem de uma visao
dogmatica e meramente positivista ou ainda se buscarem o apego a precedentes, que
embora nao especificos, serdo encontrados, nossos Tribunais poderdo concluir que
determinado empregado podera sim se recusar a vacinacao, ja que nao existe lei que
expressamente o obrigue a se vacinar.

J& o0 juiz que se permite adotar o método pragmatista atribui um peso maior aos
fatos do que propriamente aos precedentes. Na licdo de Posner (2012 p. 391):

“Esses cinco exemplos devem ajudar-nos a perceber que, embora
tanto o positivista quanto o pragmatista se interessem tanto pelas
fontes de direito como pelos fatos, o positivista parte das fontes e
atribui-lhes um peso maior, ao passo que o pragmatista parte dos
fatos e atribui-lhes um peso maior. E essa a descricdo mais sucinta
que posso oferecer da atividade judicial pragmatica, (..). O juiz
pragmatista acredita que o futuro nao deve ser escravo do passado,
mas ndo esta obrigado a encarar determinados conjuntos de dados
como diretrizes para a tomada de deciséo (...)."

Por essa razdo € que a escola do pragmatismo juridico ganha notodria importancia
nessa questdo. As caracteristicas da filosofia pragmatista oferecem uma solu¢do que pode
melhor aproximar as decisdes judiciais das necessidades e expectativas humanas e sociais.

E parece ter sido essa a inclinagao tanto do Supremo Tribunal Federal, quanto do
Tribunal Regional do Trabalho nos julgados estudados no presente trabalho. Valorou-se,
pois, o contexto no qual a discussao estava inserida e sua caracteristica unica. Avaliou-se
cuidadosamente as consequéncias que os comandos judiciais e os primeiros precedentes
sobre a matéria poderiam ter para encorajar ou desencorajar a vacinacao. Foram
contrapostos direitos fundamentais, como o direito individual de personalidade e saude,
versus o direito da coletividade a salude e a ndao contaminacao. E toda essa discussao, pelo
menos nos julgados ora analisados, foi realizada sem as amarras de precedentes judiciais
e sem um apego mecanico a letra fria da lei.

As caracteristicas da corrente pragmatista que abundam os acérdaos analisados,
parecem ter contribuido para uma solugdo adequada e atual da sensivel problematica
posta em debate.
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A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL NO BRASIL: UMA AFRONTA AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE
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RESUMO: O presente estudo detém relevancia em ambito nacional, posto que esteja
relacionada a estrutura da disparidade na aplicacdo das penas, que permanece gerando
efeitos, mesmo com a defesa do Estado Democratico de Direito. Tem-se por problema de
pesquisa: 0 porqué e por quais razdes o sistema penal age de forma seletiva? Deste modo,
a pesquisa objetivou a fazer uma investigagao da “seletividade do sistema penal no Brasil”,
resultado de um tratamento diferenciado entre os individuos. Objetivou-se fazer um
trabalho com o intuito de analisar e compreender que os principios sdo normas basilares
do ordenamento juridico, tendo como base a Constituicdo Federal como lei suprema e
norteadora das demais legislagdes. Quanto aos meios, a pesquisa foi bibliografica, com
base na fundamentacdo do método de abordagem indutiva ser necessaria para este
trabalho.

Palavras-chave: Seletividade Penal — Processo Penal — Disparidade de Penas — Sistema
Penal.
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O presente estudo pode-se entender melhor como o Direito Penal é usado, na atual

conjuntura, para a reproducao de poder da classe dominante em detrimento das classes
inferiores.

Dessa forma, é possivel delimitar o objeto do estudo com a analise das origens do
sistema penal na sociedade brasileira e explicar seu funcionamento em conjunto com a
utilidade dessa seletividade.

Em assim sendo, tem-se como problema central o presente artigo o porqué e por
quais razdes o sistema penal age de forma seletiva. Qual a razao para o sistema penal ser
seletivo perante as diferentes classes sociais?

O desenvolvimento da pesquisa tera como base a revisdo bibliografica acerca do tema
seletividade do sistema penal no Estado Democratico de Direito em confronto ao o
principio da igualdade, visando que, mesmo com o advento da Constituicdo Federal de
1988 com fulcro na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o discurso constitucional
é, a todo instante, quebrado e violado, causando um sentimento de impunidade.

Objetiva-se compreender que os principios sao normas basilares do ordenamento
juridico, tendo como base a Constituicdo Federal como lei suprema e norteadora das
demais legislagdes. Enquanto os principios constitucionais regem sobre matérias a serem
utilizadas como base, podemos trazer seus entendimentos para o Processo Penal, tanto na
sua aplicagdo como em situagdes concretas. Se todos os seres humanos sao iguais perante
a lei, gozam dos mesmos direitos, seria prudente dizer que, estas também deverdo ser a
mesma para todos, seja para proteger e para punir.

Justifica-se com base no atual cenario politico, econdmico e social, onde os casos de
desigualdades estao se tornando mais frequente e ganham repercussao na midia. Nesse
sentido, a proposta é fazer uma reflexdo sobre os motivos que levam a desigualdade
alarmante no Brasil e os mecanismos para combater o problema.

Para alcancar as consideracdes finais do estudo, primeiramente, propde-se estudar
as raizes da historia do sistema penal brasileiro para entender o atual cenario inquisitorial
do sistema penal brasileiro, levando em consideracao o inicio do sistema penal no mundo
e no Brasil. Logo ap06s, tem se os meios de comunicagdo e o senso comum como veiculos
de sustentagdo desse sistema repressor que fere os direitos fundamentais consagrados na
Carta Magna.
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O presente estudo sera desenvolvido por intermédio de uma pesquisa bibliografica
com abordagem indutiva. A pesquisa bibliografica € baseada em entendimentos, materiais
e solugdes previamente elaboradas com livros e artigos cientificos. Ademais, pode-se usar
como complementagao as revistas, jornais e aqueles que abordem acerca do assunto
mencionado. Tendo em vista o avan¢o da tecnologia, podera ser utilizados ndo somente
as pesquisas fisicas como também as digitais.

Com relagdo ao método de abordagem, este projeto utilizarad abordagem indutiva que
tem como procedimento ser mais eficaz para as investigagdes cientificas e tem como base
dos estudos o Empirismo, corrente, esta, que o conhecimento é adquiro a partir das
experiéncias praticas.

2 A ORIGEM DAS PENAS

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt, o autor afirma que o Estado utiliza a
sangdao como meio de “facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade”,
e mesmo havendo outras formas de controle social, porém, "o Estado utiliza a pena para
proteger de eventuais lesdes determinados bens juridicos, assim considerados, em uma
organizacdo socioecondmica especifica.” Pode-se afirmar que a punicdo é um dos
instrumentos utilizados pelo Estado para a obtencao da paz. (BITENCOURT, 2012, p. 147).

Tendo em vista que a san¢do depende de uma autoridade politica para sua
regulamentagdo, e consequentemente, sua imposicdo, € certo que, a sangao evoluiu
ajustando-se a comunidade, que passou a se organizar em grupos, cidades e Estado
(CHIAVERINI, 2009).

Na antiguidade, ndo havia pena de privagdao de liberdade, as penas eram
estabelecidas pelas regras de convivéncia por determinado povo. Nessa época, ha o
ingresso da Lei Talido na sociedade, tendo como base a aplicagdo da sangdo por meio da
proporcionalidade, sendo “olho por olho, dente por dente”, utilizada como forma de
retribuicdo. Assim, nas palavras de Ney Moura Teles (2006) 56:

“Nesse passo, aos que desrespeitassem algum interesse de seus
membros punia-se com a perda da paz, que consistia na expulsao do
infrator da comunidade, que perdia a protecao do grupo, e ao

56 TELES, Ney Moura. Direito Penal Parte Geral: Arts. 1° a 120. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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estranho que violasse qualquer valor individual ou coletivo era

aplicada a vinganca de sangue”. (TELES, 2006, p. 19).

As penas eram executadas sem nenhuma proporcdo, ja que atingia tanto a pessoa
considerada culpada quanto aqueles que tinham algum vinculo com ela, o que
caracterizava sua desproporcionalidade (CALDEIRA, 2009, p. 260).

Sendo assim, o sistema prisional foi criado com o intuito de punir aqueles que
violam o bem estar entre a sociedade e o Estado. Com o surgimento de um sistema a
prisional mais equilibrado, a privacdo de liberdade foi tomando forca e passou a ser
utilizada como medida repressiva com carater punitivo. Desde entdao, deu-se a
transformacao das prisoes.

Atualmente, o Brasil adotou o Sistema Progressivo, por ser o mais aceito
mundialmente, compreende a ideai de que os presos poderiam ter a chance de, ao longo
de seu periodo preso, poder transgredir para um sistema mais brando. O sistema consistia
em:

[...] distribuir o tempo de duracdo da condenacdo em periodos,
ampliando-se em cada um os privilégios que o recluso pode
desfrutar de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador [...]. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo a boa
conduta e a adesdo do recluso ao regime aplicado, e, de outro
pretende que esse regime, em razao da boa disposi¢do animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparacao
para a futura vida em sociedade (BITENCOURT, 2011, p. 79).

Conforme Batista (2014, p. 6), o que este sistema possui de mais importante é que
ele possibilitava que os individuos tivessem a expectativa de um dia estariam livres
novamente, contudo, o Sistema Progressivo estabelecia regras a serem seguidas dentro do
estabelecimento prisional, para que a possibilidade de liberdade se concretizasse.

Conforme dispde o Codigo Penal de 1940 57, em seu artigo 33, § 2°, tem-se que:

57 BRASIL, Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. 1940.
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§ 2° - "As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a
regime mais rigoroso” (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Logo, apos a leitura do dispositivo mencionado, verifica-se que o Brasil, de forma
expressa, adota o Sistema Progressivo, bem como prevé a execucao das penas.

Dentre as varias modificaces sofridas pelo atual Cédigo Penal, houve a separacao
dos regimes carcerarios em regime fechado, semiaberto e aberto, com advento da Lei n°
6.416/7758. Entretanto, a Lei de Execucdes Penais — Lei © 7.210/8459 —, trouxe como
inovacao o bom comportamento do réu dentro do estabelecimento prisional para que o
mesmo possa progredir de regimes, mesmo que nado passe por todas as etapas previstas
na legislacao penal.

Por fim, em 2003, com o ingresso da Lei n°® 10.792/0360 no ordenamento juridico e
alterando o artigo 52 da Lei de Execugbes Penais, foi instaurado o Regime Disciplinar
Diferenciado61, conhecido como RDD. Todavia, tal instituto ndo podera ser reconhecido
como uma progressao de regime, mas sim um local especializado para que o réu
permaneca sozinho, com limitacdes ao direito de visita e ao direito de saida da cela.

2.1 Cesare Beccaria e o Sistema Prisional

58 BRASIL. Lei n°® 6.416, de 24 de maio de 1977. Altera dispositivos do Cédigo Penal (Decreto-lei nimero
2.848, de 7 de dezembro de 1940), do Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei nimero 3.689, de 3 de outubro
de 1941), da Lei das Contravencées Penais (Decreto-lei nimero 3.688, de 3 de outubro de 1941), e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 24 de maio de 1977.

59 BRASIL, Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia, 11 de julho de 1984.

60 BRASIL, Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei no 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal e o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unigo. Brasilia, 1° de dez. de 2003.

61 O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) é uma espécie de regime de cumprimento de pena privativa da
liberdade cujas regras sdo mais rigidas que as do regime fechado, podendo ser cumprido em presidios
comuns ou em presidios federais.
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Cesare Beccaria62 (1738-1794), um aristocrata milanés, é considerado o principal

representante do iluminismo penal. Sua principal obra, "Dos Delitos e Das Penas”, €
considerada a base do direito penal moderno. Aos amantes deste pensador, ha certa
decepgao, pois 0 mesmo nao tenha tantas obras escritas. Com seus 30 ano desistiu do
campo criminal, pois ha indicios que o mesmo fora perseguido pela igreja catdlica.

Para Beccaria63, o Estado deveria respeitar o contrato social, onde a populagdo cede
os seus direitos para o Estado em troca de protecdo coletiva. Para ele, igreja € igreja; Estado
é Estado; crime é crime; e pecado é pecado. Ndo ha o que se misturar religidao, Estado e
direito penal. Ademais, o principal teor de seus livros era uma forma de protesto, onde o
mesmo defendia um modelo politico criminal recheado de ideias iluministas com base nos
Direito Humanos.

Mesmo com poucas obras, Cesare influenciou todos os sistemas politicos e penais,
tratados interacionais, ou seja, seu pensamento, de forma positiva, trouxe consequéncias
em todos os textos legais da época, sendo utilizado como parametro até hoje. Por ser mais
humanista e agir com base na razao, suas obras tinham como objetivo criticar o sistema
penal severo, onde o mesmo defendia que as penas eram utilizadas apenas como carater
severo e nao gozavam da razao para delimitar o grau da penal a ser aplicada.

Outro ponto defendido por Beccaria era acerca da igualdade no tratamento dos
criminosos responsaveis pelo mesmo crime, isto &, para ele, deveriam ser consideradas as
mesmas penas de forma igualitaria para aqueles que cometerem o mesmo crime sem
distincdo de cor, raca, etnia e outros fatores que pudessem ser utilizados para diferencia-
los. Segundo ele, era para serem aplicadas as mesmas penas as pessoas da mais alta
categoria e o ultimo dos cidadaos, desde que aja cometido o mesmo delito.

Beccaria acreditava que a pena deveria ter carater de sangdo pelo descumprimento
da legislagdo, e ndo mera punicao de carater severo. Por conseguinte, o infrator era apenas
alguém que ndo se adaptou as normas estabelecidas em sociedade, necessarias para
manter a ordem coletiva.

62 CESARE BECCARIA. In: WIKIPEDIA, a enciclopédia livre. Florida: Wikipédia Foundation, 2022. Disponivel
em: <https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Cesare Beccaria&oldid=63196578>. Acesso em: 14 mar.
2022.

63 BECCARIA, Cesar. OLIVEIRA, Paulo M,. MORAES, Evaristo de. Dos Delitos e Das Penas. 2°. Ed. Edipo.
Disponivel em: https://www.livrosgratis.com.br/ler-livro-online-26498/dos-delitos-e-das-penas. Acesso em:
13 de mar. 2022.
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Em paralelo com o Direito Brasileiro, o juiz € o principal interprete das normas,
pretendendo a partir de seu entendimento a aplicacao da justica de modo que nao venha
contraria a lei e tendo a Constituicdo vigente como lei suprema. Diante dessa afirmativa, é
possivel perceber a influencia de Beccaria até os dias atuais.

Vale lembrar que, o nascimento do iluminismo64 influenciou significamente as
historia das prisdes. Ademais, trouxe também uma interpretacdo mais humanitaria,
causando mudancas no modo de pensar acerca do Direito Penal, bem como as relagbes
interpessoais e, por essa razao, merecem um tratamento digno por serem seres humanos
e nao mero objeto da sociedade.

2.2 A origem do Sistema Penal no Brasil

O inicio do sistema penitenciario no Brasil ocorreu por meio da criagdo da Carta
Régia de 08 de julho de 1796, onde a mesma determinava a criacao da Casa de Correcao
da Corte65. Entretanto, apenas a sua inauguracao se deu em 06 de julho de 1850 no Rio
de Janeiro.

No decreto n® 678 de 06 de julho de 1850, determinava que a execugao da pena de
prisao se dava com o trabalho do preso. No fim do periodo imperial, foi adotado o sistema
penitenciario auburniano, onde o isolamento celular ocorria durante a noite e o trabalho
comum durante o dia sob rigoroso siléncio (BRASIL. Decreto n° 8.386, de 14 de janeiro de
1882, arts. 1° e 2°).

O Brasil, até meados do ano de 1830, se baseava nas Ordenagdes Filipinas66, onde
seu livro V, deste cédigo, determinava quais crimes e penas deveriam ser aplicadas no
Brasil, como por exemplo, o deporto para as galés, penas de morte, penas corporais, dentre
outras. Assim, é possivel observar que as penas ainda eram relacionadas a castigos fisicos
sobre os individuos.

64 O iluminismo foi considerado um movimento intelectual que defendia o uso da razdo e pregava maior
liberdade econdmica e politica.

65 Para mais detalhes: disponivel em http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/268-casa-de-

correcao. Acesso em 12 de mar. 2022.

66 Para mais detalhes: disponivel em https://www.justificando.com/2018/10/12/das-ordenacoes-filipinas-
ao-codigo-criminal-de-1830/. Acesso em 12 de mar. 2022.
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Apesar da primeira casa apropriada para as prisdes individuais ter sido inaugurada

no fim do século XIX, o Brasil ainda era uma col6nia portuguesa, e nao havia um cédigo
regulamentando as normas e procedimentos de como deveria ocorrer as prisdes. Diante
disso, sé foi possivel delimitar as penas de prisdo com a elaboracao do Cédigo Penal de
189067.

Em virtude da Constituicdo Federal do Brasil de 1891 ter abolido a pena de morte,
as penas perpétuas ou coletivas, a de galés e a de banimento judicial, o Cédigo Penal de
1890 permaneceu com as seguintes sancdes: prisao; banimento (desde que importasse em
prisdo temporaria); interdicao; suspensao e perda de emprego publico e multa; bem como
delimitou as prisdes em restritivas de liberdade individual com pena maxima de 30 (trinta)
anos; prisdo celular; prisdo com trabalho obrigatério e reclusao.

Atualmente, previsto no artigo 32 do Cédigo Penal de 194068, o Brasil tem-se trés
tipos de penas: privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa. A partir dessa
divisdo, é possivel identificar a distribuicao e racionalizacdo com base no grau de infracao
cometido pelo réu, bem como os critérios para distincao de género, idade, grau de
periculosidade, indole, antecedentes criminais, reincidéncia, como uma forma de saber
mais sobre os individuos e o controle sobre o meio sob qual esta inserido.

3 SISTEMA PENAL E SUA APLICABILDADE

O atual Codigo Penal Brasileiro de 1940, por meio do seu artigo 59, adotou a
chamada teoria unitaria, na qual tem como finalidade primordial a retribuicdo, prevencao
e a ressocializacao.

Ademais, como preceitua a Lei de Execucdes Penais em seu artigo 1°, faz mencao a
finalidade do processo de execugao, tendo por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga
ou decisao criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmoénica integragdo social do
condenado e do internado.

67 BRASIL, Decreto n°® 847, de 11 de out. 1890. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brazil. Digrio Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 11 de out. 1890.

68 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. 1940.
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Nao bastando isso, a maioridade penal de 16 (dezesseis) anos poderia acarretar uma
superlotagao, e incorrendo no risco do menor de se envolver ainda mais no mundo do
crime.

A lei é imperativa e pode ser obedecida, pela obediéncia, pela razdo, pela forca. Nao
tendo importancia o conflito, seja na paz social, pelos bens de propriedade privado ou
publico, a CF/88, dispde nos termos do art. 5° XXXV: “A lei ndo excluira da apreciacao do
poder judiciario lesdo ou ameaca a direito.” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

A ressocializacdo, mecanismo defendido de forma majoritaria, devera respeitar a
individualizagdo da pena, estando o preso em um ambiente prisional digno, tendo, de
forma parcial, o cumprimento de sua pena, pois ndo € o fim dela, dependendo de forma
individual de cada um para se tornar eficaz.

O maior dbice da ressocializagdo esta atrelado a quantidade de presos condenados,
onde ocorre a superlotacdo no sistema penitenciario, principalmente em relacdo a pena
privativa de liberdade.

Neste sentido, é essencial que a pena seja acompanhada pela efetivacdo da
ressocializacao.

3.1 Finalidade e acao da pena no direito brasileiro

Com o crescimento e expansdo do capitalismo ocorreu uma crescente onda na
criminalidade, resultado da ineficacia do Estado em conseguir conter tal avanco,
responsabilidade essa que ficou nas maos do direito penal resolver. Esse viés surgiu como
uma “resposta a sociedade” para uma falsa tranquilidade. Uma estratégia que visou o
remanejamento do poder de punir, buscando torna-lo mais eficaz, mais regular e
detalhado. Deu-se mais importancia aos delitos econdmicos ao passo em que se elevou o
limiar da passagem para crimes violentos e reduziu-se o custo econdmico da propria pena,
que se desligou do poder de forma direta (FOUCAULT, 2001).

O direito penal tem como finalidade proteger os bens juridicos mais valiosos para a
sociedade de forma justa e humana. Dessa forma, para o éxito de sua fungao, ele trabalha
com a cominacao, aplicacao execugao da pena. Porém, a pena nao é a finalidade para o
direito penal, esta serve apenas como elemento de coercao para a protecdo desses bens.
Nesse sentido, afirma Batista que "A funcdo do direito de estruturar e garantir determinada
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ordem econOmica e social, a qual estamos nos referindo, é habitualmente chamada de

“fungdo conservadora” ou de “controle social” (BATISTA, 2011, p.21). Esse controle social
consiste em:

Nado passa da predisposicao de taticas, estratégias e forcas para a
construcao da hegemonia, ou seja, para a busca da legitimacao ou
para assegurar o consenso; em sua falta, para a submissao forcada
daqueles que ndo se integram a ideologia dominante. E facil perceber
o importante papel que o direito penal desempenha no controle
social. (CASTRO, 1987 apud BATISTA, 2011, p.22).

A pena ao ser aplicada ela seque caput do art. 59 do Cddigo penal, sendo assim o
seu rito: primeiro o magistrado deve estabelecer a modalidade de pena aplicavel dentre as
cominadas — pena privativa de liberdade, multa ou restritiva de direito — quando o tipo
penal consignar essa possibilidade: (inciso I) — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
(inciso II) — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (inciso III) — o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (inciso IV) — a substituicao
da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. Dessa forma:

No Brasil, tivemos a influéncia do pensador italiano Alessandro
Baratta abordou que nao havia como compreender a criminalidade
se ndo ocorresse um estudo da acdo do sistema penal, como sera
definido e quais sao suas reacdes, comecando essas analises pelas
normas abstratas até as instancias oficias nesse sentido aquele status
social de delinquente sera ocasionado pelos efeitos das atividades
exercidas nas instancias oficiais do controlo social da delinquéncia.
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O réu condenado a pena privativa de liberdade sob regime fechado sera recolhido
a uma penitenciaria e sera submetido aos ditames da Lei de Execu¢des Penais (LEP). Neste
sentido refere Salo de Carvalho:

Embora os direitos do preso tenham atingido status constitucional, a
estrutura processual (inquisitiva) inviabiliza sua plenitude. A natureza
mista (hibrida) representada pela tensdo entre jurisdicdo e
administracao, aliada ao modelo jurisdicionalizado autoritario
normatizado na LEP possibilitou diagnosticar o sistema de execucao
penal brasileiro como inquisitorial. A inquisitoriedade encontra-se
fundamentalmente no processo de submissdo do direito processual
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penal, genealogicamente garantista e acusatoria, as regras e aos
procedimentos administrativizados, ou seja, na colisdo entre os
direitos do apenado e os pressupostos de disciplina e seguranga que
justificam a acdo administrativa. (CARVALHO,2008, p.175).

E por intermédio desse processo que se define o individuo como sendo ou ndo um
delinquente. Percebe-se que o carcere no Brasil, da forma como ocorre — munido com o
mais absoluto descaso do Estado e a normalizacao de sofrimento pela sociedade —, aponta
para a implementacao de uma espécie de politica criminal intencionalmente aplicada com
o objetivo de promover a segregagao social com relagdo aqueles grupos sociais que nao
agradam aos interesses das estruturas e grupos dominantes que se encontram no poder
(FLAUZINA, 2008). Dentre o perfil do preso, encontra-se uma discrepante mudancga ao
analisar cor, renda, idade e escolaridade. E notério o uso da pena como método de
segregacao racial.

3.2 Perfil da populacao carceraria no Brasil e crimes praticados

O sistema carcerario brasileiro, de acordo com o Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciario69 (InfoPen) é disponibilizada 376.669 vagas para 579.423 presos distribuidas
em 358 Sistema Penitenciario Federal. O que demonstra um déficit de vagas de 231.062,
uma taxa de ocupacao de mais de 100%, onde deveria haver 10 encarcerados existem 16.
Essa superlotacao evidencia as incongruéncias que se identifica quando se compara o
carcere real e legal.

Segundo os dados apresentados pelo Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciario (InfoPen), apresenta cerca de 41% dos presos permanecem em um regime
fechado mesmo nao tendo uma sentenga condenatoria, ou seja, a cada dez presos, quatro
estdo encarcerados sem terem sido julgados e condenados, isso € um resultado da grande
lentidao judicial do Estado que contribui para a superlotacao, um dos grandes fatores que
contribui para um resultado ineficiente do sistema carcerario como método de medida
ressocializadora.

69 O Infopen é um sistema de informacOes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro. O sistema,
atualizado pelos gestores dos estabelecimentos desde 2004, sintetiza informacdes sobre os estabelecimentos
penais e a populagéo prisional.
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Ao analisar o perfil do encarcerado pela idade, a maior parte da populacao criminal

€ composta por jovens com idades entre 18 e 29 anos. Tragando esse perfil por cor, a cada
dois encarcerados trés sdo negros, ou seja, 67% sao negros. A escolaridade também deixa
explicita a seletividade do sistema penal aproximadamente em cada dez presos apenas
oito estudaram até o ensino fundamental. Enquanto a média nacional de pessoas é de 50%
que frequentaram o ensino fundamental ou o tém incompleto, sendo que apenas 8% da
populagdo prisional o concluiram.

Também de acordo com o INFOPEN, 75% dos presos tém até o ensino fundamental
completo.

O crime que mais prende no Brasil é o trafico de drogas (28%), seguido de roubo
(25%), furto (13%) e homicidio (10%). Os dados consideram a soma dos detidos ja
condenados e os que aguardam sentenca. O estudo também aponta que 40% dos detentos
no Brasil sdo provisorios, ou seja, ainda ndo receberam condenacéo.

A pratica de crimes contra o patrimonio, os furtos e roubos sdo praticados, em sua
grande maioria, por individuos advindos da base da piramide social. Enquanto que os
demais crimes que lesam o erario publico e que refletem negativamente na sociedade, sdo
praticados pelos detentores do poder politico e econdmico. No campo do discurso da
"defesa social" ndo passa de mero instrumento legitimador dessa l6gica do funcionamento
do Sistema Penal, onde quem é condenado e preso é aquele individuo etiquetado como
criminoso oriundo dos estratos sociais mais baixos, em sua grande maioria e que, mesmo
sem saber, se rebela contra a logica do sistema. Em contrapartida, aqueles que de fato
cometem crimes com reflexos socialmente negativos sao ignorados pelo sistema penal,
por exemplo, os crimes de colarinho branco (BARATTA, 2002, p. 65).

