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AS LESOES CORPORAIS EM SEDE DE VIOLENCIA DOMESTICA E A PROBLEMATICA DA
COMPROVACAO POR MEIO DE FOTOGRAFIAS

JOAQUIM LEITAO JUNIOR: Delegado de Policia
no Estado de Mato Grosso, atualmente lotado
como delegado adjunto da Delegacia
Especializada de Roubos e Furtos de Barra do
Garcas. Ex-assessor do Tribunal de Justica de Mato
Grosso. Pos-graduado em Ciéncias Penais pela
rede de ensino Luiz Flavio Gomes (LFG) em
parceria com Universidade de Santa Catarina
(UNISUL). Po6s-graduado em Gestdo Municipal
pela Universidade do Estado de Mato Grosso -
UNEMAT e pela Universidade Aberta do Brasil™

Resumo: Necessidade de fixacdo de standards[1] probatorios para demonstrar a violéncia
domeéstica de lesao, em sede de prisao flagrancial ou no curso das investigacdes policiais
e apontamentos para superagdes, balizadas pelos diplomas constitucionais-legais e
entendimentos dos Tribunais Superiores

Palavras chaves: Fotografia. Lesdo Corporal no ambito doméstico. Prova admitida
licitamente e legitima que ndo viola a ordem publica, os costumes e a moral, devendo ser
sopesada. Eventual indicio ou alegacao de fraude ou edicdo cabera o 6nus de provar
aquele quem a alega. Principio do livre convencimento motivado. Pericia Direta ou Pericia
Indireta.

Questao complexa que tem se apresentado no ambito das Delegacias de Policia,
na doutrina e jurisprudéncia, é se a fotografia do rosto lesionado ou de qualquer outra
parte do corpo da vitima basta para provar violéncia doméstica ou nao?

Em recente julgamento, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica posicionou no
sentido de que a simples fotografia do rosto machucado da vitima, ndo periciada, ndo
constituiria prova suficiente de materialidade para condenagdo por crime de violéncia
domeéstica, sendo o exame de corpo de delito uma exigéncia legal.

No caso concreto julgado, a vitima ndo foi submetida ao exame de corpo de delito
e levou aos autos fotografia do proprio rosto lesionado.

1 Curso de Extensdo pela Universidade de Sao Paulo (USP) de Integracdo de Competéncias no Desempenho
da Atividade Judicidria com Usuéarios e Dependentes de Drogas. Colunista do site Justica e Policia, coautor
de obra juridica e autor de artigos juridicos. Atualmente também é professor de cursos preparatérios para
concursos publicos. E-mail: juniorleitaoadv@hotmail.com
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Na ocasido como ja dito, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica concedeu uma
ordem em Habeas Corpus para absolver um homem que foi condenado a cumprir 03 (trés)
meses e 15 (quinze) dias em regime semiaberto pelo crime de lesao corporal em ambito
de violéncia doméstica.

Em juizo de 1° grau, o réu negou a agressao, relatando que tentou se desvencilhar
da companheira ao ser agredido com uma panela, unhadas e empurrdes. A vitima nao
apresentou laudo de exame de corpo de delito, mas incluiu como prova uma foto de seu
rosto machucado.

Conforme informagdes extraidas do Conjur, o juizo de primeira instancia
considerou que essa prova, aliada a palavra da vitima, era suficiente para a condenacao.
Na mesma direcdao, o Tribunal de Justica do Distrito Federal confirmou a decisdo,
destacando que as lesdes constatadas nas fotografias seriam compativeis com o
depoimento da vitima de que o réu lhe desferiu soco no rosto.

Contudo, o relator do recurso no STJ, o desembargador convocado Olindo
Menezes, observou que o exame de corpo de delito é indispensavel nas infracdes que
deixam vestigios, conforme prevé o artigo 158 do Cédigo de Processo Penal.

Vale realcar que, o artigo 158 do Cédigo de Processo Penal preconiza que
“quando a infracao deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndao podendo supri-lo a confissao do acusado”. Nesse ponto ainda, a lei
processual penal prevé a prioridade a realizacdo do exame de corpo de delito quando se
tratar de crime que envolva violéncia doméstica e familiar contra mulher.

O desembargador ainda invocou o paragrafo 3° do mesmo artigo a indicar que
"serdo admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios médicos fornecidos por
hospitais e postos de saude”, contudo nada disso consta no caso julgado, em desfavor do
réu. O desembargador assinalou que "no caso, onde nada disso ocorreu, uma simples
fotografia do rosto da vitima, nao periciada, ndo constitui prova suficiente de
materialidade, sendo um indicio leve, sendo a absolvi¢do de rigor, portanto”, concluiu o
relator, sendo a votacao unanime.

Esses foram os eixos centrais que formou o precedente em estudo.
A proposito, vejamos a redagao do art. 158, do CPP:

“Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, nao podendo supri-lo a
confissdo do acusado.
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Paragrafo unico. Dar-se-a prioridade a realizacdo do exame de corpo
de delito quando se tratar de crime que envolva: (Incluido dada pela
Lei n°® 13.721, de 2018)

I - violéncia doméstica e familiar contra mulher; (Incluido dada pela Lei
n°® 13.721, de 2018)

I - violéncia contra crianca, adolescente, idoso ou pessoa com
deficiéncia. (Incluido dada pela Lei n°® 13.721, de 2018)"

Diante dessas analises do julgado e da realidade vivenciada, a grande preocupacao
que permeia a discussdao sao que fotografias podem ser manipuladas digitalmente,
inclusive com emprego de técnicas de maquiagem, forjar hematomas, autolesdes, etc.

Devemos partir do pressuposto de que, a fotografia € meio de prova admitido
legitimamente e licitamente que nao viola a ordem publica, os costumes e a moral. Eventual
indicio ou alegacao de fraude ou edicdo caberd o 6nus de provar aquele quem a alega,
podendo ser empregada pelo principio do livre convencimento motivado.

Por outro lado, se cogitassemos quanto a eventual video de lesdo apresentado
pela vitima, testemunhas, terceiros (ambientes privados) e até mesmo de video das lesdes
obtidas em captacao de cameras de vigilancia em ambiente publico, entendemos que a
analise encamparia outro entendimento, mormente se comprovado a fidedignidade do seu
teor, embora ndo seja a discussao central (até para realizagcdo de pericia indireta).

Ndo podemos ignorar a situacdo de vulnerabilidade da vitima no ambito
domeéstico, mas também ao mesmo tempo, ndo podemos deixar de observar as exigéncias
constitucionais e legais no campo da persecucdo penal-constitucional e criar um
procedimento investigatorio e um processo penal apartado de toda legislagao e preceitos
constitucionais.

Pois bem!

E cedico que ha possibilidade da realizacio de exame indireto de corpo de
delito, como sublinhado no julgamento, com base em prontuarios médicos da vitima.
Essa possibilidade advém diretamente da redacao do artigo 12, §3°, da Lei Maria da
Penha (sido admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios médicos
fornecidos por hospitais e postos de satde). Nesse ponto, poderiamos ter esse
caminho, a fim de atender o art. 158, do CPP.

Outro caminho interessante a ser trilhado para superarmos estas problematicas no
campo probatdrio, seria a criacdo pelo Conselho Nacional de Chefes de Policia Civil do
Brasil - CONCPC ou por cada instituicao de Policia Judiciaria de um protocolo ou padrdo

10
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de procedimento para que as delegacias de todo o pais passem a adotar, como padrao de
atendimento no ambito de violéncia doméstica, com a realizacdo de auto de constatacao
de lesdes corporais nos casos de violéncia fisica contra as mulheres, inclusive com tomada
de fotografias sob varios angulos, caso autorizado pela vitima de forma expressa, sem
prejuizo de o legislador ordinario positivar e tornar a obrigatoriedade desse procedimento
na prépria Lei Maria da Penha.

A propositura deste protocolo ou padrao de procedimento estaria em consonancia
com o artigo 159 do Cdodigo de Processo Penal ao fixar o exame de corpo de delito a ser
realizado por perito oficial ou, na falta deste (paragrafo primeiro), estabelece a
possibilidade de sua feitura por duas pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior, preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica
relacionada com a natureza do exame. Destaca-se que regra geral, ndo ha profissionais
médicos nas delegacias de policia, motivo pelo qual, a rigor, o auto ndo poderia substituir
a pericia técnica.

Obviamente, como dito, o auto de constatacdo nao substituiria a prova pericial,
todavia, seria empregado como complemento de corroboracdo da palavra da vitima a
ilustrar a materialidade delitiva e trazer maior seguranca na coleta de elementos
informativos e/ou probatdrios para a situacao.

Nesse sentir, as delegadas de policia Fernanda Moretzsohn e Patricia
Burin apontam interessante ponto de vista de solu¢ao nessa direcao:

“Seria entdo possivel que, dentro da propria delegacia de policia, no
momento da confeccao do boletim de ocorréncia ou do pedido de
medida protetiva de urgéncia, dois policiais fossem indicados pela
autoridade policial para que realizassem um "exame provisério" e
constatassem as lesdes aparentes apresentadas pela vitima. Apos essa
analise, tomadas fotografias, as lesGes aparentes seriam descritas em
um auto de constatacdo de lesdes corporais” (MORETZSOHN; BURIN,
2022, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-nov-
11/questao-genero-lesoes-violencia-domestica-podem-
comprovadas-fotos).

Em pesquisas pela rede mundial de computadores, pudemos constatar que esse
procedimento ja é realidade em algumas unidades de policia judiciaria no estado do
Parana, onde é confeccionado um "auto de constatagdo provisoria de lesdes corporais”,
contendo a assinatura da mulher vitima de violéncia doméstica, da autoridade policial e de
duas testemunhas, além da descricdo sumaria das lesdes e fotografias da lesdo, quando
autorizada sua tomada pela vitima.
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Alias, citando novamente as delegadas _Fernanda Moretzsohn e Patricia Burin em
brilhante artigo sobre a tematica, as mesmas pontuaram que:

“Um caminho viavel € a determinacao de exame indireto de corpo de
delito com fundamento nos prontuarios médicos da vitima. Essa
possibilidade decorre expressamente do disposto no artigo 12, §3°, da
Lei Maria da Penha (sao admitidos como meios de prova os laudos ou
prontuarios médicos fornecidos por hospitais e postos de saide). Mas,
de novo, nem sempre a mulher se submete a atendimento médico.
Continua-se sem prova da materialidade.

Diante desses casos, € comum que autoridades policiais facam juntar
aos autos dos inqueéritos fotos das lesdes, sejam fotos colhidas na
propria delegacia, quando do registro do caso, sejam fotos fornecidas
pela propria vitima. Ocorre que, em recente julgado, o Superior
Tribunal de Justica decidiu que a utilizacdo de fotografia da vitima ndo
é o bastante para comprovar a violéncia sofrida.

[...]

A ideia de protecdo das mulheres em situacdo de vulnerabilidade
familiar ndo escusa o sistema de persecucdo penal de fazer provas
adequadas e de respeitar o devido processo legal. A propésito, vale
lembrar que os precedentes do STJ que determinam a especial
valoracdo da palavra da vitima em casos de violéncia doméstica e
familiar ndo determinam que a narrativa da vitima seja bastante para
justificar condenacdes. Exige-se sempre que elementos outros
corroborem as suas declaracdes.
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Como, entdo, compatibilizar as exigéncias do devido processo legal e
a realidade de que inUmeros sao os casos em que a mulher ndo se
submete a exame de corpo de delito nem a atendimento médico?

Nossa sugestdo é que as delegacias de todo o pais passem a adotar,
como protocolo de atendimento, a realizacao de auto de constatacao
de lesOes corporais nos casos de violéncia fisica contra as mulheres. A
obrigatoriedade desse proceder poderia ser incorporada na propria
Lei Maria da Penha.

Nao que o auto de constatagdo pudesse substituir a prova pericial. Ele
serviria como elemento corroborador da palavra da vitima.
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Essa afirmacao decorre do fato de o artigo 159 do Codigo de Processo
Penal prever que o exame de corpo de delito sera realizado por perito
oficial ou, na falta deste (paragrafo primeiro), por duas pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior, preferencialmente
na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica
relacionada com a natureza do exame. Por certo nao ha profissionais
médicos nas delegacias de policia, de modo que o auto ndo poderia
substituir a necessidade de pericia.

Seria entdo possivel que, dentro da prépria delegacia de policia, no
momento da confeccao do boletim de ocorréncia ou do pedido de
medida protetiva de urgéncia, dois policiais fossem indicados pela
autoridade policial para que realizassem um "exame provisério" e
constatassem as lesGes aparentes apresentadas pela vitima. Apos essa
analise, tomadas fotografias, as lesGes aparentes seriam descritas em
um auto de constatagao de lesdes corporais.

Tal procedimento ja é adotado em algumas unidades de policia
judiciaria no estado do Parana, em que é confeccionado um "auto de
constatacdo provisoria de lesdes corporais" contendo a assinatura da
mulher, da autoridade policial e de duas testemunhas, além da
descricdo sumaria das lesdes e fotografias, quando autorizada sua
tomada pela vitima.

Cremos que, ao assim proceder, estar-se ia compatibilizando as
exigéncias do devido processo legal com a necessaria protecao das
mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar, promovendo-
se a adequada persecucao penal das pessoas agressoras.”
(MORETZSOHN; BURIN, 2022, disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2022-nov-11/questao-genero-lesoes-
violencia-domestica-podem-comprovadas-fotos).
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Nao podemos olvidar que a atualmente, as fotografias possuem metadados que
sao dados que apontam algumas informacdes importantes como localizacao geografica,
dia, horario etc.

O emprego da fotografia como prova é permitido em nosso sistema processual
penal e uma fotografia aliada aos demais elementos, inclusive videos sem indicios que
qualquer manipulacao, juntamente com testemunhos podem convergir para uma possivel
condenagdo, dentro do principio do livre convencimento motivado, mormente se
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presente o exame de corpo de delito, direto ou indireto, que é reputado como
indispensavel quando a infragdo deixar vestigios.

Devemos alertar que, qualquer elemento de prova, a grosso modo, € passivel de
manipulacdo em maior ou menor escala, por isso o legislador positivou a cadeia de
custddia, colimando evitar isso ou ao menos dificultar essa possibilidade de manipulacao.

Acrescido a isto, entendemos que nao basta apenas o argumento simplista de que
a fotografia seja possivel de editar ou forjar para se recusar sua utilizagao, sendo imperioso
a comprovacao e o 6nus daquele que alega essa situacao.

Conjugado a premissa supra, pelo principio do livre convencimento motivado, €
conferido ao intérprete se vale de qualquer meio de prova admitido em direito, desde que
nao violem a ordem publica, os costumes e a moral, lembrando que em caso de infragoes
que deixem vestigios, a regra deve ser a realizacao de pericia direta ou indireta. Nao
podemos perder de mente que essa regra ao longo do tempo, ja sofreu temperamentos e
flexibilizacdes na forma de interpretar, tanto pela doutrina quanto pelos Tribunais patrios,
devendo tal imperativo ndo ser ignorado em ambito de violéncia doméstica.

Mais do que nunca é preciso repensarmos em standards probatérios para
demonstrar a violéncia doméstica de lesdao, em sede de prisao flagrancial ou no curso das
investigacdes policiais e apontamentos para superagdes, balizadas pelos diplomas
constitucionais-legais e entendimentos dos Tribunais Superiores.

Por todo o condensado, ndo descartamos que haja necessidade de nova analise
mais aprofundada por parte da doutrina e dos préprios Tribunais Superiores sobre o
(im)possibilidade do emprego da fotografia nessas circunstancias.

Das consideragoes finais

Ante o exposto, para superar a problematica da comprovacao da lesdao por meio
de fotografias, acreditamos que as possibilidades aventadas seriam de extrema
importancia, a fim de evitar injusticas em face da vitima e também em face de agressores
aos quais pesam as imputagdes iniciais, podendo ser alvos de simulacées da suposta vitima
— embora isso seja excecao a regra.

Por outro lado, se cogitassemos quanto a eventual video de lesdo apresentado
pela vitima, testemunhas, terceiros (ambientes privados) e até mesmo em captacao de
cameras de vigilancia em ambiente publico, entendemos que a analise encamparia outro
entendimento, mormente se comprovado a fidedignidade do seu teor, embora néo seja a
discussao central (com a possibilidade de realizagdo de pericia indireta).
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Notadamente, devemos repensar em standards probatérios para demonstrar a
violéncia doméstica de lesao, em sede de prisdo flagrancial ou no curso das investigacdes
policiais e apontamentos para superagoes, balizadas pelos diplomas constitucionais-legais
e entendimentos dos Tribunais Superiores.

Por derradeiro, como ja sublinhado, ndo descartamos que haja necessidade de
nova revisitacao e analise mais aprofundada sobre o tema, por parte da doutrina e dos
proprios Tribunais Superiores sobre a (im)possibilidade do emprego da fotografia nessas
circunstancias.

Referéncias bibliograficas:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 62 Turma. AgRg no HC 691.221/DF, relator: ministro
Olindo Menezes — desembargador convocado do TRF 12 Regiao, julgado em 26/4/2022.

MORETZOHN, Fernanda; e BURIN, Patricia. QUESTAO DE GENERO: Lesdes em sede de
violéncia doméstica podem ser comprovadas com fotos? CONJUR. Publicado em 11
de novembro de 2022. Disponivel em: «https://www.conjur.com.br/2022-nov-
11/questao-genero-lesoes-violencia-domestica-podem-comprovadas-fotos».

VITAL, Danilo. EXAME OBRIGATORIO: Foto do rosto machucado da vitima nio basta
para provar violéncia doméstica. CONJUR. Publicado em 13 de julho de 2022.
Disponivel em: «https://www.conjur.com.br/2022-jul-13/foto-rosto-vitima-nao-basta-
provar-violencia-domestica».

NOTA:

[1] Significado: padrao, tipo, modelo, norma.
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UM BRASIL QUE SE TORNA PIOR EM MATERIA JURIDICO-CRIMINAL

SIDIO ROSA DE MESQUITA JUNIOR:
Procurador Federal e Professor Universitario.
Concluiu o Curso de Formacao de Oficiais na
Academia Policial Militar do Guatupé (1989)
e graduou-se em Direito (1994). E
especialista Direito Penal e Criminologia
(1996) e Metodologia do Ensino Superior
(1999). Também, é Mestre e Doutor em
Direito (2002 e 2015).2

Desenvolvo o presente texto com prazer porque penso estar correto ao criticar a
expansao do Direito Criminal. Durkheim me ensinou que que uma sociedade, quanto mais
atrasada, mais tende ao Direito Criminal, o qual predomina em relacao aos demais ramos
do Direito, isso com o apoio popular.3 Entao, fico apreensivo quanto a possibilidade de
estarmos involuindo, razdo de estarmos recrudescendo o tratamento juridico-criminal.

Escrevi um texto intitulado “O rigor juridico-criminal crescente nos trinta anos de
vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.4 Nele, demonstrei que a nossa
Constituicdo Cidadad ndo era tdo boa assim.5 Ao contrario, ela € ma, tem sangue de
vulneraveis nas suas entranhas.

2 Sidio Rosa de Mesquita Junior é autor dos livros Prescricao Penal (4. ed.); Execucdo Criminal: Teoria e Pratica
(7. ed.); e Comentarios a Lei Antidrogas: Lei n. 11.343, de 23.8.2006; todos publicados pela Editora Atlas, e de
diversos artigos juridicos.

3 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 46. Para nédo
deturpar o seu pensamento, transcrevo:

Nas sociedades primitivas, em que, como veremos, o direito é inteiramente penal, é a assembleia do
povo quem administra a justica.

4 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. O rigor juridico-criminal crescente nos 30 anos de vigéncia da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. /2 SANTANA, Paulo Campanha; LEMOS, Maria Cecilia de
Almeida Monteiro. 30 anos da Constituicdo: andlises contemporaneas e necessarias: uma homenagem dos
50 anos do curso de Direito do UDF. Brasilia: Praeceptor, 2018. p. 263-278.