O Poder Judiciario brasileiro recebe todos os impactos dessa politica
criminal e de seus fundamentos econdémicos. No processo de
minimizacao do Estado, esta o Judiciario, imobilizado na camisa de
forca orcamentaria tdo cara ao FMI, sujeito a perdas e redugdes, seja
para solucdes arbitrais, seja para jurisdicdes internacionais ou
regionais. Perante o desmerecimento do espaco publico, qualquer
procedimento que possa envolver a responsabilizagdo de um
magistrado tera divulgagao similar a de uma catastrofe: hoje, no
Brasil, aqueles que tém a responsabilidade funcional de velar pelo
principio da presuncao de inocéncia dos cidadaos nao desfrutam
dessa garantia.
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Definitivamente, pretende-se que o Judiciario abandone sua missao, insubstituivel
para o estado de direito democratico, de conter todo o poder punitivo exercido
inconstitucional, ilegal ou irracionalmente, para politizar-se, para ser um complacente
espectador da criminalizagdo secundaria; para ser, numa palavra, uma espécie de capitao-
do-mato dos foragidos da nova economia. Isto seria a ruina do Judiciario, seguida da ruina
do estado de direito, com a implantagdo de um estado policial submisso a nova ditadura
financeiro-virtual planetaria.

Esses levantamentos deixam evidente como existe uma segregacao criada pelo
sistema, além disso, é notério a que a ressocializacdo ndo acontece, uma vez que 0s
elementos basicos para uma vida digna e justa muitas vezes ndo sao respeitados, com seu
respaldo legal na LEP em seu artigo 88 que o detento devera ser alojado em cela individual,
com o minimo de seis metros quadrados e em ambiente salubre, o que se encontra na
realidade da prisdo brasileira é o completo oposto do que requer a norma legal. A realidade
é totalmente diferente, celas sujas, superlotacdo, doenca, requisitos minimos para a
sobrevivéncia omissa.

A situacao de faléncia da funcao reabilitadora da pena, que deveria prevalecer para
legitimar o carcere, é uma situacao tao evidente que esse ambiente ja ha muito tempo é
considerada uma espécie de “escola do crime” (MIRABETE, 2008).

Baseando-se nas estatisticas apresentadas, grande maioria dos presos sao jovens,
bem como, pobres, marginalizados e sem qualquer amparo social, que buscam no esteio
da criminalidade um prazer para tais condi¢des. Partindo de um pressuposto que estes
jovens ainda tem a oportunidade de um ressocializagao, bastando ao Estado o dever de
proporcionar os métodos no periodo do cumprimento da pena, uma educacao moral e
profissional, de modo que lhes preparam para o regresso na sociedade e entrar no
mercado de trabalho.

Nesse sentido, a pena privativa de liberdade possui fungdes retributivas e especiais,
sendo esta Ultima, justamente, a de recuperar o apenado, argumento essencial para sua
constitucionalidade. O ponto € que, sendo a funcao ressocializadora a Unica justificativa
que permite a aplicagdo de pena sem que se incorra na instrumentalizagdo do corpo
humano, uma vez que esta nao seja cumprida, se tera, na pratica, a mais absoluta
incoeréncia com o Estado Democratico de Direito: a utilizagdo do aparato publico para
ferir-se profundamente aos direitos fundamentais dos encarcerados (MIRABETE, 2008).
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Com base no campo da razao, além de atribuir ao sistema uma funcao de protecao

de bens juridicos, é necessario atribuir, também, a pena, funcdes socialmente Uteis, tais
como prevengao e ressocializacdo das pessoas que cometem crime (ANDRADE, 1997,
p.179). Assim dispde:

O sistema penal requer a legitimidade, desta forma, uma congruéncia
da sua dimensdao operacional em relagdo a sua dimensdo
programadora em nome da qual pretende justifica-lo; ou seja, requer
nao apenas sua operacionalizacdgo no marco da programacao
normativa (exercicio racionalizado de poder), mas também O
cumprimento dos fins socialmente Uteis atribuidos ao Direito Penal e
a pena(programacdo teleoldgica) do sistema para garantir sua
efetivacao. (ANDRADE, 1997, p.181).

Ante todo o exposto, pode-se entender que as praticas nao discursivas utilizadas
pelo Estado que denunciam seu papel omissivo em relagdo a modificacao da realidade de
desumanidade da experiéncia pelos detentos no interior do carcere parecem, em realidade,
expressar nos objetivos institucionais todo o contrario do que dispde a teoria legal. Ao
invés de buscar a ressocializagdo, o Estado mais parece buscar o encarceramento seletivo
de determinados sujeitos (FLAUZINA, 2008).

Foucault (2001) defende que as praticas disciplinares aplicadas no carcere
demonstram ndo uma repressdao que visa a reducdo da criminalidade, mas sim, uma
organizagdo da delinquéncia que contribui para sua propria manutencao, levando a crer
que esse sistema punitivo possui, por tras de seus objetivos explicitos, verdadeira intengdo
do poder estatal em manter a existéncia da criminalidade. A manutencdo do fenbmeno
criminal é interessante ao Estado até mesmo porque € atraves dele que se constroi a figura
social do delinquente como o “inimigo da sociedade”, dando o poder aos agentes estatais
de decidirem aqueles que vao ao carcere, e legitimando, pela persisténcia da criminalidade,
a manutencao de seu poder punitivo.

Todo esse conjunto de estatisticas e estudo comprova o quao seletivo € o sistema
punitivo brasileiro e sua total ineficacia diante do plano real, com a normalizacao do
sofrimento e altos indices de reincidéncia. Parece ser, portanto, por meio da
implementacao intencional desse projeto de politica criminal que se traduz no carcere real
que, no Brasil, se promove hoje um genocidio seletivo silencioso e continuado (FLAUZINA,
2008). Através de um sistema falido e leis que em nada ajudam na queda do indice de
criminalidade.
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A propria histéria brasileira e o historico evolutivo da pena permitem observar, em
muitos episddios, que desde o periodo colonial, ha a presenca da seletividade racial nas
decisdes daqueles sujeitos que detém o poder.

4 SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

4.1 Teoria do etiquetamento

A Teoria do Etiquetamento Social70 surgiu na década de 1960, nos Estados Unidos,
consagrou a Criminologia Critica e trouxe uma importante abordagem socioldgica,
analisando o Sistema Penal de forma otimizada, a fim de compreender certos aspectos
indispensaveis a verificacdo da criminalidade e o status social do transgressor. Esbogada
por aqueles que constituem a Escola de Chicago, com ajuda dos autores Edwin Lemert71,
Edwin Schur72, Howard S. Becker73 e Fritz Sacka, também conhecida por Labeling
Approach74, teve extrema importancia na teoria da criminalidade. A consideracao do
desvio ou do crime como um comportamento definido por alguém, o controle social e o
repudio ao determinismo e a qualificacdo do delinquente como um individuo “diferente”
sao aspectos essenciais na teoria do etiquetamento.

A Labeling Approach Theory ou Teoria do Etiquetamento Social € uma teoria
criminoldgica marcada pela ideia de que as nocdes de crime e criminoso sao construidas

70 Para mais detalhes: disponivel em https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/322548543/teoria-do-
etiguetamento-social.

71 Edwin M. Lemert (1912-1996), professor de sociologia na Universidade da Califonia. Mesmo com todos os
outros socidlogos da época, Lemert foi capaz de ver como a maioria dos atos sociais sdo vistos como atos
desviantes .

72 Schur estudou ciéncia politica, sociologia e direito na Universidade de Yale e na London School of
Economics , onde obteve seu Ph.D. recebeu seu doutorado . Depois de trabalhar em varias universidades
americanas, Schur tornou-se professor titular de sociologia na Universidade de Nova York em 1971 .

73

74 Para Hassemer (2005), o /abeling approach significa enfoque do etiquetamento, e tem como tese central
a ideia de que a criminalidade é resultado de um processo de imputacdo, “a criminalidade é uma etiqueta, a
qual é aplicada pela policia, pelo ministério publico e pelo tribunal penal, pelas instancias formais de controle
social” (HASSEMER, 2005, p. 101-102, grifo do autor). “[...] o labeling approach remete especialmente a dois
resultados da reflexdo sobre a realizacdo concreta do Direito: o papel do juiz como criador do Direito e o
carater invisivel do ‘lado interior do ato". (HASSEMER, 2005, p. 102).
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socialmente a partir da definicdo legal e das a¢es de instancias oficiais de controle social

a respeito do comportamento de determinados individuos.

Segundo esse entendimento, a criminalidade ndo é uma propriedade inerente a um
sujeito, mas uma “etiqueta” atribuida a certos individuos que a sociedade entende como
delinquentes. Em outras palavras, o comportamento desviante é aquele rotulado como tal.

Essa teoria surgiu em momento de transicdo entre a criminologia tradicional e a
criminologia critica, na medida em que passou a preterir o estudo de supostas
predisposicOes a realizagdo de crimes, como defendido por Cesare Lombroso, e aspectos
psicologicos do agente em favor de uma analise aprofundada do Sistema Penal como
forma de compreender o status social de delinquente. A partir dessa nova concepcao, a
teoria pauta-se fundamentalmente na analise da acdo de forcas policiais, penitenciarias,
orgaos do Poder Judiciario e outras instituicdes de controle social, com o objetivo de
entender como os rétulos estipulados pela sociedade e aplicados por tais instituicoes
refletem circunstancias sociais e contribuem para a criagdo de um estigma de “criminoso”
para certos grupos sociais, alterando a propria percepcao individual daqueles rotulados.

Os principais postulados do /abelling aproach sao:

1- Interacionismo simbolico e construtivismo social (o conceito que
um individuo tem de si mesmo, de sua sociedade e da situacdo que
nela representa, é ponto importante do significado genuino da
conduta criminal);

2- Introspeccao simpatizante como técnica de aproximagdo da
realidade criminal para compreendé-la a partir do mundo do
desviado e captar o verdadeiro sentido que ele atribui a sua conduta;

3 - Natureza "definitorial” do delito (o carater delitivo de uma
conduta e de seu autor depende de certos processos sociais de
definicao, que lhe atribuem tal carater, e de sele¢do, que etiquetaram
o autor como delinquente);

4 - Carater constitutivo do controle social (a criminalidade é criada
pelo controle social);

5 - Seletividade e discriminatoriedade do controle social (o controle
social é altamente discriminatorio e seletivo);
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6 - Efeito crimindgeno da pena (potencializa e perpetua a desviagao,
consolidando o desviado em um status de delinquente, gerando
esteredtipos e etiologias que se supde que pretende evitar. O
condenado assume uma nova imagem de si mesmo, redefinindo sua
personalidade em torno do papel de desviado, desencadeando-se a
denominada desviacao secundaria.

7- Paradigma de controle (processo de definicao e selecdo que
atribui a etiqueta de delinquente a um individuo).

A sociedade é estruturalmente antagonica, estratificada e tem o delito como fruto
social. Através da necessidade de interromper o ciclo da criminalidade surgiu a
Criminologia para solucionar o acidente social que é o delito.

Ocorreram varias hipoteses para desvendar os mistérios da criminalidade para a
sociedade, porém sempre havia algo que nado estava de acordo com a observacdo da
realidade, entdo surgiu a Criminologia Critica questionando se o sistema penal e o
fendmeno do controle eram de fato eficazes para a ressocializagdo do condenado e quais
os efeitos produziam para o mesmo.

A Sociologia Criminal, que contempla o delito como fendmeno social, estudou e
aplicou em sua analise diversos marcos tedricos (ecoldgico, estrutural-funcionalista,
subcultural, conflitual, interacionista, etc. As principais teorias nasceram na Escola de
Chicago e destacam-se as teorias do processo social que formulam diversas respostas ao
fendmeno da criminalidade e sua génese.

A desigualdade do cidaddao nos processos sociais ocasionou as teorias do
etiquetamento ou da reacao social (/abeling approach) que ampliou o objeto de
investigacdo criminoldgica e segundo os tedricos, a desviacao e a criminalidade nado séo
entidades ontoldgicas pré-constituidas, e sim etiquetas que determinados processos de
definicdo e selecao, altamente discriminatorios, colocam em certos sujeitos.

Em razao disso, a criminalizagdo secundaria seria a responsavel pela estigmatizacao,
pela rotulagdo e disto surgiriam mais criminalizagdes, ou seja, a reincidéncia. Assim,
inserido numa subcultura da delinquéncia, apos ser socialmente rotulado e marginalizado,
o individuo trilharia uma espécie de carreira criminal. Ancorado no conceito de crime e
intrinseco a ele esta o conceito de criminoso. Como disserta Andrade:
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[...] o processo de criagdo de leis penais que define os bens juridicos

protegidos (criminalizagdo primaria), as condutas tipificadas como
crime e a qualidade e quantidade de pena (que frequentemente esta
em relagdo inversa com a danosidade social dos comportamentos),
obedece a uma primeira l6gica da desigualdade que, mistificada pelo
chamado carater fragmentario do Direito Penal pré-seleciona, até
certo ponto, os individuos criminalizaveis. E tal diz respeito,
simultaneamente, aos contelddos e ndo conteldos da lei penal. (2003,
p. 278).

Por essa 6tica, tem-se que o criminoso ndo é alguém que nasceu para delinquir, como
propde a criminologia positiva, mas simplesmente alguém a quem ¢é atribuida a qualidade
— o rétulo — de criminoso pelas instancias de controle social (ANDRADE, 2003). Dessa forma,
0s criminosos “[...] nao sao seres humanos monstruosos, mas pessoas totalmente normais
que se encontram em um modo de conduta em razdo de processos sociais normais”
(ARAUJO, 2010, p. 108).

Esses fatos demonstram claramente que a pena nao ressocializa ninguém e sim
estigmatiza, pois ndo é o fato de ter praticado um crime que torna o sujeito indesejavel
aos olhos da sociedade, e sim o fato de ter cumprido uma pena. O modelo classico de
justica encontra-se em crise, entdo a resposta mais satisfatoria ao problema criminal é o
Direito Penal Minimo, pois ha um menor custo social.

4.2 Seletividade penal uma afronta ao principio da igualdade

O processo hdo apresenta apenas uma caracteristica instrumental. E certo afirmar
que, com o advento do Estado Democratico, o processo apresenta uma dupla faceta:
instrumental e garantista. O processo é o instrumento, mas por outro lado, é a garantia
colocada a disposicao das partes para a correta aplicacao da lei. Dessa feita, o processo
atua como instrumento do poder do Estado, aplicando a lei em face daquele que a viola.
De outra feita, protege sempre o interesse publico, o direito da personalidade, sobretudo
da liberdade e também patriménio do imputado. O Direito Processual garantistico € o
cerne da relacao entre o Direito Processual e a Constituicao. A Constituicao Federal de 1988
dispde em seu artigo 5°, caput, sobre o principio constitucional da igualdade, perante a lei,
nos seguintes termos:

Artigo 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, [...].

O principio da igualdade ou isonomia, é fundamentado no pensamento de que
todos os seres humanos, nascem iguais e desta forma devem possuir as mesmas
oportunidades de tratamento. Essa preocupacdo dos revolucionarios Franceses, em
declarar a igualdade de todos perante a lei, foi assimilada pelas constituicbes mais
modernas, a exemplo da Brasileira, que adota um Estado Democratico de Direito. Portando,
é através da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, criada na Franca que o
principio da igualdade passou a servir de alicerce do Estado moderno, dando assim grande
colaboracdo a todas as constituicdes modernas. A Declaracao Universal dos Direitos
Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas afirma em seu artigo 1°:

"Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito de fraternidade”

Existem dois tipos de isonomia, sendo elas a formal e outra considerada material. A
formal, refere-se a expressao utilizada de que “todos sdo iguais perante a lei”, € a igualdade
diante da lei vigente e da lei a ser elaborada, impedindo privilégios a qualquer grupo. E
proibindo o tratamento diferenciado aos individuos com base em critérios como: raga,
sexo, classe social, religido e conviccdes filosoficas e politicas como consta no artigo 3°
inciso IV da Constituicao Federal. Enquanto a material, pressupde que as pessoas inseridas
em situagoes diferentes sejam tratadas de forma desigual, tratando igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades. Servindo de instrumento de
concretizacdo da igualdade em sentido formal, para aplica-la ao mundo pratico.

O principio da igualdade prevé a igualdade de aptiddes e de possibilidades virtuais
dos cidadaos de gozar de tratamento isonémico pela lei. Por meio desse principio sao
vedadas as diferenciagdes arbitrarias e absurdas, ndo justificaveis pelos valores da
Constituicao Federal, e tem por finalidade limitar a atuagao do legislador, do intérprete ou
autoridade publica e do particular. Ela prevé um tratamento isonOmico diante das
diferencas de cada pessoa, como preceitua Nery:

O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em
situacdes diferentes sejam tratadas de forma desigual: “Dar
tratamento isonGmico as partes significa tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”. (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).
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No processo penal o principio da igualdade se exterioriza e se evidencia pelo
tratamento paritario entre a acusacao e a defesa. O tratamento igualitario nada mais é do
que a garantia das mesmas oportunidades e possibilidades processuais. Porém o caso
concreto mostra-se completamente destoante em relacao ao principio da igualdade que
preceitua nossa Constituicao Federal, com uma punibilidade maior para com aqueles que
estdo em escala social menor. A todo instante, este principio é quebrado, violado e
consequentemente gera na sociedade um sentimento de revolta e impunidade. Assim
leciona Alessandro Baratta:

“O Direito Penal, como instrumento do discurso de (re) producao de
poder, tende a privilegiar os interesses das classes sociais
dominantes, imunizando de sua intervencdo condutas caracteristicas
de seus integrantes, e dirigindo o processo de criminalizacao para
comportamentos tipicos das camadas sociais subalternas, dos
socialmente alijados e marginalizados” (BARATTA, Alessandro, 2002,
p. 165).

Porém nos casos concreto esse principio ndo é observado, como mostra o
mapeamento dos presos no Brasil que demonstra empiricamente a existéncia de um
Direito Penal seletivo e estigmatizante, cujas diferencas de tratamento se fazem presentes
ao longo de toda a cadeia de formacao e atuacao da justica penal, vale dizer: criacao e
aplicacao desigual das leis.

A decisao legislativa na escolha das condutas a serem taxadas como crimes e no
estabelecimento das san¢des que serdo aplicaveis retrata que os socialmente
desfavorecidos sdo tratados com bem mais rigor pela lei penal. A imensa maioria dos tipos
penais previstos na legislacao brasileira descreve condutas praticadas pelos estratos sociais
mais desfavorecidos e, desta feita, pode-se afirmar que a escolha do legislador condiciona
quem exercera o papel de delinquente.

Impende registrar que ndo se trata de oposicdo a criminalizacdo de condutas
nocivas a convivéncia social harmoénica e lesiva de bens juridicos de indiscutivel
importancia. O que se critica é o tratamento desigual, haja vista que condutas também
perturbadoras da paz publica, mas cometidas pelas camadas economicamente
privilegiadas da sociedade ndo sdo taxadas como delituosas e, quando o sdo, ndo ha a
incidéncia de uma Justica Penal tao estigmatizante.

O legislador brasileiro selecionou um conjunto de delitos e os tipificou como
hediondos. Os crimes assim etiquetados sofrem um tratamento bem mais rigido ao longo
de toda a persecucao penal. Observa-se que a imensa maioria dos crimes elencados no rol
dos hediondos corresponde a criminalidade comum, o que atesta que o sistema penal age
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de forma seletiva em face da conflituosidade social. Ja houve varias tentativas inexitosas
de enquadrar o crime de corrupg¢ao na lista dos hediondos. A Lei 13.964 (conhecida como
Pacote Anticrime) fez alteracdes na Lei 8072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) e classificou
até mesmo o delito de furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo
que cause perigo comum (artigo 155, § 4°-A) como hediondo, porém, mais uma vez,
escamotearam-se dessa selecdo os crimes usualmente cometidos pelos economicamente
mais privilegiados.

Dessa forma, a verdade é que a seletividade atinge aquela camada da populagdo
mais fragil, que ja possui um esteredtipo criado pela propria sociedade, pobres, negros, ou
seja, os estratos sociais desprivilegiados. Enquanto que aqueles que nao condizem com
esse esteredtipo, ndo sdo tratadas da mesma maneira. Quando o autor da infracao
pertence as camadas sociais mais baixas, com certeza, a lei sera aplicada com todo o rigor.
Porém, quando aquele que cometeu o delito pertence as camadas sociais mais elevadas,
faz parte de um seleto grupo social, o tratamento que lhe dispensado é completamente
diferente, fazendo romper com todo o ideal de justica. Como exemplos tém os crimes de
colarinho branco, que causam um dano maior e irreparavel para a sociedade, porém os
autores desses crimes eventualmente sao processados criminalmente, e mais raramente
ainda, sdo punidos e levados ao carcere, mais uma vez deixando visivel a estratificagdo
social na Lei Penal.

5 CONCLUSAO

Durante muito tempo, a pena passou a ser um instrumento do Estado como uma
forma de obter a paz em meio aos conflitos em sociedade. Assim, em muitos casos, eram
executadas de forma desproporcional, levando em consideragdo apenas privacao de
liberdade e meios de punicao severa, enquanto o direito a um julgamento justo e aplicagao
da pena de forma proporcional ao crime cometido era dispensado.

Tendo em vista o aperfeicoamento das ideias com a ajuda de varios pensadores e
estudiosos, tendo como principal exemplo neste artigo, Cesare Beccaria, tem-se 0 avanco
de um sistema penal mais justo, conforme as regras do devido processo legal, bem como
uma pena ja prevista em lei, assim como um regime ja pré-estabelecido conforme as
circunstancias elementares do crime.

Com o advento do Codigo Penal de 1940, foi possivel delimitar a finalidade
primordial da pena em ressocializagao, prevencao e retribuicdo do criminoso. Ademais, o
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Estado convoca para si a responsabilidade em ser principal meio para a resolucao de

conflitos, atuando, portanto, como mediador de violéncia pelo Estado. Assim, busca-se, a
principio, a manutencdo de uma ordem social justa e igualitaria em prol da sociedade.

Vale ressaltar que, a Constituicao Federal, em seus dispositivos e ensinamentos,
coloca os direitos fundamentais como principio majoritario na defesa de seus individuos,
bem como a limitagdo do poder repressivo do Estado. Em seu artigo 5°, acerca do principio
da isonomia, assegura o direito a um tratamento igualitario, pois sdo todos iguais perante
a lei independentemente de qualquer fator.

Contudo, o ordenamento juridico, cuja ha predominancia na desigualdade social, é
apenas mais um dos meios utilizados para perpetuacao desse modelo, onde prevalece essa
disparidade de tratamento. Assim, o sistema penal age de forma seletiva contra individuos
gue se encontram em niveis mais baixos na sociedade.

Tendo a realidade sendo noticiada a qualquer momento, é possivel observar que a
criminalidade esta ligada a discrepancia diversidade econdmica, uma vez que, havendo ou
nao abismo entre as classes sociais, a economia acaba tendo reflexos importantes na vida
em toda a sociedade.

Todavia, a midia insere na sociedade o sentimento de medo, utilizando os individuos
renegados pela sociedade, como sendo considerados perigosos, mesmo sem saber que o
real motivo por tras disso, pois o sistema penal atua em quase que exclusivamente contra
os individuos com classe social inferior e conceituados como marginalizados.

Deve-se refletir que boa parte da populacao carceraria brasileira esta reclusa por
crimes sem tanta relevancia social; enquanto aqueles socialmente privilegiados,
cometendo crimes politicos e econOmicos, com péssimos reflexos sociais, acabam saindo
impunes pelo simples fato do seu status em sociedade.

O desenvolvimento da explanacdo em tela tem o intuito de reforcar que os grupos
de categorias maios baixos, conforme a sociedade entende, sofrem diante da politica
criminal na auséncia de protecdo, bem como na dispensa de poder usufruir seus direitos
basicos perante a sociedade que se diz ser justa e igualitaria.
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SUMULA VINCULANTE: ENGESSAMENTO DA JUSTICA OU COMBATE A MOROSIDADE

DO PODER JUDICIARIO?
ISOLDA DE PONTES PRADO

RESUMO: O presente artigo ter por objetivo discutir a utilizacdo da simula vinculante no
ordenamento juridico brasileiro, considerando-se o aumento do nimero de processos
distribuidos por todo o pais ao longo dos anos, que gerou uma morosidade no Poder
Judiciario, sendo esse alvo de fortes criticas perante a sociedade. Diante disso, ha uma
discordancia doutrinaria no que diz respeito as consequéncias da aplicacao das referidas
sumulas, ja que uma parte dela defende que esse instituto estaria provocando o chamado
“engessamento” da justica, em contrapartida, a outra parte da doutrina defende que as
criticas tém respostas, afirmando que o principal papel das simulas vinculantes estad no
fato de que elas contribuem para a celeridade processual.

Palavras-chave: direito constitucional; sumula vinculante; celeridade processual;
engessamento do judiciario.

Abstract: This article aims to discuss the use of the binding precedent in the Brazilian legal
system, considering the increase in the number of cases distributed throughout the country
over the years, which generated a delay in the Judiciary, being this target of strong criticism.
in front of society. In view of this, there is a doctrinal disagreement with regard to the
consequences of the application of the aforementioned precedents, since a part of it argues
that this institute would be causing the so-called "casting" of justice, on the other hand,
the other part of the doctrine argues that the criticisms have answers, stating that the main
role of binding precedents lies in the fact that they contribute to procedural celerity.

Sumario. Introducao. 1. A sistematica da sumula vinculante. 1.1 Aspectos Gerais. 1.2.
Aplicacdo efetiva do instituto. 1.3. Responsabilidade dos magistrados. 2. O principal
questionamento: o engessamento do judiciario. 3. A sumula vinculante no combate a
morosidade do judiciario. 4. Tendéncia de abstrativizacdo do controle incidental de
constitucionalidade e aplicagao de simula vinculante. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A morosidade da Justica, ja bastante criticada, apresenta-se como uma das
enormes mazelas do Poder Judiciario desde o comeco do novo século. Sem duvida, a
divergéncia jurisprudencial, atrelada ao sistema recursal adotado, assim como as diversas
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causas repetidas em que a Fazenda Publica figura como parte, vem contribuindo para
agravar a famosa “crise da Justica”.

O aumento da litigiosidade vem sendo percebido por todos, trazendo, como
consequéncia dessa demanda, o crescente indice de distribuicbes dos processos e o
abarrotamento das lides. Isso se deve, em grande parte, a ampliacdo do acesso a Justica
trazido pela Constituicao federal de 1988, que conferiu um extenso elenco de direitos
fundamentais.

Resta clara, na verdade, a preocupacao do legislador em proteger esses direitos
para que os cidaddos pudessem, através do ingresso efetivo nos meios jurisdicionais,
buscar a protecao imediata no caso de violagao dos direitos.

Dessa forma, com a facilitacdo do acesso ao Poder Judiciario, os problemas
concernentes a quantidade de processos veio a tona, sobrecarregando todas as instancias
judiciais. Sem sombra de duvidas, o Brasil tem um numero bem elevado de processos, em
comparagdo com outros paises com caracteristicas similares, sendo essa situagao agravada
com o aumento populacional e o ndo acompanhamento de uma razoavel proporcao entre
a quantidade de juiz por habitante.

O Tribunal de Justica de Pernambuco - TJPE, por exemplo, conta com 449
(quatrocentos e quarenta e nove) juizes em exercicio, mas ainda existem cerca de 200
(duzentos) cargos vagos.

Entdo, a fim de obter essa protecao judicial e atribuir o que podemos chamar de
efetividade com relacao a quantidade e qualidade as atividades do Poder Judiciario, houve
a inclusao da Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004, que possui
preceitos referentes a razoavel duracdo do processo (art. 5° LXXVII), a distribuicao
imediata dos processos (art. 93, XV), a proporcionalidade do nimero de juizes na unidade
jurisdicional (art. 93, XIII), a repercussao geral no recurso extraordinario (art. 102, § 3°), a
sumula vinculante (art. 103-A), bem como o Conselho Nacional de Justica (art. 103-B).

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 passou a prever, de forma expressa, mais
um direito fundamental, positivando assim o principio da razoavel duracao do processo.
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A sumula vinculante contribui, para grande parte da doutrina, a buscar realizar o

comando fixado no art. 5°, LVIII, da Constituicdo Federal/88, ao lado de tantas outras
técnicas.

1.A SISTEMATICA DA SUMULA VINCULANTE

1.1. ASPECTOS GERAIS

Ressalta-se, de inicio, que a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 introduziu o art.
103-A na Constituicdo Federal/88, com a previsdo do efeito vinculante a simula de
julgamentos oriundos do Supremo Tribunal Federal, tendo como requisito ser a decisao de
dois tercos dos seus membros, e mesmo assim apos ter reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional.

Cumpre destacar que, a partir da publicacao do enunciado da simula na Imprensa
Oficial, ela tera efeito vinculante em relacao a Administracdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual, distrital e municipal, bem como em relagdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario.

Como se V&, a vinculagdo ndo atinge o Poder Legislativo no exercicio de sua fungdo
tipica de legislar, com o objetivo de ndo configuracdo do chamado “inconcebivel fenbmeno
da fossilizacao da Constituicao”, nem tampouco atinge a propria Corte Suprema para que
nao se inviabilize as possiveis revisdes e cancelamentos de oficio, a fim de ndo prejudicar
a adequacao da sumula vinculante a evolucao social.

1.2. APLICACAO EFETIVA DO INSTITUTO

As sumulas vinculantes ganharam nitido espago no ordenamento juridico

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

brasileiro. 75No entanto, apesar da consolidacao do referido instituto, muitos estudiosos
se apresentaram a favor e outros contra a aplicacao delas, expondo suas criticas com as
respectivas fundamentacdes que serdao analisadas no decorrer deste trabalho.

E importante esclarecer que, na fase de elaboracdo a Emenda Constitucional n°
45/04, as discussbes se fortaleceram sobre a instituicdo de uma espécie de precedente
vinculativo no ordenamento constitucional do Brasil.

75 BATISTA, Liliane Maria Busato. A razoavel duracdo do processo. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela
(Coords.).Direitos humanos: fundamento, protecdo e implementacdo. Curitiba: Jurua, 2008, v. 2, p. 401-
409.
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O poder do STF com relagdo a edi¢do das sumulas vinculantes é restrito, ja que
tem que se submeter aos parametros e principios constitucionais, tendo como um dos seus
principais objetivos preservar a seguranca juridica, impedir julgamentos diversos sobre o
mesmo assunto e diminuir o abarrotamento de processos. 76

Com a elaboracdao de uma sumula com efeito vinculante, todos os individuos na
mesma situacao juridica serao protegidos, cabendo aos demais 6rgaos do Judiciario e a
Administracdo Publica direta e indireta (esferas federal, estadual e municipal) respeitar e
cumprir o teor da decisdo, fazendo com o que as sumulas vinculantes estabelecem uma
aproximacao da jurisdicdo constitucional difuso-concreta em relagdo a concentrada-
abstrata no STF. 77

O autor Gilmar Mendes confirma a referida tese ao afirmar que a aplicacao de
sumula vinculante em uma situagdo que envolva a declaragdo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo diminuira a forca ainda mais o instituto da suspensao pelo Senado.
Dessa forma, tem-se o efeito vinculante da simula. 78

Ainda, sobre esse assunto, o autor Glauco Leite enfatiza que a EC n° 45 realizou,
realmente, uma revogacao tacita parcial do artigo 52, X, da CF/88, tendo em vista que nos
casos das sumulas reconhecerem a inconstitucionalidade em concreto de uma
determinada norma, o exercicio da competéncia do Senado Federal consistente na
suspensdo de sua eficacia sera despiciendo, ja que a sumula tem o objetivo de eliminar tal
norma do sistema juridico. 79

A Corte Superior pode de oficio, ou por provocagao, rever, editar ou cancelar
sumula vinculante, sendo os legitimados aqueles que podem propor a acao direta de
inconstitucionalidade, que também sdo esses que podem propor a acdo direita de

76 ROCHA, Eduardo Braga. Em prol da celeridade processual: simula vinculante. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X1V, n. 93, out 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n link=revista artigos leitura&artigo id=10577>. Acesso em ago 2015.

77 HERTEL, Daniel Roberto. Aspectos processuais da Emenda Constitucional n® 45. Revista Brasileira de
Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 13, p. 167-185, abr./jun. 2006.

78 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008.

79 LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Saloméao (Coords.). Constituicao e efetividade constitucional.
Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 99-118. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/33648/eficacia-da-
sumula-vinculante-na-celeridade-seguranca-juridica-e-flexibilidade-processual#ixzz3jRzESCwZ >. Acesso
em ago 2015.
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constitucionalidade. (art. 103-A, §2°, da CF/88). O procedimento correto para isso obedece,
subsidiariamente, além do exposto na CF/88 e na Lei 11.417/2006, ao estabelecido no
Regimento Interno do STF, ndo se admitindo recurso extraordinario para esse objetivo,
tampouco o uso da ADI ou da ADPF, ja que segue um rito especifico e proprio.

E possivel que a revisdo, cancelamento e edicdo de sumula vinculante se refira a
questdo com repercussao geral reconhecida. Nesse caso, podera ser apresentada por
qualquer um dos ministros do STF depois do julgamento de mérito do processo, para
deliberacao de forma imediata do Tribunal do pleno nessa mesma sessao. Assim,
recebendo a proposta, a Secretaria Judiciaria registrara ao presidente, no prazo de 5 dias
para que ele aprecie, no que diz respeito a adequacgado formal da proposta. Ressalte-se que
nesses casos o relator podera admitir por decisao que ndo cabe recurso a manifestacao do
amicus curiae, de acordo com os préprios termos do Regimento do STF.

No que diz respeito a questdo de ser preciso reiteradas decisdes sobre a matéria,
cumpre frisar que as referidas decisdes devem adotar o mesmo posicionamento em relagao
a uma determinada matéria, e ndo ser aplicada de forma isolada, assim, a orientacao deve
se mostrar predominante, antes de ser vinculante.

A elaboracdo da sumula deve criteriosa para nao ensejar problemas de
interpretacdo, devendo-se evitar conceitos vagos ou indeterminados, caso contrario
perdera o seu principal objetivo que € contribuir com a celeridade processual.

1.3. RESPONSABILIDADE DOS MAGISTRADOS

A lei, ao menos explicitamente, ndo fixou nenhuma sangdo aplicavel aos juizes no
caso de um possivel descumprimento a uma simula vinculante, garantindo-lhe a liberdade
de apreciar os elementos para definir se a conclusdo do processo deve esr harmédnica ou
nao com o verbete. 80

Essa liberdade ndo quer dizer que o magistrado jamais podera ser responsabilizado
em caso do seu descumprimento. E preciso esclarecer que se o desrespeito da simula for
doloso, desproporcional, infundado e reiterado, ha quem entenda que podera caracterizar-
se violagdo aos deveres funcionais, viabilizando-se a abertura do competente
procedimento administrativo disciplinar com aplicagdes das penalidades legais, inclusive.

O Ministro Gilmar Mendes defendeu a adocdo das referidas sumulas,
especialmente diante do risco da ocorréncia de prescricdio em funcao da demora do

80 LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 902.
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julgamento, e, assim, a consequente impunidade, apesar de ter expressado resisténcia para
a edicao das sumulas vinculantes em matéria penal.

2. O PRINCIPAL QUESTIONAMENTO: O ENGESSAMENTO DO JUDICIARIO

Como se sabe, no Brasil, a jurisprudéncia é apenas uma fonte de apoio do direito.
Entretanto, para parte da doutrina, a adog¢do de sumulas vinculantes pode causar
inconsisténcias e dificuldades no funcionamento judicial.

Assim, ndo sdo poucas as criticas referentes a ado¢do dessa medida, tendo como
principais: o engessamento do judiciario, o ferimento da triparticdio de poderes e a
possibilidade de inconstitucionalidade em sua aplicacao.

A argumentacao acerca do “engessamento” do judiciario, se deve ao fato de que
0 juiz estaria “preso” ao conteddo da sumula, quando na verdade ele é livre em suas
decisdes, desde que devidamente fundamentadas. Dessa forma, ao aplicar apenas o
conteddo das sumulas, o juiz passaria a ser um mero cumpridor de questdes objetos de
sumulas, constituindo um verdadeiro retrocesso no ordenamento juridico.

Um dos argumentos contrarios se refere ao fato de que a aplicagcdo das sumulas
vinculantes conflitaria com o principio da separacao dos poderes (arts. 2° e 60, § 4°, inc. III
da CF), clausula pétrea constitucional, sob o argumento de que, ao interpretar a lei com
carater geral e vinculativo, os Tribunais estariam se imiscuindo na area de competéncia
constitucional do Poder Legislativo. Deste modo, o principio dos freios e contrapesos,
inerente a estrutura tripartite dos poderes harmonicos e independentes entre si (art. 2° CF),
estaria seriamente comprometido.

Os criticos argumentam que o juiz, ao exercer funcao jurisdicional, subordina-se
apenas a lei, inexistindo subordinagdo entre o juiz de primeiro grau e o tribunal a que esteja
vinculado, ndo podendo, dessa forma, o tribunal interferir no livre arbitrio do julgador.

Aduzem, ainda, que, ao vincular o magistrado ao enunciado de uma sumula, estaria
0 juiz obrigado a decidir de determinada maneira, mesmo que contrario a sua conviccao,
ferindo, assim, a sua independéncia. Também, por ter o enunciado sumular um contetddo
genérico e abstrato, ao gozar de forca obrigatoria, passa a ter eficacia de lei. E, assim sendo,
a nova norma constitucional teria atribuido ao STF uma funcao legislativa que ndo lhe
pertence, ferindo o principio da separa¢do dos poderes, consagrada no art. 2° da CF/88.
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O autor Luis Flavio Gomes, ao se posicionar contrario a sumula vinculante,
complementa que, de fato, ninguém pode impor aos juizes qualquer tipo de orientagao
sobre a qual deve ser a melhor interpretacdo, tampouco a que serad aplicada ao caso
concreto. Isso porque é bem comum que um texto legal, com a grande possibilidade de
literalidade confusa, permita mais de uma interpretacao e, de toda, deve prevalecer nos
julgados a que mais se encaixe com os principios constitucionais, em especial o da
razoabilidade. Entretanto, o juiz tem sempre a liberdade de escolha em face do leque de
interpretagdes possiveis. 81

3. A SUMULA VINCULANTE NO COMBATE A MOROSIDADE DO JUDICIARIO

As criticas em face a aplicacdo das sumulas tém respostas. Primeiramente, é
necessario esclarecer que o efeito vinculativo e erga omnes das decises do STF nao
configura inovacao no ordenamento juridico brasileiro, ja que existia no controle abstrato
e concentrado de constitucionalidade.

Ndo ha que se falar em engessamento do Judiciario, na medida em que esta
prevista o cancelamento dos enunciados editados e a revisdo das simulas, sem falar no
fato de que a ampliacdo dos efeitos dessas simulas vem trazer beneficios para o Poder
Judiciario como um todo, no que diz respeito a questdo da proliferacao das ac¢des judiciais.

Muitos costumam dizer que a simula vinculante consiste em uma forma indireta
de lei. Pois bem. A exposicao dos julgados da Corte Suprema concretizados em sumulas
externam a interpretacao judicial daquele que é, de fato, o maior e mais importante
colegiado em relacdo as questbes constitucionais do pais. Dessa forma, esta se
formalizando a interpretagcdo de uma norma em face da CF/88, sendo isso competéncia do
STF.

Essa mesma resposta também serve para afastar a critica relacionada a ofensa ao
devido processo legal, pois uma vez pacificado o tema no STF, as outras a¢des interpostas
em momento posterior seriam uma espécie de aventura juridica, que, se desprovidas de
um fundamento novo, s6 serviriam para abarrotar o trabalho judicial, prejudicando o
ndmero ja grande de agdes envolvendo situagdes particularizadas. 82

Quanto ao engessamento do Judiciario, alguns doutrinadores entendem que ¢é a
maior preocupacao quanto ao instituto da sumula vinculante. Entretanto, a principal defesa

81 GOMES, Luiz Flavio. Simula Vinculante. Mundo Juridico, Sdo Paulo, 2007. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto155.htm >. Acesso em julho 2015.

82 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Efeito Vinculante das decisdes do Supremo tribunal federal:
uma solucao para o Judiciario. In Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, out./dez 1995, p. 61-68.
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da sumula consiste no fato de ela nao ser imutavel. Isso se deve ao fato de que tanto a
emenda constitucional como a sua lei regulamentadora preveem a possibilidade de
revisao, com a finalidade de alterar o teor sumulado, ou para invalidar o enunciado.83

E de grande importancia destacar que os enunciados de simula evitariam a
inseguranca juridica dos jurisdicionados, até porque quando nao se sabe qual o
posicionamento dos tribunais ha uma sensacao de inseguranca juridica, a partir da
constatacao de que os julgamentos sobre uma mesma matéria podem ser bem diferentes,
a depender de qual juiz analise o processo.

A forca vinculativa das simulas ndo pode abranger, para que nao ocorra o temido
“engessamento”, o préprio STF, que pode alterar o seu entendimento elucidado em simula
vinculante, através de votagdo que tenha como requisito o mesmo quérum necessario a
sua aprovacao inicial, ou seja, 2/3 dos seus membros.

Com isso, objetiva-se exatamente permitir a revogacao do precedente. Essa
mudanga ndo pode ser s6 com base de mudanca de convic¢ao pessoal ou mudanca na
composicao do Tribunal (o que acontece, normalmente), mas sim com uma mudanca, de
fato, da compreensdo geral sobre o assunto. E necessario, assim, que os juizes afastem
interpretagdes pessoais e passem a manifestarem-se de modo institucionalizado.

Nao se pode esquecer que o principio da separacao de poderes ndo é visto de
maneira absoluta, ja que todos os poderes possuem inclusive funcdes atipicas, ndo sendo
prudente afirmar que as sumulas vinculantes ferem o referido principio, até porque, ainda
que tenha forca vinculante, ndo se confundiria em sua totalidade com a atividade tipica do
Legislativo.

Portanto, € possivel perceber que a simula vinculante, frente aos principios da
ordem processual constitucional, na atual conjuntura do Judiciario, torna-se uma
ferramenta de suma importancia para acrescentar maior rapidez e melhor racionalizagao
na atividade prestada pelo Judiciario, sem ferir os principios da isonomia, da seguranca
juridica, do contraditério e da ampla defesa, bem como no que diz respeito a
independéncia e a exigéncia da motivacdo das decisdes, a inafastabilidade da jurisdicéo e

83 BRAGA, Rafael Cavalcanti de Almeida. Eficacia da Simula Vinculante na celeridade, seguranca
juridica e flexibilidade processual. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/33648/eficacia-da-sumula-
vinculante-na-celeridade-seguranca-juridica-e-flexibilidade-processual#ixzz3jS04fBIE. Acesso em ago/2015.
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a0 acesso a justica, a celeridade, ao duplo grau de jurisdigdo, ao devido processo legal, e,
por sua vez, a propria proporcionalidade.84

Quando se esta diante de um choque entre dois grandes valores fundamentais que
possuem uma mesma hierarquia, parece mais sensata, diante da dura realidade forense, a
garantia do principio da igualdade substancial ou material e a garantia da seguranca
juridica, em vez da liberdade sem restricdo do juiz nas causas decididas anteriormente e
pacificadas no STF, para, assim, tentar desafogar o Judiciario das causas repetidas.

4) TENDENCIA DE ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE INCIDENTAL DE
CONSTITUCIONALIDADE E APLICAGAO DE SUMULA VINCULANTE

Pela teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, a ratio decidendi, ou
seja, os fundamentos determinantes da decisao também teriam efeito vinculante. O STF ja
chegou a manifestar apreco pela teoria da transcendéncia dos motivos determinantes na
manifestacao de alguns Ministros, mas atualmente, a posicao pacifica da Corte € no sentido
de que nao pode ser acolhida.

Segundo a teoria restritiva, adotada pelo STF, somente o dispositivo da decisao
produz efeito vinculante. Os motivos invocados na decisdao (fundamentacao) ndao sao
vinculantes.

A reclamacdo no STF é uma acao na qual se alega que determinada decisao ou
ato:

« usurpou competéncia do STF; ou
« desrespeitou decisao proferida pelo STF.

Nao cabe reclamagdo sob o argumento de que a decisao impugnada violou os
motivos (fundamentos) expostos no acorddao do STF, ainda que este tenha carater
vinculante. Isso porque apenas o dispositivo do acordado é que é vinculante.

Assim, diz-se que a jurisprudéncia do STF é firme quanto ao nao cabimento de
reclamacao fundada na transcendéncia dos motivos determinantes do acérdao com efeito
vinculante.

84 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro; LAMY, Marcelo. Reflexdes sobre a simula Vinculante. In Reforma do
Judiciario analisada e comentada. Sdo Paulo: Editora Método, 2005, p. 295-318.
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A abstrativizacdo do controle incidental é também chamada de abstrativizacdo do
controle concreto de constitucionalidade. A tendéncia de abstrativizagdo significa a
atribuicdo de caracteristicas e efeitos tipicos do controle abstrato ao controle concreto ou
incidental.

Segundo a doutrina do “stare decisis”, deve ser dado o devido peso aos
precedentes judiciais.

Nos paises que adotam o sistema da common law, quando um tribunal superior
déd uma decisdo, esta decisdo produz o binding effect (que é semelhante ao efeito
vinculante que existe no Brasil).

Atualmente existe uma tendéncia de aproximagao do sistema da “civil law” com o
sistema de “"common law”. Nos paises que adotam a “common law” (como os EUA), essa
tendéncia se verifica com o aumentado a quantidade de leis escritas. Nos EUA, por
exemplo, ha muito mais leis escritas do que na legislacdo brasileira. Por outro lado, paises
como o Brasil, que adotam a “civil law”, tém dado maior importancia aos precedentes
judiciais. Isso tem ocorrido porque os precedentes judiciais trazem a seguranca juridica e
isso é desejavel para o Direito e para a economia de um pais.

Dentro dessa tendéncia de aproximacao dos sistemas, algumas caracteristicas
tipicas do controle abstrato sdo conferidas ao controle incidental.

Com a EC n° 45/2004 (reforma do Poder Judiciario), houve o surgimento de dois
novos institutos que caracterizam a tendéncia de abstrativizacdo. Sdo eles:

(i) Simula Vinculante (CF, art. 103-A)

O enunciado de sumula com efeito vinculante é a consolidagdo de um
entendimento reiterado, adotado pelo Supremo Tribunal Federal, sobre matéria
constitucional.

Esse enunciado de sumula pode ser comum, ou ele pode ter efeito vinculante,
quando a matéria tratada for constitucional.

O enunciado de simula com efeito vinculante revela essa tendéncia porque essas
diversas decisdes proferidas pelo STF sao oriundas do controle difuso incidental. Isto
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porque, nos casos de controle concentrado abstrato basta uma decisdo para gerar a forca

erga omnes e vinculante.

Em outras palavras, o Supremo atribui eficacia vinculante (efeito do controle
abstrato) a um entendimento surgido no julgamento de varias decisdes proferidas em sede
de controle difuso incidental.

(i) Requisito da repercussdo geral para admissibilidade do Recurso Extraordinario
(CF, art. 102, § 3°)

O Recurso Extraordinario sempre foi instrumento tipico de controle difuso-
incidental, ou seja, instrumento tipico do processo constitucional subjetivo. Assim sendo,
o Recurso Extraordinario (RE) sempre teve o objetivo de assegurar direitos subjetivos.

A partir da EC n° 45/2004, a visao sobre o RE foi alterada. Hoje, o principal requisito
para ele ser admitido ndo é a violagdo a interesses subjetivos, mas sim a repercussao social,
econOmica, politica ou juridica da violacao (bindmio: transcendéncia x relevancia).

Em outras palavras, o que faz o RE ser admitido nao é o fato de haver uma efetiva
violacdo ao direito subjetivo, mas o fato de aquele tema interessar a sociedade como um
todo.

O RE, para ser admitido, deve demonstrar que a questao discutida transcende o
interesse das partes envolvidas, ou seja, o instrumento que antes era tipico do controle
incidental passa a ter uma caracteristica do controle abstrato (demonstracdo que o
interesse ultrapassa o interesse das partes envolvidas no processo).

A partir do CPC/2015, houve mudangas para reforcar a vinculacdo dos
precedentes.

Deve haver uma mudanca cultural em relacdo a importancia dos precedentes,
mas a legislacao brasileira ja da forte peso aos precedentes.

CPC, art. 525, §12: "Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao
ou interpretacao da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.”
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Uma decisdo dada em controle difuso que, em principio, seria apenas decisdao
para as partes envolvidas, a partir do disposto no art. 525, §12 do CPC, passa a tornar a
obrigacao inexigivel mesmo que a decisdo tenha sido dada em outro processo com partes
diversas. Esse dispositivo foi um dos fundamentos utilizados pelo Ministro Gilmar Mendes
para defender a abstratizagcdo das decsides proferidas pelo STF no controla difuso, ou seja,
para que os efeitos do controle difuso sejam os mesmos que os efeitos da decisdo em
controle concentrado. Isto porque se em ambos a declaracao da inconstitucionalidade
torna inexigivel a obrigacao, significa que o legislador esta sinalizando que os efeitos do
controle difuso ultrapassa as partes envolvidas no processo.

CPC, art. 927: Os juizes e os tribunais observarao:

I — as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il — os enunciados de sumula vinculante;

IIl - os acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional;

V — a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados [eficacia horizontal].

Observacgoes (art. 927, 11, do CPC): embora o CPC fale em incidente de assuncao
de competéncia, resolugdo de demandas repetitivas e julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, a rigor, qualquer decisdao do STF ou do STJ deve ser
observada pelos tribunais inferiores.

Se os juizes ou tribunais ndo respeitam as decisdes dos tribunais superiores, isso
gera inseguranca juridica e, finalmente, o entendimento individualizado acabara sendo
reformado nas instancias superiores.

O respeito as decisdes dos tribunais superiores nao cria obstaculos a mudancga
dos precedentes, ja que a mudanca de circunstancias faticas ou juridicas pode justificar
uma nova analise do entendimento até entao firmado.
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Importante a seguinte observacao (art. 927, V, do CPC): o disposto no art. 927,
V, do CPC, revela a eficacia vinculante horizontal, ou seja, dentro do prdprio tribunal. Assim,
os juizes e membros de tribunais devem observar a eficacia vertical do precedente e a
eficacia horizontal, sendo que esta Ultima se refere a obrigagdo de respeitar os precedentes
do proprio tribunal.

Outros dispositivos do CPC que relevam essa tendéncia de abstrativizacdo das
decisdes proferidas em controle difuso ou incidental sdo os arts. 332 e 932.

CPC, art. 332: Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o
juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

I — enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica

II — acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolucao de
demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia;

IV — enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.
CPC, art. 932: Incumbe ao relator:
I - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica ou do proprio tribunal;
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b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolucao de
demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia;

I - depois de facultada a apresentacao de contrarrazoes,
dar provimento ao recurso se a decisao recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica ou do préprio tribunal;
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b) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia;

e Ambito jurisprudencial

No ambito da jurisprudéncia, é possivel verificar a tendéncia de abstrativizacao
em algumas decisdes paradigmaticas:

(i) RE 197.917/SP

No RE 197.917 discutia-se uma lei de um municipio do estado de Sao Paulo que
tratava do nimero de vereadores da cidade e a proporcao da populacao municipal.

O STF e o TSE adotam o entendimento de que os dispositivos previstos na
CF/1988 que se referem ao numero de vereadores estabelecem um critério objetivo, mas
cada municipio deve definir o nimero de vereadores, dentro do limite constitucional, de
forma proporcional ao nimero de habitantes da cidade.

Ocorre que, diante da previsdao do art. 29, IV da CF, os municipios definiam o
ndmero maximo de vereadores cabivel para o municipio. O STF, diante desta postura,
declarou a lei de um municipio do estado de Sdo Paulo inconstitucional.

A decisdo dada no RE 197.917, em tese, valeria apenas para o municipio
envolvido. Entretanto, alguns ministros se manifestaram no sentido de que a decisao teria
efeito transcendente e seria valida para todos os municipios brasileiros.

Assim, embora se tratando de um RE os efeitos da decisao transcederam ao caso
concreto, sendo de observancia obrigatéria para todos os municipios brasileiros, ganhando
entdo efeitos erga omnes e vinculante, como nos casos de controle concentrado abstrato.

(ii) MI 708
No MI 708 foi discutido o direito de greve dos servidores publicos.

O mandado de injungdo é instrumento de processo constitucional subjetivo,
voltado a assegurar direitos previstos na CF/1988 que necessitam de norma
regulamentadora, quando ha omissao do poder responsavel pela regulamentagao.
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Embora o mandado de injuncédo individual seja instrumento de protecao de
direitos subjetivos (com efeitos inter partes), no MI 708 o STF conferiu efeito erga omnes
ao mandado de injuncgao.