5 Né&o estou isolado. Ao contrario, estou muito bem acompanhado, visto Alberto Silva Franco afirma:

Na propria Constituicdo Federal, de 1988, o modelo garantistico e o principio da
intervencdo penal minima, que sdo, sem duvida, dados caracterizadores do Estado
Democratico de Direito, ndo o foram colhidos em sua inteireza, admitindo nocivas
interferéncias. (FRANCO, Alberto Silva. Prefacio a 12 edicdo. /n ZAFFARONI, Eugenio
Raul; PIERANGELL José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 15. ed. Sédo
Paulo: Thomson Reuters, 2023. p. 15).
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Ja vi, ouvi e li muitas pessoas que elogiam as intervengdes juridico-criminais dos
ultimos anos, em nosso Pais, polarizando o ambiente politico e o transferindo para o nosso
meio cientifico (vejo o Direito como ciéncia) toda solucdo dos imbroglios gerados
especialmente pelos (sub)sistemas cultural (ndo temos cultura democratica, preferimos
ditaduras — isso a nossa historia demonstra), politico (polarizacdo extrema), econémico
(ndo ha boa perspectiva econdmica para o mundo consumista — capitalista — em 2024),
religioso (cristdos defendem o genocidio que judeus estdo praticando genocidio na faixa
de gaza, como se cristianismo e judaismo fossem aliados) etc. Em meio a essa comunicagao
sistémica complexa, predominam os ruidos, as alopoiesis na comunicagao.

Luhmann me ensinou que a comunicagao autopoiética, dada pela tradicao, € a
desejavel.6 O mesmo posso dizer de Habermas e sua agdo comunicativa.7 Quando ha
excesso de intromissdao de um (sub)sistema social em outro, ha corrupcao na comunicagao
(alopoiese), o que ndo é desejavel. E o que estamos vivendo, ante a politizacdo do
(sub)sistema juridico-criminal.

Estamos emendando a Constituigao para criminalizar condutas. Em oposicao ao
sistema juridico, o politico diz que o porte de qualquer quantidade de substancia
psicotrépica ilicita sera crime.8 A iniciativa é Senador da Republica Rodrigo Pacheco, o qual
propde a seguinte emenda a Constituigao:

Esclareco que esse prefacio foi atualizado, uma vez que cita a Lei n. 12.850, de 2.8.2013, quando tive um
exemplar da 1? edicdo, publicada em 1997. Alias, Pierangeli morreu 10.4.2012, antes da edicdo da referida
lei.

6 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. v. 1 e 2.

7 HABERMAS, Jirgen. Faticidad y validez. sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria de discurso. 2. ed. Madrid: Trotta, 2000.

8 SENADO FEDERAL. CCJ aprova PEC sobre as drogas que criminaliza porte e posse em qualquer quantidade.
Brasilia: TV Senado, 13.3.2024. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/tv/programas/noticias-
1/2024/03/ccj-aprova-pec-sobre-as-drogas-que-criminaliza-porte-e-posse-em-qualquer-
quantidade#:~:text=A%20Comiss%C3%A30%20de%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20e,qualquer%20quan
tidade%2C%20na%20Carta%20Maior.>. Acesso em: 23.3.2024, as 14h15. O Senado Federal afirma:

A Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) aprovou nesta quarta-feira (13) a
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC 45/2023), que inclui a criminalizacdo da
posse e do porte de drogas, em qualquer quantidsade, na Carta Maior. Na visao do
relator da PEC Senador Efraim Filho (Unido-PB), o texto mantém a interpretacdo da
Constituicio que considera trafico de drogas como crime hediondo. E
inquestionavel, que liberar asx drogas leva ao aumento do consumo”, destacou ele.
A proposta segue para o Plenéario do Senado.
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Art. 1° O caput do artigo 5° da Constituicao Federal passa a viger
acrescido do seguinte inciso LXXX:

LXXX — a lei considerara crime a posse e o porte independentemente
da quantidade, de entorpecentes e drogas afins sem autorizagdo ou
em desacordo com a determinacao legal ou regulamentar.

Vé-se um crime de perigo abstrato cujo risco de dano é presumido de forma
absoluta. Isso € um equivoco. Logo que a Lei n. 11.343, de 23.8.2006, foi editada, desenvolvi
um livro no qual critiquei a jurisprudéncia do momento, no sentido de nao admitir a
incidéncia do principio da insignificancia para deixar de punir a conduta do seu art. 28
(anterior art. 16 da Lei n. 6.368, de 21.10.1976).9

Ha quem defenda essa iniciativa parlamentar,10 a qual é evidente tentativa de
barrar a posicao que o STF vem tendendo a adotar no julgamento Recurso Extraordinario
(RE) n. 635659 (Tema 506 do STF), no qual ha indicativo de descriminalizacao de pequeno
porte de maconha para uso pessoal.11

A Constituicdo ter mandado de criminalizacao ja é estranho. Mais estranho é ela
se tornar uma espécie de Codigo Criminal. Porém, tudo passa pela predominancia de
discursos religiosos e econdmicos sobre os de outros sistemas.

9 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Comentarios & lei antidrogas. Lei n. 11.343, de 23.8.2006. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 32.

10 SILVA, César Dario Mariano da. Criminalizacdo da posse e do porte de drogas como direito fundamental.
Consultor Juridico, Opinido, 30.11.2023. Disponivel em: <https/www.conjur.com.br/2023-nov-
30/criminalizacao-da-posse-e-do-porte-de-drogas-como-direito-fundamental/>. Acesso em: 24.3.2024, as
10h06.

11 Esse € um recurso que se arrasta no tempo perante o STF. O relator votou dando provimento a ele, em
20.8.2015. A repercusséao geral foi reconhecida em julgamento de 9.12.2011 (STF. Tribunal Pleno. RE 635.659-
SP. Relator Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
< https.//portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=40341745>. Acesso em: 24.3.2024, as 11h19).
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Ao lado dos que criticam a expansdao do Direito Criminal, havida nos ultimos
anos,12 eu tenho lutado por um Direito Criminal de intervencao minima.13 Ao revisitar o
livro Zaffaroni e Pierangeli, recentemente publicado em nova edi¢do (ap6s a morte de
Pierangeli — veja-se a nota de rodapé n. 4),14 deixo esse pequeno alerta contra a expansao
exagerada da repressao juridico-criminal.

12 ROSA, Wndell Luis; LUCCHESI, Erika Rubido; GUEDES, Marcio Bulgarelli. A expansédo do direito penal e a
perigosa mitigacdo do principio da taxatividade: breves considera¢des sobre o crime de gestdo temeraria
(paragrafo Unico, do art. 4° da Lei n. 7.492/1986. Ribeirdo Preto: Revista Reflexdo e Critica do Direito, ano [,
n. 1, p. 2-12, Jan-Dez2013. Disponivel em:
< https.//revistas.unaerp.br/rcdyarticle/downloady/349/pdt/ 13 12#:~ text=A%20expans % C3%A30%20d0 %20
Direito%20Penal,lucro%2C%20inventa%20novas %20formas%20de>. Acesso em: 24.3.2024, as 10h30.

13 Essa € uma luta académica que tem pequeno eco porque o (sub)sistema juridico-criminal, enquanto
expande em repressao, é reduzido as falacias de outros (sub)sistemas da sociedade complexa, os quais
impdem as suas idiossincrasias a ele.

14 ZAFFARONI Eugenio Raul; PIERANGEL], José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 15. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters, 2023.

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
B
(Vo)
(@)
(]
©
(o)
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



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

<
o}
%
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
X
=
>
o
C
s
<
(o]
o
o
S~~~
<
(=}
S~
(e}
o
Q
©
O
(o)}
—
il
>
o
=
O
s
>
=
]
©
pi=}
Q
-
C
(]
O
S
=
@
o
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

O ABANDONO AFETIVO DOS IDOSOS PELOS FILHOS: UM ESTUDO A LUZ DO
PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE NO DIREITO DE FAMILIA

MARIA DE NAZARE MACIEL CONEGUNDES:
Graduada no Curso de Direito pelo Centro
Universitario  Faculdade Metropolitana de
Manaus - FAMETRO™>

RESUMO: A instituicao familiar, dentro da concepgao juridica e social, tornou-se um
aspecto de debate predominante no ordenamento juridico brasileiro, principalmente nas
doutrinas. O conceito de abandono afetivo envolve uma amplitude de relagdes e
individuos, sendo bastante presente no Direito de Familia, principalmente na relagdo entre
os pais e filhos, o denominado -- abandono afetivo inverso. O presente trabalho tem como
objetivo discutir, a luz dos principios do Direito de Familia no ordenamento juridico
brasileiro, o abandono afetivo de pais idosos e a responsabilidade civil dos filhos. O
enquadramento metodoldgico da pesquisa foi definido em dois tipos: a pesquisa dedutiva
e os procedimentos técnicos com base na coleta bibliografica. A discussdao sobre o
abandono afetivo inverso é ampla dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo em
sua conjuntura de analise uma série de aspectos de debate, desde a questdo social e o
fator econdmico até a necessidade de compreender a questdo da responsabilidade civil no
caso de abandono. Concluiu-se entdo que a responsabilizagao civil, dentro dos aspectos
juridicos e de protecdo constitucional e das legislagdes que versam sobre o direito do
idoso, ndo apresenta uma materialidade mais objetiva sobre o reconhecimento da lesao
moral. O estudo também observou a diferenga entre os dois tipos de abandono: o
abandono afetivo tradicional (de pais com filhos) e o abandono afetivo inverso (de filhos
com pais idosos) apresentando as suas implicagdes e diferenciacdes.

Palavras-chave: Direito do Idoso. Direito de Familia. Abandono Afetivo Inverso.
Responsabilidade Civil.

ABSTRACT: The family institution, within the legal and social conception, has become an
aspect of debate prevalent in the Brazilian legal system, mainly in doctrines. The concept
of affective abandonment involves a wide range of relationships and individuals, being very
present in Family Law, mainly in the relationship between parents and children, the so-
called reverse affective abandonment. This paper aims to discuss, in the light of the
principles of Family Law in the Brazilian legal system, the emotional abandonment of elderly
parents and the civil liability of their children. The research methodological framework was
defined in two types: deductive research and technical procedures based on bibliographic
collection. The discussion about inverse affective abandonment is broad within the Brazilian

15 E-mail: karoline_conegundes@hotmail.com
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legal system, having in its conjuncture of analysis a series of aspects of debate, from the
social issue and the economic factor to the need to understand the issue of civil liability in
the case of abandonment. It was concluded, then, that civil liability, within the legal and
constitutional protection aspects and the laws that deal with the right of the elderly, does
not present a more objective materiality about the recognition of moral injury. The study
also noted the difference between the two types of abandonment: traditional affective
abandonment (of parents with children) and reverse affective abandonment (of children
with elderly parents) presenting their implications and differentiations.

Keywords: Elderly Law. Family Right. Reverse Affective Abandonment. Civil Responsibility.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. DIREITO DE FAMILIA. 1.1. ORIGEM DO CONCEITO DE
FAMILIA. 1.2. NOCOES SOBRE O DIREITO DE FAMILIA. 2. ABANDONO AFETIVO:
CONTEXTUALIZACAO  JURIDICA. 2.1. ABANDONO AFETIVO: CONCEITO. 2.2.0
ABANDONO AFETIVO DE PAIS IDOSOS (O ABANDONO AFETIVO INVERSO).2.3.A
RESPONSABILIDADE CIVIL E O IDOSO. 3. DISCUSSAO SOBRE ABANDONO AFETIVO
INVERSO A LUZ DAS DOUTRINAS JURIDICAS DO DIREITO DE FAMILIA. CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

INTRODUCAO

O processo de envelhecimento da populacao vem crescendo em uma constante nas
Ultimas décadas, apesar da evolucao da ciéncia e da medicina e a relagdo direta com o
aumento da expectativa de vida, essa tendéncia de aumento no processo de
envelhecimento da sociedade é uma caracteristica natural da humanidade. O Brasil é um
pais com uma populacao elevada de idosos, que de acordo com os Ultimos levantamentos
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no censo de 2010 foi de 34% em
relacao ao ano de 2000.

O ordenamento juridico brasileiro, tendo por base a Constituicdo Federal,
promulgada em 1988, estabeleceu principios fundamentados em valores e eixos sociais
com o propédsito de amparar a sociedade através de pilares de sustentagdo legal. Eixos
como: familia, preservacao da vida, dignidade da pessoa humana e a defesa dos direitos
humanos, sdo previstos na CF/1988 em seu artigo 1°. Desse modo, a Constituicdo Federal
garante em seus dispositivos o estabelecimento de principios que sustentam a defesa da
familia, dentro do ambito de defesa dos direitos humanos e da garantia a vida, principios
esses considerados basicos na Carta Magna.

O desenvolvimento dos conceitos sociais e juridicos com o tempo em torno do
aspecto familiar trouxe para o debate publico inUmeras modificagdes nas concepgdes de
familia e das relagoes familiares dentro do trato relacional: vinculo social, vinculo afetivo,
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vinculo econdmico e relacionamento intra e extrajudicial. A instituicao familiar, dentro da
concepcao juridica e social, tornou-se um aspecto de debate predominante no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente nas doutrinas.

O direito do individuo, dentro do debate juridico, tem sido um tema abordado em
diversas vertentes do direito, aproximando cada vez mais a necessidade de analisar, a luz
da doutrina e da legislagdo, o seu posicionamento nas relagdes juridicas. Assim sendo,
observa-se o abandono afetivo — tema esse muito debatido dentro da concepcao do
direito do individuo — sendo discutido de maneira demasiadamente ampla na doutrina e
pelo judiciario. O conceito de abandono afetivo envolve uma amplitude de relagdes e
individuos, sendo presente no Direito de Familia, principalmente na relagdo entre os pais e
filhos, o denominado -- abandono afetivo inverso.

A afetividade também é um tema de relevante destaque para os estudos juridicos e
a formagdo da doutrina que tange a criacao de legislacdes especificas de protecao dos
idosos. O abandono é um tema sensivel, que envolve uma série de nuances de discussao:
aspecto familiar, aspecto social, aspecto comportamental, aspecto psicologico (saude
mental). De tal forma, é de suma importancia observar que a pessoa idosa, assim como
qualquer outro individuo, carece de atengdo basica dentro da estrutura de ordenamento
juridico, tendo em vista as suas especificidades diante da sociedade e do trato da lei.

O enquadramento metodoldgico da pesquisa foi definido em dois tipos: a pesquisa
dedutiva e os procedimentos técnicos com base na coleta bibliografica. O modelo adotado
para o estudo foi o da pesquisa qualitativa, cuja caracteristica, de acordo com Gil (2017,
p.45), corresponde a um tipo de método baseado na investigagdo linguistica-semiética,
com enfoque na analise dos contextos do objeto de pesquisa. O método do estudo foi
definido como o dedutivo, que segundo Gil (2017, p.14) denota do uso do raciocinio de
analise partindo de uma perspectiva mais geral para um contexto mais particular, ou seja,
uma investigacdo mais compartimentada.

Zanella (2013, p.12) argumenta que o procedimento técnico de um estudo deve ser
alinhado com a proposta da pesquisa, tendo a finalidade de definir as estratégias de coleta
dos dados — bibliograficos ou nao bibliograficos. Os procedimentos técnicos de coleta e
analise dos dados do estudo foram baseados na técnica bibliografica e documental de
levantamento do material de analise da pesquisa: artigos cientificos, livros, doutrinas,
legislagdes, sites especializados na area do Direito, jurisprudéncias e teses.

Posto isto, o artigo busca discutir, a luz dos principios do Direito de Familia no
ordenamento juridico brasileiro, o abandono afetivo de pais idosos e a responsabilidade
civil dos filhos, a fim de compreender os principios do Direito de Familia e a relagdo com o
com o Direito dos Idosos, observar o principio da afetividade no contexto do abandono
afetivo de idosos pelos seus filhos; analisar a responsabilidade civil dos filhos em caso de
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abandono afetivo de pais idosos e debater a relacdo entre o abandono afetivo tradicional
e 0 abandono afetivo inverso.

1 DIREITO DE FAMILIA

Os assuntos tratados quanto ao ambito familiar dentro do aspecto juridico precisam
ser observados dentro dos principios constitucionais e da formacdo da sociedade,
principalmente sob o conceito de familia. E de fundamental importancia analisar que o
conceito de familia pode ser observado de forma ampla, tendo a sua origem relacionada
a historicidade da sociedade e a representatividade como instituicao. Ademais, como sera
apresentado ao decorrer desse capitulo, as abordagens sobre familia e as relagdes entre
os filhos e os pais idosos apresentaram uma estrutura de discussdao envolta do tema
apresentado, a fim de possibilitar uma melhor compreensao (LOBO, 2017, p.32).

1.1 Origem do Conceito de Familia

A origem do conceito de “familia” € histérica e aborda uma relacdo de contextos
sociais que vao além da representacao da instituicao familiar que observamos nos dias de
hoje. Dias (2017, p.23) apresenta o conceito juridico de familia como um conjunto de
pessoas que estao vinculadas por um grau de parentesco e forma um lar, residindo na
mesma casa e estabelecendo vinculos: unido matrimonial ou unido de fato, pais e filhos e
outras caracteristicas peculiares de formacao de familia.

De acordo com Farias (2011, p.23) a origem do conceito de familia esta diretamente
ligada a evolucao da civilizacdo humana. Observa-se que, historicamente, o nucleo de
composicao familiar eclodiu da necessidade do ser humano em estabelecer vinculos e
relacbes afetivas de forma estavel. Leite (1991, p.48) argumenta que a estrutura familiar
que conhecemos hoje veio da raiz Greco-romana em um modelo criado a partir da ideia
do pater familias, ou seja, do conceito de familia patriarcal.

Para Pereira Junior (2014, p.14), no que tange a constituicdo da familia sobre a
perspectiva legal:

Perante a filosofia social, a familia é uma sociedade natural, primeira
e principal entidade responsavel pela formacéo da pessoa humana.
Para o presente estudo, interessa analisar, perfunctoriamente, o
conceito juridico de familia, bem como sua atual compreensdo no
direito constitucional brasileiro. Com essa breve analise, podem-se
identificar alguns fundamentos da intervencéo dos circulos sociais
maiores - sociedade civil e Estado - nas relacdes familiares. O valor
social da familia foi assimilado no dispositivo constitucional que é
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fundamento para a interven¢do do Estado no ambito familiar. Trata-
se do art. 226 da CF, que afirma que "a familia, base da sociedade
civil, tera especial protecao do Estado”. Em face dessa afirmacgao,
convém perguntar-se sobre o que se pode entender por familia,
neste caso, e que categoria de familia constitui base da sociedade
civil.

Dentro do aspecto juridico, observa-se o conceito de familia tradicional e a
formacdo da entidade familiar dentro da origem de modelo de familia monoparental e da
familia anaparental, perpassando pela uniao estavel (WALD, 2004, p.45). De acordo com
Lobo (2004, p.22) a ressignificagcdo social e juridica da entidade familiar foi construida, ao
longo do tempo, pelo conceito de pluralidade, observada hoje nas novas doutrinas e na
jurisprudéncia do direito.

No Brasil, o conceito de familia pode ser observado no art. 226 da Constituicao
Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Para
Madaleno e Madaleno (2015, p.11) o conceito de familia na Carta Magna apresenta
explicita as entidades familiares e os modelos adotados e amparados pelo Estado: unido
estavel, familia monoparental e o casamento. Todos os modelos, de acordo com os autores,
trazem uma visdo juridico-social do conceito de instituicdo familiar no Brasil.

Lima (2018, p.22) analisa, no bojo da CF/1988, a luz da jurisprudéncia e da doutrina
juridica, que o conceito de familia no campo juridico brasileiro sofreu forte influéncia da
igreja e dos principios sociais de igualdade e defesa dos direitos do individuo. Com o passar
dos anos, o vinculo familiar passou a ser representado de diversos modos, e no ambito
juridico, a representagao foi alicercada em sua Carta Magna e por meio de dispositivos
juridicos e institucionais.

1.2 Nocoes Sobre o Direito de Familia

A construgao do Direito de Familia, segundo Dias (2017, p.43) deu-se, ao longo da
historia da humanidade, pela formacao parental e estabelecimento do vinculo afetivo. De
acordo com Bevilaqua (2003, p.67) a codificacdo civil e direito de familia brasileiro foi
construido a partir do estabelecimento de bases alicercadas na familia tradicional. O
primeiro Codigo Civil Brasileiro, de 1916, seguia uma tradi¢ao juridica com base no codigo
alemdo e nos principios do direito romano, tratando a relacdgo de familia de modo
conservador e tradicional, seguindo diretrizes de caracteristica mais elitista (BEVILAQUA,
2003; BRASIL, 2004)

Com o Codigo Civil de 2002 observou-se uma grande mudanga no aspecto das
relacdes de familia, tratando o vinculo familiar de modo mais flexivel e com um carater
menos conservador (DIAS, 201, p.18). Ja a partir do estabelecimento da CF/1988 e com o
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Cddigo Civil de 2002, a familia como instituicdo passou a apresentar uma amplitude de
relacdes reconhecidas pelo Estado, como a uniao estavel e os grupos monoparentais, além
do fortalecimento da igualdade das relacSes entre e mulher no modelo familiar ALVES,
2007, p.123).