No MI 708 o STF determinou que fosse aplicada aos servidores publicos a
legislacao do direito de greve da iniciativa privada. A decisao proferida foi valida para todos
os servidores publicos (e ndo somente para os servidores que ingressaram com a agao).

Mais uma vez foi proferidos efeitos erga omnes (efeito tipico do controle
concentrado abstrato) a uma decisao proferida em controle difuso incidental.

(i) Rcl 4.335/AC

A Rcl 4.335 tinha como objeto uma deciséo proferida pelo STF no HC 82.959,
em que o STF declarou inconstitucional o dispositivo da lei dos crimes hediondos que
vedava, em abstrato, a progressao do regime de cumprimento de pena.

Na Rcl 4.335 prevaleceu o entendimento do Ministro Teori Zavascki, o qual
defendeu que a decisdo nao teria efeitos erga omnes e vinculantes (como na ADI), mas
teria eficacia expansiva, pois a decisdo ultrapassava os limites do julgamento em que foi
proferido.

Em que pese a decisdo ter sido tomada em um processo subjetivo (HC), o
Supremo declarou que as decisdes teriam efeitos “ultra partes” (eficacia expansiva), sendo
entdo de observancia obrigatéria pelos juizes e tribunais.

(iv) ADI 3.406/RJ e ADI 3.470/RJ

No fim de 2017, no julgamento das ADIs 3.406 e 3.470, o STF adotou o
entendimento de que os efeitos no controle difuso-incidental deveriam ser os mesmos do
controle concentrado-abstrato.

Nessas duas ADIs, o STF adotou o entendimento de que, para evitar anomias e
fragmentagdes na unidade, seria necessaria a equalizacdo desses efeitos.

Se uma lei ou ato normativo é declarado inconstitucional pelo STF,
incidentalmente, ou seja, em sede de CONTROLE DIFUSO, essa decisdao, assim como
acontece no controle abstrato, também produz eficacia erga omnes e efeitos vinculantes.

O STF passou a acolher a teoria da abstrativizacdo do controle difuso.

Assim, se o Plenario do STF decidir a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que em controle difuso, essa
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decisdo tera os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja, eficacia erga omnes e
vinculante.

Houve mutacao constitucional do art. 52, X, da CF/88. A nova interpretacao deve
ser a seguinte: quando o STF declara uma lei inconstitucional, mesmo em sede de controle
difuso, a decisdo ja tem efeito vinculante e erga omnes e o STF apenas comunica ao Senado
com o objetivo de que a referida Casa Legislativa dé publicidade daquilo que foi decidido.
STF. Plenario. ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa Weber, julgados em 29/11/2017
(Info 886).

Cumpre ressaltar a importancia de ndao confundir abstrativizagdo do controle
difuso (adotada pelo STF) com a teoria da transcedéncia dos motivos determinantes (ndo
admitida pelo STF).

O STF ndo admite a “teoria da transcendéncia dos motivos determinantes”.

Segundo a teoria restritiva, adotada pelo STF, somente o dispositivo da decisao
produz efeito vinculante. Os motivos invocados na decisdao (fundamentacdo) nao sao
vinculantes.

A reclamacdo no STF é uma acao na qual se alega que determinada decisdo ou
ato:

* usurpou competéncia do STF; ou
« desrespeitou decisao proferida pelo STF.

Nao cabe reclamagado sob o argumento de que a decisao impugnada violou os
motivos (fundamentos) expostos no acorddao do STF, ainda que este tenha carater
vinculante.

Isso porque apenas o dispositivo do acérdao é que é vinculante.

Assim, diz-se que a jurisprudéncia do STF é firme quanto ao nao cabimento de
reclamacao fundada na transcendéncia dos motivos determinantes do acérdao com efeito
vinculante. STF. Plenario. Rcl 8168/SC, rel. orig. Min. Ellen Gracie, red. p/ o acérdao Min.
Edson Fachin, julgado em 19/11/2015 (Info 808). STF. 2@ Turma. Rcl 22012/RS, Rel. Min.
Dias Toffoli, red. p/ ac. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 12/9/2017 (Info 887).

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
CONCLUSAO

A sumula vinculante surgiu através da chamada Reforma do Judiciario, mostrando-
se totalmente constitucional, havendo, inclusive previsdo de cancelamento e edi¢cdo dos
enunciados.

Ainda, ha que se respeitar os requisitos do art. 2°, §1°, da Lei n° 11.417/06, que
prevé que o enunciado da sumula tenha por objeto normas acerca das quais haja uma
controvérsia atual que gere uma seria inseguranga juridica e, com isso, propicie o
surgimento de muitos processos sobre a mesma questao.

Os ataques contra a adogao das sumulas vinculantes se baseiam nos argumentos
de violagdo aos seguintes principios: triparticdo dos poderes, juiz natural e sua
independéncia judicial, bem como de engessamento da justica.

Em contrapartida, ha argumentos levantados a favor da implementacdo das
sumulas vinculantes no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: combate a
morosidade do Poder Judiciario, respeito ao principio constitucional da seguranca juridica
e isonomia.

Ressalta-se que diante do fato de que a simula vinculante nao retirou o Judiciario
do modelo burocratico e atrasado, até porque ela nao ataca diretamente a causa, seria
necessario também a adocdao de medidas outras a fim de alcancar a celeridade e
efetividade das decisdes judiciais em detrimento do engessamento da justica e da afronta
a independéncia judicial como ampliacio do numero de juizes, incentivo ao
aperfeicoamento dos magistrados, assim como implantacdo de formas alternativas de
solucdo dos conflitos, para serem utilizadas juntamente com a aplicagdo das sumulas
vinculantes.
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PROTECAO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE E A LOGISTICA REVERSA NA
POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS

ORLANDO CASTRO PANTOJA:
graduando do Curso de Direito da
Universidade Federal do Amazonas
(UFAM).

RESUMO: O direito internacional busca a cooperacao entre os paises, e ao longo do século
XX preocupou-se em debater e elaborar tratados para preservar o meio ambiente e
diminuir os impactos causados pelo homem. O Brasil, somente em 2010, publicou lei
sancionando sobre residuos sélidos. O presente artigo busca uma reflexao historica sobre
as principais Conferéncias que trataram o tema meio ambiente. Avaliar-se-a como o
Constituinte abordou a tematica, e por ultimo, forcar-se-a na analise de como a logistica
reversa esta configurada na Politica Nacional de Residuos Sélidos.

Keywords: Logistica reversa; Politica nacional de residuos solidos

ABSTRACT: International law seeks cooperation between countries, and throughout the
20th century it was concerned with debating and drafting treaties to preserve the
environment and reduce the impacts caused by man. Brazil, only in 2010, published a law
sanctioning solid waste. This article seeks a historical reflection on the main Conferences
that dealt with the theme of the environment. It will be evaluated how the Constituent
approached the theme, and finally, it will focus on the analysis of how reverse logistics is
configured in the National Solid Waste Policy.

Keywords: Reverse Logistics; National Solid Waste Policy

Sumario: 1. Introducao — 2. Protecdo internacional do meio ambiente. 3. O meio ambiente
na Carta Magna. 4. A Politica Nacional de Residuos Sélidos. 5. A logistica reversa. 6.
Consideracoes finais 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo busca fazer breve abordagem sobre como o direito
internacional tratou a questdao do meio ambiente durante o século XX, pontuando as
principais conferéncias e tratados que contribuiram para que os paises revisassem seus
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regramentos internos. Num segundo momento, pontuaremos sobre como a Constitui¢cao

Federal aborda a questao ambiental, em seguida apresentaremos a Politica Nacional de
Residuos Solidos, chegando até o foco central do presente estudo, a logistica reversa,
desvelando como ela estd configurada na Politica Nacional de Residuos Solidos — PNRS,
abordando ainda sobre o Decreto n.° 10.936/2022 que regula a PNRS, expondo exemplos
de aplicacao de logistica reversa.

2. PROTECAO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE

O direito internacional surgiu com o intuito de organizar e facilitar a convivéncia
dos diversos membros da sociedade internacional. Com o nascimento da Liga das Na¢des,
em abril de 1919, as relagdes internacionais foram impulsionadas e posteriormente em
1945, passaram a ser conduzidas pela Organizagao das Nacoes Unidas.

Um dos objetivos do direito internacional é regular a cooperagao internacional,
tracando as linhas gerais para se atingir objetivos comuns entre os Estados, preocupando-
se sempre em abordar problemas globais, dentre eles a protecdo ao meio ambiente. Tal
preocupacao quanto a prote¢do ao meio ambiente advém da enorme degradacao
ambiental, que sobrevém a todos os Estados-nagdes.

Visando um termo em comum, os paises podem buscar a elaboragdo de
tratados internacionais, como convengdes, convénios, acordos, protocolos ou pactos, com
o objetivo de construir regras e obrigagdes que serao assumidas pelos Estados signatarios.

Fazendo um breve histérico sobre o direito internacional do meio ambiente,
tivemos em 1972, a realizacdo da Conferéncia em Estocolmo, que discutiu questdes
ambientais globais. Desta conferéncia os paises ndo sairam em acordo, levando a
realizagdo do Relatério de Brundtland, em 1987, o qual advertiu sobre a maneira de
exploragdo dos recursos naturais. Posteriormente, em 1992, foi realizada no Rio de Janeiro
a Conferéncia ECO-92, onde o termo desenvolvimento sustentavel foi desenvolvido e
defendido.

Em 1997, no Japao na cidade de Kyoto, foi elaborado Protocolo de Kyoto,
acordo ambiental fechado durante a 32 Conferéncia das Partes da Convencao das Nacdes
Unidas sobre Mudancas Climaticas, pretendendo-se reduzir a quantidade de poluentes do
ar atmosférico para combater o efeito estufa. O tratado estabelecia objetivos para os paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, os quais se comprometeram a reduzir suas emissdes
totais.
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Em 2012, o Brasil foi novamente sede de conferéncia, agora a RIO+20 -
Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, onde o Brasil propds
a discussao de 10 propostas, entre elas - produtos, inovacao para a sustentabilidade (novas
tecnologias menos poluentes) e vida, ajuste da pegada ecoldgica a capacidade de
regeneracao do planeta.

3. O MEIO AMBIENTE NA CARTA MAGNA

Com o breve histérico abordado, passamos a desenvolver sobre a questao
ambiental no direito brasileiro. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
CRFB/88 traz em seu Art. 225, caput, que:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito. Esse direito é
titularizado por todos, e o legislador na classificacdo dos bens publicos, o enquadrou como
um bem de uso comum do povo. A Constituicdo inovou ao estabelecer uma distribuicao
de responsabilidade entre as gera¢des, pois as do presente ndo poderao utilizar o meio
ambiente sem pensar no futuro das geracbes posteriores, pois a preservagdo ambiental
intrinsicamente estara atrelada a futura qualidade de vidas das geracdes vindouras.

Outro ponto importante pontuado na Carta Magna € que ao falar-se em
protecdo ao meio ambiente, ndo significa impor limites e/ou barreiras ao progresso
econdmico, pois os dois ndo sdo conceitos antagonicos.

Além do CAPITULO VI, DO MEIO AMBIENTE, a Constituicdo também garante a
protecao ambiental nos casos de anulacdo de ato lesivo ao meio ambiente (Artigo 5°,
LXXIII), proteger paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos (Art. 23°, III),
competéncia legislativa concorrente sobre florestas, caca, pesca, responsabilidade por
danos ao meio ambiente (Art. 24°), protecdo do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (Artigo 123, III).

4. A POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS
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Valery, Gestoso, Foignet e Danewsky (apud FERREIRA, 2016) afirmam que o

direito internacional privado consiste em "um sistema de regras juridicas coligadas sob a
protecdo do Direito Internacional, aplicaveis as relacdes de ordem privada entre nacionais,
gue tém seu nascimento na esfera dos movimentos internacionais”. Tendo esse conceito
em mente, somado ao histérico de conferéncias e tratados sobre meio ambiente
abordados no topico 2, mais a Constituicdo de 1988, demorou-se longos 19 anos para o
Brasil aprovar o Projeto de Lei n.° 203/1991, o qual resultou na publicagdo da Lei n.°
12.305/2010, que dispde sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos.

A Politica Nacional de Residuos Sélidos — PNRS, instituida pela Lei n.° 12.305, de
02 de agosto de 2010, foi criada para regular o gerenciamento ambientalmente adequado
dos residuos sélidos produzidos pelo homem. Tal lei tem como objetivo trazer as
coordenadas para que Uniao, Estados, Municipios e particulares fiquem cientes de seus
papéis na gestao integrada dos residuos solidos gerados.

A PNRS surge para garantir uma gestdo descentralizada e democratica, onde
todos os envolvidos podem e devem participar para que a Politica seja desenvolvida. O Art.
10 da PNRS regula que:

Art. 10. Incumbe ao Distrito Federal e aos Municipios a gestdo
integrada dos residuos soélidos gerados nos respectivos territorios,
sem prejuizo das competéncias de controle e fiscalizagdo dos 6rgaos
federais e estaduais do Sisnama, do SNVS e do Suasa, bem como da
responsabilidade do gerador pelo gerenciamento de residuos,
consoante o estabelecido nesta Lei.

A Politica Nacional de Residuos Solidos faz incentivo ao uso de tecnologias
limpas, onde temos elencados no Art. 7° diversos objetivos, tais como: reutilizacao e
reciclagem e tratamento de residuos solidos (inciso II), adocao, desenvolvimento e
aprimoramento de tecnologias limpas como forma de minimizar impactos ambientais
(inciso 1V), incentivo a industria da reciclagem (inciso VI), cooperagao técnica e financeira
do Poder Publico e setor empresarial para gestao integrada de residuos sélidos (inciso VIII),
prioridade, nas aquisicdes e contratagdes governamentais, para produtos reciclados e
reciclaveis (inciso XI), incentivo ao desenvolvimento de sistemas de gestdao ambiental e
empresarial voltados para a melhoria dos processos produtivos e ao reaproveitamento dos
residuos soélidos (inciso XIV).

5. A LOGISTICA REVERSA
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O Decreto n® 10.936, de 12 de janeiro de 2022, que regulamenta a lei n.°
12.305/2010, criou a obrigatoriedade da logistica reversa, firmando em seu Art. 13° que:

a logistica reversa é instrumento de desenvolvimento econémico e
social caracterizado pelo conjunto de acdes, de procedimentos e de
meios destinados a viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos
sélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou
em outros ciclos produtivos, ou outra destinagdo final
ambientalmente adequada.

Pela PNRS, incube aos comerciantes e distribuidores o dever de dar destino final
aos produtos, devendo facilitar ao consumidor a coleta e devolugdo dos produtos e
embalagens.

A PNRS em seu Art. 8°, III, apresenta como um dos instrumentos para efetivacao
da Politica "a coleta seletiva, os sistemas de logistica reversa e outras ferramentas
relacionadas a implementacédo da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos
produtos”. Dentro do conceito de responsabilidade compartilhada, a logistica reversa tem
por finalidade completar o ciclo produtivo, pois o fabricante deve, apos dispor seu produto
a sociedade, recolhé-lo para correta destinacao final — reaproveitamento ou descarte final
para a ndao poluicao do meio ambiente.

O Art. 33 da PNRS normatiza justamente sobre a obrigacdo da logistica reversa,
pois assim como o fabricante empenha esforcos para levar seu produto até o consumidor
final, tal esforco deve ser implementado para que o residuo volte ao fornecedor para que
o0 meio ambiente nao sofra consequéncias advindas de poluentes de tais produtos:

Art. 33. S&o obrigados a estruturar e implementar sistemas de
logistica reversa, mediante retorno dos produtos apds o uso pelo
consumidor, de forma independente do servico publico de limpeza
urbana e de manejo dos residuos solidos, os fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes de:

I - agrotoxicos, seus residuos e embalagens, assim como outros
produtos cuja embalagem, apds o uso, constitua residuo perigoso,
observadas as regras de gerenciamento de residuos perigosos
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previstas em lei ou regulamento, em normas estabelecidas pelos

orgaos do Sisnama, do SNVS e do Suasa, ou em normas técnicas;
II - pilhas e baterias;

IIl - pneus;

IV - 6leos lubrificantes, seus residuos e embalagens;

V - lampadas fluorescentes, de vapor de sddio e mercurio e de luz
mista;

VI - produtos eletroeletronicos e seus componentes.

Os artigos 3° e 4° do Decreto n.° 10.936/2022 tratam sobre a responsabilidade
compartilhada na logistica reversa. Os cidaddos que consomem os produtos fabricados
pelas industrias, devem ter responsabilidade compartilhada, se forem estabelecidos
sistemas de coleta por parte dos municipios e empresas. Assim, se estes dois Ultimos
colocarem em pratica, o cidaddao deve entregar os residuos solidos nos
pontos/estabelecimentos instalados para tais fins.

Ainda é muito incipiente a disponibilizacdo de mecanismos de recolhimento dos
residuos solidos como pilhas e baterias, lampadas fluorescentes, de vapor de sddio e
mercurio e de luz mista e de produtos eletroeletronicos e seus componentes. Para citarmos
exemplo, alguns supermercados dispdem de coletor de baterias e pilhas, mas a pouca
oferta acarreta em descarte no lixo comum doméstico.

O Decreto n.° 10.936/2022 no Art. 14, § 2° I, aduz da possibilidade de ser
utilizado para a logistica reversa a compra do produto e/ou embalagem a ser descartado
através de postos a serem implementados pelos fabricantes: “§ 2° Na implementacao e na
operacionalizagao do sistema de logistica reversa, poderao ser: I - adotados procedimentos
de compra de produtos ou de embalagens usadas”.

A institucionalizacao da compra do residuo nas empresas, caso essas aderissem
de fato, ajudaria tanto o meio ambiente, quanto os consumidores, que de alguma forma
teriam um retorno financeiro (cashback) com os residuos. No Brasil ainda € muito incipiente
tal abordagem como politica para logistica reversa.

Ha iniciativas, como exemplo no Estado do Acre, onde moradores podem levar
ao supermercado (um uUnico no Municipio de Marechal Thaumaturgo-AC) materiais
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reciclados e trocar por alimentos (Catraca Livre, 2017). Outro exemplo que podemos citar
sao empresas varejistas que aceitam aparelho celular usado para conceder desconto na
aquisicao de um novo. Mas tais descontos muitas vezes sao infimos, que os consumidores
acabam por optarem por vender a terceiros ou ao proprio descarte na lixeira comum
doméstica, do que usa-lo para obter descontos.

Ainda sobre a problematica dos aparelhos celulares, podemos ver que este ramo
do mercado deveria ter mais responsabilidade quanto a logistica reversa de tais produtos
eletronicos, pois segundo reportagem do Portal Olhar Digital, para o ano de 2022, sdo
esperados a venda mundial de 1.430 bilh6es de novos aparelhos celulares. Com este
mercado ocorre uma outra problematica, que acaba afetando a logistica reversa e o
descarte correto destes residuos, que é a obsolescéncia programada, que Cornetta (2016,
p. 50-51, apud ZEFERINO, 2020, p. 296) conceitua como,

A reducdo da vida util do produto mediante o uso de artificios ou uso
de materiais de menor durabilidade; a reducdo da vida util do
produto pela impossibilidade de realizacdo de manutencao, seja
pela auséncia de pecas para reposicdo ou assisténcia técnica, seja
pela incompatibilidade entre componentes antigos e novos,
incluindo softwares e suas atualizacbes, ou pela auséncia de
consumiveis, acessorios, produtos associados ou relacionados com
o produto principal; introducao de produtos ou outras condigdes
no mercado como fatores psicologicos, mercadoldgicos,
tecnoldgicos, funcionais ou outra forma de persuasdo, fazendo
com que o produto funcional em posse do consumidor seja
menos desejavel; reducao do prazo de validade ou do nimero de
vezes de uso do produto sem qualquer razao cientifica.

O Poder publico pode realizar convénios com as industrias (fabricantes e
comerciantes) para facilitar a responsabilidade compartilhada durante todo o ciclo de vida
do produto. O Art. 10 c¢/c § 3° do Art. 14 do Decreto n.° 10.936/2022, estabelecem que
tanto na logistica reversa quanto no sistema de coleta seletiva deve-se dar preferéncia por
cooperativas ou associa¢cdes de catadores de materiais reutilizaveis. Os municipios, pelo
Art. 37 do mesmo Decreto, ficam incumbidos de fazer essa ligagdo entre cooperativas e
empresas para coleta dos residuos sélidos.
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Para incentivar a participacao de todos os atores interessados na correta

destinacao dos residuos solidos, o Plano Nacional de Residuos Soélidos preconiza a
educagdo ambiental como fundamental para tal gestdo. Assim, as a¢des educativas devem
ser incentivadas e promovidas para que fabricantes, consumidores e todos os demais
envolvidos estejam cientes do dever de cada um no ciclo de vida do produto. Tal
abordagem esta prevista no caputdo Art. 82 do Decreto n.° 10.936/2022:

Art. 82. A educacdo ambiental na gestao dos residuos solidos é parte
integrante da Politica Nacional de Residuos Solidos e tem como
objetivo o aprimoramento do conhecimento, dos valores, dos
comportamentos e do estilo de vida relacionados com a gestéo e o
gerenciamento ambientalmente adequado dos residuos solidos.

Entendemos que todos sdo responsaveis pela preserva¢dao do meio ambiente, e
no tocante a parte da logistica reversa presente na PNRS, é de extrema importancia que
todos os interessados compreendam seu devido papel, e que cobremos do Estado,
indUstrias e de cada cidaddo, que todos cumpram seu papel para enfrentarmos a questao
dos residuos sélidos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A logistica reversa € um conceito contemporaneo que, como vimos, precisa ser
colocado mais ativamente em pratica, pois o mercado ndo pode ver os consumidores
apenas como uma sociedade de consumo insaciavel, mesmo porqué sabemos que os
recursos sao finitos. A industria, fornecedores e mercado devem exercer seu papel para
cumprir o ciclo final do produto — o seu correto descarte ou seu reuso ou ainda reciclagem.

Praticas ja existentes de logistica reversa podem e devem ser louvadas, pois
mostram o interesse e empenho das organiza¢des para com o nosso meio ambiente. Mas
ndo podemos nos contentar com as parcas praticas efetuadas por poucas empresas.
Devemos cobrar do Estado e das empresas que a Politica Nacional de Residuos Sélidos
seja efetivada, que seja cumprida, pois assim estaremos resguardando nosso meio
ambiente, preservando-o as futuras geragoes.
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VIOLENCIA DOMESTICA E AS MEDIDAS PROTETIVAS

RAQUEL RIBEIRO RODRIGUES NOBRE:
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ENIO WALCACER DE OLIVEIRA FILHO 86
(orientador)

RESUMO: O estudo em tela busca analisar a aplicabilidade da Lei n°® 11.340, de 07 de
agosto de 2006 (Lei Maria da Penha). Sabe-se que a Lei Maria da Penha surgiu como
resposta ao apelo da sociedade civil organizada, as exigéncias de tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos e aos compromissos assumidos pelo Estado brasileiro.
A autenticidade da referida lei proporcionou créditos indubitavelmente efetivos, em que a
mulher passou a ser mais valorizada tanto em ambito familiar quanto laboral, além do que
o conjunto articulado de politicas publicas entre programas de prevencao, integracao
operacional, atendimento policial especializado, promogao e realizacao de campanhas e as
medidas protetivas, fortaleceram a luta contra a violéncia de género, porém, ainda muito
ha que se efetivar. Nesse diapasdo, percebe-se que a lei Maria da Penha, além de se
preocupar com o aspecto preventivo e punitivo para os casos por ela tutelados, vez que
incorre ainda a na questdo do acompanhamento e assisténcia social, buscando assim, uma
eficacia plena e cogente da norma aplicada.

Palavras- Chave: Aplicabilidade. Lei Maria da Penha. Mulher.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a aplicabilidade da Lei Maria da Penha na

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

protecdo das mulheres vitimas de violéncia. A metodologia consistiu em estudo
ibliografico, baseado em leis, jurisprudéncias, doutrinas e estudos publicados a respeito da
ematica proposta. A violéncia contra a mulher tem chamado a ateng¢éo de toda a sociedade
os ultimos anos, gerando uma série de problemas sociais, o requer a consolidagao dos
lireitos garantidos por lei. Em razdo disto, foi sancionada a Lei 11.304/2006 - Maria da
Penha, em agosto de 2006, com o fulcro de coibir todas as formas de violéncia domestica e

85 .Académica de Direito pela Faculdade Serra do Carmo - FASEC.

86 Professor de Direito da Faculdade Serra do Carmo — FASEC. Mestre em Prestacdo Jurisdicional e Direitos
Humanos, especialista em Ciéncias Criminais e em Direito e Processo Administrativo, graduado em Direito e
em Jornalismo, todos os cursos pela UFT. Delegado de Policia Civil do Tocantins
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familiar contra a mulher. Esta violéncia pode se manifestar de varias formas, dentre elas
estao: Tapas, empurrdes socos, entre outras formas.

O juiz, ao deferir tais medidas, devera notificar o agressor acerca das restricbes de
direitos impostas e requisitara, se necessario, auxilio da forca policial para garantir a
efetividade das MPU como, por exemplo, se o individuo se recusar a deixar a residéncia da
qual deve se afastar.

Cabera ainda, em qualquer fase do inquérito ou da instru¢do criminal, a priséo
preventiva do agressor, para garantir a efetividade das MPU, tal como sera analisado em
topico especifico. Ressalte-se que as medidas aplicaveis em face do agressor ndo sao
taxativas. Também as medidas cautelares previstas no CPP poderao ser utilizadas pelo
magistrado, o qual também podera criar novas formas de restri¢des, baseado no poder geral
de cautela, caso verifique a insuficiéncia daquelas previstas na Lei Especial.

No artigo 23, as medidas ali previstas estdo direcionadas a preservacdo da
integridade fisica da vitima e de seus dependentes, sem prejuizo dos direitos inerentes ao
periodo de convivio da ofendida com o agressor. As disposi¢des dizem respeito, até mesmo,
as atribuicdes que eram exclusivas da Vara de Familia. Agora, o juiz da Vara Criminal podera
deferir cautelares civeis, como por exemplo, determinar a separagdo de corpos, ndo mais
precisando a vitima, que legalmente é casada com o agressor, separar-se de fato por sua
conta e risco. Nos autos de MPU, a separagdo de corpos sera formalizada para que depois
ao réu ndo seja oportunizado, em acao especifica, alegar, por exemplo, o descumprimento
dos deveres do casamento (art. 1.566 do Codigo Civil).