A materializacdo do direito de familia € a relacao familiar e a instituicdo da lei
perante a familia. Segundo Farias (2011, p.34) o direito de familia estabelece uma
complexidade de normas que tem por objetivo a regulacao dos efeitos e das relagdes de
vinculo familiar: casamentos, unides afetivas, relacbes pessoais e econdmicas dentro do
ambito conjugal, vinculo familiar e de parentesco, tutela e quaisquer outras relagdoes
inerentes ao ambito juridico da familia.

Para Madaleno (2018, p.41) o Direito de Familia:

Tendo como marco inicial a Carta Federal de 1988, o Direito de
Familia passou a ser balizado pela 6tica exclusiva dos valores maiores
da dignidade e da realizacao da pessoa humana, sem desconsiderar
0s notaveis avancos da ciéncia, permitindo a pesquisa certeira da
identidade genética para investigacdo da paternidade ou da
maternidade. A vista de tantas alteracdes sociais, legais e cientificas,
Caio Mario da Silva Pereira disse ter o legislador perdido a
oportunidade de tratar de temas da maior importancia, como
ocorreu no campo da fertilizacdo assistida.

Segundo Cunha Pereira (2005, p.43) os principios basilares do Direito de Familia
versam sobre a familia como um conjunto complexo de pessoas que possuem um vinculo
efetivo e relacional e sdo direcionados a nortear as relagdes e as apreciagdes juridicas no
ambito do ramo familiar.

2 ABANDONO AFETIVO: CONTEXTUALIZACAO JURIDICA

A contextualizacao juridica sobre o abandono afetivo parte de uma analise mais
generalizada sobre o conceito da palavra "abandono” especificando a relagdo conceitual
do termo com o aspecto de afetividade. De acordo com o Dicionario On-line Portugués
(2011, sem paginacao) a definicao da palavra "abandono” significa: “Acao de deixar uma
coisa, uma pessoa, uma fungdo, um lugar: abandono da familia; abandono do posto;
abandono do lar. Esquecimento, rendncia: abandono de si mesmo”.

Em uma percepcao geral, o ato de abandonar esta diretamente relacionado ao
aspecto de esquecimento e renlncia, de modo que exista em uma determinada relagao
um processo de rompimento afetivo. Conforme Braga (2011, p.33) o abandono é originario
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de um processo que desvincula do ser humano a capacidade de afeicdo ou
desprendimento de um sentimento por outro. Dentro do aspecto juridico, ainda de acordo
com Braga (2011, p.29), o abandono pode ser caracterizado pela auséncia,
descumprimento de obrigatoriedade ou interrupcao de uma relacao, sem que haja um
consenso legal.

Para fins de contextualizacdo do tema, cabe entdo observar o principio da afetividade
a luz do entendimento sobre abandono. De acordo com o abandono, dentro do principio
da afetividade, representa uma acdao de ordem mora, decorrente da auséncia de um
representante ou responsavel, caracterizado como uma negligencia quanto a companhia
e guarda. No que concerne o abandono afetivo de filhos com os pais, o principio da
afetividade denota de uma expressao clara de expressao da familia e de cumprimento da
afetuosidade como relagdo (ANGELUCI, 2006, p.98).

O principio afetivo no direito brasileiro trata o abandono afetivo como uma agao
que produz dano moral e é configurado como ato ilicito. A afetividade, por ser um principio
do Direito de Familia, esta implicita na CF/1988, deixando claro a relacao de
responsabilidade civil e moral no que tange a condicdo de valor afetivo (BRAGA, 2011).
Para entender e compreender o abandono afetivo sob a 6tica do principio da afetividade
é salutar observar para a “teoria do desamor” no ambito juridico — € trazido para o
ordenamento juridico a compreensao de que o sentimento protetor e natureza da
dedicacao tutorial permeia esse principio (LOBO, 2017, p.111).

Desse modo, o principio da afetividade, de modo geral, caracteriza uma relacao
expressa no direito no sistema juridico codificado para garantir, do Estado, uma relacao
protecionista para o responsavel com o seu tutelado (ANGELUCI, 2006, p.73).

2.1 Abandono Afetivo: Conceito

O ato de abandonar denota de um processo de rompimento de afeicao, logo, € uma
acdo originaria da afetividade. Lobo (2017, p.15) observa que o abandono afetivo diz
respeito a omissao de cuidados, de assisténcia social, assisténcia psiquica e assisténcia
financeira, de modo que as consequéncias geradas ensejem no rompimento de relagao por
parte do que abandona, na qual o abandonado é prejudicado socialmente e
emocionalmente. Dentro do ambito juridico € importante os dois tipos de abandono
afetivo: o abando afetivo dos pais com os filhos e o abandono efetivo do filho com os pais
(denominado de abandono afetivo inverso).

A afetividade é um sentimento que esta diretamente relacionado com o laco
familiar. Maluf (2016, p.99) observa que o abandono afetivo, independentemente do tipo
e da relagao, imbrica em um rompimento de vinculo de emocdes e sentimentos entre
pessoas. Esse vinculo observado por Maluf (2016, p.121) se trata de uma relacao
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estabelecida pela afetuosidade ou afetividade que, como em uma relacdo entre pais e
filhos, € formada desde os primeiros contatos, até mesmo do contato fisico.

Ademais, Lobo (2017, p.32) comenta que o abandono afetivo vai além do aspecto
emocional e se trata de um rompimento judicial, ou seja, de obrigatoriedade civil e de
descumprimento de deveres juridicos e legais estabelecidos nas legislacdes vigentes.
Também é de suma importancia observar que a caracterizacao do abandono afetivo, nesse
caso, ndo se trata de mero carater subjetivista, como aponta Maluf (2016, p.89) ao afirmar
que é necessario que o abandono afetivo deva ser tratado de forma especifica e objetivo,
sendo ele de carater normal ou inverso, de acordo com legislagéo especifica.

2.2 O Abandono Afetivo de Pais Idosos (O Abandono Afetivo Inverso)

A relacdo entre pais e filhos é observada pelo ordenamento juridico em diversos
dispositivos juridicos. Segundo Lobo (2017, p.144) ao tratar do abandono afetivo de pais
idosos, o art. 3° do Estatuto dos Idosos apresenta uma obrigatoriedade quanto a
responsabilizagdo do filho em relagdo ao pai idoso, assegurando a efetividade e o direito
do idoso ao gozo da vida. Todavia, ainda de acordo com a Lei n° 10.741/2003,
compreende-se que a principio, ndo devater uma regulamentacao especifica para
caracterizar a relacao dos filhos com os pais idosos, entretanto, a obrigatoriedade na tutela
juridica pode ser observada como uma garantia cumprimento minimo para ndo haver
qualquer tipo de abandono.

O abandono afetivo de pais, também apresentado como abandono inverso, é
definido Rosenvald (2015, p.67) como a auséncia de cuidados dos filhos em relacdo ao pai
idoso, de tal forma que haja um descumprimento de obrigatoriedades previstas em lei, na
qual os pais em estado de velhice estejam sendo marginalizados nesse processo de relagao.
De acordo com Braga (2011, p.38) o abandono afetivo inverso se trata de um
descumprimento legal e juridico dos filhos com os pais idosos por meio de acdes que vao
de encontro ao art. 3° do Estatuto do Idoso e aos principios constitucionais de garantia da
dignidade humana e direito a vida, privando o idoso do gozo pleno de seus direitos como
cidadao.

O descumprimento legal no ambito juridico por parte dos filhos em relacdao as
obrigacdes com os pais idosos incide em um processo de responsabilizacao civil, que pode
vir a tratar de dano moral na relacao familiar. Conforme argumentaMaluf (2016, p.81) o
dever dos filhos em relacdo aos pais idosos, mesmo que dispostos na CF/1998 e no
Estatuto dos Idosos decorrem da obrigacao apresentada em lei, independente da relacao
de afetividade. Observa-se que a regulacdo nesses casos surge para lidar com casos
atipicos, na qual prevaleca o destrato na relagcdo dos filhos para os pais, como aponta
Rosenvald (2015, p.55).
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Apesar da ampla discussao sobre a obrigacao dos filhos com os pais idosos,
o Estatuto dos Idosos nao apresenta, de forma clara, a materialidade da responsabilidade
dentro da relagao de abandono. Lobo (2017, p.31) observa que o art. 3° apenas apresenta
as obrigagdes, sem mencionar o eixo de responsabilidade e as medidas e san¢bes
apresentadas em caso de descumprimento. Bertoni e Viecili (2014, p.12) analisam que essa
denominada “lacuna” no Estatuto do Idoso dificultou uma especificacigo e uma
objetividade na materializacao das sancbes em casos de abandono inverso, sendo que
dentro do Direito de Familia, os casos especificos de abandono de idosos passaram a ser
tratados diretamente dentro do ambito juridico da responsabilidade civil.

2.3 A Responsabilidade Civil e o Idoso

O abandono inverso, como exposto por Rosenvald (2015, p.34) e Maluf (2016, p.88)
é a falta de cuidado e a auséncia da afetividade dos filhos para com os seus pais idosos,
tendo por caracteristica um rompimento dos valores sociais e juridicos. Mediante isso, €
de suma importancia observar a responsabilidade como um instrumento juridico de
adequacao ao cumprimento de direitos, como afirma Bevilaqua (2003, p.14).

Para Bittar (1994, p.23) a responsabilidade advém da palavra respondere —do latim —
e trata da necessidade de se responsabilizar por algo ou a necessidade de cumprir uma
determinada regra ou ordenanca, de modo que haja uma san¢ao ou dano caso nao seja
cumprido. Ainda Bittar (1994, p.67) observa que a responsabilidade civil, dentro do
fundamento basico da esfera juridica, diz respeito a reparacdo de danos — onde ha a
necessidade de reparacao por danos provocados — que pode ser originario de uma
materialidade patrimonial, social, econdmica, moral ou de outro fator que acarrete em
rompimento.

As relacbes dentro do Direito de Familia sdo representadas e garantidas pelos
principios constitucionais e estabelecidas em legislacdes especificas, cuja finalidade
precipua é de sustentar o vinculo familiar no ordenamento juridico (GOMES, 2000, p.136).
Entretanto, como observa Gongalves (2016, p.59), para aplicar a responsabilidade civil
dentro da materialidade perante o ambito juridico é necessario que a¢des e medidas sejam
estabelecidas para caracterizar tal acao.

Dentro do contexto da responsabilidade civil, o dano moral incide como uma das
a¢des mais recorrentes e representativas no caso de agravo em relagdo a uma determina
conduta que venha a infringir ou violar um direito, seja ele material ou moral (GOMES,
2000, p.21). Nesse caso, ha de se definir esses dois tipos de dano dentro do contexto da
responsabilidade civil. Segundo Gongalves (2016, p.114) o dano material tem por definicao
a agao que fere a materialidade patrimonial de uma pessoa, tendo a acao praticada pelo
agressor um prejuizo de ordem material, logo, quantificada no ponto de vista patrimonial.
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Ja o dano moral, de acordo com Iglesias (2002, p.24), pode ser definido como aquela
agao ou mencao que fere uma pessoa dentro da sua esfera extrapatrimonial, ou seja, que
nao tem materialidade patrimonial (fisica), logo, é caracterizado por ndo ter um agravo
mensuravel ou quantificavel dentro de um sentido patrimonial. Hd uma distincao clara
dentro do ponto de vista da acdo de materialidade no contexto da responsabilidade civil
ao observar os dois tipos de danos: Gomes (2000) observa que o dano moral, por ser de
origem subjetiva, diluiu-se na observancia do bem juridico e do objeto que sofreu a lesdo
do seu agressor.

No ambito do abandono afetivo inverso é possivel que haja os dois tipos de danos:
moral e material. No entanto, o dano moral tem sido mais aprofundado no ordenamento
juridico para os casos de abandono dos filhos para os pais, tendo em vista que o ente que
foi lesionado teve suas condi¢Oes e garantias, estabelecidos em lei especifica, infringidas
(IGLESIAS, 2002; MALUF, 201, p.34). Os direitos institucionalizados de prote¢do ao idoso
sao constitucionalmente estabelecidos desde 1988, além de dispostos em legislacbes
especificas, entretanto, a questdo social e a ineficiéncia no cumprimento das politicas
publicas no Brasil tem sido um grande desafio para lidar com a materialidade na
responsabilizagao civil em casos de abandono (GONCALVES, 2016; GOMES, 2000, p.113).

A reparacao civil tem sido objeto de profundo debate em relagdo ao abandono
afetivo inverso. Maluf (2016, p.115) observa que ha uma necessidade cada vez mais urgente
de compreender o idoso abandonado como alguém que foi desamparado e passou por
um processo de vexame e sofrimento, logo, ele precisa ser indenizado e a natureza da agéo
de lesdao deve ser reparada juridicamente. Peres (2008, p.22) argumenta que, em caso de
dano moral, a materialidade da prova é muito dificil de avaliar, tendo em vista que ha uma
caracteristica de subjetividade bastante presente nesse tipo de lesao, que pode ser ainda
mais dificultado a depender do caso.

Dentro desse contexto, a responsabilidade civil pode ser observada, para esses casos,
a luz do Codigo Civil nos seus artigos 186 e 927, ao tratar da indenizagdo compensatodria.
Speiss (2017, p.12) afirma que o reparo ao dano moral do idoso precisa ser observado
dentro das caracteristicas que o torna um lesado em relacao ao abandono familiar sofrido.
O ressarcimento em caso de dano moral pode ser em fungdo protetiva e punitiva, tendo
com base o fator ofensivo e o grau de repercussdo da ofensa na vida socioeconémica do
lesado, no caso, o idoso (SPEISS, 2017; PERES, 2008, p.156).

Iglesias (2012, p.46) observa que o dano é uma agdo que caracteriza uma determinada
infracdo e um cometimento de um ato ilicito que tem por resultado imbuir um
determinado dolo no lesado. No caso da pessoa idosa, Peres (2008, p.34) argumenta que
o dano moral na relacao familiar, por ser imaterial e esta diretamente ligado com lacos de
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afetividade, pode acarretar em um agravo bem maior que um dano material. Maluf (2016,
p.81) menciona o nexo causal como pressuposto da responsabilidade civil, que tem como
base a Teoria da Responsabilidade Civil, cuja relacao da presenca do dano com a causa se
faz necessario para que haja uma responsabilizacdo de um determinado ato.

Todavia, a relagao de abandono afetivo de filhos para genitores idosos advém da
caracterizacdo subjetiva pela presenca da afetividade como vinculo imaterial. De acordo
com Gomes (2000, p.14) o vinculo de afetividade no abandono afetivo inverso traz a luz do
debate juridico a necessidade de responsabilizar o agente infrator e o lesado, de modo
que haja presuncdo de culpa, e que a caracterizagdo do dano seja materializada com
provas. A reparacdo pecuniaria é possivel em casos de abandono afetivo inverso,
entretanto, conforme Iglesias (2012, p.32), o remédio juridico para esses casos requer uma
compreensdao mais clara e objetiva no ordenamento juridico, de modo que o lesado seja
devidamente indenizado.

3 DISCUSSAO SOBRE ABANDONO AFETIVO INVERSO A LUZ DAS DOUTRINAS
JURIDICAS DO DIREITO DE FAMILIA

A discussao sobre o abandono afetivo inverso é ampla dentro do ordenamento
juridico brasileiro, tendo em sua conjuntura de analise uma série de aspectos de debate,
desde a questao social e o fator econdmico até a necessidade de compreender a questao
da responsabilidade civil no caso de abandono.

A doutrina juridica brasileira apresenta miscelanea de estudos e observancias
quanto a tutela juridica do idoso e a responsabilizacao civil dos filhos em relagdo aos pais
idosos. Observa-se que nao ha um consenso de analises sobre o tema, visto que até mesmo
a legislacao vigente atual ndo possui uma determinagdo objetiva em casos de
responsabilizagdo, principalmente pela caracterizagdo da subjetividade dos casos
referentes aos danos morais e patrimoniais.

A questao da responsabilizacao civil vem sendo objeto de discusséo dentro do
Direito Civil envolvendo o Direito de Familia ha bastante tempo, tendo em vista que os
casos de violacao de direitos e abandono estdo relacionados com o principio de afetividade
e aos principios de garantia do direito a vida e ao gozo pleno dos direitos basicos do idoso.
Observa-se que o campo de debate para essa discussdao perpassa por uma analise que
envolve o Direito de Familia e o Direito dos Idosos como areas de correlacdo, ambos
tratando da relacdo parental e dos processos de afetividade que denota a propria relagdo
do pai com o filho.

Quando ha uma observancia da doutrina brasileira é apresentada uma série de
percepcoes juridico-sociais acerca de definicdes sobre o conceito de familia e as relagdes
parentais, principalmente ao que diz respeito a nova formacao familiar multiparental.
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Nesse aspecto, o debate sobre o abandono afetivo inverso tem sido discutido dentro da
concepgao juridica com o objeto de buscar compreender como pode se da o
fortalecimento da lei quanto ao amparo dos genitores idosos e como o mecanismo juridico
ampara esse tipo de situacao.

Dentro da doutrina juridica do Direito de Familia ha um amplo debate sobre o
abandono afetivo inverso e suas implicagdes sociais e juridicas, além das analises e
percepcdes com base em jurisprudéncias e no entendimento das leis, principalmente sob
a Otica do Estatuto do Idoso, da Politica Nacional do Idoso e da CF/1988. Tratou-se nesse
estudo de analisar algumas doutrinas sobre o assunto e compreender o abandono afetivo
inverso dentro do Direito de Familia, de modo a observar as discussdes e pontos de vista
sobre o assunto. A analise foi realizada a partir das obras de Boas (2012), Madaleno (2018),
Gongalves (2016) e na Peres (2008) — além da analise de outras obras de apoio nesse
estudo.

Madaleno (2018, p.43) faz em sua obra uma analise bem ampla do Direito de Familia
em todos os seus eixos, dando uma definicdo bem especifica para cada tipo de abordagem
dentro da familia no ambito juridico, principalmente pela prote¢do do Estado. Afirma que:

De acordo com a Constituicao Federal, a entidade familiar protegida
pelo Estado € a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, podendo originar do casamento civil, da unido estavel
e da monoparentalidade. Mas nem sempre teve toda essa extensao,
pois durante muito tempo o sistema juridico brasileiro reconhecia
apenas a legitimidade da familia unida pelo casamento civil, e os
filhos originados dessa unido por concepgdo genética ou através da
adocdo (MADALENO, 2018, p.82).

Observa Madaleno (2018, p.111) que a protecdo constitucional para a entidade
familiar, presente na CF/1988, denota de uma acdo do Estado para reconhecer a
legitimidade da familia dentro do sistema juridico, independente do seu tipo de formacao
conjugal. Na relacao entre os filhos e os pais idosos ha um debate bem acentuado sobre a
responsabilizacdo dos filhos dentro da relacdo com os pais, vice versa, porém o abandono
afetivo inverso ainda apresenta alguns entraves juridicos quanto a percepcao do objeto e
da natureza da tipificacdo do dano.

Nesse contexto, Madaleno (2018, p.111) analisa em sua doutrina que a relacao
familiar, dentro da concepcao de tutela juridica, parte da compreensao de subjetividade e
da objetividade quanto a responsabilizacao em casos de abandono. A responsabilizacdo
civil é apresentada como uma agdo que visa proteger o lesado, nesse caso, um ente familiar
abandonado. Madaleno (2018, p.115) observa que o abandono pode gerar danos
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psicologicos e materiais, de modo que as observancias para definir o modo de mensuracao
do dano recaem uma analise subjetiva no campo juridico, dificultando a definicao do tipo
e da forma de indenizacao.

A analise subjetiva sobre os danos morais e patrimoniais tem sido observada como
0s principais entraves juridicos para um processo de reconhecimento de supressao da
causa tutelar juridica no Brasil. Gongalves (2016, p.48) observa que essa percepcao de
materializacdo subjetiva para as analises de jurisprudéncia em casos de abandono afetivo
inverso nao tem sido observada de uma forma padrao em alguns casos. A questdo da
subjetividade no ato de responsabilizar o filho pode ser analisada por fatores que
influencia, de forma ndo objetiva, na decisdao de um juiz ao decidir sobre o caso, na qual
muita das vezes a observancia na decisdo nao favorece o idoso.

Uma consideragdo importante sobre o abandono afetivo precisa ser observada
quanto ao aspecto da omissao de cuidado. De acordo com Madaleno (2018, p.86) a familia
é o nlcleo composto por membros que estdo juridicamente e afetuosamente aliangados,
tanto no aspecto social quanto no aspecto de responsabilidade mutua. Nesse sentido, o
abandono afetivo estende a discussdo para uma compreensao do dano de afetividade e
do psicolégico do ente abandonado. Quando o abandono afetivo inverso é abordado
existe uma discussao mais amena quando em comparacao ao abandono afetivo tradicional
(do filho para o pai), o que pode vir a gerar uma exigéncia e uma possivel relevancia em
menor grau para a sociedade e para a propria estrutura juridica brasileira.

A questao da responsabilidade civil do filho para com o pai idoso vai alem do
pagamento de uma pensao. De acordo com Boas (2012, p.99) a pensao, seja ela da
natureza originaria designada, ndao deve ser observada como uma mera agao de
responsabilizacdo que atende ao aspecto de afetividade. De acordo com jurisprudéncias
observadas em casos, como no processo n°9375/2010 no Tribunal de Justica de Minas
Gerais, no caso de pagamento de indenizagdo por danos morais, 0 mero pagamento da
pensao alimenticia ndo substitui a afetividade e o tratamento dado ao pai idoso, onde
nesse caso especifico o sentido da acao foi tratado como sendo “a afetividade um
sentimento, ndo um mero negdécio”.

Boas (2012, p.100) faz uma apresentacao comentada do Estatuto do Idoso por meio
de uma analise mais especifica, ponto a ponto, da lei e de suas implicagdes juridicas.
Quanto a responsabilizacao civil, Boas (2012, p.100) observa em sua doutrina que, ao
analisar o vinculo e a afetividade, o abandono afetivo inverso pode ser caracterizado como
um tipo de dano moral e, em alguns casos, material. O autor argumenta que o Estatuto do
Idoso traz em seu art.3° uma especificagdo importante quanto ao trato de
responsabilizagdo dos entes na relacdo com o idoso, definindo a familia como um nucleo
responsavel.
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E de suma importancia analisar que o idoso, apesar de ter a garantia constitucional
de sua protegao e do gozo do seu direito a vida, ele é objeto de abandono no préprio
nucleo familiar. Boas (2012, p.97) argumenta que, apesar do cuidado com o idoso ser
regulamentado dentro do ordenamento juridico brasileiro, os casos de abandono tém sido
cada vez mais frequentes, tendo entdo o poder publico buscado mecanismos juridicos e
acoes legais para coibir esse tipo de caso.

Gongalves (2016, p.66) analisa que a garantia constitucional em casos de abandono
familiar de cunho afetivo nao pode ser considerada como um fator Unico e definitivo de
protecao ao abandonado — ou lesado — sendo importante que a protecao seja alicercada
também em outros ramos juridicos. O autor observa que dentro do Direito Civil a protecao
em casos de danos morais tem crescido nas Ultimas décadas, principalmente em relagdo
ao crescimento de casos advindos da familia, que saem do objeto do Direito de Familia.
Boas (2012, p.98) pontua que para auxiliar juridicamente a protecdo do idoso é
fundamental que o poder publico cumpra com suas obrigacdes constitucionais, dando
apoio e garantindo com que a Teoria da Responsabilizagdo seja plenamente efetivada.

Sobre a Teoria da Responsabilizacdao, ainda de acordo com as observagdes
apresentadas por Boas (2012, p.99) se faz importante analisar que ela tem por finalidade
garantir o cumprimento de obrigagdes, entretanto, o auxilio juridico garantido por ela deve
ser amparado no que versa a propria Constituicdo. No art. 230 da CF/1988 a garantia da
responsabilidade é apresentada como sendo precipua para a familia ao pontuar que €
dever da familia, da sociedade e proprio Estado ampararem o idoso, garantindo com que
ele tenha participacao efetiva na sociedade.

A responsabilidade sobre o idoso, dentro do contexto social-juridico, precisa ser
compreendida como um processo compartilhado, na qual o poder publico e a familia
devem coadunar para garantir que ndo haja qualquer supressdao ou interferéncia na
garantia constitucional. Ademais, como observa Peres (2008, p.34), o idoso nao pode ser
tratado como um individuo isolado, ou seja, sem que haja uma analise mais ampla das
relacdes que o cercam. Nesse caso, a compreensado do idoso e dos seus direitos traz a luz
do debate a necessidade de protegé-lo, fisicamente e psicologicamente, para que nado haja
nenhuma transgressao, tanto por parte da sociedade como um todo, quanto pela familia.

Peres (2008, p.21) trata em sua obra “"Protecdo aos idosos” que pessoa idosa deve
ser amparada em todos os nucleos que envolvem a sua participacao social: familia,
sociedade e poder publico. A autora observa em sua doutrina que o trato juridico para com
o idosoem casos de abandono afetivo inverso deve ser efetivado pelo Estado, tendo esse
um papel vital na efetivacao dos direitos constitucionais do idoso. Peres (2008, p.32) faz
mencao ao dever de indenizar os pais idosos abandonados, tendo em vista que a
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materialidade na tutela juridica € de responsabilidade precipua do Estado, garantido na
Constituicdo e respaldado nas legislagdes especificas.

A dificuldade, porém, advém da propria auséncia de unilateralidade de decisdo com
base na materialidade juridica sobre os casos de danos morais, principalmente. Boas (2012,
p.87) observa que os danos morais em casos de abuso e abandono de pessoas idosas sao
recorrentes, entretanto, ha uma grande dissociacao da realidade dos fatos com a decisao
juridica, tendo em vista, principalmente, que o hiato entre a dificuldade de materializar a
decisdo sobre o objeto juridico e os fatos, geralmente, tendem a prejudicar os pais idosos
em casos de abandono afetivo inverso.

As transgressdes ocasionadas pelo abandono afetivo inverso possuem, na
observancia de Gongalves (2016, p.68), um grave impacto na vida social, econdmico e
afetiva do idoso. Observa-se que em casos dessa natureza é importante analisar a
perspectiva do idoso, cuja realidade, em muitos casos, principalmente em situacao de
abandono, carece da atencdo imediata do poder publico. De acordo com Peres (2008, p.35)
o poder publico tem o dever de garantir que haja uma mitigacao dos danos ocasionados
pelo processo de abandono, sendo inclusive responsabilizado por omissao, juntamente
com a familia.

Nao obstante, de acordo com Peres (2008, p.112), a representacdo dos filhos como
protetores dos pais advém do conceito de convivéncia familiar e da formagao do nucleo
afetivo, que surge antes de qualquer designagdo pragmatica apresentada em lei. Essa
abordagem faz compreender que a velhice é um estado natural da vida e que os filhos
precisam cumprir (obrigacao) com o seu papel de protetor. Para isso, Boas (2012, p.99)
complementa a ideia de Peres (2008, p.15) ao argumentar que, de acordo com o Estatuto
do Idoso, o progenitor abandonado durante a sua velhice pode vir a adquirir sequelas, seja
ela emocionais ou financeiras, que podem ser até irreparaveis.

A partir do entendimento das consequéncias juridicas em relacdo ao abandono
afetivo inverso também pode ser discutida a consequéncia moral no pai abandonado.
Nesse sentido, Peres (2008, p.24) analisa que o dano moral, apesar de circunstancialmente
ser subjetivo para uma analise mais aprofundada, ndo pode ser apenas observado no
ponto de vista comum ou simplorio do caso. Faz-se necessario compreender que o idoso
abandonado é um individuo que carece ndao somente de uma pensdo, mas sim de
afetuosidade. O aspecto da afetuosidade é outro contraponto para o entendimento de
ressarcimento em casos de dano moral e material, cuja jurisprudéncia na legislagcao
brasileira ainda se encontra em dubialidade nessas decisdes.

A subjetividade na analise do dano moral no abandono afetivo inverso trata de uma
auséncia de unilateralidade na percepcao da lei em decorréncia de fatos mais palpaveis
para determinacao e uniformidade nas decisdes. O estudo observou que as doutrinas em
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relacdo aos processos de abandono afetivo de filhos para com os pais idosos recaem em
um entendimento um pouco mais difuso quando se trata de uma percepgao mais clara
sobre a auséncia da responsabilidade do filho. Gongalves (2016, p.44) observa que a
responsabilidade civil em casos de abandono deve ser observada dentro de uma
percepcao que enquadre o abandonado e o agente abandonador em um mesmo foco de
percepcao, logo, nao deve haver qualquer sentido de diferenca para analisar os fatos. Em
suma, essa situagdo ocorre por dois aspectos, de acordo com Boas (2012, p.101): auséncia
de uniformidade no entendimento da lei e legislagcdes especificas limitadas quanto ao
idoso no Brasil.

A partir do ponto de vista apresentado por Boas (2012, p.101) € de suma
importancia analisar que a relacdo de abandono afetivo em casos de pais idosos, em tese,
nao decorre apenas de um processo de transgressao da afetividade, ou seja, ele ndo se
limita apenas ao sentido de abandono em termo de carinho e amorosidade. O autor analisa
que o processo que decorre em transgressao e infragdo dos principios constitucionais de
garantia a vida e a dignidade humana vao além do principio afetivo, pois ultrapassam o
limite da moralidade e podem agir com maior impacto na moralidade do individuo.

Essa perspectiva apresentada por Boas (2012, p.101) é acompanhada por Peres
(2008, p.25) ao observar que o abandono afetivo inverso, apesar de nao apresentar um
apelo maior tanto quanto o abandono afetivo tradicional (de pai para com os filhos)
decorre de um processo que afeta um tipo de publico considerado vulneravel, como os
idosos. O autor lembra que o idoso é considerado, perante a legislacdo especifica e na
Constituicdo, como um tipo de individuo que precisa de amparo do Estado, da sociedade
e da familia, de modo que qualquer transgressdo aos principios e garantias sejam
considerados crime de gravidade alta e complexa dentro da perspectiva legal brasileira, a
depender do grau e da intensidade da lesao, seja ela moral ou material.

CONCLUSAO

O estudo sobre o Direito do Idoso no ordenamento juridico brasileiro é fundamental
para compreender como ele esta diretamente inserida no ambito juridico, dentro no
Direito de Familia, e suas implicacGes legais a partir da compreensao do abandono afetivo
inverso como sendo uma infragdo moral que precisa ser discutida amplamente na doutrina
juridica.

Para esse estudo foi realizada uma ampla discussao sobre as legislagcdes especificas
que tratam da protecao e da garantia de direitos ao idoso (Estatuto do Idoso — Lei n°
10.741/2003 e a Politica Nacional do Idoso — Lei n® 8.842/1994), uma analise do conceito
de familia dentro do direito de familia e uma abordagem mais especifica para a
responsabilizacdo civil em casos de abando afetivo inverso. A partir desse apanhado de
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analise, foipossivel observar a relacao do direito de familia com o direito dos idosos dentro
do ponto de vista da afetividade e do abandono afetivo inverso, de modo que houvesse a
percepcao dos diferentes tipos de dano que afeta o idoso: dano moral e dano material.

O estudo sobre os direitos dos idosos no Brasil perpassa por uma historicidade de
acontecimentos que permeou o desenvolvimento de a¢des da sociedade civil e do poder
publico para garantir protecdo ao idoso. O estudo apresentou, dentre outros aspectos, a
relacdo do idoso com o ambito juridico-social brasileiro, com base nas relagdes de
afetividade com os filhos. O idoso é um individuo que possui uma série de caracteristicas
peculiares, tanto do ponto de vista do poder publico, quanto no aspecto da sociedade e o
trato juridico — por isso, & de suma importancia analisar, como o estudo observou, as suas
relacdes sociais e os seus direitos e garantias constitucionais.

No entanto, como foi observado nas doutrinas discutidas no estudo, se faz
necessario ampliar as discussdes no ambito juridico sobre mecanismos e a¢gdes que tornem
mais possiveis a protecao do idoso em casos de abandono afetivo. Apesar de ainda existir
controvérsias e dualidades quanto a materialidade das a¢des de responsabilizacdo em caso
de abandono, é salutar aprimorarem o debate para tratar o reconhecimento do abandono
afetivo como um caso digno de aplicagdo de indenizacao e reparo pecuniario, de modo
que o idoso seja amparado em todos os seus direitos que, em algum momento, sejam
tolhidos.

Recomenda-se para pesquisas futuras na area juridica do direito de familia o
aprofundamento nas pesquisas sobre o abandono afetivo inverso e a relacdo com os pais
idosos, tendo em vista a concepcao de observancia dos danos materiais e dos danos morais
nesse processo. De todo modo, é de suma importancia analisar que a sociedade e o
processo de envelhecimento da populagdo sao fatores que estdo diretamente interligados
com os desdobramentos juridicos, tanto na formacao da doutrina quanto na efetivacao de
legislagdes especificas que precisam, cada vez mais, garantir que o idoso seja amplamente
protegido e amparado pela lei.
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A ATUACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES NA PREVENCAO DOS CRIMES DE
LAVAGEM DE CAPITAIS E DO FINANCIAMENTO DO TERRORISMO

MARTINELI ADRIANA CHIMENDES LIMEIRA SILVA:
Graduada em Direito pelo Centro Universitario Sao
Lucas - Ji-Parana’'®

RENATA MIRANDA DE LIMAM
(orientadora)

RESUMO: O presente trabalho visa analisar a atividade notarial como mecanismo de
combate ao crime de lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo no regime
juridico patrio. Um dos motivos para a abordagem deste tema é a polémica que o Brasil
viveu em relacao a este assunto e as medidas que foram tomadas que levaram a criagao
do Provimento 88/19 do CNJ — Conselho Nacional de Justica, bem como serao analisados
os impactos da criacao do referido provimento. Ademais esse trabalho pretende analisar a
importancia que notarios e registradores possuem, visto que sao atores/agentes essenciais
na repressao as atividades ilicitas que tentam burlar o sistema financeiro, cooperando no
combate a atividade delituosa de lavagem de dinheiro. O processo metodoldgico adotado
foi o de natureza basica exploratoria e descritiva, com procedimento de analise
bibliografica. Deste modo, sera feito um estudo fundamentado nas leis 9.613/98 (Lei de
Lavagem de Dinheiro), 13.260/16 (Lei Antiterrorismo) e o Provimento do CNJ 88/19. Para
obter os resultados e respostas acerca da problematizacdo apresentada neste trabalho sera
feito um estudo fundamentado nas leis 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro), 13.260/16
(Lei Antiterrorismo) e o Provimento do CNJ 88/19.

Palavras-Chave: Notarios e Registradores. Integragdo. Lavagem de Dinheiro. Provimento
n° 88/2019.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the notarial activity as a mechanism to
combat the crime of money laundering and the financing of terrorism in the Brazilian legal
system. One of the reasons for addressing this issue is the controversy that Brazil has
experienced in relation to this matter and the measures that were taken that led to the
creation of Provision 88/19 of the CNJ - National Council of Justice, as well as the impacts
of creation of the referred provision. Furthermore, this work intends to analyze the
importance that notaries and registrars have, as they are essential actors/agents in the
repression of illicit activities that try to circumvent the financial system, cooperating in
combating the criminal activity of money laundering. The methodological process adopted
was of a basic exploratory and descriptive nature, with a bibliographic analysis procedure.
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Thus, a study will be carried out based on laws 9.613/98 (Money Laundering Law),
13.260/16 (Anti-terrorism Law) and the Provision of CNJ 88/19. In order to obtain the results
and answers about the problematization presented in this work, a study will be carried out
based on Laws 9613/98 (Money Laundering Law), 13.260/16 (Anti-terrorism Law) and the
Provision of CNJ 88/19.

KEYWORDS: Notaries and Registrars. Integration. Money laundry. Provision n° 88/20

Sumario: Introducgao; 1. Lavagem de dinheiro - Conceito de Lavagem de dinheiro e/ou
Capitais; 1.2 Fases do Crime de Lavagem de Dinheiro; 1.2.1 Ocultagdao ou Colocacao; 1.2.2
Mascaramento; 1.2.3. Integracao; 2. Bem Juridico; 2.1 Aquisicao de Iméveis para Desvio de
Recursos Publicos; 2.2 Aquisicao de Imodveis para Desvio de Recursos Publicos; 2.1.1
Compra de Iméveis Com Dinheiro Em Espécie Originado Por Trafico Internacional de
Drogas Por Meio de Fraude Cambial; 2.2.2 Terrorismo: conceito e definicdo - (Lei
13.260/16); 2.2.3. O COAF - Conselho de Controle de Atividades Financeiras; 2.2.4
Provimento 88/2019 do CNJ - Conselho Nacional de Justiga; 3. Os notarios e Registradores
Como Agentes Colaboradores de Fiscalizacao; 3.1. Funcao Notarial e Registral; 3.2. Notarios
e Registradores na Prevencdo da Lavagem de Capitais e Financiamento do Terrorismo;
3.2.3. Comunicacdes a UIF e Elementos de Analise pelo notario e pelo Registrador; 4.
Conclusao; 5. Referéncias

Introducao

Ja ha algum tempo, nao sé Brasil, mas também o mundo vem buscando formas de
combater a corrupgdo, que se alastra e tem seus tentaculos nos mais variados setores,
tendo como seu maior aliado o crime de lavagem de dinheiro, fator esse que vem
destruindo e passando por cima de leis e normas, causando desconforto e inseguranca a
sociedade. Dessa forma, assim como a lavagem de dinheiro, consequentemente ha uma
preocupacao em relagao ao crime do financiamento ao terrorismo, sendo que eles estao
diretamente conectados através dos métodos utilizados para a sua prevencgao.

Sabendo disso, no Brasil por meio da Lei 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro), e
considerando a ligagdo dos fatos com a Lei 13.260/16 (Lei Antiterrorismo), a UIF — Unidade
de Inteligéncia Financeira, antigo COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras,
a fim de melhorar sua forma de atuacao em fiscalizacdo, em razao disso foi criado o
Provimento 88/19 do CNJ — Conselho Nacional de Justica, determinando que Notérios e
Registradores, profissionais da esfera extrajudicial, se unam no combate aos referidos
crimes se adaptando e criando medidas que atendam a este provimento. Assim, com esse
conjunto de regras estabelecidas pelo CNJ — Conselho Nacional de Justica, através do
Provimento 88/2019, ele passa a regulamentar a Lei 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro) e em
complemento a Lei 13.260/16 (Lei Antiterrorismo), articulando esforcos de 6rgaos dos trés
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poderes nas esferas: federal, estadual e municipal, com vistas a combater essas atividades
criminosas.

O processo metodolégico adotado foi o de natureza basica exploratéria e descritiva,
com procedimento de analise bibliografica. Tendo como objetivos identificar a
competéncia e a fé publica do Notéario e Registrador e de qual forma podera explorar dessa
competéncia através de seus atos praticados de maneira a contribuir para a prevencao ou
até mesmo a constatagao de crimes de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo,
bem como identificar as punicdes que podem sofrer os delegatarios que ndo cumprirem
as normas e obrigagdes dispostas no Provimento 88/19 do CNJ, assim como as formas em
que deverdo atuar esses profissionais do ambito extrajudicial. Além de verificar como as
Serventias Extrajudiciais sdo um setor em que ha muita procura por seus usuarios, com
isso, vale lembrar ser um meio oportuno para a realizagdo de possiveis fraudes ou negocios
ficticios como, por exemplo, a doacao de um bem movel ou imdvel para um terceiro que
nao seja do seu meio familiar.

Dessa forma, por meio deste trabalho de pesquisa sera feito uma analise nas leis
acima mencionadas com objetivo de descrever como se da a atuacdo dos notarios e
registradores na prevencao dos crimes de lavagem de dinheiro e do financiamento do
terrorismo trazem-se fatos e fundamentos sobre o tema.