O agressor, apesar das restrices, no entanto, ndo sera privado da guarda dos
filhos, tampouco ficara livre das responsabilidades materiais da familia (pagar alimentos),
desde que o convivio ndo importe em risco a saude e a integridade fisica dos menores (DIAS,
2014, p. 322). No artigo 24, por sua vez, ha previsao de protecao patrimonial a mulher. O
que se pretende com esse dispositivo é preservar os bens pessoais da vitima para que esta,
posteriormente, possa frui-los. Se os bens exclusivos da ofendida, ou aqueles comuns da
sociedade conjugal forem desviados ou destruidos pelo agressor, ndo se lhe aplica a
imunidade penal do artigo 181 do CP.

Ante o exposto, a pesquisa possui o seguinte problema: Como ocorre a
aplicabilidade das medidas protetivas as vitimas?

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE A TUTELA DA VITIMA DE VIOLENCIA
DOMESTIVA
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Dentre os diversos Principios Constitucionais e Penais adotados pelo ordenamento
ridico brasileiro, os quais norteiam as a¢des do nosso Estado Democratico e de Direito,
pela sua esséncia sao imprescindiveis ao presente trabalho, que se constituem como
equisito para o Direito Penal e Processual Penal. Incluindo ainda neste, mencéo a alguns
ratados internacionais, que o Brasil é signatario (ANDREUCCI, 2018).

Conforme definicdo conotativa, principio significa comeco ou origem de qualquer
oisa. Dessa forma Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 33) assim preleciona quanto ao
ignificado doutrinario do conceito de Principio:

Principio, etimologicamente, significa causa primaria
momento em que algo tem origem, elemento
predominante na constituicdo de um corpo organico,
preceito, regra, fonte de uma acdo. Em Direito, principio
juridico quer dizer uma ordenacado que se irradia e imanta
os sistemas de normas, conforme ensina José Afonso da
Silva (Curso de direito constitucional positivo, p. 92),
servindo de base para a interpretacdo, integracgao,
conhecimento e aplicacdo do direito positivo. Cada ramo
do Direito possui principios proprios, que informam todo
o sistema, podendo estar expressamente previstos em Lei
ou ser implicitos, isto é, resultar da conjugacgdo de varios
dispositivos legais, de acordo com a cultura juridica
formada com o passar dos anos de estudo de
determinada matéria. O Processo Penal ndo foge a regra,
sendo regido primordialmente, por principios, que, por
vezes, suplantam a propria literalidade da Lei (...).

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

Entre os principios constitucionais, se destacam o principio da protecdo a vida e a
lignidade da pessoa humana.

O direito a vida é clausula pétrea previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal,
pode-se dizer que é a base das demais relagdes humanas, sejam elas sociais, financeiras,
orais ou culturais. O significado de direito a vida é: “Grosso modo, o direito que € mais
veementemente nuclear é o direito a vida. Sem ele, quaisquer outras prerrogativas
juridicamente tuteladas perderiam o interesse. Sua marca registrada € a indisponibilidade
(PAGANELLL 2012, p. 9).

Segundo Maria Helena Diniz (2015.p.340), o direito a vida “condiciona os demais
direitos da personalidade, esta acima de qualquer lei e é incolume a atos dos Poderes
Publicos, devendo ser protegida (a vida) até mesmo contra o seu proprio titular, por ser
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irrenunciavel”. Como cita Paganeli e Maria Helena Diniz, o direito a vida tanto pode ser
considerado a base por ser nuclear, como também esta no topo dos demais principios
fundamentais, e é por isso o direito humano mais sagrado.

Portanto, o constituinte estabeleceu no artigo 1° da Constituicao Federal, em seu
inciso III, a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos que norteiam o ordenamento juridico patrio, devendo ele ser observado como
um valor supremo que atrai o conteiudo de todos os demais direitos fundamentais do
homem, bem como se constitui em um valor espiritual e moral inerente a pessoa. Por sua
vez, todo instituto juridico deve ser responsavel por assegurar o exercicio desse direito, o
qual somente em situagdes excepcionais pode sofrer limitacdes (BELLOQUE, 2015)

Diante disso, observa-se que o principio da dignidade humana no ordenamento
juridico brasileiro, ganhou contornos relevantes com Constituicao Federal de 1988. Devendo
entdo ser considerado mais que um principio, pois a dignidade humana esta relacionada
juntamente com outros fundamentos constitucionais, como forma de assegurar o respeito
e a plenitude dos direitos fundamentais do cidadao, tanto que é possivel notar a presenca
desse super principio, embutido em diversas previsdes por toda a Constituicdo Federal,
devendo assim ser considerados inconstitucionais quaisquer atos que atentem contra esse
principio e por sua vez imediatamente revogados (BITTENCOURT, 2019).

Em prol desses dois principios, o da vida e da dignidade da pessoa humana, que a
Lei Maria da Penha faz jus a sua existéncia. Evidentemente, a obediéncia a tais principios ndao
exclui outros principios relacionados a estes. Para a aplicacdo das medidas cautelares
previstas no Codigo de Processo Penal (CPP) e nas Leis extravagantes, dentre elas, a Lei n°
11.340/06, deve-se seguir os principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade, levando-se em consideragao que a prisao deve ser considerada medida
excepcional, de tal forma que, se forem suficientes ao fim que se destinam, as medidas
cautelares diversas da prisdo devem ser homenageadas em detrimento da custodia
provisoria. Tendo em vista seu carater residual, exige-se uma larga fundamentagao deciséria
para a implementacao da prisao, bem como um rigoroso controle de legalidade, como nos
incisos do art. 5° da Constituicao Federal dispostos a seqguir:

[...]

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
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nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; [...]

LXV - a prisdao ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca; [...] (BRASIL, 1988).

Os incisos acima constam no rol de direitos e garantias fundamentais do individuo
e expressam direitos relativos a forma e a circunstancia em que a pessoa sera presa, sob
pena de a prisao ser considerada ilegal e, portanto, inconstitucional. A fim de embasar a
nalise das medidas cautelares previstas no CPP e as Medidas Protetivas de Urgéncia (MPU)
la Lei Maria da Penha, toma-se o didatico conceito de medida cautelar de Nucci:

[...] medida cautelar trata-se de um instrumento restritivo
da liberdade, de carater provisério e urgente, diverso da
prisdao, como forma de controle e acompanhamento do
acusado, durante a persecucao penal, desde que
necessaria e adequada ao caso concreto. (NUCCI, 2015, p.
607).

A partir do referido conceito pode-se tecer algumas considera¢des. Em primeiro
gar, a medida cautelar € um “instrumento restritivo da liberdade, diverso da prisdo”. Disto
lepreende-se que, se for necessario impor algumas limitacdes ao réu e, simultaneamente,
ao houver motivos suficientes para encarcerar o acusado, aplicar-se-a restricdes de direitos,
bm homenagem ao principio da utilidade do processo (CAPEZ, 2018).

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

Nessa esteira, o art. 319 do CPP, com redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011,
lispde de varias opcdes de restricao de direitos, criadas justamente para assegurar a
inalidade do processo e, ainda, evitar a prisao desnecessaria, in verbis:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas
condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
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deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses
locais para evitar o risco de novas infragoes;

IIT - proibicdo de manter contato com pessoa determinada
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias
de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcao publica ou de
atividade de natureza economica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infracOes penais;

VII - internacao proviséria do acusado nas hipoteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando
os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
(art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infragcbes que a admitem, para assegurar
0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucao
do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada
a ordem judicial.
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Assim, as cautelares diversas da prisao, dispostas no artigo 319 do CPP, afirma-se,
ao mesmo tempo em que asseguram o bom andamento do processo, ndo cerceiam em
demasia a liberdade do réu, que, comportando-se da maneira esperada pelo juizo, isto €,
cumprindo as regras impostas durante o andamento do processo, ndo sera preso
provisoriamente, o que, sem duvida, lhe € muito mais benéfico do que o encarceramento
(CRAIDY, 2015).

No conceito acima, a medida cautelar é uma forma de “controle e
acompanhamento do acusado”, como forma de assegurar que, ao final do processo, o réu
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eja devidamente apenado e, para isso, devera participar de todos os atos para os quais for
hamado em juizo. Os adjetivos “provisorio” e “urgente” denotam, talvez, as principais
aracteristicas inerentes a todas as modalidades de cautelares do CPP. O carater provisorio
las medidas consiste na natureza precaria do provimento judicial, devido a sua
evogabilidade a qualquer tempo (art. 282, § 5° do CPP), bem como na possibilidade de
ubstituicao por outras medidas, entre elas a prisao cautelar (art. 282, §§ 4° a 6° do CPP),
avendo motivacao idonea, como se observa nos paragrafos do art. 282 do CPP a sequir:

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das
obrigacbes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou
do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo ou, em Ultimo caso, decretar a prisdao
preventiva (art. 312, paragrafo Unico).

§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-
la quando verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que
a justifiquem.

§ 6° A prisao preventiva sera determinada quando nao for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art.
319). (BRASIL, 1941).

A urgéncia para a aplicacdo da medida visa evitar posterior dano irreparavel ou
le dificil reparacdo a pessoas ou a coisas relacionadas ao processo, autorizando a
lecretacao até mesmo sem ouvir a parte contraria. E o que se |é no art. 282, § 3° do CPP:

Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de
medida cautelar, determinara a intimacdo da parte
contraria, acompanhada de copia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.
(BRASIL, 1941).

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

Ressalte-se que, pela regra, devera o juiz determinar a oitiva do réu antes de
lecretar a medida cautelar. Somente havendo urgéncia ou perigo de ineficacia das medidas
comprovados nos autos) sera impedida a oitiva do interessado. Nucci (2015, p. 610)
2sclarece que mesmo depois de decretada a medida cautelar, o juiz devera ouvir o réu para
Jue este apresente seus motivos para a revogacao das restrigoes.
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Como salienta o citado autor, a medida cautelar somente podera ser concedida na
fase inquisitorial mediante requerimento do Ministério Publico (MP) ou por representacao
da autoridade policial, pela inteligéncia do § 2° do art. 282 do CPP, in verbis:

As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio
ou a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacao criminal, por representacao da autoridade
policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.
(BRASIL, 1941).

Durante a agdo penal, entretanto, o juiz esta autorizado a concedé-la de oficio, em
nome do interesse publico (LIMA, 2015, p. 119). Embora haja a referida autorizacdo ao
magistrado, Nucci (2015), em sua obra citada, sustenta que o juiz deve esforcar-se para ficar
distante de medidas muito rigidas, devendo aguardar ser provocado pelos interessados,
agindo de forma independente apenas nos casos de “imperiosa necessidade e urgéncia” de
aplicagao da medida.

Ressalte-se ainda que “necessaria” e "adequada” deve ser qualquer medida
cautelar e, por Obvio, a priséo, pois toda limitacdo deve ser justificada, isto é, deve ser
pautada em razao convincente para sua aplicacao. Vislumbra-se que tais requisitos sao
condigdes necessarias que devem ser apresentadas em conjunto. A medida cautelar deve
ser necessaria para: 1) aplicacdo da lei penal, 2) a investigagdo criminal ou 3) a instrugdo
criminal, bem como, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragoes
penais (art. 282, I do CPP). Segundo o proprio autor que nos forneceu o conceito, a
necessidade "diz respeito a indispensabilidade da medida, sob pena de gerar prejuizo a
sociedade, direta ou indiretamente”.

Nesse viés, pretendeu o legislador, além de assegurar a aplicagdo de eventual
condenacao, de forma a inviabilizar a fuga do acusado, também impedir que o acusado
prejudique a investigacdo e a instrucao criminal, destruindo provas ou ameagando
testemunhas.

Ainda deve-se adequar a medida a gravidade do delito, as circunstancias do fato
e as condi¢bes pessoais do indiciado ou acusado. Guarda relacdo com instituto da
individualizacdo da pena, a pessoalidade da medida cautelar. E cedico que, respeitar as
condi¢bes pessoais do acusado para a imposicao de medidas restritivas de liberdade
obedece ao principio tdo homenageado pelo Estado Democratico de Direito, presente no
artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal: “a lei regulara a individualizagdo da pena”.
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Ressalte-se, é claro, que tais medidas devem ser aplicadas com muito cuidado,
principalmente quando sao concedidas /naudita altera pars. Nesse caso o juiz devera realizar
ma ponderagao entre os valores liberdade e periculosidade.

3 A PROTECAO A VIDA E AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

A Lei Maria da Penha popularmente conhecida por todos, tem como objetivo
ombater a violéncia contra a mulher no convivio familiar. Sabe-se que sao inUmeras as
ulheres vitimas de violéncia doméstica, e com a criacdo da lei 11.340/06 as mulheres
pbtiveram mais uma conquista garantindo o seu direito.

O pressuposto mais elementar da Lei consiste na protecao a vida da mulher. O
Direito pondera a vida como o bem juridica mais importante face aos demais, sendo o mais
resguardado pela esfera penal, a qual devera tutelar os bens juridicos. Tal fundamentacao
encontra abrigo no propria Constituicdo Federal que, em seu artigo 5° situa que a vida na
condicao de direito inviolavel (CUNHA, 2019).

O fundamento subjetivo do bem juridico é o interesse do ser humano para com
um determinado bem existencial. A vida, por exemplo, consiste em um bem existencial; o
interesse das pessoas pela vida (seja pelo seu surgimento, preservacdo, sua dignidade)
também consiste em substrato subjetivo para com bem juridico; esse vinculo ou interesse
significa relacdo social, que finda em protecao penal. (GOMES, 2009).

Por outro angulo, bens juridicos "sdo bens vitais da sociedade e do individuo, que
merecem prote¢do legal exatamente em razao de sua significagdo social. A soma dos bens
juridicos constitui, afinal, a ordem social". (BITTENCOURT, 2013, p. 38)

Destaca-se que "nao ha crime quando a conduta nao tiver oferecido ao menos um
perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem juridico” (CAPEZ, 2018, p. 22).
Assim, as lesGes aos bens juridicos determinardo se ha ou nao crime. Nem todos os bens
juridicos sao penalmente protegidos. Mas, apenas, os mais proeminentes. Assim, outros
ramos do direito, tais como civil, comercial, entre outros, poderdao estabelecer bens
juridicamente tutelados.

No entanto, proteger a vida ndo incide unicamente no direito a vida. Se fosse isso,
apenas significaria a protecao das vidas a quem fosse arrolada essa titularidade, entao
sendo apenas as vidas nascidas. Denotaria, também, recolher o bem ou pressuposto
inerente a propria dignidade da vida humana. (SILVA, 2010)

A vida, de acordo com os ensinamentos de Silva:
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Integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e
imateriais (espirituais). A ‘vida é intimidade conosco
mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesma, um assistir
a si mesma e um tomar posicao de si mesma’. Por isso é
que ela constitui a fonte primaria de todos os outros bens
juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar
outros direitos fundamentais — como igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem-estar -, se ndo erigisse a
vida humana num desses direitos. (SILVA, 2010, p.66)

O direito a vida se firma como condicdo a esséncia e guarida de todos as outras
esferas de direitos, haja vista que é direito de maior relevancia, sendo tutelado plenamente
pelo direito. Por meio do direito a vida brotam todos os demais direitos. Dessa forma, a
dignidade da pessoa humana, a titulo de ilustracdo, é derivada da prépria vida humana
(DIAS, 2014).

As Medidas Protetivas de Urgéncia (MPU) estdo espalhadas por toda a Lei n°
11.340/06, porém, o legislador preferiu concentrar entre os artigos 18 e 24 exemplos de
medidas de protecdo a integridade fisica e psicoldgica da vitima e ao seu patriménio. A Lei
dispbe acerca de diversas medidas que deverao ser aplicadas com vistas a protecao
imediata da mulher vitima de violéncia. Entretanto, nos referidos artigos, ha apenas um rol
exemplificativo, por isso medidas diversas daquelas poderdo ser aplicadas, caso seja
necessario (DIAS, 2009).

Assevera o artigo 19 da Lei n°® 11.340/06 que “as medidas protetivas de urgéncia
poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida”. Basta, portanto, que seja constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, para serem concedidas as medidas de protecao a vitima, que serao
requeridas pela ofendida, pelo MP, ou o juiz, que ao receber o expediente policial, podera
concedé-las de oficio (BRASIL, 2006).

Sendo necessario a protecao da ofendida, de seus familiares e de seu patriménio,
qualquer desses legitimados, a qualquer tempo, podera requerer a cumulagdo, a
substituicdo ou deferimento de novas MPU, dando-se, para isso, ciéncia ao MP (8§ 2° e
3°do art. 19).

Para garantir a eficacia das MPU, podera o juiz contar com o auxilio da forga policial,
por exemplo, para afastar o agressor do lar, ou para conduzir a ofendida a um lugar seguro
ou ainda para que ela retire seus bens do local de convivéncia com o agressor.
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A Lei Maria da Penha, apesar de ndo definir os critérios necessarios para a
oncessao das MPU, em momento algum os dispensou. Para isso, no seu art. 13, deu
argem a utilizacao das normas do processo cautelar em geral (Cédigos de Processo Penal
2 Processo Civil), naquilo em que nao sao conflitantes com a Lei Maria da Penha. Segundo
unha e Pinto (2017, p. 135), além daqueles requisitos erigidos no art. 282 do CPP, quais
ejam necessidade e adequagao, as MPU, ja que possuem feicdo cautelar, devem preencher
DS pressupostos usados pela doutrina para sua concessao: o periculum in mora (perigo da
lemora) e o fumus boni iuris (fumaga do bom direito). Do contrario, caso nao sejam estes
equisitos minimos demonstrados, o magistrado ndo pode deferir as medidas de imediato,
endo necessario assim designar audiéncia de justificacdo prévia (conforme previsao do art.
804 do CPC).

Atentando-se a anadlise dos pressupostos que autorizam a cautelar, entende
alamandrei (apud THEODORO JUNIOR, 2017, p. 61) que, para seu deferimento: "basta que,
egundo um célculo de probabilidades, se possa prever que a providéncia principal declarara
b direito em sentido favoravel aquele que solicita a medida cautelar”.

Quanto ao pressuposto chamado periculum in mora, o pedido da medida cautelar
leve ser igualmente acompanhado de uma demonstracdo de “probabilidade sobre a
possibilidade do dano ao provavel direito pedido em via principal” (LIEBMAN apud
HEODORO JUNIOR, 2017, p. 65). Isto diz respeito ao receio fundado, pelo exame de
ituacdo ja posta, de que ocorrerd fato que importe em dano aquele que pleiteou o
provimento de urgéncia. Aqui ndo se requer prova do perigo, mas apenas uma justificacao
para a medida pleiteada, de forma que o juiz decidira com base numa cogni¢do sumaria.

Por fim, quando restar demonstrado, segundo Rodrigues (2016, p. 821), a
lausibilidade da existéncia do direito, bem como a probabilidade da existéncia do perigo
la demora, estardo satisfeitos os requisitos para concessdao das medidas cautelares. Embora
existéncia das medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha dispense a
stauracao de Inquérito Policial (IP) e acdo penal, nos casos em que a vitima pode renunciar
representacao pelo crime, as referidas cautelares serdo deferidas apenas se houver
lemonstracdo minima de materialidade e da autoria do delito, bem como do perigo que se
orre com a espera (LAURIA, 2020).

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

Com o reconhecimento da urgéncia da prote¢do no caso de violéncia doméstica
amiliar contra a mulher, o juiz esta autorizado, também, a conceder tais cautelares de
ediato, independentemente de audiéncia das partes, tal como lhe autoriza § 1o do art. 19
Ja Lei Maria da Penha: "As medidas protetivas de urgéncia poderao ser concedidas de
ediato, independentemente de audiéncia das partes [...]".
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Souza (2015, p. 43), dissertando acerca dos direitos e garantias das partes no
processo, no que tange a possibilidade de serem as medidas cautelares deferidas com ou
sem audiéncia das partes, aduz que, muitas vezes, “a audiéncia da parte contraria levaria a
frustrar a finalidade da propria tutela preventiva, pois daria ensejo ao litigante de ma-fé
justamente acelerar a realizacdo do ato temido em detrimento dos interesses em risco”.

Nesse sentido, alerta o autor espanhol, Julio Muerza Esparza acerca da urgéncia
que permeia o caso de violéncia doméstica, esclarecendo que:

[...] resulta indubitavel que as caracteristicas especiais que
surgem nas infragdes penais desta natureza obrigam a ndo
demorar nem um pouco com a resposta judicial. Dai a
importancia que tem resolver em carater imediato sobre a
adocao, ou ndo, de uma série de medidas cautelares que
permitem proteger as relacbes de quem decide apresentar
denulncia por fatos constitutivos de maltrato. (ESPARZA
apud SOUZA, 2015, p. 110).

Acerca da possibilidade de o juiz conceder, de oficio, as MPU, a doutrina apresenta
divergéncias. Porto (2017) considera que as medidas podem ser deferidas de oficio pelo juiz
e, para sustentar seu posicionamento, invoca o § 1° do art. 22, bem como o art. 13, ambos
da Lei n° 11.340/06, bem como a aplicacdo subsidiaria do CPC, para justificar essa
possibilidade:

[...] no ponto, o art. 798 do CPC autoriza o deferimento de
medidas cautelares de oficio e, portanto, outorga um
amplo poder de cautela ao juiz, quando do deferimento
de medidas protetivas de urgéncia, em situacdes de
violéncia doméstica ou familiar, o que [se] justifica, alias,
sempre que tal violéncia se dirija contra qualquer parte
hipossuficiente [...] (PORTO, 2017, p. 99).

No mesmo sentido, Souza (2015, p. 113) afirma que “a necessidade da atuacao
expedida decorre da propria natureza da medida cautelar protetiva, que é de ‘urgéncia™.
Para isso, o autor enuncia que, para assim agir, é necessario que haja prévia representacao
da vitima, tal como prevista no art. 12, inciso III, da Lei n® 11.340/06.

Assim, estando o magistrado baseado em prévio pedido da ofendida, podera
decidir pela aplicagdo das MPU, com base nos relatos da propria vitima. Havendo no
expediente proveniente da delegacia, elementos suficientes para a concessao imediata das
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edidas, o juiz esta autorizado a concedé-las. Entretanto, se nao ficar convencido da
ituacdo de urgéncia da medida, o juiz podera intimar a ofendida para justificar o pedido
eito perante a autoridade policial. Em sentido contrario, Craidy (2015, p. 34), fazendo
eferéncia ao renomado processualista Aury Lopes Junior (2016), aduz que o juiz, no caso
las MPU, ndo pode agir de oficio, isto é, sem provocacgado da ofendida, pois tal atitude feriria
) imparcialidade do magistrado, principio este supremo do processo penal.

Lavigne e Perlingeiro (2017) afirmam que o poder geral de cautela, aliado a
protecdo da integridade pessoal da mulher, autorizariam o magistrado a proceder de oficio
para conceder as MPU. Ainda que a vitima ndo se manifeste expressamente pela sua
plicacdo, o juiz, ao reconhecer a situacao de violéncia, deve tomar providéncias que
preservem a integridade da vitima e da sua familia. E justificam a implementa¢do da medida:

A partir desse pressuposto, justifica-se a concessao de
salvaguarda de maior alcance para a requerente. A
atuacao pré-ativa do juiz nessas hipdteses pode auxiliar a
vitima a encontrar uma solucao por ela nao identificada,
seja por desconhecimento técnico especifico ou qualquer
outro motivo que |he impeca vislumbrar aquela
possibilidade juridica de maior resguardo para ela ou
pessoa a ela vinculada nos termos legais. (LAVIGNE;
PERLINGEIRO, 2017, p. 299).

Tal como as autoras, entende-se que o juiz, ao tomar conhecimento das alegacdes
la vitima, por estar investido de jurisdicdo, tem o poder-dever de tomar as providéncias
previstas na Lei, diante da comunicagdo da situacao de urgéncia. Obviamente, devera ficar
onvencido da necessidade da aplicacdo de medidas protetivas, mesmo se nao forem
leiteadas, ou conceder medidas além daquelas que foram requeridas, em homenagem ao
principio da devida diligéncia do Estado”.

Boletim Contetido Juridico v. 1095 de 15/06/2022 (ano XIV) ISSN - 1984-0454

Com efeito, a possibilidade de concessao das medidas protetivas da Lei Maria da
Penha de forma independente pelo juiz, a nosso ver, obedece ao escopo da norma. Sempre
jue for verificada a situagdo de urgéncia, as MPU devem ser concedidas como uma resposta
lo Estado a vitima, que, é claro, decidiu comunicar a violéncia esperando alguma
providéncia estatal. Embora algumas medidas sejam muito rigidas para o réu, a principio, é
alutar que o juiz decida pelo acautelamento, pois o carater do bem juridico protegido pela
orma impode a necessidade de instrumentos vidveis para coibir a violéncia.

4 DA PRISAO PREVENTIVA

E cedico que para a aplicacdo da prisdo preventiva, também nos casos de violéncia
Jloméstica e familiar contra a mulher, devera o juiz decidir seguindo as regras do CPP, pois
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a custodia deve ser entendida sempre como excecao, sob pena de violagdo das garantias
processuais constitucionais do individuo. Ademais, a aplicacdo da prisdao deve, ainda, ser
pautada num balanceamento de valores, entre os principios da liberdade e da presuncao de
inocéncia e o principio da seguranca social, todos insculpidos no rol de direitos e garantias
fundamentais da Constituicao Federal (SOUZA, 2015, p. 115).

Adverte Nucci (2017, p. 117) que é necessaria muita cautela para a aplicacdao da
prisdo, tendo em vista o seu carater excepcional. Deve ser levado em conta ainda que, no
Brasil, vigora a "politica da pena minima“, logo, o juiz deve atentar para o prazo da referida
medida, pois se mostra desproporcional deixar o réu preso preventivamente durante muito
tempo.

Muitas vezes o tempo cumprido em regime cautelar pode ser insuficiente para
cobrir a pena proveniente de sentenca condenatoéria, pois, considerando os delitos mais
comuns que envolvem a violéncia domeéstica, como lesdo corporal leve e ameaga, a pena
nao excede 3 (trés) anos, no primeiro, e 2 (dois) anos, no segundo crime (PORTO, 2017).

Salienta-se que, antes de decretar a prisédo, deve-se esgotar as medidas menos
severas previstas na Lei Maria da Penha, bem como aquelas previstas no CPP. Somente se
tais medidas ndo forem suficientes a protecdo da vitima, se impde a custddia do agressor
para evitar novas ameacas a integridade da ofendida (PORTO, 2017, p. 120).

Cabe registrar, por oportuno, que a prisao preventiva tem carater eminentemente
cautelar, e “revela sua cautelaridade na tutela da persecucao penal, objetivando impedir
que eventuais condutas praticadas pelo autor e/ou terceiro possam colocar em risco a
efetividade do processo” (OLIVEIRA, 2014, p. 432).