1. Lavagem de dinheiro - Conceito de Lavagem de dinheiro e/ou Capitais

O termo “lavagem de dinheiro” originou-se por volta do inicio do Século XX nos
Estados Unidos, a partir de agdes de organizacbes mafiosas norte-americanas que
facilitavam a circulacao de capital oriundo de atividades ilicitas, dando-lhe aparéncia de
licito, por meio de lavanderias.

Ainda, em relacao a origem, o autor Conserino (2011, p. 02) salienta:

J& no século, XX, a origem da expressao lavagem de dinheiro ou
money laundering, conforme consta, € proveniente do lendario Al
Capone, que com o dinheiro auferido com o contrabando de bebidas
e cigarros, adquiriu no final da década de 1920, na cidade americana
de Chicago, uma rede de lavanderias para lhe permitir a realizacao
de depositos bancarios de pequenos valores monetarios compativeis
com a venda nas lavanderias, no entanto, tais depdsitos resultavam
de suas atividades ilicitas do comércio de bebidas, exploracao do
jogo e prostituigao.
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A Lei n® 9.613/98 nos traz que o crime de lavagem ou ocultacdo de bens, também
conhecido como lavagem de dinheiro e/ou capitais, consiste no ato de ocultar ou
dissimular a origem ilicita de bens ou valores que sejam frutos adquiridos através de crimes.
Sendo assim, a utilizagdo da denominagao de lavagem de dinheiro surgiu de como era
adquirido o dinheiro ou o bem objeto do ato, ou seja, quando da aquisi¢do de forma ilicita
sendo o dinheiro sujo, era necessario ter uma aparéncia de legalidade, precisava-se de uma
lavagem, de uma forma de aquisicdo ficticia para parecer um dinheiro limpo. Temos como
exemplo deste tipo de crime, a compra de produtos com alto valor, e com a revenda destes
produtos da-se uma comercializagdo legal.

Temos como fundamentacao a referida Lei n° 9.613/98, com nova Redacado dada
pela Lei 12.638/12, que nos traz:

Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,
disposicao, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo
penal. (Redacdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012).

Pena: reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.683, de 2012).

§ 19 Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a
utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes de infracao
penal: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.683, de 2012).

I - Os converte em ativos licitos;

II - Os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia,
guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;

III - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos
verdadeiros.
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§ 2°Incorre, ainda, na mesma pena quem: (Redacao dada pela Lei n°
12.683, de 2012).

[ - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou
valores provenientes de infracdo penal; (Redagdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012);
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II - Participa de grupo, associagao ou escritorio tendo conhecimento
de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de
crimes previstos nesta Lei.

§ 3° A tentativa € punida nos termos do paragrafo Unico do art. 14
do Cddigo Penal.

§ 42 A pena sera aumentada de um a dois tercos, se os crimes
definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por
intermédio de organizagdo criminosa. (Redacdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012)

§ 52 A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a
apuracao das infragdes penais, a identificagdo dos autores, coautores
e participes, ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do
crime. (Redagao dada pela Lei n° 12.683, de 2012).

§ 6° Para a apuracao do crime de que trata este artigo, admite-se a
utilizacdo da acao controlada e da infiltragdo de agentes. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019). Lei 9.613, de 03 de marco de 1998 (Brasil,
1998).

Neste sentido, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, (BRASIL,
2012), conceitua o crime de lavagem de dinheiro:
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[...] um conjunto de operaces comerciais ou financeiras que buscam

a incorporagao na economia de cada pais, de modo transitorio ou
permanente, de recursos, bens e valores de origem ilicita e que se
desenvolvem por meio de um processo dinamico que envolve,
teoricamente, trés fases independentes que, com frequéncia,
ocorrem simultaneamente.

J4, segundo BALTAZAR JUNIOR (2009: pag.562), lavagem de dinheiro é “atividade
que consiste na desvinculagdo ou afastamento do dinheiro de sua origem ilicita para que
possa ser aproveitado”.

A lavagem de dinheiro é considerada um processo que se divide em trés etapas,
sendo elas: a colocagao, ocultagao e a integracao.
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Na primeira etapa chamada colocag¢ao, temos o dinheiro sendo inserido no sistema
econOmico, que tem como objetivo ocultar e distanciar sua origem, desassociando-o com
o crime que deu origem a ele.

O autor Mendroni (2006, p. 58) articula que:

Nesta etapa, utilizam-se as atividades comerciais e as instituicoes
financeiras, tanto bancarias, como ndo bancarias, para introduzir
montantes em espécie, geralmente divididos em pequenas somas,
no circuito financeiro legal. Na maioria das vezes, o agente criminoso
movimenta o dinheiro em paises com regras mais permissivas e
naqueles que possuem um sistema financeiro liberal [...].

J& a segunda fase é conhecida por /ayering, ou seja, ocultacdo ou camuflagem,
iniciando o mascaramento, tendo esta a finalidade de encobrir a origem do dinheiro ilicito,
por meio de uma série de transacdes e conversdes complexas, sendo que quanto maior o
numero de operagdes, mais dificil sera para rastrear a procedéncia do fato delituoso.

De acordo com o COAF (1999, p. 4), essa segunda fase da lavagem de dinheiro se
dara da seguinte maneira:

Ocultagdo — a segunda etapa do processo consiste em dificultar o
rastreamento contabil dos recursos ilicitos. O objetivo é quebrar a
cadeia de evidéncias ante a possibilidade da realizacdo de
investigacdes sobre a origem do dinheiro. Os criminosos buscam
movimenta-lo de forma eletronica, transferindo os ativos para contas
anonimas — preferencialmente, em paises amparados por lei de sigilo
bancario — ou realizando depésitos em contas “fantasmas”.

Por fim temos a terceira etapa, a integracdo, onde o dinheiro é formalmente
reincorporado ao sistema econémico de forma licita, onde as organiza¢des criminosas
investem em empreendimentos que facilitam suas atividades.
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Aqui, trazem-se as considera¢oes de Gabriel Habib20 sobre esta etapa:

Por fim, na integragdo (integration), agora, com a aparéncia de
licitos, os valores sdo formalmente incorporados ao sistema
econdmico, por meio da criagdo, aquisicao ou do investimento em
negdcios licitos, ou compra e bens. Utilizam-se instituicoes
financeiras que movimentam grande volume de dinheiro.
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Desta forma, podemos verificar que as etapas supracitadas integram as principais
fases que a doutrina entende como partes do processo de lavagem de dinheiro

1.2 Fases do Crime de Lavagem de Dinheiro

No que se refere ao crime de lavagem de dinheiro ha trés fases, sendo elas: a
ocultagdo, o mascaramento e a fase da integracao.

1.2.1 Ocultacao ou Colocacao

Nessa fase, o intuito é dificultar o rastreio da origem das atividades ilicitas, algo que
acontece tendo como instrumento o uso de fraudes contabeis.

Conforme disciplina Rizzo (2016, p. 25), o principal objetivo desta fase € romper as
evidéncias com a origem, impossibilitando as investigacbes de encontrar a fonte do
dinheiro.

Nesse contexto, Loureiro (2020, p.58), leciona que:

A fase de dissimulacao visa apagar as origens do bem, tem por
objetivo desvincular a coisa da sua proveniéncia ou fonte. Em regra,
isso se da mediante um complexo de sistema de operacgdes juridicas
e financeiras sucessivas, que permitem o deslocamento ou
transferéncia dos ativos (Ex. depésito do dinheiro e sua transferéncia
para contas do estrangeiro, aquisicao de novo bem e retorno dos
lucros obtidos).

A ocultacdo é uma forma de mascarar elevadas quantias em espécie, camuflando a
identidade de seus titulares, para nao chamarem atencao para grandes somas de dinheiro.
Essa ocultagdo acontece através do fracionamento destas somas, que em suma sdo
separadas em pequenas quantias, com a finalidade de ludibriar o sistema financeiro. Uma
vez fracionadas, esse dinheiro é aplicado em atividades como jogos de azar, maquinas de
caga-niqueis, bares, hotéis, casas de prostituicao etc. Essas aplicacbes servem para dar
cobertura a ilicitude da atividade, fazendo com quantidade de dinheiro circule e aparente
um aspecto licito financeiramente, ademais, outra forma de ocultar € adquirindo bens de
consumo, geralmente com dinheiro em espécie, como carros, jatos, casas etc.

1.2.2 Mascaramento

A fase da dissimulagdo ou mascaramento, consiste na lavagem propriamente dita,
que € aquela na qual sdo realizados diversos negodcios, transacbes ou movimentagoes
financeiras para mascarar a origem ilicita dos capitais e, assim, contribuir ainda mais para
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afastar os valores de sua origem espuria e dificultar de sobremaneira o rastreamento dos
valores, inviabilizando a trilha do dinheiro.

O ato de esconder bens ou dinheiro de fontes ilicitas ou movimenta-las de forma
que seja capaz de enganar a fiscalizagdo é considerado ato de lavagem de capitais, mesmo
que o mascaramento venha a se concretizar por meios simples ou complexos, nao se
exigindo formulas rebuscadas na ocultacao e/ou dissimulacao.

1.2.3. Integracao

A fase da integracdo acontece quando os bens, aparentemente licitos, sdo
formalmente inseridos ao sistema econémico ou financeiro por meio de negécios licitos
ou na compra de bens, com a falsa aparéncia de terem procedéncia licita e idonea.

Todavia, para que a consumacao do delito de lavagem de dinheiro ndo é necessaria
que o agente pratique todos os atos do modelo trifasico, bastando que a conduta
externada seja voltada a finalidade de conferir aparéncia licita a bens, direitos ou valores
provenientes da infracdo penal antecedente.

2 Bem Juridico

O conceito de bem juridico, por versar sobre bens que merecem a mais relevante
protecdo do ordenamento patrio, ndo possuir uma defini¢do, precisa acarreta diversas
duvidas como bem apontam Souza (2006, p. 231):

Necessario faz-se deixar de logo fixado que nao ha, como bem se
sabe, um conceito univoco de bem juridico. Dada a miriade de
formulacdes definitorias, fixamo-nos, forca de sua preciséo e
capacidade operativa, aquela elaborada por Jescheck: "E tarefa do
direito penal proteger bens juridicos ... estes cifram-se em bens vitais
imprescindiveis para a convivéncia humana em sociedade, por isso
devem ser protegidos pelo poder coativo do estado representado
pela pena publica.

Conceituar o bem juridico é essencial para o Direito Penal e consequentemente para
que se possa efetivar a aplicagdo da pena, uma vez que esta exerce a funcao de tutela
imprescindivel para que os valores ndo estejam expostos ao dano.

No que concerne ao bem juridico nos crimes de lavagem de dinheiro, a doutrina
ndo é unanime ao definir qual seria o bem juridico tutelado, essa controvérsia ndo é
somente no Brasil, mas também entre os estudiosos internacionais.
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Segundo Sanchez, esta indefinicdo se baseia no fato da lavagem de dinheiro estar
inserida em um contexto de internacionalizacao e expansao do Direito Penal.

O crime de lavagem de dinheiro se encontra no rol dos delitos econémicos que
lesionam a economia de uma determinada nacao, por essa razao seu conceito deve ser
definido, determinando assim, qual bem se deve tutelar, para que haja a normalizacao do
sistema financeiro.

Dessa forma, disciplina Rocha Neto:

Uma ordem econdmica higida ndo é medida apenas por sua
capacidade de gerar renda ou emprego, mas, sobretudo, por sua
habilidade de reduzir desigualdades sociais e de garantir que os
fluxos econdmico-financeiros ocorram e se processem de forma
efetivamente transparente (ROCHA NETO, 2016, p. 121).

Alguns autores tém o posicionamento de que a dificuldade para a para definir qual
seria o bem juridico da lavagem de dinheiro se da pelo fato do crime estar tipificado na Lei
Especial e ndo no Codigo Penal, onde é possivel verificar que a maioria dos capitulos, os
quais encontram-se divididos em prote¢do aos bem juridicos, tendo como exemplo: dos
crimes contra a administragdo da justica e os crimes contra a administracao publica, dentre
outros.

Diante o exposto, ressalta-se a importancia do debate quanto ao bem juridico
possuir aplicabilidade seja na teoria como na pratica penal. Cabendo, como bem pontua o
Jurista Rios, onde ressalta que: a analise do bem juridico possibilita uma melhor defini¢ao
do "merecimento da pena”, onde quanto mais expressivo € o bem juridico, maior sera o
merecimento da penal.

Ha indmeras maneiras de praticar os crimes de lavagem de capitais, das quais
podemos destacar alguns casos reais:

2.1 Aquisicao de Iméveis para Desvio de Recursos Publicos

Para este caso, por exemplo, foram utilizados alguns meios de atividades
econOmicas como: uma Instituicdo Publica de Ensino Superior; uma Organizacao Nao
Governamental — ONG; o Setor Imobiliario e o Sistema Financeiro Nacional.

Foram realizadas operacbes tais como transagdes imobiliarias com aparente
aumento ou diminuigao injustificada do valor do imével; transacao imobiliaria incompativel
com o patrimonio, atividade principal desenvolvida ou capacidade financeira presumida
das partes; movimentacdao incompativel com patrimdnio, atividade econdmica ou
capacidade financeira presumida, como sinais de suspeita da operacdo, a qual a Instituicdo
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publica de ensino superior cria uma organizagdo nao governamental sem fins lucrativos —
ONG para apoio universitario, com objetivo de desenvolver estudos e pesquisas.

No caso exemplo, a fundacao recebia recursos publicos para seus projetos, recursos
esses efetuados pela Instituicdao de ensino que a criou. Em uma referida data a fundagao
recebe os recursos da instituicdo, noutra data prdoxima, compra iméveis e transfere os
recursos para as empresas que venderam os imoveis.

Logo apds a Fundacao vende os referidos imdveis para a Instituicdo de Ensino
que a criou, por valores muito maiores do que os da compra anterior.

Dessa forma, em uma analise aos registros imobilidrios e as caracteristicas da
movimentacao financeira, verifica-se que essa negociacao foi utilizada como artificio
para desvio de recursos publicos recebidos pela Instituicdo de Ensino.

2.1.1. Compra de Imoéveis Com Dinheiro Em Espécie Originado Por Trafico
Internacional de Drogas Por Meio de Fraude Cambial

Aqui os meios de atividades econdmicas utilizadas foram: o Setor imobiliario e
Escritérios de advocacia.

Neste caso temos um estrangeiro que é preso ao tentar comprar um imével avaliado
em USD 350.000, sendo feito o pagamento a vista em espécie. Na realidade esse individuo
é um traficante de drogas que pertencia a uma organizacao criminosa que foi extinta, e
que esse dinheiro seria oriundo do narcotrafico.

O plano era que esse valor em dinheiro deveria ser investido urgente em outros
paises para dar uma aparéncia de licito. Ou seja, o dinheiro estrangeiro sai para o Brasil
transportado num barco camuflado de peixes. Havendo muitos envolvidos como cumplices
recebendo cada qual sua comissdo para que esse transporte fosse feito com sucesso, até
chegar ilegalmente ao Brasil.

Chegando ao Brasil, onde € feita uma solicitacdo de transferéncia internacional de
uma conta de banco estrangeiro para uma conta de agéncia bancaria brasileira, essa
transferéncia é devidamente comunicada ao Banco Central do Brasil, (de forma ficticia),
sendo estornada. Assim o receptador que estd com o dinheiro, deposita-o em contas
bancarias, e justifica a licitude do dinheiro (alto valor) através da transferéncia realizada
anteriormente, inclusive registra pelo Banco Central (ato ficticio).

Assim, o traficante consegue legalizar o dinheiro por meio deste esquema, onde ele
é aplicado em compras de bens imoveis que sdo devidamente registrados em nome de
brasileiros envolvidos, utilizando-se para estas negociacdes, escritdrios de advocacias.
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Os casos acima relatados trazem exemplos de operag¢des imobiliarias, envolvendo o
Cartério de Tabelionato de Notas e Registro de Imdveis, onde sdo realizados as Vendas e
os Registros dos bens imoveis, mostrando assim a relacao dos Notarios e Registradores
com esses tipos de operagdes e a importancia de serem colaboradores no combate ao
crime de lavagem de capitais.

2.2.1 Terrorismo: conceito e definicao - (Lei 13.260/16)

O terrorismo é um fendbmeno que ja vem acontecendo ao longo dos anos, nele é
utilizada a imposicao do medo para se atingir um propdsito. Podemos afirmar que o
terrorismo é a forma de estratégia empregada por individuos com objetivos de cunho
econdmico, ideoldgico, politico e/ou religioso, que através de atos violentos, aterrorizam
a populacao (SOUZA; MORAES, 2014, p. 15). Nesse sentido, a humanidade conta como
acOes brutais, sendo assassinatos, explosdes e torturas fisicas, e outros, praticados em
nome de uma causa, representando um flagelo assolando toda a sociedade.

A origem etimoldgica, anterior ao vocabulo “terrorismo”, surgia primeiramente o
vocabulo “terror”, que provém do francés terreur, derivando do latim terrere, e que significa
assustar (NETO, 2008, p. 16).

De acordo com o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, terrorismo pode ser
compreendido como “modo de coagir, ameacar ou influenciar outras pessoas, ou de
impor-lhes a vontade pelo uso sistematico do terror” (FERREIRA, 2010, p. 2032).

Para Gongalves e Reis (2017, p. 15), o terrorismo é considerado “um método de acao,
uma tatica ou um estratagema planejado e perpetrado por organizacdes estruturadas ou
por elementos simpaticos a causa e guiados ideologicamente, com o efetivo uso ou a
ameaca de uso da violéncia contra pessoas e bens, em suas maiorias civis, no sentido de
coagir sociedades e Estados a cederem a determinados objetivos politicos (ideoldgicos,
religiosos, sociais, corporativos, entre outros)”.

O Terrorismo é um fendmeno que, apds os atentados de 11 de
setembro de 2001, atraiu a aten¢do mundial, fazendo com que
aumentasse o esforco teodrico e politico para o tratamento
internacional do terrorismo. Nesse sentido, cresceu o interesse
mundial em regulamentar e reforcar as medidas de prevencao. Ainda
nao ha uma definicao exata para o conceito de terrorismo, apesar de
inUmeras convengdes realizadas acerca do tema. Porém, podem
defini-lo de acordo com o Estado ou Instituicdao Internacional. Brasil
(BRANT, 2003, p. 15).
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No Brasil, é definido legalmente através da Lei n° 13.260, de 16 de marco de 2016,
que trata em seu artigo 2° o terrorismo como “pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminacao ou preconceito de raga, cor,
etnia e religidao, quando cometidos com a finalidade de provocar terror social ou
generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimonio, a paz publica ou a incolumidade
publica”. De acordo com o § 1° seriam considerados atos de terrorismo:

I - Usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer
consigo explosivos, gases toxicos, venenos, conteudos biologicos,
quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou
promover destruicdo em massa;

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaga a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio de
comunicacao ou de transporte, de portos, aeroportos, estagdes
ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas,
estadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem
servicos publicos essenciais, instalacdes de geracao ou transmissao
de energia, instalagdes militares, instalacbes de exploracao, refino e
processamento de petrdleo e gas e instituigdes bancarias e sua rede
de atendimento;

V - Atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa. Lei 13.260,
de 16 de marco de 2016 (Brasil, 2016).

Conforme informacgdes extraidas do artigo publicado por Manuel Bermejo Fletes
sobre o financiamento do terrorismo e a lavagem de dinheiro, entende que:

O financiamento do terrorismo tem como objetivo fornecer fundos
para atividades terroristas. Essa arrecadacao de capital pode
acontecer de diversas formas, entre elas fontes licitas, tais como
doacdes pessoais e lucros de empresas e organiza¢des de caridade.
Também é proveniente de fontes criminosas, como o trafico de
drogas, o contrabando de armas, bens e servicos tomados
indevidamente a base da forga, fraude, sequestro e extorsao.
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A luta contra o financiamento do terrorismo esta intimamente
ligada com o combate a lavagem de dinheiro ja que as técnicas
utilizadas para lavar o dinheiro sdo essencialmente as mesmas
utilizadas para ocultar a origem e o destino final do financiamento
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terrorista. O objetivo é que as fontes continuem a enviar dinheiro
sem serem identificadas.

Portanto, estando a lavagem de dinheiro ligada tecnicamente ao financiamento do
terrorismo, compreendemos o motivo pelo qual foram estabelecidas normas para trata-las
em conjunto, através do Provimento 88/2019 do CNJ, indicando os Notarios e
Registradores, profissionais de serventias extrajudiciais para colaboracdo ao combate
destes crimes.

2.2.2. O COAF - Conselho de Controle de Atividades Financeiras

No Brasil o 6rgao competente para tratamento de informacbes relevantes a
prevencao e fiscalizacdo dos crimes de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo
é a UIF — Unidade de Inteligéncia Financeira, que é o antigo COAF — Conselho de Controle
de Atividades Financeiras. Em 2019, a medida proviséria n° 893 transferiu o COAF para o
BC - Banco Central, que apds a mudanga administrativa o conselho passou a chamar-se
UIF — Unidade de Inteligéncia Financeira.

O COAF - Conselho de Controle de Atividades Financeiras foi criado pelo artigo 14
da Lei 9.613/98 com a finalidade de prevenir e combater a lavagem de dinheiro, podendo,
para tanto, receber e examinar comunicacdes expedidas por instituicdes financeiras e
outras empresas e profissionais sobre os quais pesem o dever de colaboracdo, com o fim
de identificar as ocorréncias as ocorréncias suspeitas de atividades de lavagem de dinheiro
e financiamento do terrorismo.

No ambito do Ministério da Economia, nos termos do artigo 14 da Lei 9.613/98
(Lavagem de Dinheiro), o COAF (que em razao da medida proviséria 893/2019, atualmente
atua por UIF - Unidade de Inteligéncia Financeira) criado com a finalidade de disciplinar,
aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas que sdo previstas na referida lei. Nestes termos, em conformidade com
0s §8 2° e 3 ° do artigo 14 desta lei:

§ 2° O COAF devera, ainda, coordenar e propor mecanismos de
cooperacao e de troca de informacdes que viabilizem ac¢des rapidas
e eficientes no combate a ocultacao ou dissimulacdo de bens, direitos
e valores.

§ 32 O COAF podera requerer aos 6rgaos da Administracao Publica
as informagdes cadastrais bancarias e financeiras de pessoas
envolvidas em atividades suspeitas. Lei 9.613, de 03 de marco de
1998 (Brasil, 1998).
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A UIF - Unidade de Inteligéncia Financeira do Brasil, antigo Conselho Nacional de
Atividades Financeiras — COAF é composto pelos seguintes representantes: do Banco
Central do Brasil - BCB, da Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM, da Superintendéncia
de Seguros Privados - SUSEP, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), da
Receita Federal do Brasil (RFB), da Agéncia Brasileira de Inteligéncia - Abin, do
Departamento de Policia Federal - DPF, do Ministérios das Relacdes Exteriores -MRE, da
Controladoria Geral da Unido - CGU, do Ministério da Previdéncia Social -MPS e do
Ministério da Justica através do Departamento de Recuperacao de Ativos e Cooperacao
Juridica Internacional - DRCL.

As resolugdes expedidas pelo COAF e demais 6rgados reguladores tiveram como
objetivo, obrigar as diversas instituicdes a adotarem uma série de medidas na prevengao e
combate a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo, dentre elas a criacdo do
Provimento 88/2019 pelo CNJ — Conselho Nacional de Justica, o qual sera apresentado no
topico seguinte, indicando as serventias extrajudiciais do pais, para o auxilio das
informacdes das pessoas envolvidas em atividades suspeitas.

Cabe ao COAF, ainda, coordenar e propor mecanismos de cooperagao e de troca de
informagdes que viabilizem a¢des rapidas e eficientes no combate a suspeitas de praticas
dos crimes supracitados as autoridades competentes para a persecucao criminal.

2.2.3. Provimento 88/2019 do CNJ - Conselho Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, em oito (8) de outubro de 2019 publicou a
criagdao do Provimento 88 que dispde sobre as medidas e procedimentos e institui os
Notarios e Registradores com mecanismos de controle para atuarem no combate aos
crimes de lavagem de dinheiro previsto na Lei 9.613/98 e do financiamento do terrorismo
previsto na Lei 13.260/16. O Provimento entrou em vigor no dia 03/02/2020.

A Resolugao n°® 31 do COAF - Conselho de Controle de Atividades Financeiras, e o
Provimento 88/2019 do CNJ regulamentam os artigos 9° e 10 da referida Lei 9.613/98,
inclusive quando relacionadas ao patrocinio de atividades terroristas.

Em conformidade com o artigo 9° da Lei 9.613/98:

“sujeitam-se as obrigacOes relativas ao dever de colaboracdo as
pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente,
atividades como servicos de assessoria, consultoria, aconselhamento
em operacdes como compra e venda de imoveis, estabelecimentos
comerciais ou industriais ou participacdes societarias de qualquer
natureza de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros. Como
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se vé, estas sao atividades tipicas do notario que, portanto, qualifica-

non

se como “sujeito obrigado”.”.

De acordo com o Provimento 88/2019 do Conselho Nacional de Justica - CNJ, em
seu artigo 2°, a fiscalizacdo sera feita pelos seguintes “agentes colaboradores de
fiscalizacao” (denominacédo dada por Blasco, Tabelido de Notas de Séo Paulo, pag. 24):

I - Tabelides de notas;

II - Tabeliaes e oficiais de registro de contratos maritimos;
IIT - Tabelides de protesto de titulos,

1V - Oficiais de registro de imoveis;

V - Oficiais de registro de titulos e documentos e civis de pessoas
Juridicas; § 1° Ficam sujeitos a este Provimento os titulares,
interventores e interinos dos servicos notariais e reqistrais.

$ 2° Para os fins deste Provimento, qualquer referéncia aos notarios
e registradores considera-se estendida as autoridades consulares
com atribuicdo notarial e registral. (Provimento 88 do CNJ, de 8 de
outubro de 20179).

E ainda em observancia as espécies de registros publicos que estao previstas na Lei
8.935 de 18 de novembro de 1994, ndo sédo considerados como agentes de fiscalizacao: o
Registrador das Pessoas Naturais e o Registrador de Distribuicao. Tendo em vista que “os
Registradores de Pessoas Naturais tem fun¢do de anotar, centralizar informacdes de
nascimento, casamento e Obito, o que nao tem repercussao patrimonial direta, exceto na
hipotese de acumulagdo legal de um servico notarial ao de registrador civil”. (BLASCO,
2019, p. 25).

Ja os registradores de Distribuicao, “teriam a funcao de distribuir servico, funcao
esta que a programagao de softwares ja absorveu, ha algumas décadas (ndo havendo
registradores de distribuicao na maior parte dos Estados do Pais)”. (BLASCO, 2019, p. 25).

Conforme informacgdes extraidas do artigo publicado por Yara Costa Torquato e
Leticia A. Faria sobre a atuacao dos notarios e registradores como agentes colaboradores
na prevencao aos crimes de PLD/FT, a criacao do Provimento 88/2019 do CNJ — Conselho
Nacional de Justica.

Objetiva claramente a articulagdo das instituicdes no combate a
criminalidade, a partir da valorizacdo do conhecimento juridico e
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pratico do registrador e tabelido, tendo em vista que diversas
operagdes comumente utilizadas para dar aparéncia de legalidade a
recursos obtidos com a pratica de infracdes penais pelas serventias
extrajudiciais.

A inclusdo de novos profissionais como os notarios e registradores no grupo de
pessoas obrigadas a comunicar determinadas operacdes de seus clientes a UIF- Unidade
de Inteligéncia Financeira (antigo COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras)
tem como o objetivo principal aumentar a fiscalizacao para que os individuos envolvidos
em esquemas criminosos nao encontrem possibilidades de movimentar o dinheiro
adquirido de forma ilegal.

Dessa forma, de acordo com o Provimento 88/19 — CNJ, os notarios e registradores
analisardao mais detalhadamente as ocorréncias que se acharem suspeitas, e que estas
deverao ser comunicadas ao 6rgdo de prevengdo competente o qual ira reavaliar de forma
mais aprofundada. Ou seja, o provimento tem a fungdo primordial de fazer com que os
notarios e registradores enviem essas comunicacdes, a qual sera mais bem definida logo
abaixo, para que sejam avaliadas por agentes especializados e tomadas as medidas
necessarias.

3 Os notarios e Registradores Como Agentes Colaboradores de Fiscalizacao- Funcao
Notarial e Registral

Os principais regimes juridicos da atividade Notarial e Registral sdo a Constituicao
Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002, o Cédigo de Processo Civil de 2015, a Lei
6.015/1973 — Lei de Registros Publicos, a Lei 8.935/1994 — Lei dos notarios e registradores,
as Resolugdes do Conselho Nacional de Justica — CNJ, e os Codigos de Normas da
Corregedoria Geral da Justica de cada Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 nos traz como natureza juridica das serventias
extrajudiciais: sdo delegatarios do Poder Publico Estadual, vinculados e subordinados ao
controle do Poder Judiciario, ainda que exercendo a atividade em carater privado.

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sao exercidos em carater
privado, por delegacao do Poder Publico.

§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e
criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e
definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.
(Constituicao Federal, 05 de outubro de 1988).
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A estrutura das serventias extrajudiciais no Brasil nos termos da do artigo 5°da Lei
8.935/94 é composta por:

Art. 5° Os titulares de servicos notariais e de registro sao os:
[ - Tabelides de notas;

II - Tabeliaes e oficiais de registro de contratos maritimos;
Il - tabelides de protesto de titulos;

IV - Oficiais de registro de imoveis;

V - Oficiais de registro de titulos e documentos e civis das pessoas
juridicas;

VI - Oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdi¢bes e
tutelas;

VII - oficiais de registro de distribuicao.

Considerando que, dentre estes, conforme determina o artigo 2° do Provimento
88/2019 do Conselho Nacional de Justica - CNJ realizardo as fiscalizacdes em contribuicdo
ao combate dos crimes de lavagem de capitais e financiamento do terrorismo, os seguintes

profissionais:

[ - Tabelides de notas;

II - Tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos;
Il - Tabelides de protesto de titulos;

IV - Oficiais de registro de imoveis;

V - Oficiais de registro de titulos e documentos e civis de pessoas
juridicas; § 1° Ficam sujeitos a este Provimento os titulares,
interventores e interinos dos servi¢os notariais e registrais.

§ 2° Para os fins deste Provimento, qualquer referéncia aos notarios
e registradores considera-se estendida as autoridades consulares
com atribui¢ao notarial e registral. (Provimento 88 do CNJ, de 8 de
outubro de 2019).
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O Notario visa garantir a autenticidade, a publicidade e a seguranca juridica dos atos
que lhes sao apresentados, colaborando assim com o desafogamento do poder judiciario
a fim de restabelecer a ordem juridica do Brasil.

Em conformidade com o artigo 6° e 7° da Lei 8.935/94, ¢ atribuicao dos notarios:

Art. 6° Aos notarios compete:
[ - Formalizar juridicamente a vontade das partes;

II - Intervir nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam ou
queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redacao ou
redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e
expedindo copias fidedignas de seu conteudo;

Il - autenticar fatos.

Art. 7° Aos tabelides de notas compete com exclusividade:
I - Lavrar escrituras e procuracdes, publicas;

II - Lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrados;

IIT - lavrar atas notariais;

IV - Reconhecer firmas;

V - Autenticar copias. (Lei 8.935 de 18 de novembro de 1994).

Na mesma linha, em conformidade com o artigo 12 e 13 da Lei 8.935/94, é atribuicao

dos registradores:

Art. 12. Aos Oficiais de registro de imoveis, de titulos, documentos e
civis das pessoas juridicas, civis das pessoas naturais e de interdi¢cdes
e tutelas compete a pratica dos atos relacionados na legislagdo
pertinente aos registros publicos, de que sao incumbidos,
independentemente de prévia distribui¢do, mas sujeitos os oficiais de
registro de imoveis e civis das pessoas naturais as normas que
definirem as circunscri¢des geograficas.

Art. 13. Aos oficiais de registro de distribuicdio compete
privativamente:
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I - Quando previamente exigida, proceder a distribuicdo equitativa
pelos servicos da mesma natureza, registrando os atos praticados;
em caso contrario, registrar as comunicagdes recebidas dos 6rgaos e
servicos competentes;

II - Efetuar as averbacdes e os cancelamentos de sua competéncia;

IIT - expedir certidbes de atos e documentos que constem de seus
registros e papéis. (Lei 8.935 de 18 de novembro de 1994).

A Lei 8.935/1994 conceitua a atividade Notarial e Registral como:

Art. 1° Servicos notariais e de registro sao os de organizagao técnica
e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,
seguranca e eficacia dos atos juridicos.

2° Vetado.

Art. 3° Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdao
profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o
exercicio da atividade notarial e de registro.

Sado os principios da Lei 8.935/1994, a publicidade, a autenticidade, a seguranca e a
eficacia: a publicidade que importa na divulgagao publica dos atos lavrados em tabelionato
ou levados a registro, para que estes produzam efeitos erga omnes e perante terceiros,
sendo os arquivos cartoriais publicos e acessiveis a qualquer interessado (Artigo 16, Lei
6.015/1973).

Com a autenticidade, o ato notarial ou de registro considera-se auténtico porque
provém de uma autoridade delegada pelo Estado, titular de fé publica, gerando uma
presuncao juris tantum de verdade, a partir da prévia analise do cumprimento regular dos
critérios formais dos atos submetidos a formalizagdo notarial ou de registro;

Quando se fala em seguranca, o controle da legalidade e da fidelidade dos dados
lavrados ou registrados visam reduzir, ao maximo, os riscos juridicos dos negocios
privados, significando também a adocao de mecanismos de conservacao desses dados,
como registro historico imprescritivel (Artigo 24, Lei 6015/73).

Ja na Eficacia, os atos privados dependentes de forma notarial ou de registro publico
somente adquirem eficacia juridica para a produgdo dos efeitos legais e validade perante
terceiros, depois de realizados os assentamentos respectivos, atribuindo presuncao de
certeza e de boa-fé desses atos.
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3.2. Notarios e Registradores na Prevencao da Lavagem de Capitais e Financiamento
do Terrorismo

Sobre notarios e registradores frente as serventias extrajudiciais, segundo Yara Costa
Torquato e Leticia A. Faria, em seu artigo Atuagdo dos notarios e registradores como
agentes colaboradores na prevencao aos crimes de PLD/FT, disciplinam que:

Ha claro conhecimento do papel desempenhado pelas serventias
extrajudiciais como centros capacitados e qualificados na prestagao
do servico publico de suma importancia para a prevengao de litigios
e para o desafogo do Poder Judiciario e, agora também, para a
colaboragdo com o Poder Publico no combate a crimes que lesam
substancialmente toda a sociedade. Ha que se lembrar que essa
colaboragdo ndo é remunerada e depende exclusivamente da
estrutura das serventias extrajudiciais.

No que se refere ao objeto da fiscalizacao, pode-se dizer que sdo operacdes ou
propostas de operagdes. Termos esses que sao retirados tanto de normas internacionais,
como também da Lei n° 6913/1998. E importante frisar que, o objetivo das normas é que
elas vém a se moldar as situacoes de fato e aos envolvidos, sendo esses dos mais variados
ramos e aos quais a norma venha a se aplicar.

Uma vez que a atuacdao do notario e do registrador se limita ao sentido juridico
formal, por "operagdes” e para o fim de incidéncia do Provimento, deve-se entender “atos
e negécios juridicos”. Conforme ressalvado no decorrer do Provimento e demonstrado
abaixo, o notario e registrador se restringirdao a analise dos atos e negdcios juridicos que
praticam ou em que intervém. Elementos econdmicos que ndo possam ser captados pela
via da formalizagao juridica ordinaria de atos juridicos (como o efetivo valor praticado pelas
partes, que poderiam, em tese, declarar quantia falsa) ndao serao diretamente analisados.

A definicado de “proposta de operacdes”, de modo similar, deve ser lida como de
“proposta de formalizacao do ato ou negdcio juridico”. Embora se possa cogitar em maior
elastério, é dificil ndo se tracar analogia com a “proposta” de que versa o Cédigo Civil nos
artigos 426 a 434. Nestes, a proposta é o ato unilateral que visa a constituicdo do contrato
e dirige-se ao outro polo contratual.

Em relagdo aos atos juridicos notariais, como visto, o Provimento é expresso, nos
artigos 9, 13 e 33, ao demonstrar que apenas os protocolares sdo objeto de fiscalizacao.
Isto, porque apenas nele ha criacdo de atos ou negdcios juridicos. Os atos nao protocolares
(como a autenticacao de copias e o reconhecimento de firma) nao sdo aptos, por si, a
criarem negdcios juridicos e, por isso, as etapas para confeccdo deles sdo simples e
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efémeras, ndo permitindo a compreensdao do negdcio ou ato juridico que enseja a
necessidade da atuacao notarial, nem tendo o notario acesso analitico efetivo aos
documentos de suporte ao instrumento cujas firmas devam ser reconhecidas.

3.2.3. Comunicacoes a UIF e Elementos de Analise pelo notario e pelo Registrador

O art. 6 do Provimento n° 88/2019, no que tange ao dever de comunicacao, aduz
que: "Art. 6° Os notarios e registradores comunicarao a Unidade de Inteligéncia Financeira
— UIF, por intermédio do Sistema de Controle de Atividades Financeiras — Siscoaf, quaisquer
operacdes que, por seus elementos objetivos e subjetivos, possam ser consideradas
suspeitas de lavagem de dinheiro ou financiamento do terrorismo”.

Nesse sentido, basicamente podem-se dizer que as comunicac¢des se dividem em
duas espécies: as comunicacoes automaticas e as comunicacoes de operacoes
suspeitas. As primeiras estao previstas nos artigos 23, 25, 27 e 36 do citado provimento,
vejamos:

Art. 23. O tabelido de protesto de titulos e outros documentos de
divida, ou seu oficial de cumprimento, comunicara obrigatoriamente
a Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF, independentemente de
analise ou de qualquer outra consideracdo, a ocorréncia das
seguintes situagoes:

I - Qualquer operacao que envolva o pagamento ou recebimento de
valor em espécie, igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou
equivalente em outra moeda, desde que perante o tabeliao;

II - Qualquer operacao que envolva o pagamento ou recebimento de
valor, por meio de titulo de crédito emitido ao portador, igual ou
superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), desde que perante o
tabelido.

Art. 25. O oficial de registro de imoveis, ou seu oficial de
cumprimento, comunicara obrigatoriamente a Unidade de
Inteligéncia Financeira — UIF, independentemente de analise ou de
qualquer outra consideracao, a ocorréncia das seguintes situacdes:

I - Registro de transmissdes sucessivas do mesmo bem, em periodo
nao superior a 6 (seis) meses, se a diferenca entre os valores
declarados for superior a 50%;

II - Registro de titulo no qual constem diferencas entre o valor da
avaliacdo fiscal do bem e o valor declarado, ou entre o valor
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patrimonial e o valor declarado (superior ou inferior), superiores a
100%;

I - registro de documento ou titulo em que conste declaragcdo das
partes de que foi realizado pagamento em espécie ou titulo de
crédito ao portador de valores igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta
mil reais).

Art. 27. O oficial de registro de titulos e documentos e civis das
pessoas juridicas, ou seu oficial de cumprimento, comunicara
obrigatoriamente a Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF,
independentemente de analise ou de qualquer outra consideracao,
as operagdes que envolvam o pagamento ou recebimento de valor
igual ou superior a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) ou equivalente
em outra moeda, inclusive quando se relacionar a compra ou venda
de bens méveis e imoveis.

Art. 36 As operacdes e propostas de operagdes nas situagdes listadas
a seguir devem ser comunicadas pelos notarios a Unidade de
Inteligéncia Financeira — UIF, independentemente de analise ou de
qualquer outra consideracao:

I - Qualquer operacao que envolva o pagamento ou recebimento de
valor em espécie igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou
equivalente em outra moeda, em espécie, inclusive a compra ou
venda de bens méveis ou imoveis;

II - Qualquer operacao que envolva o pagamento ou recebimento de
valor igual ou superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), por meio de
titulo de crédito emitido ao portador, inclusive a compra ou venda
de bens mdveis ou imoveis;

Il - qualquer das hipdteses previstas em resolucdo da Unidade de
Inteligéncia Financeira — UIF que disponha sobre procedimentos a
serem observados pelas pessoas fisicas e juridicas por ela reguladas
relativamente a operacdes ou propostas de operagdes ligadas ao
terrorismo ou seu financiamento;

IV - Qualquer operacao ou conjunto de operagdes relativas a bens
méveis de luxo ou alto valor, assim considerados os de valor igual ou
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superior a R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), ou equivalente em
outra moeda;

V - Todas as situagOes listadas no art. 25 do presente Provimento,
quando realizadas por escritura publica; e

VI - Outras situagdes designadas em instrugdes complementares a
este Provimento.