Dessa maneira, a prisao tem por escopo assegurar a utilidade do processo, e de
maneira nenhuma visa antecipar uma condenacao ao agressor. Reza o caput do artigo 20
da Lei n® 11.340/06:
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Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucao criminal, cabera a prisao preventiva do agressor,
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico ou mediante representacao da
autoridade policial. (BRASIL, 2006).

No caput do artigo 312 do CPP estao presentes os requisitos indispensaveis a
fundamentacdo da prisdo preventiva, in verbis:
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Art. 312. A prisdao preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (BRASIL, 1941).

Tal como nas MPU, a exigéncia da demonstracao do fumus boni iuris e do periculum
in mora sdao de suma importancia na prisdo cautelar. Esses pressupostos devem ser
invariavelmente demonstrados para a propositura da custddia preventiva, tendo em vista
seu carater excepcionalissimo.

O binbmio acima é indispensavel para autorizar a prisdo. O fumus boni iuris consiste
na apresentacao da prova da existéncia do crime e indicios de sua autoria. O periculum in
mora, por sua vez, importa na necessidade de acautelamento nas seguintes hipoteses: para
a garantia da ordem publica ou da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal.

Quanto ao primeiro requisito, o fumus boni iuris ou fumus comissi delict;, deve
haver prova da existéncia do crime, isto &, se a infracdo penal deixou vestigios, certamente
sera necessario o exame de corpo de delito. Se a pericia ndo foi realizada a tempo, ou o
laudo, por exemplo, nao foi encaminhado para o juizo, outras provas que atestem a certeza
da materialidade serdo suficientes para prisao.

Neste caso, incidird cognigdo exauriente do juiz. Ja com relacdo a autoria do delito,
bastam indicios, isto é, a mera probabilidade de que a pessoa em relacao a quem se pede
a prisao seja o autor do crime (LIMA, 2015, p. 101).

Sao quatro os motivos que abrangem o chamado periculum in mora ou periculum
libertatis, a saber: a) garantia da ordem publica, b) garantia da ordem econdmica, c)
conveniéncia da instrucao criminal e d) assegurar a aplicagdo da lei penal.

Por ordem publica, entende-se a necessidade preservacao da boa convivéncia
social de tal sorte a garantir a seguranca de bens juridicamente protegidos, ainda que de
um Unico individuo (GRECO FILHO, 2016, p. 105). Nucci (2017, p. 660) levanta, ainda, causas
viaveis para autorizar a prisao preventiva com base na garantia da ordem publica e ressalta
ser ideal a associacdao de pelo menos dois desse fatores: a) gravidade concreta do crime;
b) envolvimento com o crime organizado; c) reincidéncia ou maus antecedentes do agente
e periculosidade; d) particular e anormal modo de execucao do delito; e) repercussao
efetiva em sociedade, gerando real clamor publico.
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No caso da ordem econdmica, este fator dificilmente guardara relacdo com os
delitos que envolvem violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ja que prescinde de
“repercussao danosa ao meio social” (TELES, 20210

Diferente, por sua vez, da justificativa da prisdo em razdo da conveniéncia da
instrucao criminal. Aqui, estdo entre as causas mais recorrentes: ameaca a testemunhas,
destruicdo de provas e objetos do crime, fuga do local do crime. Estas, sem duvida, sao
causas que importam no prejuizo do andamento do processo.

Nessa esteira, a prisdo preventiva, para assegurar a aplicacdo da Lei Penal, é
necessaria quando ha fundada suspeita de iminente fuga do agente do distrito da culpa, o
que tornara inviavel a futura execucao da pena. Igualmente, se o acusado ou indiciado néo
tiver, por exemplo, residéncia fixa ou ocupacao licita que o radique no distrito da culpa,
"ha um sério risco para a eficacia da futura decisdo se ele permanecer solto até o final do
processo, diante da sua provavel evasao” (CAPEZ, 2018, p. 331).

A possibilidade de prender o acusado em razao do descumprimento de MPU
previamente deferidas apresenta-se como politica afirmativa para coibir a violéncia
doméstica contra a mulher. Tal excepcionalidade “vem atender necessidade real de ampla
protecao aos direitos humanos das mulheres, principal foco da Lei Maria da Penha”
(SOUZA, 2019)

Nas palavras de Luiz Santos Cabette:

O dispositivo [inciso III do art. 313 do CPP] é providencial,
constituindo-se de um utilissimo instrumento para tornar
efetivas as medidas de protecao preconizadas pela novel
legislagdo. Nao houvesse essa modificacao, a maioria dos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
ficaria privada do instrumento coercitivo da prisao
preventiva, por auséncia de sustentacdo nos motivos
elencados no art. 312, CPP, tradicionalmente e nos casos
de cabimento arrolados no art. 313, CPP. (CABETTE,2016,
p. 120).

Entretanto, Lima (2015, p. 115) representa a parte da doutrina que ndo comunga
com tal excecao para determinados delitos e afirmar: "ndo se pode decretar prisdao
preventiva se a pena final ndo comportar a efetiva prisao”. Entende o autor que ndo ha
Obices nos crimes graves (com pena maxima de quatro anos) que envolvem violéncia
domeéstica e familiar, mas nos crimes de pena mais branda, cuja condenacdo levara ao
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cumprimento de sentenca condenatdria em regime aberto, a preventiva ndao deveria ser
admitida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Depreende que a violéncia contra a mulher tem sido um tema central e assumiu um
debate publico na sociedade, portanto diante disso os desafios para implantar politicas
publicas de enfrentamento consistentes em suprimir esse problema levaram o legislador a
editar normas que possam auxiliar na diminuicao de morte de mulheres, expressao maxima
da violéncia, bem como de outras violéncias nao tdo fatais, mas com alto poder destrutivo.

O que se pode concluir deste trabalho é que a violéncia é um fendémeno
sociocultural que tém suas raizes nas desigualdades e no desequilibrio de poderes entre
homens e mulheres, uma vez que o Brasil ocupa o famigerado 5° lugar no ranking de
homicidios contra a mulher.

E inadmissivel continuar com a naturalizacio da violéncia. Para erradicar essa praxe,
nem sempre confeccionar novas legislacdes é a solugdo, mas o fundamental sao as politicas
publicas empregadas na educagdo para transformar a cabeca dos futuros homens e
mulheres de que sao iguais, respeitando um ao outro em suas desigualdades.

Trabalhar a prevencdo podera mudar o quadro de violéncia contra as mulheres no
pais, ja que o investimento na repressdao ndo tem se mostrado ineficientes.

A despeito das novidades legislativas necessario sera o decorrer do tempo para
discutir os resultados, tema para trabalho futuro de pés-graduagdo ou até mesmo uma
tese de mestrado, porém se espera que essas novas leis tragam efetividade e a violéncia
possa ser apenas um fato lamentavel que compds a historia.
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A ADPF 186/DF SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE
ROBERT ALEXY
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RESUMO: O dever de motivagao das decisbes judiciais constitui um instrumento essencial
em estados republicanos. Dessa forma, estudar meios eficazes que possam garantir a
verificacdo da observagdo desse principio tem igual relevancia. Assim, o estudo se ocupa
em analisar a ADPF 186, originaria do Distrito Federal, que trata sobre acbes afirmativas,
considerando para isso a Teoria da Argumentacdo Juridica desenvolvida por Robert Alexy.
Tem como objetivo essencial, levar a citada teoria a uma perspectiva pratica, tendo como
fundo de realizacao a anélise do processo argumentativo do Supremo Tribunal Federal na
justificacao ou motivagao da mencionada ADPF. Para o seu desenvolvimento, utilizou-se, a
titulo de metodologia, a revisao bibliografica, partindo de uma abordagem indutiva, haja
vista o caso particular objeto do estudo, a ADPF 186/DF, de onde se coletou alguns dos
argumentos sustentados pelo ministro relator Ricardo Lewandowski para fundamentar o
seu voto. Por fim, tendo em vista a generalidade da teoria sistematizada por Robert Alexy,
foi possivel concluir pela sua ampla aplicacdo pratica, contribuindo para grande avango na
busca da racionalidade das decisdes judiciais.

Palavras-chave: Argumentacdo Juridica, Decisdo Judicial, Acbes Afirmativas,
Fundamentacao, Justificagao.

ABSTRACT: The duty to motivate judicial decisions is an essential instrument in republican
states. In this way, studying effective means that can guarantee the verification of
compliance with this principle is equally relevant. Thus, the study is concerned with
analyzing ADPF 186, originating in the Distrito Federal, which deals with affirmative actions,
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considering the Theory of Legal Argumentation developed by Robert Alexy. Its essential

objective is to take the aforementioned theory to a practical perspective, having as a
background the analysis of the argumentative process of the Federal Supreme Court in the
justification or motivation of the aforementioned ADPF. For its development, the
bibliographic review was used as a methodology, starting from an inductive approach,
considering the particular case object of the study, the ADPF 186/DF, from which some of
the arguments supported by the rapporteur minister Ricardo Lewandowski were collected
to substantiate his vote. Finally, given the generality of the theory systematized by Robert
Alexy, it was possible to conclude for its wide practical application, contributing to a great
advance in the search for the rationality of judicial decisions.

Keywords: Legal Argumentation, Court Decision, Affirmative Action, Reasoning,
Justification.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa se volta ao estudo da Argumentacao Juridica e sua relagdo com
o dever-poder do Estado de prolatar decisGes judiciais que estejam fundamentadas
racionalmente. Quando no exercicio de sua funcao jurisdicional, cumpre ao Estado guardar
o dever constitucional de fundamentar suas decisoes, utilizando-se de uma argumentagao
juridicamente embasada, tendo por objetivo garantir uma eficaz distribuicao da justica e,
consequentemente, contribuir para o estabelecimento do sentimento de seguranga
juridica e paz na sociedade.

A vista disso, tem-se por delimitacdo do tema a argumentacao juridica da forma que
entendida e sistematizada pelo jurista alemdo Robert Alexy, descrita em sua obra 7eoria
da Argumentagcdo Juridica (1978), tomando-se por fundo fatico a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental 186, originaria do Distrito Federal.

Isto posto, eis o problema de pesquisa: os argumentos utilizados pelo ministro relator
em seu voto na arguicao de descumprimento de preceito fundamental 186 do Distrito
Federal estdo em consonancia com a Teoria da Argumentacgdo Juridica desenvolvida por
Robert Alexy?

O desenvolvimento do estudo tem como base a revisao bibliografica acerca do tema
teoria da argumentacao juridica, conforme sistematizada por Robert Alexy, valendo-se de
uma abordagem indutiva, considerando o caso particular objeto de estudo, diga-se, a
ADPF 186/DF. A pesquisa se limitou a discorrer sobre o voto do relator, em decorréncia da
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extensdo do acordao. Alguns dos argumentos sustentados pelo ministro serao analisados
sob o prisma de Alexy e sua teoria, conforme o autor a delimitou.

O artigo se desenvolve ao longo de trés secoes e, finalmente, as consideracdes finais.
Na primeira secdao, demonstra-se a necessidade de fundamentacao dos atos praticados
pelo Estado, especialmente daqueles chamados atos jurisdicionais, discorrendo sobre sua
relevancia juridica e social, baseando-se na forma como o tema é regulamentado pelo
ordenamento juridico patrio, tanto sob o ponto de vista constitucional, quanto do ponto
de vista da legislacao ordinaria.

Na segunda secao, faz-se a exposi¢do da teoria do discurso juridico de Robert Alexy.
Para uma melhor compreenséo, é abordada brevemente, a teoria geral do discurso racional
pratico que apoia a concepgdo do autor sobre a argumentacao juridica (ALEXY, 2005). Na
sequéncia, aprofunda-se mais especificamente a Teoria da Argumentacao Juridica, sendo
apresentadas suas caracteristicas e regras, e ainda, as justificacbes interna e externa e o
modo como se relacionam. Cabe esclarecer que nao se busca, aqui, esgotar o tema ou/e a
discussdo sobre a forma que é compreendida a totalidade da teoria, ndo sendo esse o
objetivo e a finalidade do trabalho.

Na terceira secao do artigo, analisa-se a ADPF 186/DF, apresentando,
preliminarmente seu contexto fatico-material, as circunstancias e os sujeitos envolvidos.
Posteriormente, é empreendida uma analise do voto do ministro relator Ricardo
Lewandowski na arguicao, estabelecendo a relacao de alguns de seus argumentos com a
teoria do discurso juridico de Alexy. Por fim, nas consideracdes finais, é feita uma exposicao
dos resultados encontrados ao longo da investigagdo, e de que forma esses resultados
podem contribuir para a busca de decisdes racionais mais préximas do ideal de justica,
distanciando-se, naquilo que for possivel, do subjetivismo judicial.

Isto posto, a pesquisa objetiva levar a Teoria da Argumentacao Juridica desenvolvida
por Robert Alexy a uma perspectiva pratica, adotando como fundo de realidade o Poder
Judiciario brasileiro e, mais especificamente, o Supremo Tribunal Federal. O artigo também
pretende apresenta uma visdo panoramica da teoria alexyana e de sua aplicagdo pratica,
fornecendo uma introducao aqueles que pretendem se aprofundar no ramo cientifico da
Argumentacao Juridica, e no pensamento do autor. Além disso, espera-se contribuir para
a discussdao em torno da fundamentagdo judicial, tema caro a estados como o brasileiro:
republicano, democratico e constitucional. Por fim, busca-se fomentar o interesse por parte
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da populagdo de meios eficazes de averiguagao e exame dos atos estatais, e do processo

de argumentacao utilizado para justificar tais atos, sejam eles administrativos, legislativos
ou jurisdicionais.

2 DEVER DE FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Como esclarece Damasceno et a/, (2020), para além de promover a pacificacao entre
povos e nagdes, o Direito também deve proporcionar seguranca juridica aos individuos,
valor inerente e essencial a preservacdo do Estado Democratico de Direito e suas
instituicoes. Entre os diversos instrumentos fornecidos pelo Direito a vista de garantir essa
seguranca, ha o dever do Estado de, no exercicio de suas fung¢des jurisdicionais, motivar
devidamente todas as suas decisdes.

Essa preocupacao nao é exclusiva do direito brasileiro. Apesar de ndo ser possivel
identificar com exatiddo o momento em que ele surgiu, o dever de fundamentar as
determinacdes judicias é fruto de construcao histérica. Na Roma antiga, porém, é sabido
que os Juizes motivavam suas decisGes, por habito. Com a queda do Império Romano, a
fundamentacao das decisdes passou por um processo de intervencao divina. Apenas no
inicio do séc. XIII as decisdes voltaram a ter um carater mais racional (SOARES; COUTO;
COSTA, 2018).

Observa-se que o respeito ao dever de motivacao ultrapassa a simples ideia de um
formalismo sem sentido. Ao tornar conhecido aquilo que motivou seu convencimento, o
juiz garante as partes e, em ultima analise, a sociedade em geral, meios de controle da sua
imparcialidade, assegurando que nao agiu com arbitrariedade (JACINTHO; CRUZ, 2020).
Em linhas gerais, os ordenamentos juridicos tendem a considerar uma decisdao
devidamente fundamentada quando nela se faz presente as razdes de fato e de direito que
motivaram o convencimento do julgador (PORTO; SCHENK, 2018).

Por um longo tempo prevaleceu na literatura juridica a convicgao de que as decisdes
judiciais deveriam ser fundamentadas unicamente de acordo com a logica dedutiva do
silogismo. Esse era, e em parte continua sendo, o caminho légico-racional que o Juiz
deveria percorrer para chegar a uma decisdo consideravelmente justa, fundamentada e
legitima. Contudo, como tém-se percebido ao longo da historia, esse entendimento mais
tradicional limita a atuacao do Magistrado na sua tomada de decisdo, reduzindo o seu
oficio a uma simples adequagdao da norma geral abstrata (premissa maior) a um fato
concreto (premissa menor), provocando o endurecimento do ato decisério (BRITO, 2021).
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O silogismo l6gico, quando aplicado ao discurso juridico, tem sido comumente
objeto de critica no meio cientifico e doutrinario, tendo demonstrado insuficiéncia em
suprir a complexidade das demandas que hoje se apresentam ao judiciario, porquanto ndo
exigem meramente uma resposta automatica resultante de uma deducao de carater l6gico,
mas antes, uma valoracao das situacbes que apontam. Na sua atuagdo, aquele que esta
investido de jurisdicao pelo Estado, e, antes de tudo, pela sociedade, deve estar atento ao
direito positivo, com destaque especial a Constituicdo, mas também aos elementos que
nao sao contemplados pela norma juridica e que possuem carater valorativa, ndo se pondo
indiferente a esses elementos.

Faz-se oportuno salientar que a obrigacdo da fundamentacdo judicial se apresenta
também como um direito daquele que esta sendo acusado, o direito de ter conhecimento
dos motivos da decisdo sob a qual esta vinculado, para que possa exercer efetivamente o
contraditério, ndo se esperando, é claro, sua anuéncia ao que restou determinado, mas
unicamente a possibilidade do controle dos atos judiciais e possiblidade do sucumbente
de exercer o seu direito de defesa (SABINO; MARKMAN, 2018).

2.1 Dever de fundamentacao na Constituicao Federal de 1988

A ideia de Constituicdo, conforme hoje é compreendida, é produto da modernidade,
momento em que a sociedade, imbuida dos ideais burgueses, buscava a superagdo do
Estado absolutista com a limitacdo do poder politico estatal em favor daqueles que estdo
sujeitos aos seus comandos, ou seja, os governados (SARMENTO; NETO, 2012).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a seu turno, estabeleceu, como
direito, ou melhor, como dever fundamental estatal, que todas as decisdes dos 6rgaos do
Poder Judiciario devem ser devidamente fundamentadas, sob pena de nulidade (BRASIL,
1988). Foi a primeira, na historia brasileira, a elevar o dever de motivacdo ao patamar
constitucional. Até entdo, o tema havia sido regulamentado por legislagdo
infraconstitucional. Essa determinacao por parte do Constituinte demonstra a relevancia
dada a esse instrumento em um Estado Democratico, como o brasileiro.

Ha de se observar que essa garantia ndo se trata de uma possibilidade, uma faculdade
que é concedida ao Juiz, mas, antes, uma imposicao que pretende possibilitar o controle
das decisdes judiciais, assegurando até mesmo uma eventual impugna¢do (MENDES;
BRANCO, 2015).
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2.2 Fundamentacao e legislacdo processual infraconstitucional

Em observancia as determinagdes constitucionais, como nado poderia deixar de ser,
instituiu o atual Codigo de Processo Civil, em seu art. 11, entre suas normas fundamentais,
a publicidade de todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario, e, ainda, o dever
de fundamentacao de todas as suas decisdes, sob pena de nulidade (BRASIL, 2015). Nota-
se que o texto do art. 11, do CPC, ndo é uma inovacao juridica, trata-se na verdade de uma
cOpia exata da primeira parte do art. 93, IX, da Constituicao Federal. Os principios da
publicidade e da motivacao das decisdes judiciais possuem uma estreita relagao. O
primeiro, funciona como um instrumento que busca garantir a eficacia do segundo, uma
vez que garante a efetivacdo da participagao no controle das decisdes, seja pelas partes,
pela sociedade ou pelo préprio Estado (JUNIOR, 2021).

Nessa mesma linha, Fredie Didier Junior (2021) esclarece que o dever de
fundamentacao possui duas fungdes primordiais. A primeira, endoprocessual, dedica-se a
garantir as partes a possibilidade de conhecer as razées que levaram ao convencimento do
julgador, além de fornecer subsidio aos juizes superiores, em eventual fase recursal. A
segunda fungao, denominada extraprocessual, viabiliza o controle das decisdes por uma
via democratica participativa, exercida pelo povo. Alids, como bem aponta o autor, o
magistrado exerce uma parcela do poder que lhe é concedido pelo povo, conforme prevé
a Constituicao.

Ha de se destacar, ainda do Cédigo de Processo Civil, o art. 489, II, no qual o legislador
definiu os fundamentos de fato e de direito como elementos essenciais da sentenca. Os
elementos essenciais sao as partes que devem constar na estrutura da decisao judicial, que
no nosso CPC, sao: relatério, fundamentos e dispositivo (BRASIL, 2015).

No ambito do processo penal, ha de se citar a alteragao realizada pela Lei n. 13.964
(Pacote Anticrime), de 2019, ao Cddigo de Processo Penal, em que a caréncia de
fundamentacdo das decisdes jurisdicionais penais foi incluida como uma das hipoteses de
reconhecimento de nulidade, adequando-se expressamente a determinacao constitucional
(BRASIL, 1941). Tendo em vista a severidade das restricdes que podem advir de um
processo com natureza penal, o dever de motivagdo alcanca aqui maxima importancia no
combate a arbitrariedade judicial, uma vez que lida com direito a liberdade dos individuos
(BRAGA, 2021).

3.A ARGUMENTAGAO JURIDICA EM ROBERT ALEXY
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No inicio de sua obra Robert Alexy expde a seguinte ideia: a aplicagdo das leis nao se
limita a subsungdo logica dos fatos as normas abstratas. De acordo com ele, é possivel
verificar essa afirmagdo pelos motivos que se seguem: a) a linguagem imprecisa do Direito,
b) o possivel conflito de normas, c) a possibilidade de que pode haver casos que nao se
ajustem a nenhuma norma juridica, e, por fim, d) a probabilidade de haver uma decisao
que contrarie frontalmente alguma norma vigente (ALEXY, 2005).

Ante essas constatac¢des, e da ja apontada insuficiéncia do silogismo juridico, Robert
Alexy identificou a necessidade de uma justificacdo das decisdes prolatadas pelos érgaos
jurisdicionais nos casos em que a aplicagao classica do direito ndo se mostrar satisfatoria
ou suficiente, com o intuito de limitar a subjetividade do julgador e racionalizar
sistematicamente os argumentos juridicos que forem utilizados (ALEXY, 2005). Como
acertadamente sintetiza Oliveira (2016), o problema central de toda sua teoria é a
percepcao por parte do autor da insuficiéncia do classico método logico-dedutivo quando
se volta para a aplicacao do direito.

3.1 Teoria geral do discurso racional pratico

Alexy esboga, previamente, uma teoria do discurso racional pratico, que servira de
escopo para sua teoria da argumentacao aplicada ao Direito. Partindo dessa teoria geral
do discurso racional pratico, o autor transita para uma teoria do discurso juridico por aquilo
que ele chama de “regras de transicao”. Surge, entdo, nesse contexto, a tese do caso
especial, exposta mais adiante.

A razdo pratica pode ser definida como a capacidade humana de, por meio de um
processo reflexivo, resolver sobre o que deve fazer. Considera-se pratico esse processo sob
dois aspectos, o primeiro diz respeito ao seu assunto, uma vez que se relaciona com a agao,
e o segundo a sua consequéncia, posto que, como resultado da reflexdo, as pessoas sao
impelidas a agir. Nesse tipo de raciocinio, o agente busca aquilo que seria melhor fazer de
um ponto de vista pessoal, nao levando em conta situacdes de fato ou a explicagdo, mas
sim sua carga valorativa (WALLACE, 2020).

Toledo (2021) leciona que Alexy entende o discurso juridico como um caso especial
do discurso racional pratico. Segundo ela, tanto o discurso juridico quanto o pratico geral
atuam com questdes praticas sobre o que deve ou néao ser feito ou evitado, e, além disso,
possuem uma pretensao de corre¢do. Em outras palavras, a tese do autor sustenta que o
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discurso juridico faz parte do género (genus proximum) discurso pratico geral, mas se

comporta como espécie (differentia specifica), pelo fato de se relacionar com o direito
valido, como as leis, os precedentes e a dogmatica (OLIVEIRA, 2016).

O jurista distingue, ainda, a argumentacgdo pratica geral da argumentacdo juridica
pelo fato desta ultima acontecer com uma certa limitagdo. Ele observa que ha diferentes
tipos de discussoes juridicas, desde estudantes divergindo sobre determinada normal legal
as deliberacdes judiciais, que possuem um aspecto institucional, cada situacao comporta
uma limitagdo diferente, tendo em vista que que nem todas as questdes estdo abertas a
discussao (ALEXY, 2005).

Como caracteristica da argumentacdo pratica racional, tem-se ainda a pretensao de
correcdo. Alexy concebe a possibilidade de existéncia de mais de uma resposta correta no
Direito, mas entende, contudo, que a resposta dada, seja ela qual for, deve ser correta. A
verificacdo de que se esta ou nao correta acontece pela observagdao da fundamentacao da
decisdo, se esta fundamentada, esta correta (TOLEDO, 2021).

3.1.1 As regras do discurso pratico geral

A teoria do discurso pratico geral apresentada pelo jurista alemao &, na verdade, fruto
de uma investigacdo realizada pelo autor de algumas teorias do discurso pratico. E formada
por conjuntos de regras expostas a seguir. O primeiro conjunto de preceitos sao as
chamadas (1) regras basicas, elas sdo responsaveis por possibilitar a comunicacao entre os
oradores. Esse conjunto é composto por quatro regras: 1.a) nenhum orador pode se
contradizer; 1.b) cada orador afirma apenas aquilo que acredita; 1.c) a aplicacdo de
predicados por parte de um orador deve ser o mesmo para objetos semelhantes; e 1.d)
deve haver um consenso entre os oradores quanto ao significado das expressoes (ALEXY,
2005).

O segundo conjunto sao as chamadas (2) regras de racionalidade. Essas destinam-se
a justificacao das afirmacdes feitas pelos oradores, tendo em vista que aquele que afirma
algo, deve estar preparado para justificar o seu porqué, demonstrando sua veracidade
(CONSTANTINOV, 2016). Nesse ponto, tem-se o que o autor denominou de regra geral de
justificacao, sendo seu conteldo o seguinte: 2.a) o locutor tem que justificar suas
afirmagdes quando lhe pedem, exceto quando apresente um motivo justificavel pelo qual
nao possa fazé-lo (ALEXY, 2005).
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Da regra geral de justificacdo, o autor ainda relaciona com ela trés outras regras
(baseadas no discurso ideal de Habermas), que sédo: 2.a.a) qualquer pessoa capaz de falar
pode participar do discurso, 2.a.b) todos podem problematizar uma afirmacgéao, introduzir
uma nova afirmacao e expressar-se (atitudes, desejos e necessidades), e 2.a.c) nenhum
orador pode ser impedido de exercer esses direitos por conta de coercao (ALEXY, 2005).