No que se refere as atividades notarial e de registro, existe a obrigatoriedade de
comunicacao de determinados atos, como podemos verificar a cima, essa comunicagao
precisa ser feita a diferentes 6rgaos publicos do nosso dia a dia. Em suma, de acordo com
a legislagdo patria, todas as entidades estdo e sao obrigadas a fornecer dados e estabelecer
comunicacao de operagdes ao sistema do COAF.

De acordo com os arts. 13 e 37 do provimento, notarios e registradores estao
obrigados por cinco anos, a manter o registro eletronico relativos aos atos notoriais
protocolares e registrais, que devera conter os seguintes dados tidos como essenciais,
vejamos:

a) Identificacdao do cliente;

b)  Descricao pormenorizada da operacao;

c¢)  Valor da avaliagdo para fins de incidéncia tributaria;

d) Data da operacao;

e) Valor da operacao o qual fora declarado;

f) Forma declarada de pagamento declarada pelas partes;
g) O meio de pagamento declarado pelas partes;

h) E outras informacbes que o notario e o registrador entender que sao
pertinentes em vista de outros documentos disponiveis.

Os dados tidos como essenciais ndao serao extraidos de elementos que sejam
considerados suspeitos, mas de todos os atos notariais e registrais. Ademais, € importante
ressaltar que tanto notarios quanto registradores nao enviardo de forma automatica as
copias de forma integral sejam elas, atos lavrados ou registrados. Esse envio sera feito
apenas quando lhe forem solicitados, tanto pela UIF quanto por outros érgaos publicos
que estejam habilitados.
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As comunicagdes por lei devem mantidas em sigilo absoluto; ou seja, o notario e o
registrador sdo expressamente proibidos de avisarem a qualquer parte ou terceiros das
comunicacdes que fizerem ou deixarem de fazer. Apenas o CNJ, por meio da forma
regulamentada, podera ter acesso ao fato das comunicacdes realizadas.

Os notarios e registradores tém o dever de prestar informacao clara e de assessorar
juridicamente qualquer usuario que se lhe apresente. Nesse sentido, é esperado que o0s
notarios e registradores alertem seus clientes de que, a partir de fevereiro de 2020, serdo
agentes colaboradores da fiscalizacdo de prevencdao de lavagem de dinheiro e
financiamento do terrorismo.

Por outro giro, como dito, o artigo 18 veda taxativamente que notarios e
registradores informem quaisquer pessoas, em especial as proprias partes, sobre eventual
comunicacao a UIF de um ato especifico

4 Conclusao

O presente trabalho buscou analisar a importante contribuicdo que tem a atividade
de notarios e registradores que fazem parte do sistema nacional de prevencao e combate
aos crimes de lavagem de capitais.

Assim, destacamos o quao imprescindivel é colaboragdo que os responsaveis pelas
serventias extrajudiciais, ramo esse de substancial importancia, possuem no que tange a
prevencao e repressao dos crimes supracitados.

Levando em consideracao o fato de notarios e registradores, sao particulares com
alto indice de colaboracao para com o Estado, e contam com conhecimento tedrico e
pratico para auxiliar no proposito especifico desta norma, é de grande relevancia destacar
que o referido provimento ndo se aplica somente aos notarios e registradores, mas
também aos interinos e interventores, que atuam com os mesmos assumindo
responsabilidades nas serventias dando prosseguimento ao cumprimento dessa norma.

Faz-se necessario dizer que, assim como todos, em especial os usuarios das
serventias extrajudiciais, tenham conhecimento de que medidas vém sendo tomadas e que
cada vez mais 6rgaos estao sendo cobrados para fazerem parte dessa prevencado de crimes
de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo.

Dessa forma, a presente pesquisa teve a finalidade de elencar o objetivo do
Provimento 88/19 do CNJ — Conselho Nacional de Justica, bem como abordar a funcdo dos
notarios e registradores em relagdo a contribuicdo com o Estado e a Federa¢do no que diz
respeito aos crimes de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo, elencando
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assuntos como: quais sao os elementos, o objeto e qual o alcance dessa fiscalizacao? Quais
as pessoas a serem fiscalizadas. Como serao realizadas as comunicagdes e quais os dados
que serdo fornecidos para a UIF — Unidade de Inteligéncia Financeira.

Diante do exposto, verifica-se que diante do sistema vigente de combate a lavagem
de dinheiro, caso houvesse uma colaboragdo sistémica e organizada, e institucionalizada
dos notarios e registradores que atuam em todo o pais.

As conexdes entre 6rgaos de controle e repressao a lavagem de dinheiro com as
instituicdes notariais e de registro traz ganhos significativos para a efetividade do combate
as atividades ilicitas e traz maior transparéncia para os atos notariais e de registro, com
reflexos no ambito social e econémica, tendo como maior beneficiario toda a sociedade.
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UMA ANALISE JURIDICA ACERCA DA CRIACAO DE HOSPITAL PUBLICO VETERINARIO
COMO INSTRUMENTO DE POLITICA SOCIOAMBIENTAL

MILTON OLIVEIRA DA SILVA JUNIOR:
bacharelado no curso de Direito no Centro
Universitario Fametro, Manaus AM"-

RESUMO: O objetivo desta pesquisa foi o de debater a respeito da concretizagdo de uma
politica socioambiental através da criacdo de um hospital veterinario publico. A criagdo de
hospitais veterinarios publicos pode se justificar na natureza juridica do bem ambiental,
uma vez que a Constituicdo Federal determina que é obrigagdo de todos a manutencao ao
meio ambiente. Sendo este um direito difuso, o Estado tem obrigacao de agir, com o
objetivo de propiciar a melhor qualidade de vida aos animais de rua e aos animais de
familias de baixa renda, possibilitando que o tratamento adequado de saude possa ser
aplicado a estes animais. O atendimento dos hospitais publicos veterinarios é
comprovadamente maior entre o publico de baixa renda. Dessa maneira, ao invés de fazer
com que estes animais sejam abandonados por seus tutores - tutores esses que nao tem
condi¢gdes de arcar com iniUmeros gastos referentes a salde daquele animal - o Poder
Publico, ao implantar o Hospital Veterinario Publico, faz com que o abandono de animais
seja muito menor. Concluiu-se que apesar de a populacdo manauara concordar com a
criacdo de hospital veterinario publico — comprovado através de pesquisa com a populagdo
— e da possibilidade de o Poder Publico ter gastos minimos com a manutenc¢do do Hospital
Veterinario Publico, até o presente momento nao foi possivel a sua realizagdo, de maneira
que a populacdo manauara continua padecendo com a falta de um local que possa
proporcionar aos animais o tratamento digno.

PALAVRAS-CHAVE: Hospital Veterinario. Politica Socioambiental. Meio Ambiente.

ABSTRACT: The objective of this research was to debate about the implementation of a
socio-environmental policy through the creation of a public veterinary hospital. The
creation of public veterinary hospitals can be justified in the legal nature of the
environmental good, since the Federal Constitution determines that it is obligation to
maintain the environment. As this is a diffused right, the State has an obligation to act, with
the objective of providing the best quality of life to stray animals and animals from low-
income families, enabling the proper health treatment to be applied to these animals. The
service provided by public veterinary hospitals is demonstrably greater among the low-
income public. Thus, instead of having these animals abandoned by their guardians-
guardians who are unable to bear numerous expenses related to the health of that animal-

17 E-mail: m.jr.olive@gmail.com
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the Public Authority, by implementing the Public Veterinary Hospital, causes the
abandonment of animals is much smaller. It was concluded that although the population
of Manaus agrees with the creation of a public veterinary hospital-proven through research
with the population-and the possibility that the Public Power has minimal expenses with
the maintenance of the Public Veterinary Hospital, so far it has not been possible, so that
the manauara population continues to suffer from the lack of a place that can provide the
animals with a dignified treatment.

KEYWORDS: Veterinary Hospital. Social and Environmental Policy. Environment.
INTRODUCAO

Os animais ndo humanos, assim como os seres humanos, também sdo seres
sencientes, que sentem dores, sao acometidos por doengas e, além disso, podem transmitir
doencas a diferentes animais, como os seres humanos.

Ocorre que, para o melhor tratamento destes animais, € necessario de
acompanhamento médico especializado, o que muitas vezes é inviavel a familias de baixa
renda — uma vez que ndo tem dinheiro suficiente a sua subsisténcia algumas vezes, tais
gastos com saude de seus animais sdo facilmente deixados de lado.

Tal justificativa € plausivel e, por esse motivo, o Poder Publico deve viabilizar a
criagdo de hospitais veterinarios, uma vez que o investimento em salde destes animais
influenciara diretamente na diminui¢ao de zoonoses que acometem os seres humanos.
Tem-se, deste modo, explicada a importancia da presente pesquisa.

A criagdo de hospitais veterinarios publicos pode se justificar na natureza juridica
do bem ambiental, uma vez que a Constituicdo Federal determina que é obrigagdo de
todos a manutencao ao meio ambiente. Sendo este um direito difuso, o Estado tem
obrigacdo de agir, com o objetivo de propiciar a melhor qualidade de vida aos animais de
rua e aos animais de familias de baixa renda, possibilitando que o tratamento adequado
de saude possa ser aplicado a estes animais,

Esta pesquisa busca contribuir com a resposta sobre a necessidade de criagdo ou
nao de hospital publico veterinario para a cidade de Manaus. O problema é recente, ndo
tendo muitas regulamentacdes sobre o tema no pais, sendo o Unico Estado a adotar a
presenca de um hospital publico veterinario o Estado de Sao Paulo.

1 0 BEM AMBIENTAL - NATUREZA JURIDICA E CONSTITUCIONAL

O artigo 225 da Constituicdo Federal dispde que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
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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”.

Desta forma, o legislador constituinte quis proteger seus administrados de condutas
que poderiam ser lesivas a este patrimonio difuso, o bem ambiental. O bem ambiental é
defendido por Vasconcelos (2015) como de grande relevancia no meio juridico patrio:

O "bem ambiental” passou a assumir grande relevancia no meio
juridico, com o surgimento de diversas doutrinas, ja que a nossa
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, CRFB/88, em
seu artigo 225, considerou como direito de todos poderem ter direito
a um meio ambiente saudavel.

O conceito de bem ambiental merece algumas consideracdes. Vasconcelos (2015)
traz que o conceito de bem ambiental mais aceito pela doutrina é aquele que entende que
o considera como bem difuso aquele que ndo é nem privado nem publico, uma vez que
pertence a coletividade. Desta forma, seria entdo um terceiro tipo de bem, diferente da
tutela dos outros dois tipos de direito — publico ou privado — uma vez que a tutela do bem
ambiental diz respeito nao somente ao Poder Publico, mas a todos, ou seja, o Poder publico
e a coletividade:

Celso Antonio Pacheco Fiorillo, afirma que o “bem ambiental” deve
ser considerado um bem difuso, ndo sendo nem publico e nem
particular. Ele afirma isso alegando que a propria Constituicao diz que
o "bem ambiental” pertence a todos, assim como a tutela dele
compete tanto ao Poder Publico quanto a coletividade. Sua posicao
acabou recebendo grande adesao da por parte da doutrina. /n verbis.

"O art. 225 da Constituicao Federal reitere-se, ao estabelecer a
existéncia juridica de um bem que se estrutura como de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, configurou nova
realidade juridica, disciplinando bem que nao é publico, nem muito
menos, particular.

Esse dispositivo fixa a existéncia de uma norma vinculada ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, reafirmando, ainda, que todos
sao titulares desse direito. Nd@o se reporta a uma pessoa
individualmente concebida, mas sim a uma coletividade de pessoas
indefinidas, o que demarca um critério transindividual, em que ndo
se determinam, de forma rigorosa, os titulares do direito.
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O bem ambiental é, portanto, um bem de uso comum do povo,
podendo ser desfrutado por toda e qualquer pessoa dentro dos
limites constitucionais, e, ainda, um bem essencial a qualidade de
vida. "Devemos frisar que uma vida saudavel reclama a satisfacao dos
fundamentos democraticos de nossa Constituicao Federal, entre eles,
o da dignidade da pessoa humana, conforme disp&e o artigo 1°, IlI".

Como direito difuso, o bem ambiental tem diversas implicacbes na vida da
coletividade e, caso seja fragilizado, trara sérias consequéncias a vida humana no pais e no
mundo. Tais consequéncias podem ser vistas no dia a dia de todos: a economia e a saude
publica podem ser citadas como potenciais areas mais afetadas por sua fragilizagéo.

Birnfeld (2011) defende que o direito ao meio ambiente deve ser interpretado de
forma sistémica, uma vez que o meio ambiente é definido pela inter-relacito homem-
natureza-sociedade e que, desta forma, o homem depende da natureza e é atingido por
danos ambientais a ela causados. Além disso, como o Estado brasileiro adota a posicao do
antropocentrismo alargado (ou moderado), o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado tem status de direito humano fundamental:

O conceito legal € sistémico porque sinaliza o meio ambiente como
uma unidade formada por inter-relacbes entre o Homem, a natureza
original, a artificial e os bens culturais, de forma interdependente. O
Homem depende da natureza e é atingido por qualquer dano
ambiental.

O conceito legal adota o que se chama de antropocentrismo
alargado, em que o Homem é nao so parte da natureza, mas também
sua figura central, o que se confirma na Constituicao Federal, que da
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado o status de direito
humano fundamental.

Uma vez que os animais ndao humanos figuram na relagdo homem-natureza-
sociedade como parte integrante desta, Almeida (2013) entende que a propria natureza
difusa do bem ambiental faz com que haja a necessidade de defesa animal:

Dentre os principios gerais do direito ambiental que norteiam a
protecao juridica dos animais, podemos encontrar, ainda, o principio
da participagdo comunitaria, que é semelhante ao principio da
cooperacao, pois pressupoe que o Estado e a sociedade devem andar
juntos na defesa dos interesses ambientais, no desenvolvimento de
uma politica ambiental adequada. E o que podemos extrair do
pensamento de Edis Milaré De fato, é fundamental o envolvimento
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do cidaddao no equacionamento e implementacdo da politica
ambiental, dado que o sucesso desta supde que todas as categorias
da populagdo e todas as forcas sociais, conscientes, de suas
responsabilidades, contribuam a protecao e melhoria do ambiente,
que, afinal é bem e direito de todos.

Segundo Rodrigues, Miranda e Corréa (2020), por muitos anos a vida e o bem-estar
ambiental foram tratadas com descaso. A partir da consolidagdo do debate acerca da
necessidade de manutengao de politicas ambientais, a legislacdo de protecao aos animais
foi se tornando cada vez mais presente no Direito brasileiro:

A preocupacgao com o bem-estar animal durante muito tempo foi um
tema tratado com descaso. No entanto, frente a crescente
necessidade de estabelecer praticas de sustentabilidade ambiental e
ecoldgica, a tutela juridica do animal foi se tornando presente no
quadro das preocupagdes e tendéncias contemporaneas, de modo
que as discussoes relativas ao tema se tornaram imprescindiveis.

No mesmo sentido, conforme se verifica no artigo 225, paragrafo 1°, inciso VII, os
animais sao protegidos pelo Estado, sendo vedadas as praticas que coloquem em risco sua
funcao ecoldgica, o submetam a crueldade ou mesmo que Ihes provoquem a extincao:

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.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua funcao ecologica, provoquem a extincao
de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Desta maneira, existe a necessidade da discussao a respeito de politicas que possam
promover o bem-estar animal para que, indiretamente, haja o bem-estar humano e
consequente diminuicdo e controle de zoonoses.
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Isso porque, segundo Abrahdo (2020), é sabido que os animais ndao humanos
também padecem com doencas dos mais variados tipos, sendo elas ndao tdo somente
zoonoses, mas também infec¢es e outros tipos de doencas. O que ocorre, no entanto, é
que proprietarios de baixa renda nao possam procurar por atendimento médico-
veterinario especializados, provocando sofrimento no animal:

Assim como os seres humanos, os animais também sofrem de
doencas como virose, infeccdes, fraturas, alergias e etc. Sem
condicdes financeiras, os proprietarios que possuem baixa renda nao
procuram um atendimento especializado e por muitas vezes
arranjam solucdes caseiras, que ndo oferecem nenhum resultado.
Fazendo assim que o sofrimento seja dobrado, por conta do animal
que segue sem tratamento adequado e o sofrimento dos seus
familiares que veem seus animais gravemente doente e ndao podendo
proporcionar um tratamento.

Segundo a Agéncia de Noticias de Direitos Animais (ANDA, 2013, n.p), havia um
contingente de 80 mil animais abandonados nas ruas da cidade, que acabam sendo
responsaveis pela transmissdao de doencas como vermes intestinais e sarna, por exemplo:

Mais de 80 mil animais estdo soltos pelas ruas de Manaus. Segundo
o Centro de Controle de Zoonoses (CCZ), eles sao responsaveis pelas
doengas mais comuns na populacao como vermes intestinais e sarna
enquanto o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
aponta que, nos ultimos anos, houve um aumento de 17,6% no
numero de caes e gatos no Brasil

O tratamento adequado a tais animais poderia ser a solucao para a diminuicao de
tais doencas na cidade, haja vista que se os animais que atuam como vetores estiverem
livres destas zoonoses, ndo mais passarao aos humanos e tais doencgas nao serao colocadas
como planejamento necessario a sadde publica humana na mesma intensidade que antes
eram postas.

Na cidade de Manaus, Souza (2012) aponta que, em pesquisa realizada por jornal
de grande circulagdo da capital, a maioria dos votantes € a favor da criacdao de hospital
veterinario na capital e em outras cidades do pais:

Muitas pessoas sao a favor da criagdo de hospitais publicos
veterinarios para o atendimento de animais doentes. O primeiro do
pais foi criado recentemente no bairro do Tatuapé, Zona Leste de Sao
Paulo. L4 sao oferecidos tratamentos variados para os bichos que
necessitam de cuidados especiais. Mas, essa questao divide opinides
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da populagéo e de profissionais, que julgam a necessidade de haver
cautela nessa discussao.

Em uma enquete realizada entre os dias 27/07 e 3/08 pelo Portal
acritica.com, a maioria dos internautas votou a favor da criacao de
hospitais veterinarios publicos para atendimento de animais nas
cidades do Brasil.

Segundo Brasilia Ambiental (2019, n.p), a criagdo de hospitais veterinarios nas
cidades brasileiras se justifica, uma vez que tal estratégia visa incentivar que a salde possa
ser compartilhada por humanos, animais e meio ambiente. A superlotagdo de animais nao
é problema unicamente manauara, sendo também presente no Distrito Federal, segundo
dados levantados pela agéncia:

A instalacao de um Hospital Veterinario Publico (HVEP) se baseia em
uma estratégia que visa compreender e resolver os problemas
contemporaneos de saude criados pela convergéncia humana,
animal e ambiental, conceito conhecido como “Satde Unica”. Esta
abordagem vem incentivar a atuacao conjunta para atingir saude
Otima para as pessoas, animais e do ambiente. De acordo com os
dados disponibilizados pelo IBGE em 2013 o nUmero estimado de
caes e gatos domiciliados do Distrito Federal é de 629.267, sendo
507.170 caes e 122.097 gatos, com uma proporcao de 5,52
pessoa/cao e 22,4 pessoas/gatos.

Assegura-se, ainda, que os animais domésticos devem ser tutelados pelo Estado,
sendo sua protecao assegurada por meio do artigo 225 da Constituicdo Federal e do artigo
32 da Lei n. 9605/1998 (Lei de Crimes Ambientais):

Por fim, os animais domésticos sdo tutelados pelo Estado, e sua
protecao é assegurada pelo artigo 225 da Constituicao Federal, assim
como pelo artigo 32, da Lei de Crimes Ambientais (n° 9.605/1998).
Ainda, a Lei Distrital n®4.060/2007 estabelece em seu artigo 3°, inciso
V, que €& considerado maus-tratos deixar de prestar
assisténcia veterinaria a animal doente, ferido, extenuado ou
mutilado. Logo, a disponibilidade de servigos publicos veterinarios é
essencial, tendo com principal objetivo o atendimento com
dignidade e respeito, de modo gratuito e universal. (BRASILIA
AMBIENTAL, 2019, n. p)
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2 ANIMAIS NAO HUMANOS E SUA PROTEGAO LEGAL NO DIREITO CONSTITUCIONAL
E INFRACONSTITUICIONAL PATRIO

Um dos deveres estabelecidos a todos os cidadaos na Constituicao Federal €
garantir o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerando-o como
bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida:

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.