O terceiro grupo é formado pelas (3) regras para partilhar as cargas de argumentacao,
caracterizada pela distribuicdo entre os oradores das regras dos conjuntos anteriores. Sob
esse aspecto, é garantida a qualquer pessoa a possibilidade de problematizar algo que foi
afirmado na discussao. Os preceitos listados por Alexy sdo: 3.a) tratamentos diferentes para
oradores diferentes devem ser justificados, 3.b) o ataque a afirmagdo ou norma que nao é
objeto de discussdao deve ser devidamente justificado, 3.c) a apresentacdo de novos
argumentos é cabivel apenas na hipotese de argumentos anteriores serem objeto de
contestacao, e 3.d) os oradores podem inserir argumentos que nao fazem parte da
discussao, desde que justifiquem o motivo pelo qual o fizeram (ALEXY, 2005).

O quarto conjunto de regras trata sobre as (4) regras de justificagdo. Alexy levou em
consideracdo para a formulacdao desse conjunto os principios de generalizabilidade de
Hare, Habermas e Baier. Essas regras sao as seguintes: 4.a) os oradores devem aceitar as
consequéncias que advirem das regras que afirmam para os outros oradores, 4.b) todos os
locutores devem anuir as consequéncias oriundas das regras, 4.c) as regras devem ser
claras e ensinadas para todos e, por fim, 4.d) os limites dados de realizacao devem ser
considerados (ALEXY, 2005).

3.1.2 As regras de transigao

Diante dos preceitos anteriormente apresentados, é necessario a possibilidade de
transicdo dessas regras de um discurso pratico para um discurso mais especializado,
vencendo a generalidade do primeiro. Essa possibilidade é garantida pelas chamadas
regras de transicao (CONSTATINOV, 2016).

As regras nessa fase sao as seguintes: 5.a) a possibilidade de que qualquer orador
transite para um discurso tedrico, e a qualquer tempo, 5.b) a possibilidade de que qualquer
orador transite para um discurso linguistico analitico, e a qualquer tempo, e 5.c) a
possibilidade de que qualquer orador transite para um discurso-tedrico-discurso, e a
qualquer tempo (ALEXY, 2005).
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Todas essas normas argumentativas apontadas por Robert Alexy, como ja salientado,

resultam de uma analise feita pelo jusfildsofo de varias outras teorias do discurso pratico.
A observancia desses preceitos, ainda que dentro daquilo que seja possivel, sinaliza um
avango em direcao a um discurso racional, fundamentado e justificado.

3.2 Teoria da Argumentacao Juridica

Identificadas as caréncias do processo de fundamentacdo das decisdes judiciais e
delimitada a teoria geral do discurso pratico racional, Robert Alexy parte entdo para a
sistematizacdo da sua Teoria da Argumentacao Juridica. Nesse ponto, o autor trata da
justificacdo dos discursos juridicos. Ele identifica duas faces da justificacdo: a interna e a
externa. A primeira diz respeito a verificagdo l6gica das premissas usadas pelo julgador na
fundamentacao, e a segunda relaciona-se com a correcao das premissas utilizadas na
justificacao primeira (ALEXY, 2005).

i

E conveniente esclarecer que, apesar de suas diferencas metodologicas, as
justificacdes interna e externa possuem uma intima ligagcdo, conservando muitas vezes
campo comum de atuacao, esse entrelacamento pode ser verificado mais claramente na
exposicao da teoria (CARNEIRO, 2018).

3.2.1 A justificacao interna

A justificacdo interna é o ponto de partida na teoria de Alexy para a construcao
racional das fundamentagdes judiciais. Aqui, serdo identificadas quais premissas serao
utilizadas no ato decisério. Nesse estagio, o Juiz exerce majoritariamente o silogismo légico
e juridico, anteriormente comentado, na busca de estabelecer uma correspondéncia entre
a norma e o fato, onde deve assentar a subsuncdo que ele utilizarda como fundamento da
sua decisao.

Robert Alexy, ainda nessa fase, elencou cinco regras que regulamentam a justificacao
interna, que sao: a) em um julgamento juridico, a fundamentacao tem que possuir ao
menos uma norma universal, o que determina a igualdade formal de todos em face da
justica, b) o julgamento juridico deve se fundamentar partindo logicamente de pelo ou
menos uma norma universal em conciliagdo com outras proposicdes afirmativas, c) em
casos em que as duas primeiras regras nao forem satisfatérias, sera necessario uma nova
linha argumentativa, com uma nova regra que solucione o impasse, d) a quantidade de
passos logicos dedutivos necessarios € aquele que cumpra suficientemente a
aplicabilidade de determinadas expressdes sem haver mais disputas, e €) na argumentagao
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juridica, a fundamentacgdo deve articular tantos passos silogisticos forem possiveis, com o
fim de nao se deixar lacuna na argumentacao desenvolvida (ALEXY, 2005).

Ndo é objeto de preocupacdo, nessa fase, se as premissas utilizadas sdo ou nao
validas, isso é tratado na justificacdo externa. As premissas aqui utilizadas podem ser de
diferentes tipos, como a) regras da lei positiva, b) afirmacdes empiricas e c) aqueles que
nao sao nem uma coisa, nem outra (ALEXY, 2005).

3.2.2 A justificagdo externa

A justificacao externa tem como objeto a justificacao das premissas utilizadas na fase
da justificacao interna, a depender do tipo conforme foram discriminadas. As premissas
podem ser do tipo: a) regras de lei positiva, que podem ser justificadas demonstrando a
sua validade no ordenamento juridico; b) afirmacbes empiricas, podendo ser aferidas de
diferentes meios, desde métodos empiricos as regras que possuem o encargo probatorio;
ja as premissas que ¢) ndo sdo nem empiricas nem lei positiva, sdo justificadas pela
argumentacao juridica (ou argumentacao legal), e, como esclarece Alexy, sdo o principal
objeto da justificacao externa (ALEXY, 2005).

Em sintese, pode-se classificar as formas de argumento em seis grupos e suas regras
de justificacdo em seis grupos: a) interpretacao (lei), b) argumentacao dogmatica, c) uso de
precedentes, d) argumentacdo geral pratica (razdo), e) argumentacao empirica (fatos), e,
por ultimo, f) as formas especiais de argumentos juridicos (ALEXY, 2005).

4A FUNDAMENTA(;AO DO MINISTRO RELATOR
4.1 Contexto Fatico e Juridico

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, originaria do
Distrito Federal - DF, trata-se de arguicao em que o Partido Democratas - DEM buscava a
declaracao de inconstitucionalidade de atos administrativos da Universidade de Brasilia -
UnB, do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao da Universidade de Brasilia - CEPE e do
Centro de Promogdo de Eventos da Universidade de Brasilia - CESPE, que estabeleceram
um sistema de reserva de cotas sob o critério étnico-racial, equivalente a 20% (vinte por
cento) do total das vagas ofertadas.
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Segundo a parte requerente, os atos impugnados infringem os seguintes preceitos

fundamentais: a) artigo 1°, caput, que estabelece o principio republicano, e seu inciso III,
que definiu a dignidade da pessoa humana como fundamento da republica brasileira; b) o
artigo 3°, inciso IV, que veda o preconceito por cor e a discriminacao dela decorrente; c)
artigo 4°, inciso VIII, onde héa o repudio ao racismo; d) artigo 5°, incisos I, I, XXXIII, XLII e
LIV, que preveem a igualdade, a legalidade, o direito a informacao dos 6rgdos publicos, o
combate ao racismo e o principio do devido processo legal, que tem como um de seus
corolarios o principio da proporcionalidade; e) o artigo 37, caput que estabelece os
chamados principios da Administragcdo Publica, que sao a legalidade, a impessoalidade, a
razoabilidade, a publicidade a moralidade; f) artigo 205, caput, que universaliza a educacao;
g) artigo 206, caput e inciso I, igualdade de nas condi¢des de acesso ao ensino; h) artigo
207, caput, onde fica instituida a autonomia universitaria; e, por fim, ¢) o artigo 208, inciso
V, que determina a meritocracia como critério de acesso aos niveis mais elevados de
ensino, onde deve ser considerado a capacidade de cada um.

Considerando a natureza e abrangéncia do tema, é possivel constatar que o debate
nao se limita apenas as partes processuais, dado que a questdo fundamental a ser discutida
pelo Supremo Tribunal Federal - STF é se programas de a¢ao afirmativa, que estabelecem
reserva de cotas sob o critério étnico-racial, estdo de acordo ou ndo com a Constituicao
Federal de 1988.

4.2 Processo de argumentacao
4.2.1 Questdes preliminares e a limitagdo do discurso juridico

Partindo da sua tese do caso especial, Robert Alexy aponta a variedade nas formas
de manifestagdo do discurso juridico, ndo se apresentando de maneira uniforme. O
discurso juridico pode se externar em diferentes contextos e com oradores de, até mesmo,
distintas areas do conhecimento. Todos os tipos de discussGes juridicas possuem
marcantes diferencas entre elas, algumas ocorrem em um tempo previamente
determinado, outras, portam um carater institucional, e pode-se falar ainda naquelas que
ocasionam uma alteragao na realidade, enquanto outras se restringem ao plano da teoria,
especulativo.

Apesar de todas essas diferencas, essas discussdes conservam, como nota mais
comum, o fato de que a argumentacdo que as compdem é necessariamente, € a0 menos
em parte, juridica, ou seja, possui uma relacdo com a lei valida, /ato senso. Dessa
constatacao, Robert Alexy evidencia-se uma limitagdo da argumentacao juridica, limitagdo
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essa que pode variar, a depender das circunstancias que permeiam a discussao (ALEXY,
2005).

E possivel identificar essa limitacdo durante todo o voto do relator. Como exemplo,
podemos citar as questdes preliminares que o ministro necessariamente teve de se ater,
os pontos que foram apreciados antes de entrar no mérito.

O primeiro ponto enfrentado pelo decano no seu voto é relacionado ao cabimento
da arguicao de descumprimento de preceito fundamental ao caso que se apresenta. Apesar
de ser constitucionalmente prevista, a ADPF tem sua regulamentacao na lei n. 9.882, de
1999, ou seja, uma legislagao ordinaria, como quis o constituinte. O ordenamento brasileiro
apenas admite o uso da ADPF nos casos em que ndao houver outro meio que se mostre
eficaz para sanar a lesividade que é objeto de impugnacado, tudo isso em respeito ao
chamado principio da subsidiariedade.

A demonstracdo do cabimento da ADPF deve ser demonstrada na peca inicial, a fim
de que seja apreciada preliminarmente pelo relator. Como bem esclarece o ministro,
seguindo o entendimento da corte, é necessario para que fique satisfeito o principio da
subsidiariedade a inexisténcia de instrumento processual alternativo a ADPF que seja capaz
de suprir, eficazmente, o provimento judicial. No presente caso, entendeu o relator pelo
cabimento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 186 do Distrito
Federal, porquanto atende satisfatoriamente aos requisitos legais e jurisprudenciais
essenciais.

Como questao preliminar, foi analisada ainda a possivel conexao entre a ADPF 186/DF
e a ADI 3.197/RJ, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, tendo como fundamento o fato de
ambas as agcdes terem a mesma causa de pedir, ou seja, a inconstitucionalidade de cotas
para negros em sede das universidades publicas. Todavia, entendeu o relator pela
impossibilidade da referida conexdo, seguindo entendimento jurisprudencial da corte
constitucional de que nao é possivel conexao nas agdes que possuem carater abstrato, ou
seja, que nado tratem diretamente de um caso concreto, objetivo.

4.2.2 Isonomia formal e material

O relator ao tratar do mérito considera, inicialmente, o principio da igualdade previsto
no caputdo art. 5°, da Constituicao. Esse principio encontra lugar como um dos elementos
essenciais que cercam a discussao a respeito da adogao do sistema de cotas como critério
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para ingresso no ensino superior. Preocupou-se 0 ministro em demonstrar que o

constituinte originario ndo se limitou a estabelecer apenas a igualdade formal entre as
pessoas que se encontram sob o poderio do Estado, mas, também, a igualdade material,
com o proposito de influenciar efetivamente nos enlaces sociais.

O ministro defende que esse entendimento constitucional concede ao Estado a
permissao para se utilizar dos instrumentos que se demonstrarem eficazes na busca de
efetivar a igualdade na sociedade, tanto no seu aspecto formal, quanto substancial, desde
que observado as devidas propor¢des em cada caso. Dentre os instrumentos que podem
ser utilizados, temos as denominadas acdes afirmativas.

Em decorréncia de seu conteudo principioldgico, ndo é possivel realizar a subsuncao
“perfeita” da norma (principio da isonomia) ao caso concreto, ainda que se trate de uma
norma abstrata de carater universal, como nomeia Robert Alexy. Aqui, respeitando a
natureza da norma, convém atestar a incidéncia do principio constitucional sobre a
situacao apreciada, devendo aquele que possui o poder de julgar observar, na sua tomada
de decisao, guardar, naquilo que for possivel, a Constituicdo e os direitos fundamentais
que nela estao expressos.

Fala-se, atualmente, no meio juridico, sobre o processo de constitucionalizagdo dos
diversos ramos do direito, tanto publico quanto privado. Esse processo tem como
fundamento a supremacia da Constituicdo em face de todo o ordenamento juridico. Dessa
forma, tendo em vista seu carater normativo, a Constituicao Federal se encontra hoje no
apice da piramide juridica, assim, todos os atos do poder publico devem, antes de qualquer
coisa, estar alinhados aos ideais constitucionais.

Argumentos que se fundamentem no texto constitucional (lei valida) sdo nao apenas
justificados, mas, antes, necessarios. Como anota Robert Alexy (2005), na exposicao da
justificacao interna, os argumentos juridicos devem partir de, ao menos, uma norma
universal. A necessidade de sua universalidade se mistura com a ideia de justica formal,
que designa a obrigacdo de tratar da mesma maneira todas as pessoas que sejam iguais.

4.2.3 Uso de precedentes

Durante todo o seu voto, o relator se utiliza de uma variedade de precedentes
com a finalidade de fundamentar e justificar sua decisdo. No momento em que argumenta
sobre o cabimento da ADPF 186/DF, trouxe como forma de fundamentacdo a ementa de
uma outra ADPF, a de n. 33, originaria do estado do Para, de relatoria do ministro Gilmar
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Mendes. Nesta, como esclarece o ministro Ricardo Lewandowski, o STF entendeu que “para
aferir-se a subsidiariedade, é preciso ter em conta a inexisténcia ou ndo de instrumentos
processuais alternativos capazes de oferecer provimento judicial com eficacia ampla,
irrestrita e imediata para solucionar o caso concreto sob exame” (STF. Supremo Tribunal
Federal. ADPF. 186 DF, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Data de Julgamento:
26/04/2012. Data de Publicacao: DJe Public 20/10/2014).

Ao tratar especificamente das politicas de acao afirmativa, o ministro elenca um
conjunto de julgados em que o Supremo Tribunal Federal admitiu a constitucionalidade
dessas politicas, como MC-ADI 1.276-SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, a ADI 1.276/SP, Rel.
Min. Ellen Gracie, o RMS 26.071, Rel. Min. Ayres Britto e a ADI 1.946/DF, Rel. Min. Sydnei
Sanches e a MC-ADI 1.946/DF, Rel. Min. Sydnei Sanches.

O relator teve de considerar, ainda, sobre a inexisténcia, cientificamente
comprovada, do conceito biol6gico de raga na espécie humana, e se isso impediria de
alguma forma a adocdo de critério étnico-racial com a finalidade de sele¢do entre as
pessoas. Nessa discussdo, o ministro apontou que esse tema ja havia sido, anteriormente,
enfrentado pela Suprema Corte, a saber, no HC 82.424-QO/RS, de relatoria do ministro
Mauricio Corréa. Neste HC, foi discutido pelos STF o significado juridico do termo racismo,
que foi adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

Considerando a influéncia dos Estados Unidos da América no desenvolvimento
e compreensdao das politicas de agdo afirmativa, o relator expds um conjunto de
julgamentos da suprema corte americana que versavam sobre o tema, como o caso
Regents of the University of California v. Bakke, de 1978, em que se permitiu a adocao de
raca como elemento de admissao por instituicbes de ensino superior. E, ainda, o caso
Grutter v. Bollinger, de 2003, em que se voltou a discutir Regents os the University o
California v. Bakke.

Todos esses exemplos demonstram a inegavel relevancia dada ao instituto do
precedente juridico pelo ordenamento brasileiro e, igualmente, sua importancia para o
Poder Judiciario quando no exercicio de sua fungao jurisdicional. Robert Alexy (2005, p.
258), nao ignorando a expressividade dos precedentes, aponta que “uma teoria da
argumentacao juridica que deixe de levar em conta a regra dos precedentes perderia um
dos mais caracteristicos aspectos da argumentagao juridica”.
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Tendo isso em vista, Alexy aponta que os precedentes devem ser seguidos em

observancia ao principio da universalidade, ao imposto de que casos iguais devem ser,
necessariamente, tratados de modo igual, e a ideia da justica formal. Contudo, o autor faz
a ressalva de que dois casos ndo sdo totalmente idénticos, ainda que em suas
circunstancias relevantes possam ser semelhantes. Ha, ainda, a possibilidade de que um
fato atual seja exatamente igual ao anterior em suas circunstancias relevantes, mas a forma
que essas circunstancias sao abordadas tenha mudado com o passar do tempo. O
jusfilésofo chama atencao para essa ultima hipotese; ele entende que, nos casos que se
apresentarem nessas circunstancias, exige-se respeito ao precedente, ao menos em
principio, admitindo-se excecdes e estando sujeitos ao encargo do argumento (ALEXY,
2005).

Ainda sobre a importancia do precedente no discurso juridico, Robert Alexy
(2005, p. 260) assinala que "ao assegurar a estabilidade, a pratica do seguinte precedente
contribui ao mesmo tempo para a certeza juridica e a protecdo da confianca na tomada de
decisao judicial”. O autor elenca duas regras gerais que devem ser observadas na utilizagcao
de precedentes, a fim de garantir sua racionalidade. A primeira é que a) se um precedente
pode ser citado, seja ele a favor ou contra aquilo que se decide, ele deve ser, e a segunda
é que b) aquele que partir de um precedente fica com o encargo do argumento (ALEXY,
2005). Destaca-se que o ministro, ao invocar os precedentes em sua fundamentacao,
preocupa-se em esclarecer qual ponto do caso anterior aplica-se ao atual caso discutido.

4.2.4 Argumento genético e igualdade

Em alguns momentos, o relator faz uso em sua fundamentagdo daquilo que
Robert Alexy chama de argumento genético. Esse argumento se baseia na ideia de que
uma interpretacao resta justificada por ser ela a intencao do legislador. O filosofo aponta,
ainda, que esse argumento pode se apresentar de duas formas. A primeira, é a de que
aquela interpretacao se justifica por corresponder diretamente a intencéo do legislador, e
a segunda, se apresenta como a ideia de que o legislador adotou determinada medida
com o objetivo de atingir alguma finalidade especifica, sendo essa finalidade a conclusdo
interpretativa (ALEXY, 2005).

Ao tratar do principio da igualdade, por exemplo, o ministro tenta demonstrar
que o constituinte nado se ateve:

simplesmente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal,
mas buscou emprestar a maxima concre¢do a esse importante
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postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou
substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais,
levando em consideragéo — é claro - a diferenga que os distingue por
razbes naturais, culturais, sociais, econdmicas ou até mesmo
acidentais, além de atentar, de modo especial, para a desequiparacao
ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos grupos sociais. (STF.
Supremo Tribunal Federal. ADPF: 186 DF, Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI. Data de Julgamento: 26/04/2012. Data de
Publicacao: DJe Public 20/10/2014)

O relator demonstra que, entdao, ao elaborar a Constituicao Federal, o
constituinte originario propiciou um conjunto de instrumentos que possuem a finalidade
de efetivar materialmente a igualdade, tendo a intencdo de transpor a simples ideia de
igualdade formal. Aqui, é possivel relacionar a interpretacdo do ministro com a segunda
forma de manifestacdo do argumento genético, ao passo que ele entende a configuragéo
constitucional e os instrumentos nela dispostos como meio de se alcangar uma finalidade
especifica, que, em ultima analise, é a igualdade substancial.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado, a fundamentacao das decisdes judiciais se apresenta como
elemento essencial e eficaz em um estado republicano. Sua adogao e aplicagdo, contudo,
deve obedecer ao atual estado de conhecimento e entendimento da sociedade, da
evolucao da ciéncia do direito e seus métodos. Tudo isso, claro, em respeito a complexa, e
ainda ndo totalmente compreensivel, racionalidade humana.

A Teoria da Argumentacgdo Juridica de Robert Alexy demonstra-se como um
grande avango na pesquisa e na pratica racional do Direito. Contudo, ndo se pode esperar
que da teoria alexyana se resolva todos os problemas do complexo fendmeno juridico,
ainda que dela se possa extrair elementos consideraveis. Da analise da ADPF 186/DF, sob
a perspectiva da teoria do discurso juridico de Robert Alexy, depreende-se a abrangéncia
da mesma e sua aplicagdo pratica, alcancando as diferentes formas e recursos
argumentativos que foram utilizados pelo ministro relator em sua fundamentagao,
disponibilizando valiosos artificios que, se bem empregados, amparam o operador do
Direito em sua funcdo elementar, que é interpretar a lei.
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O ministro Ricardo Lewandowski, na sua argumentacao, se utilizou de uma

quantidade consideravel de elementos juridicos, como precedentes, dogmatica juridica,
silogismo l6gico, argumentacdo empirica, entre outros. Obviamente, ndo é possivel se
esperar do decano que ele trate em sua fundamentagao de todos os aspectos da discussao,
especialmente quando se considera os aspectos sociais, historicos, politicos e
antropologicos. Entretanto, verifica-se uma preocupacao do ministro em nao formular uma
motivacdo puramente juridica, mas considerou a discussao sob os prismas que entendeu
relevante.

Tratando especificamente das acdes afirmativas, convém apontar que o entdo
Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, ratificou a Convencdo Interamericana
contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, por meio do
decreto n. 10.932/2022. A referida convengao, em seu art. 5°, compromete seus “Estados
Parte” a adotarem as politicas especiais e acOes afirmativas que entenderem necessarias
para garantir o livre exercicio dos direitos fundamentais dos grupos que sejam sujeitos ao
racismo, a discriminacao racial ou formas equivalentes de intolerancia, com a finalidade de
promover a igualdade (BRASIL, 2022).

Ademais, importa anotar que a Convencao Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia possui, entdo, status
constitucional, considerando tratar-se de convencao internacional sobre direitos humanos,
e sua aprovacao pelo Congresso Nacional se adequar ao tramite desenhado pelo § 3°, art.
59, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).
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A RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUQAO PENAL FRENTE AO DIREITO
INTERTEMPORAL

STEFANIA MARIA DA SILVA:
Académica de Direito na Cidade
Universitaria UNA Aimorés 8

JENIFFER LORRANE COSTA SOUSA SILVA*°
(coautora)

FERNANDA PRATA MOREIRA RIBEIRO?'
(orientadora)

RESUMO: O acordo de nao persecucao penal (ANPP) foi criado para ser um mecanismo
voltado para a solugdo rapida de processos penais, onde o réu, com advogado, celebra o
termo em audiéncia, perante o titular da agdo penal, que é o Ministério Publico, devendo
ainda ter homologacgao judicial, cumprindo os requisitos para, posteriormente, nao ter o
oferecimento da denuncia e nem o prosseguimento da agdo penal contra si. Entretanto, o
ANPP era previsto dentro de Resolugdes criados pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), sem lastro no ordenamento juridico, o que dificultava a sua aplicagdo
como medida despenalizadora e integrante da justica penal negociada. Preocupado com
essa situagao, editou-se a Lei 13.964/2019, conhecida como pacote anticrime, acrescendo-
se, ao Codigo de Processo Penal (CPP), o artigo 28-A, regulamentando o rito do ANPP. Essa
lei trouxe uma nova discussao sobre a possibilidade ou nao de retroatividade do acordo
para os processos judiciais criminais que estdo em andamento, tema do presente artigo.

Palavras-chave: Direito penal e processual penal. Acordo de ndo persecucao penal. Direito
intertemporal. Divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

89 E-mail: stefaniasilvva@gmail.com.
90 Académica de Direito na Cidade Universitaria UNA Aimorés - E-mail: jeny.almenara_@hotmail.com.

91 Advogada e Consultora Juridica em Direito Publico, com énfase em Direito Tributario. Especialista e Mestra
em Direito Publico. Integrante da Banca Examinadora de Direito Tributdrio e Legislacdo Tributaria de
Concursos organizados pela Fundacdo CEFET. Professora de Direito Tributario e de Direito Processual
Tributario em cursos de Pos-Graduagdo e preparatérios para carreiras juridicas. Professora de Direito
Constitucional Tributario, Tributos em Espécie e Execucdo Fiscal e Sistema Tributario Nacional e a Atividade
Empresarial do Centro Universitario UNA — Belo Horizonte/Contagem, em Minas Gerais.

262


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

ABSTRACT: The non-prosecution agreement (ANPP) was created to be a mechanism
aimed at the quick solution of criminal proceedings, where the defendant, with a lawyer,
celebrates the term in a hearing, before the holder of the criminal action, which is the Public
Ministry, and must also have judicial approval, fulfilling the requirements for, later, not
having the offer of the complaint or the continuation of the criminal action against him.
However, the ANPP was foreseen within the Resolutions created by the National Council
of the Public Ministry (CNMP), without ballast in the legal system, which made it difficult to
apply as a decriminalizing measure and part of the negotiated criminal justice. Concerned
with this situation, Law 13,964/2019, known as the anti-crime package, was enacted, adding
article 28-A to the Criminal Procedure Code (CPP), regulating the ANPP rite. This law
brought a new discussion about the possibility or not of retroactivity of the agreement for
the criminal lawsuits that are in progress, the subject of this article.

Keywords: Criminal law and criminal procedure. Non-prosecution agreement.
Intertemporal law. Doctrinal and jurisprudential differences.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. A retroatividade do acordo de ndo persecucdo penal. 2.1. Os
meios alternativos de resolucao de conflitos. 2.2. A evolucao historica e legislativa do ANPP.
2.3. A lei penal no tempo e o ANPP: natureza juridica desse novo instituto. 2.4. A
retroatividade do ANPP: correntes doutrinarias. 2.5. A retroatividade do ANPP: posicdo dos
Tribunais Superiores. 3. Consideracdes finais. 4. Referéncias

1.INTRODUCAO

A histéria do mundo ¢, antes de tudo, pautada do cometimento de condutas
criminosas. Sempre houve uma preocupacao maior, de qualquer nacdo, em proteger
determinados valores juridicos, eleitos no meio social, para que pudessem ser apostos
dentro do ordenamento penal.

Diante disso, a punigao estatal se torna necessaria, até mesmo para coibir que novas
condutas possam ser praticadas e ndo coloquem em risco a vivéncia de todos na sociedade.
Para se ter uma ideia, todas as legislagbes, desde o Codigo de Hamurabi, trouxeram
disposicdes penais, com as suas respectivas penalidades.

Entretanto, de nada adiantaria ter o Direito Penal se ndao existissem mecanismos
para processamento das infragcdes cometidas. Assim, coube aos mais diversos paises
preverem a legislacdo processual como meio de angariar elementos para a condenagao
final.
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A sociedade, que evolui em progressao geométrica, com novas necessidades,
tornou-se complexa, ao passo que a legislacdo do Estado evolui em escala aritmética,
demorando a dar a resposta para os crimes praticados por qualquer cidadao.

E a partir dessa necessidade de modernizacdo da legislacio que nascem os
mecanismos consensuais na Justica Penal. Seqguindo as inUmeras ondas criadas, em solo
nacional, uma mais recente merece consideracao, que é a disposicao do Acordo de Nao
Persecucao Penal (ANPP).

O ANPP tinha previsao normativa anteriormente fixada por meio das Resolu¢bes de
n° 181, datada de 7 de agosto de 2017 e posteriormente modificada pela Resolucao de n°
183, datada de 24 de janeiro de 2018, ambas editadas pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP).

Para se ter maior seguranca juridica nesse novo instituto juridico, coube ao
legislador, a partir da edicao da Lei 13.964/2019, conhecida como pacote anticrime, criar o
ANPP dentro do Codigo de Processo Penal (CPP), para que este ndo ficasse restrito
somente a normas infralegais, ou seja, regramentos abaixo da lei.

O tema do presente artigo é discutir a possibilidade de retroatividade, ou nao, do
ANPP e, se possivel, a partir de qual momento ele deve ser fixado. Antes, serdo debatidos
pontos necessarios, tais como meios alternativos para resolucao de conflitos, a evolucao
historica do ANPP, a lei penal no tempo e a natureza juridica do ANPP ¢, a posi¢do dos
Tribunais Superiores quanto a retroatividade.

2.A RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUGCAO PENAL

2.1 Os meios alternativos de resoluciao de conflitos

Antes de adentrar em quais sao os meios alternativos para solucao de conflitos em
materia penal, é preciso discorrer brevemente sobre um tema anexo e de muita
importancia para a area criminal, que € a justica penal negociada.

Conforme ensina Andrade (2018), a justica negociada pode ser caracterizada como
meio onde as partes, em comum acordo, ditado por termos previstos na lei, chegam a um
consenso para solucionar determinado conflito, envolvendo bens juridicos para ambos.

E evidente que a justica negociada pode ser vista como evolucao, pois facilita que,
em determinados momentos, partindo de critérios legais, tenha-se um processo mais
reduzido, mais célere, satisfazendo, assim, dois interesses ao mesmo tempo, que é o do
Estado em resolver o conflito e o das partes em evitar a demora da marcha processual.
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Essa forma de justica, segundo ensina Barros (2020), tem nascimento a partir do
sistema norte americano, através de dois modelos distintos, que sao a plea bargaining92 e
a guilty plea.93

Em que pese a justica negociada nao ter sido adotada no Brasil de forma plena,
parte dela pode ser vista espalhada ao longo da legislacao penal. Para fins de consideracao
neste artigo, serdo apresentados aspectos dos institutos da Lei 9.099/1995 (transacao
penal, suspensao condicional do processo e composicao de danos), a delagdao premiada e,
por fim, adentrar em topico especifico sobre o ANPP.

Nas ideias trazidas por Nucci (2017), a entrada em vigéncia da Lei 9099/1995 teve
por objetivo criar, em solo nacional, alguns mecanismos tidos como despenalizadores, com
a particularidade de facilitar o processamento de crimes previstos como de menor
potencial ofensivo e, ao mesmo tempo, dar celeridade para o Poder Judiciario.

Segundo cita Barros (2020) a transacao penal esta prevista a partir do artigo 76 da
Lei 9099/199594, somente se aplicando a crimes com potencial ofensivo reduzido, onde a
pena maxima ndo seja superior a 2 anos. Nessas situagdes, ao receber o procedimento em
maos, cabera ao Promotor de Justica nao oferecer a denlncia, mas, sim, propor a aplicacao
imediata de multa ou penas restritivas de direitos, devendo especificar quais sao os termos
da proposta.

Cumpre esclarecer, em relagdo a transacao penal, segundo ensinado por Andrade
(2018), que somente sera aplicavel transagdo para crimes cujas penas sejam nao superior
a 2 anos, podendo ser cumuladas ou ndo com a pena de multa, o que encontra definicao
dentro do artigo 61 da Lei 9.099/1995.

92 O plea bargaining é instituto de origem na common law e consiste numa negociacdo feita entre o
representante do Ministério Publico e o acusado: o acusado apresenta importantes informagdes e o
Ministério Publico pode até deixar de acusa-lo formalmente.

93 Guilty Plea ou plea guilty: aqui, nesse instituto, o acusado expressamente declara sua culpa e, em
contrapartida, recebe uma compensac¢do como, por exemplo, reducdo na pena imposta

94 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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Nas licdes de Nucci (2017), feita a proposta por parte do Ministério Publico, o papel

do juiz sera homologar o acordo, analisar a legalidade do ato e se a medida aplicada é
adequada.

Ainda dentro da Lei 9.099/1995, em seu artigo 7495, o legislador criou a
possibilidade de composicdo civil de danos. Trata-se de instituto que também é estudado
dentro da ideia de uma justica penal negociada, abrindo-se a possibilidade de um processo
mais célere por parte do Poder Judiciario.

Para Andrade (2018), a composicado civil de danos é uma possibilidade de acordo
antes de iniciar o processo penal, estabelecido entre autor do fato criminoso e ofendido,
visando que se tenha reparagao do que foi praticado.

Como ensina Nucci (2017), o propdsito da composicao civil de danos é instituir o
dialogo entre as partes, para que a vitima possa, de fato e efetivamente, participar do
processo e criar condi¢des para que a reparacao ocorra de forma justa, visando, assim, uma
reconciliacao social.

Prosseguindo pelos institutos despenalizadores, a Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais ainda trouxe previsao sobre a suspensao condicional do processo, que encontra
respaldo dentro do artigo 89 da mencionada lei96.

Nas palavras de Nucci (2017), a suspensao do processo, feita de forma condicional,
é nitido instituto juridico de politica criminal, voltado para beneficiar o acusado. Ela
ocorrera apos o recebimento da denuncia oferecida pelo Ministério Publico, onde o
acusado ira cumprir condicdes legais, visando extinguir a puni¢do para crimes cuja pena
minima seja igual ou inferior a 1 (um) ano.

Ainda em relacao a suspensao condicional do processo, ensina Barros (2020) que,
uma vez cumpridos os requisitos trazidos pelo artigo 89 da Lei 9.099/1995, sera direito

95 Art. 74. A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de queixa ou representacao.

96 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou néo
por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuincia, podera propor a suspensao do processo, por dois
a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro
crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena.
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subjetivo do réu ter a seu favor o sursis processual, de maneira que o Ministério Publico
tem o dever e o poder de oferecer tal benesse ao acusado.

Por fim, dos institutos despenalizadores, a colaboragdo premiada é, sem duvida,
uma das mais efetivas a ser usada dentro do sistema de persecucao penal, pelos beneficios
que produz e pela capacidade que possui de resolucao de infragdes penais.

Historicamente, a colaboracdo premiada é matéria atinente ao direito anglo saxao,
onde se tem colaboradores, informantes e pessoas que, ao lado da coroa, ajudam a
solucionar questdes criminais que o Estado, sozinho, nao conseguiria (BARROS, 2020, p.
271).

Contudo, os casos mais famosos de colaboracdo premiada, nas palavras de Cabette
e Sannini (2020), foram na Italia, na década de 70, através da luta empreendida contra
crimes mais graves, tais como terrorismo e extorsdes mediante sequestro.

Como conceito, ensina Barros (2020) que se trata de técnica investigativa onde um
agente ativo, que comete infracdes penais, confessa de forma voluntaria toda a trama
criminosa, indicando elementos para a investigacdo, de maneira a colaborar com a
persecucao penal.

O funcionamento da colaboracao, conforme citado por Nucci (2017), passou a ter
respaldo com a nova Lei 12.850/2013, responsavel por prever os crimes de organizacao
criminosa. E a partir da leitura do artigo 4° da citada 1ei97 que a colaboracdo encontra
fundamentacao juridica.

97 Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo
advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizagao criminosa e das infragcdes penais por eles
praticadas;

II - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa;
Il - a prevencao de infracBes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizacao criminosa;

<
o}
<
(ID
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
>
o
C
&
(o)}
[}
o
()
~
O
o
S~
N
—
Q
©
N
(o)}
o
i
>
o
=
Re)
f
>
=
o
©
S
(V]
=
C
(@]
(@)
£
=
Q
(@]
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
Com essas consideragdes, mostra-se que a justica negocial € uma realidade que veio

para ser estabelecida e aprimorada dentro do sistema juridico brasileiro. Contudo, a criacao
de institutos para essa forma de tratar o Direito Penal ndo parou nos que foram
apresentados anteriormente, evoluindo até se chegar no tema central do presente artigo,
que € o ANPP.

2.2 A evolucao historica e legislativa do ANPP

E preciso deixar claro que a sensacdo diaria de quem labuta, trabalha e atua dentro
do sistema penal é de que os mecanismos tradicionais de resolucao de conflitos, com a
existéncia do processo penal, carregado de etapas e atos a serem cumpridos, nao traz a
efetividade necessaria e aumenta, assim, cada vez mais, a possibilidade de crimes e
contravengdes penais nao serem investigados e punidos (CABRAL, 2018, p. 19).

Foi a partir dessa sensagao que o legislador, nos termos propostos por Barros (2020),
trouxe previsdes e disposicdes sobre um acordo de nao persecucao penal, inserido no
Cédigo de Processo Penal a partir da Lei 13.964/2019.

Entretanto, antes de ser previsto dentro da legislacao penal e processual penal, o
instituto ja existia em normas secundarias, mais especificamente nas Resolucdes editadas
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Ensina Cabral (2020) que essas
Resolu¢des do CNMP eram vistas com muita reserva e polémica dentro do mundo juridico.

A nivel internacional, o histérico de possiveis acordos entre réu e 6rgaos acusadores
encontra amparo em recomendag¢des da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU). Tem-se,
nas palavras de Barros (2020), a Resolucao de n°® 45/110, conhecida como Regras de
Téquio, com dispositivos para que os paises pudessem adotar medidas alternativas de
resolucao de conflitos em ambito penal.

Pautado por este caminho criado pela Resolugdo de n° 45/110, diversos paises
adotaram posturas no sentido de atender esse documento juridico da ONU. Cabral (2020)
cita como exemplos as experiéncias criadas na Franca e na Alemanha, onde a atuagdo em
ampla escala de Promotores de Justica levou a adesdo de acordos oferecidos a acusados
de crimes, para que estes nao tivessem contra si a denuincia e o inicio do processo, desde
que cumprissem condicdes estabelecidas em lei.

Foi nesse influxo que o CNMP, tentando vencer as barreiras legislativas, editou,
primeiramente, a Resolucao 181, datada de 7 de agosto de 2017, intitulada como a primeira
previsao de ANPP entre MP e réu.

A partir da entrada em vigéncia da mencionada Resolucdo, diversas vozes se
voltaram contra as disposi¢des trazidas pelo CNMP, ja que, nas palavras de Lima (2020),
havia duvida sobre os limites da Resolucao, visto que somente o Congresso Nacional
poderia, por lei em sentido estrito, inovar no ordenamento juridico.

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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Contudo, Cabral (2019) lembra que, a partir de analise de decises do Supremo
Tribunal Federal (STF) na Acdao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) de n° 12, as
Resolu¢cdes do CNMP possuem forca normativa primaria, da mesma forma que as
Resolucdes expedidas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Por isso, poder-se-ia dizer
qgue o ANPP reforca politica criminal deferida constitucionalmente ao titular da acdo penal,
que é o MP.

Para sanar eventuais duvidas e tentar dirimir as controvérsias, coube ao préprio
CNMP editar outra Resolugdo, que foi a de n° 183, datada de 24 de janeiro de 2018, onde
o ANPP seria submetido a homologacao judicial, para se ter validade juridica e ser
efetivamente cumprido pelo réu.

Atento a toda essa discussdo, coube ao legislador, através da Lei 13.964/2019, levar
a mencionada técnica de solucao de conflitos para dentro do CPP. Lima (2020) cita que a
decisao do Congresso Nacional de colocar fim a esse embate sobre a constitucionalidade
ou nao do acordo ja era tema ardente dentro do Legislativo Federal.

2.3 A lei penal no tempo e o ANPP: natureza juridica desse novo instituto

Para entender melhor os efeitos do ANPP dentro do ordenamento juridico, é preciso
discorrer e apresentar alguns pontos relevantes da teoria geral do direito, principalmente
do que seja a lei e seu papel dentro do sistema como um todo.

Nas licoes de Nader (2014), a lei é a manifestacdo moderna do direito positivo, na
medida em que é um ato vindo do legislativo e responsavel por criar normas de acordo
com o interesse social, atendendo, assim, as aspiracdes coletivas. E a partir da literalidade
da lei que se modificam e se pautam os mais diversos ramos juridicos, tais como o direito
penal e o direito processual penal.

Para Nucci (2017a), uma vez aprovada determinada lei, em matéria penal, tera ela
aplicacdo para os fatos praticados durante a sua vigéncia, atendendo, assim, ao principio
conhecido como tempus regit actum, ou seja, ao delito cometido em determinada época,
sera aplicada a lei vigente naquele momento.

Entretanto, pode ocorrer de determinada lei penal ter efeitos a serem considerados
no tempo. Essas questdes sao nitidas mudancas sociais, tendo por objetivo, a partir das
consideracdes do legislador, abrandar ou oferecer tratamento mais severo para alguma
conduta criminosa.

Mirabete (2013) aponta que sdao quatro os efeitos da lei penal no tempo, que podem
ser vistos a partir da novatio legis incriminadora, abolitio criminis, novatio legis in pejus e
novatio legis in mellius. Cada conceituacao sera apresentada antes de definir em qual
destes esta o ANPP.
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Masson (2020) destaca que a novatio legis incriminadora (nova lei incriminadora) é
a existéncia de legislacdo que incrimina comportamentos humanos que antes eram tidos
como atipicos, mas que, apds a devida valoracdo legislativa, ingressam dentro do
ordenamento juridico repressivo como infracao penal.

A abolitio criminis, expressao que significa abolicdo do crime, nas palavras de Nucci
(2017a), pode ser conceituada como nova legislacao que exclui, no sistema penal, um fato
que, até entdo, era tido como criminoso. A previsao legal esta dentro do artigo 2° do
Cédigo Penal Brasileiro (CPB).

A terceira hipétese de comportamento da lei penal a ser citada é a novatio legis in
pejus. Como conceituagao, propde Mirabete (2013) que se trata de uma nova lei que agrava
situagcdo penal anteriormente existente. Em sendo assim, determinado tipo penal ja existe,
mas tem nova lei que aumenta a reprimenda, que cria qualificadora e, até mesmo, acresce
circunstancia agravante para a pena.

Por fim, existe a novatio legis in mellius. Nos escritos de Greco (2012), a lei nova que
favorecer o agente, como é conhecida essa expressao latina, traz situacao mais benéfica
ao réu, reduzindo pena, retirando qualificadora ou até mesmo agravante. Destarte, a figura
penal ndo sera revogada, mas somente atenuada por nova legislacao penal.

Antes de mais nada, € preciso contextualizar a lei penal no tempo com os ditames
constitucionais, visto que o comportamento da lei penal € uma garantia fundamental ao
acusado. Na doutrina apregoada por Novelino (2021), a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) deixou claro, em seu artigo 5°, XL, que a lei penal
nao retroagira, exceto para beneficiar o acusado.

Logo, analisando as disposi¢cdes das quatro figuras aqui apresentadas, seguindo
licdo valiosa de Masson (2020), somente a abolitio criminis e a novatio legis in mellius
poderdo atingir fatos anteriores a sua vigéncia.

Todas essas disposi¢des apresentadas se referem a lei penal no tempo. Contudo, o
comportamento das leis processuais penais se apresenta de forma diferente, por conta de
ser o processo penal regido pelo principio do tempus regit actum.

Capez (2017), discorrendo sobre o processo penal intertemporal, tece consideracdes
sobre o principio do tempus regit actum, ensinando que a lei do tempo rege o ato, de
maneira que o processo penal ndo se importa com o momento que o fato foi praticado,
aplicando-se a nova lei para os processos em andamento, depois que esta entra em
vigéncia, mas preservando os atos processuais praticados pela lei anterior.

A partir disso, é imperioso entender que existem leis penais que possuem carga
penal e carga processual penal, por impactarem diretamente nas duas esferas de atuagao.
Em sendo assim, essas normas sao conceituadas como leis penais mistas ou leis penais
heterotdpicas.

Mirabete (2013), pautado no principio da retroatividade benéfica, entende que
devem as leis penais mistas ou heterotopicas seguirem as mesmas disposi¢des da lei penal
mais benéfica e da lei penal mais severa, ou seja, sendo benéfica ao acusado, devera ela

270


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

retroagir e, ndo trazendo beneficios, s6 devera ser aplicada para os atos praticados da sua
vigéncia em diante.

Feita a introducao referente a lei penal e processual penal no tempo, é preciso agora
discorrer sobre o ANPP, definindo a sua natureza e como ele sera tratado a partir da sua
entrada em vigéncia.

Nas pegadas de Lima (2020), o ANPP, instituido a partir do pacote anticrime, possui
natureza juridica de negécio extrajudicial, ou seja, celebrado antes do oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico, em audiéncia designada para apresentagdo da proposta,
devendo, posteriormente, ser homologado pelo magistrado competente.

Barros (2020) informa que o ANPP, mesmo que tido como negdcio juridico
extraprocessual, possui regras que impactam tanto no processo penal quanto no direito
penal, pois cria causa de extin¢do da punibilidade, na forma do artigo 28-A, § 13, do CPP.

Logo, o ANPP esta dentro das normas tidas como mistas ou heterotdpicas, devendo
receber o mesmo tratamento que a lei penal mais benéfica, ou seja, se mais favoravel ao
acusado, devera ela retroagir.

Contudo, a indagacdo que fica € a partir de qual marco temporal podera o ANPP
retroagir. Em outros termos, para os processos que estiverem em andamento, até que
ponto se admite a possibilidade de o acusado ser chamado para celebrar o ANPP.

2.4 A retroatividade do ANPP: correntes doutrinarias

Lima (2020) anota que a Lei 13.964/2019 em nada trouxe apontamentos sobre a
possibilidade de retroatividade do ANPP para acdes penais que estavam em curso quando
0 pacote anticrime entrou em vigéncia.

Sendo assim, coube a doutrina discutir, a partir da interpretacdo sistematica deste
pacote com as demais regras e principios do ordenamento juridico, se é possivel retroagir
e qual marco temporal seguir. Chega-se, assim, a esse debate com a analise da natureza
juridica do termo de acordo do artigo 28-A do CPP.

Tendo sido fixado o reconhecimento da natureza juridica do ANPP como lei penal
mista ou heterotopica, ha quatro posicionamentos doutrinarios sob até que ponto, para
processos em curso, o ANPP podera ser celebrado. Essas quatro correntes sao: (1) até o
recebimento da dendncia, (2) até o momento da sentengca em primeiro grau, (3)
retroatividade em grau recursal, (4) apds o transito em julgado.

A primeira corrente trabalha com uma interpretacdo mais legalista do que esta
descrito no artigo 28-A do CPP, visto que o objetivo do ANPP é justamente evitar a
proliferacao de processos.

Lima (2020) ensina que o ANPP excepciona e mitiga a obrigatoriedade da acgao
penal, no sentido de nao se impor mais ao titular da acao penal, no caso o Ministério
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Publico, o oferecimento da denuncia e o inicio da persecucao penal. Assim, podera o
Promotor, dentro dos limites legais do artigo 28-A do CPP, oferecer ou ndo o acordo ao
acusado.

Ha uma outra motivacdo usada para essa corrente. Entende-se que a Lei
13.964/2019 deixa claro que o ANPP é um mecanismo extraprocessual, antes de oferecer
a denuncia, visando oportunizar o consenso entre acusagao e defesa. Por isso, ndo deve
ele ser ofertado se a denuncia ja foi oferecida e recebida pelo magistrado.

Neste sentido, tem sido o entendimento do Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais por meio do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal
(GNCCRIM), que publicou o Enunciado n° 20, in verbis:

“ENUNCIADO 20 (ART. 28-A) Cabe acordo de nao persecucao penal
para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei no 13.964/2019, desde
que nao recebida a dendncia. " (COMISSAO ESPECIAL, 2020).

A segunda corrente de pensamento entende que o marco temporal para a aplicagao
retroativa do ANPP é antes da prolacdo da sentenca penal condenatéria. Trata-se de
entendimento que é buscado a partir da interpretagdo entre a Lei 13.964/2019 e a CRFB/88.

Conforme trazido por Lopes Junior e Josita (2020), o ANPP tem natureza juridica
mista, ou seja, tem dentro de si regras processuais penais e, principalmente, regras penais,
visto que cria nova causa de extin¢ao da punibilidade.

Nessa esteira de pensamento, ensina Rodrigo Leite Ferreira Cabral que:

O marco final para que possa celebrar o acordo de ndo persecugao
penal, a nosso sentir, é a sentenca penal condenatdria, ndo, portanto,
sendo cabivel o ANPP para os casos penais que se encontram na fase
recursal. Isso porque, uma vez ja tendo sido proferida sentenca
(condenatdria), o acusado ndo poderia mais colaborar com o
Ministério Publico com sua confissdo, que é, como visto, um
importante trunfo politico-criminal para a celebracdo do acordo.
Ademais, ja proferida sentenca, esgotada esta a jurisdicao ordinaria,
nao podendo os autos retornar ao 1° Grau, mesmo porque a
sentenca jamais poderia ser anulada, uma vez que higida. (CABRAL,
2021, p. 238).

Assim, vislumbra-se que o principal argumento utilizado na defesa dessa vertente é
a prépria natureza mista do ANPP, remetendo a ideia de que devera ser aplicada a
retroatividade para beneficiar o agente, conforme o art. 5°, XL, da CRFB/88, tendo em vista
o seu carater benéfico, extintivo de punibilidade.

A terceira corrente entende que o ANPP podera retroagir para beneficiar os
acusados que estdao sendo processados e tenha havido recurso, de maneira que a agao
penal possa ser reavaliada pelo érgao superior.

272


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Para parte da doutrina, como se nota em José Jairo Gomes e Danielle Torres Teixeira:

No que tange a atribuicdo para propor e a competéncia para
homologar o acordo, ainda que o processo esteja em grau superior
de jurisdicdo, parece indubitavel a competéncia dos o6rgdos de
primeiro grau (MP e juiz) para ultimar as medidas pertinentes, uma
vez que da ndo homologacdo do acordo pelo juiz é previsto o
cabimento de recurso em sentido estrito (CPP, art. 581, inciso XXV),
via adequada para impugnar apenas decisdes prolatadas na primeira
instancia. Com efeito, no caso concreto, nao € impossivel que surja
conflito a respeito das clausulas do negocio e mesmo acerca de sua
homologagdo. Nesse caso, ha mister que a parte tenha instrumento
processual apto a viabilizar o debate acerca da controvérsia e, pois, a
efetiva revisdo do ato. Por ébvio, caso a homologacdo ocorresse
diretamente no segundo grau de jurisdicdo, ndo seria possivel a
interposicdao de recurso excepcional (recurso especial e
extraordinario), pois neste é vedado o revolvimento de matéria fatica.
Afrontados, nesse caso, estariam os principios do duplo grau de
jurisdicdo, do contraditério e da ampla defesa (GOMES; TEIXEIRA,
2020, néo paginado).

A quarta e Ultima corrente de pensamento defende que o ANPP podera retroagir
para beneficiar os acusados mesmo que a relagdo processual ja esteja protegida pelo
manto da coisa julgada, ou seja, houve o transito em julgado e ndo cabem mais recursos
pelas partes do processo.

Conforme ensina De Bem e Martinelli (2020), a retroatividade ndo pode ser impedida
mesmo que ja exista a pena, visto que os textos legais e o texto constitucional permitem
gue ocorra retroatividade de normas mais benéficas, ao dizerem que a lei ndo retroagira,
exceto se beneficiar o réu. Assim, a coisa julgada ndao pode impedir que uma norma mista
possa alcangar processos ja finalizados.
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Pois bem, para concluir a presente pesquisa far-se-a o seguinte
raciocinio: o acordo de ndo persecucao penal possui inspiracoes
internacionais, em mecanismos de consenso como, por exemplo, o
alemao (§257¢, StPO), o italiano (patteggiamento) e outros
ordenamentos europeus de matrizes mais consolidadas que a



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
N
o
o
N
S~
O
o
~~
LN
i
Q
©
LN
(o))
(@]
i
>
(@]
=
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
brasileira. E no ambito do direito comparado, demonstrou-se que,

nesses paises, assim como na Espanha e em Portugal, a retroatividade
da lei penal benéfica é extremamente pacificada. Tem-se, portanto,
que em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, bem
como com os ordenamentos juridicos europeus, o principio da
retroatividade da lei penal benéfica deve ser aplicado ao acordo de
nao persecucao penal, que, como se demonstrou, muito embora se
encontre esculpido em legislacdao processual, trata expressamente de
preceitos materiais, configurando assim, norma processual
mista/penal, devendo incidir nos processos em andamento iniciados
anteriormente a vigéncia do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal.
(FARACO NETO; LOPES, 2020).

2.5 A retroatividade do ANPP: posicao dos Tribunais Superiores

Apresentadas as posicdes da doutrina, é preciso compreender agora qual o
posicionamento da jurisprudéncia, ainda dos Tribunais Superiores, principalmente Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).

Preliminarmente, Nader (2014) ensina que a jurisprudéncia pode ser conceituada
como conjunto de decisdes uniformes e constantes dos tribunais, proferidas para a solugao
judicial de conflitos, envolvendo casos semelhantes, ndo vinculando os julgadores, mas
servindo como orientagdo para os demais casos sob analise do Poder Judiciario.

O STJ comecou a discutir a possibilidade de retroatividade do ANPP a partir do ano
de 2020, mediante divergéncia apresentada na 5% e na 62 Turma do referido Tribunal,
responsavel por analisar casos em ma