Dessa maneira, a Constituicdo de 1988 considera os animais nao humanos como
necessarios a esta manutencao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Os animais sao necessarios para a manutencgao da vida humana e, dessa maneira, é
enganoso e desnecessario achar que se pode tratar destes seres com crueldade ou
violéncia.

Segundo Barros e Silveira (2015, p. 120) os Estados comecaram a se mobilizar a
respeito da necessidade de protecao dos animais ndo humanos a partir da Conferéncia de
Estocolmo:

A partir da conscientizagdo dos Estados acerca da prote¢dao do meio
ambiente, evidenciada a partir da Conferéncia de Estocolmo em
1972, seguida pela Convencdo do Rio em 19924 e pelas
subsequentes, passou-se também a inserir a protecdo do meio
ambiente nas Constituigdes, como forma de garantia da Lei Maior e
maior controle sobre os riscos.No Brasil, a Constituicao Federal de
1988 foi a primeira a tratar expressamente do meio ambiente, sendo
que as anteriores, desde 1946, apenas tratavam da protecdo da saude
e da competéncia da Uniao para legislar sobre agua, florestas, caca e
pesca, o que possibilitou a elaboracdo de leis protetivas, como o
antigo Codigo Florestal revogado em 2012, e os Codigos de Saude
Publica, de Agua, da Pesca, (SILVA, 2013, p. 49) da Caca e a lei de
protecao a fauna.A Constituicdo Federal brasileira de 1988 tem o
nucleo da protecao ambiental no artigo 225, o qual traz o meio
ambiente em sua dupla dimensionalidade, ou seja, como dever do
Estado e da coletividade e como direito subjetivo individual, trazendo
um antropocentrismo alargado (LEITE; AYALA, 2014), pois, apesar de
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ter como centro da protecao ambiental a garantia da dignidade
humana, nega a visdo econdmica do meio ambiente

A propria Carta Magna proibe que os animais sejam tratados de maneira
considerada cruel e proibe praticas que coloquem em risco a fauna e a flora:

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.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

[ - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover
0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; (Regulamento)

II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo
de material genético; (Regulamento) (Regulamento) (Regulamento)
(Regulamento)

IIT - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiqguem sua protecao; (Regulamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade; (Regulamento)
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V - controlar a produgao, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente; (Regulamento)

VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e
a conscientizacdo publica para a preservagdo do meio ambiente;
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica,
provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade. (Regulamento)

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar
o meio ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica exigida
pelo 6rgao publico competente, na forma da lei.

§ 3°As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangoes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar,
o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio
nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de
condicdes que assegurem a preservacao do meio ambiente, inclusive
quanto ao uso dos recursos naturais. (Regulamento) (Regulamento)

§ 5°Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por acdes discriminatorias, necessarias a protecao dos
ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdao ter sua
localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser
instaladas.
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§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste
artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1°
do art. 215 desta Constituicao Federal, registradas como bem de
natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-
estar dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 96, de 2017)

Dessa maneira, o legislador exige que a utilizacdo dos animais nao humanos seja
feita de maneira necessaria e veda qualquer atividade que cause exterminio nas espécies
Ou que possa ser considerada como cruel.

E importante trazer a seguinte reflexdo: é possivel recuperar as formas de vida
animais apds constantes ataques a sua existéncia? Apenas a flora pode ser recuperada por
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meios artificiais, como é o caso do reflorestamento. E ndo sdo nem em todos os casos que
a flora pode ser reflorestada.

Quando se extingue uma espécie, ndao se pode introduzi-la ou recria-la no meio
ambiente, haja vista a falta de possibilidades bioldgicas e a prépria limitacdo da ciéncia.
Assim, verifica-se o motivo de a natureza necessitar da conservagao e preservagao da flora.

Segundo Medeiros, Weingartner Neto e Petterle (2016, p. 61), o Direito Ambiental
brasileiro possui uma das legislagdes mais avancadas no que diz respeito a denominagao
de conceitos importantes, tais como a conceituacao legal do Meio ambiente. A partir da
Politica Nacional do Meio Ambiente, por exemplo, se introduziu uma nova maneira de
pensar e interpretar a legislacao brasileira até entdo vigente dentro do contexto do direito
ambiental:

E incontestavel o avanco apresentado pela 4rea de Direito Ambiental,
em suas multiplas ilacbes, para a promocao de uma qualidade
coletiva de vida digna na sociedade brasileira. Desde a publicacao da
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA (Lei n.° 6.938/81),
conhecida como Codigo do Meio Ambiente em face da sua
relevancia para a forca da protecdo juridica no Brasil, que se aponta
o olhar para uma outra forma de protecdo ambiental que nao
reducionista a protecao do homem. A PNMA recebeu a incumbéncia
de estabelecer um conceito legal para o ambiente (mesmo que, hoje,
sujeito a criticas por ser pouco abrangente) introduziu uma nova
maneira de se interpretar a legislagao brasileira na seara ambiental.
Até entdo, com poucas e rarissimas exce¢des, com uma pegada
antropocéntrica radical fortemente arraigada, ousa e insere um
dispositivo aberto — direcionando para o que a doutrina especializada
veio a nominar de um antropocentrismo moderado (LEITE, 2003). O
inciso [, do artigo 3° da PNMA conceitua ambiente como sendo “o
conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”. Dessa forma, como se coloca o conceito, inauguram
uma fase vanguardista para o Direito brasileiro, afirmando que a
protecao do ambiente se da para todas as formas de vida e ndo
somente para a vida humana. Paradoxalmente, no que tange a
matéria ambiental, essa disposicdo para se introjetar uma protecao
da vida como um todo, ou mesmo pensar uma dignidade da vida (ou
uma dignidade ecoldgica) é ainda dispersa e, por vezes, até mesmo
contraditéria, o que dificulta, sendo inviabiliza tanto a prote¢do do
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meio ambiente quanto o seu entendimento a uma vida sustentavel,
defendidas seja pelos cidadaos, seja pelo proprio poder publico.

Assim, dada a importancia constitucional e infraconstitucional da protecdo a flora —
mais especificamente, aos animais ndo humanos — e contextualizando com o tema do
presente trabalho, abordaremos a respeito da criacao de um hospital publico veterinario
como uma maneira de concretizar politica socioambiental.

3 A CRIACAO DE HOSPITAL PUBLICO VETERINARIO COMO POLITICA
SOCIOAMBIENTAL

O hospital publico veterinario, quando implantado, é politica socioambiental. Trata-
se de politica socioambiental, pois, uma vez que se tem por objetivo tratar de animais
domeésticos - geralmente de pessoas de baixa renda — evita-se, assim, o alastramento de
doencas que podem ser passadas de animais a humanos, também conhecidos como
ZOOoNOoses.

Novo (2019, p.20) define a responsabilidade socioambiental como aquela que a
empresa ou organizagao tem obrigacdes com a sociedade e o meio ambiente, além das
responsabilidades “normais”, ou seja, com a lei e econémicas:

Responsabilidade socioambiental é a responsabilidade que uma
empresa, ou organizagao tem com a sociedade e com o meio
ambiente além das obriga¢des legais e econOmicas.

Refere-se aos problemas e processos sociais, tendo em conta sua
relacdo com o meio ambiente: desenvolvimento socioambiental.
Relagdo da sociedade com o meio ambiente. Responsabilidade dos
individuos por suas acdes que afetam o ambiente.

As principais vantagens das empresas e organizagdes em aderirem a
sustentabilidade é o desenvolvimento da responsabilidade
socioambiental, que reune atitude e iniciativa quanto aos impactos
ambientais, além de tornar a empresa mais competitiva no mercado.
Empresas que levam a sério o conceito da sustentabilidade garantem
maior credibilidade social e imagem positiva na sociedade.

Dessa maneira, a politica socioambiental pode ser entendida como uma politica que
dizem respeito ao meio ambiente e a sociedade, que tem por objetivo trabalhar no
desenvolvimento sustentavel e possibilitar a manutencdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, defendido pela Constituicao Federal de 1988, por meio do
artigo 225, caput.

78


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Poucas cidades tém hospitais veterinarios publicos no pais. Muitos debates politicos
sao feitos a respeito do gasto que os referidos hospitais teriam para os cofres publicos.

E preciso pensar, no entanto, que a inauguracdo de hospitais veterinarios pablicos
sao uma politica de saude Unica, defendida por Silva (2020, p.5) como uma pratica
amparada pela Organiza¢do Mundial de Saude, Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia
(UNICEF) e outros érgaos internacionais. Assim, haveria Unidades de Vigilancia em
Zoonoses (UVZ) que seriam integrados ao Sistema Unico de Saude, com o objetivo de
controlar e prevenir acidentes e zoonoses causados por animais. Ocorre que atualmente
as referidas Unidades de Vigilancia em Zoonoses ndo tem estrutura suficiente para o
atendimento das necessidades, haja vista que as estruturas se encontram incompletas em

algumas regides:

Amparada pela Organizacao Mundial de Saudde Animal (QOIE),
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), Organizacdo das Nacbes
Unidas pala Alimentacdo e Agricultura (FAO) e Fundo das Nacdes
Unidas para infancia (UNICEF), a idéia de medicina Unica defende que
os humanos nao vivem isolados, mas fazem parte de um ecossistema
vivo e possuem conexdes entre si. A idéia permeia a implementacao
de Unidades de Vigilancia de Zoonoses (UVZ) integrados ao Sistema
Unico de Saude (SUS) com o objetivo de, segundo o Ministério da
Saude: "Realizar acles, atividades e estratégias de vigilancia, de
prevencao, de controle de zoonoses e de acidentes causados por
animais peconhentos e venenosos, de relevancia para a saude
publica.” Porém a pratica diverge dos conceitos tedricos e varias
UVZ's estao em estado precario com atendimento insatisfatorio e
incompleto, com infraestrutura comprometida em algumas regides.
O que deveria ser um direito basico de acesso a saude e bem estar
se complica com a auséncia de Hospitais de atendimento publico
com precos acessiveis a populacao de baixa renda. A demanda por
atendimento acessivel de qualidade justifica a iniciativa de
implementar um Hospital Veterinario Publico em Goiania a fim de
oferecer servigos com menor custo, equipe técnica de qualidade e
infraestrutura para atender os animais abandonados.

Dessa maneira, é preciso pensar em uma maneira de o Poder Publico conseguir

O caso da inauguracéo do hospital publico veterinario de Belo Horizonte foi um
exemplo da possibilidade de o Poder Publico e a iniciativa privada trabalharem juntos para
a manutencao de uma politica socioambiental.
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Segundo Ronan (2018, n.p), a Prefeitura de Belo Horizonte contou com parcerias
publico-privadas na realizacdo do atendimento no hospital com instituicdes de ensino, o
que significa que as faculdades de veterinaria ofereceriam a mao de obra especializada
necessaria para o funcionamento do hospital, e o hospital funcionariam como um espago
de aprendizagem:

A idéia inicial € que a prefeitura ndo arque com custo algum e opte
por parceiras publico-privadas (PPPs) com instituicbes de ensino.
Dessa maneira, enquanto a prefeitura oferece um espago de
aprendizado, as faculdades oferecem mao de obra especializada —
como um estagio. Entretanto, a maioria dos profissionais deslocados,
segundo a PBH, vira da Associacao Nacional de Clinicos Veterinarios
de Pequenos Animais (Anclivepa).

De acordo com o vice-presidente da Anclivepa, Aldair JinioWoyames
Pinto, o hospital ndo vai interferir na iniciativa privada ligada ao setor.
“Nossa funcdo sera trabalhar de maneira técnica, vinculado as
instituicdbes de ensino, sem prejudicar a profissdo e o conceito
mercadologico dentro de Belo Horizonte, na tentativa de resolver o
problema daquelas pessoas que tém animais, mas nao tém condicdes
financeiras de arcar com os tratamentos”, afirmou.

No caso em tela, com a instauracao de um hospital publico veterinario, o Estado e
a iniciativa privada concretizam uma politica socioambiental, uma vez que as familias
atendidas pelo Hospital Veterinario Publico sdo pessoas de baixa renda, ou seja, pessoas
que nao tem condi¢Oes para pagar uma consulta ou cirurgia veterinaria.

Segundo a Agéncia Brasilia (2020, n.p), existe uma efetividade grande em politicas
publicas voltadas as camadas da populagdo menos favorecidas economicamente:
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A maior parte dos tutores de animais atendidos pelo Hospital
Veterinario Publico (Hvep) tem renda familiar de no maximo R$ 3 mil.
Esse dado, levantado por meio de pesquisa do Centro de Politicas
Sociais da Fundacao Getulio Vargas (FGV), revela a efetividade das
politicas publicas do GDF voltadas as camadas da populacao menos
favorecidas economicamente.

Apresentados pelo Instituto Brasilia Ambiental (Ibram), os dados
dessa pesquisa refletem o resultado de sondagem inédita realizada
entre 197 frequentadores do Hvep, entrevistados pela equipe de
gestao e monitoramento da unidade hospitalar.
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Nao ha apenas o caso do Hospital Publico de Belo Horizonte em funcionamento.
No Distrito Federal isso também foi possivel, tendo seu funcionamento feito a partir de
agendamento para consultas e exames (G1 DF).

Dessa maneira, passa-se a conclusao do presente trabalho, considerando todos os
dados aqui obtidos e o debate acerca da criacdo do hospital publico veterinario como
maneira de concretizar uma politica de cunho socioambiental.

CONCLUSAO

A necessidade de politicas socioambientais mostra-se cada vez mais evidente no dia
a dia, uma vez que é necessario devolver a natureza os recursos e proporcionar melhores
condicOes a fauna e a flora, visando a manutencao do meio ambiente, meio este muito
necessario a vida humana.

Nesse sentido, € preciso que a sociedade civil, o Estado e as empresas possam
pensar em solu¢cdes que privilegiem também a existéncia de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, de acordo com o ditame constitucional.

O caso da implantagdo de um hospital veterinario publico, dessa maneira, poderia
ser uma das inumeras politicas socioambientais possiveis para auxiliar na concretizagdo do
referido ditame constitucional, vez que o atendimento e a concessao de tratamento a
animais domeésticos visam levar dignidade também a estes animais.

A dignidade, de maneira geral, é bem defendida pela Constituicdo Federal da
Republica. Apesar de frisar-se a dignidade da pessoa humana — como nao poderia ser
diferente — entende-se que ao proibir praticas cruéis e que importem na extingdo de
espécies, o legislador constituinte também pode ter levado a dignidade aos animais ao
considerar o patamar do antropocentrismo alargado.

Ou seja: ao entender que o destino do planeta sofre impactos significativos a partir
das decisdes humanas, demonstra-se a necessidade de protecao do bem ambiental, haja
vista que o ser humano necessita do bem ambiental para que consiga sobreviver, viver e
explorar a Terra, visando o seu progresso.

No mais, cabe ressaltar que o atendimento dos hospitais publicos veterinarios é
comprovadamente maior entre o publico de baixa renda. Ao invés de fazer com que estes
animais sejam abandonados por seus tutores - tutores esses que nao tem condi¢des de
arcar com indmeros gastos referentes a saude daquele animal - o Poder Publico, ao
implantar o Hospital Veterinario Publico, faz com que o abandono de animais seja muito
menor.
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H4, também, a concretizacdo de uma politica de Satide Unica a partir da introducéo
destes estabelecimentos, que ndo necessariamente teriam gastos com mao de obra: é
possivel, a exemplo da cidade de Belo Horizonte, utilizar de parcerias publico-privadas
(PPS) para a concessao deste servico publico, dando preferéncia ao atendimento para
pessoas comprovadamente hipossuficientes.

Apesar de a populagdo manauara concordar com a criacao de hospital veterinario
publico — comprovado através de pesquisa com a populagdo — e da possibilidade de o
Poder Publico ter gastos minimos com a manutencao do Hospital Veterinario Publico, até
o presente momento nao foi possivel a sua realizacdo, de maneira que a populagdo
manauara continua padecendo com a falta de um local que possa proporcionar aos animais
o tratamento digno.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO DIGITAL SOB A PERSPECTIVA DAS
DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RAMILA RAYARA VITAL BORGES:
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RESUMO: O presente artigo discute otema da responsabilidade civil decorrente do
abandono digital sob a perspectiva das decisdes do Superior Tribunal de Justica, tendo
como intuito expor as consequéncias decorrentes da falta de vigilancia parental e os
impactos nocivos sobre criangas e adolescentes advindos desse abandono, estes acabam
se tornando vitimas de cyberbullying, pedofilia, e outros abusos. O abandono digital
decorre da falta de atencdo dos pais em relacao aos seus filhos. Foi realizada uma pesquisa
bibliografica de carater narrativo e dedutivo; onde discute-se de forma detalhada as
consequéncias do abandono digital com o objetivo de garantir a protecao integral dos
menores. Com a era digital fica cada vez mais dificil conviver sem estar conectado a
internet, esse novo mundo virtual prende nao s6 a atencdo dos adultos como também das
criangas que se conectam desde a infancia precoce. Vale ressaltar, que a responsabilidade
civil dos pais vai além do ambiente presencial, adentrando a esfera virtual. Além disso,
considera-se de fundamental importancia estudos detalhados acerca do tema, tendo em
vista que o abandono digital esta presente de forma continua no ambiente familiar e por
muitas vezes passa despercebido, colocando em risco a saude fisica e mental das criangas
e adolescentes.

Palavras-chave: Abandono digital, Responsabilidade civil, Crianga, Adolescente.

ABSTRACT: This article discusses the topic of civil liability arising from digital abandonment
from the perspective of the decisions of the Superior Court of Justice, aiming to expose the
consequences arising from the lack of parental surveillance and the harmful impacts on
children and adolescents arising from this abandonment, they end up becoming victims of
cyberbullying, pedophilia, and other abuses. Digital abandonment stems from the lack of
attention from parents towards their children. A bibliographical research of narrative and
deductive character was carried out; where the consequences of digital abandonment are
discussed in detail in order to guarantee the full protection of minors. With the digital age
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it is increasingly difficult to live without being connected to the internet, this new virtual
world holds not only the attention of adults but also of children who connect from early
childhood. It is noteworthy that the civil responsibility of parents goes beyond the face-to-
face environment, entering the virtual sphere. In addition, detailed studies on the subject
are of fundamental importance, considering that digital abandonment is continuously
present in the family environment and often goes unnoticed, putting the physical and
mental health of children and adolescents at risk.

Keywords: Digital abandonment, Civil liability, Child, Adolescent.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Familia e seu desenvolvimento. 2.1. Poder familiar. 3.
Abandono digital. 3.1. Legislagdo acerca dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente. 3.2. Implicacdes do abandono digital: impactos nocivos decorrentes da falta
de vigilancia parental. 4. Responsabilidade civil. 5. Jurisprudéncias sobre abandono digital
e suas consequéncias juridicas. 6. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo a responsabilidade civil no abandono
digital sob a perspectiva das decisdes do Superior Tribunal de Justica. Para contemplar o
mencionado objeto de estudo, foi realizada uma analise criteriosa de como os tribunais
fundamentam as decisGes referentes ao estudo em questao. Nessa perspectiva, o artigo
se debruga-se sobre o seguinte problema de pesquisa: quais os argumentos utilizados pelo
Superior Tribunal de Justica para deferir ou indeferir a responsabilidade civil dos pais pelo
abandono virtual de criancas e adolescentes?

O desenvolvimento do estudo se deu a partir de uma revisdo bibliografica, de
carater narrativo com método dedutivo. Foi realizada a leitura de artigos, revistas, livros
e jurisprudéncias, partindo de um estudo geral para aspectos especificos referente ao
abandono digital, onde foi analisada as possiveis causas decorrentes desse problema para
que sejam evitadas as futuras consequéncias desse fato.

O artigo aborda as decisdes do STJ acerca do tema e suas consequéncias juridicas
pautadas nessa Otica ineficaz da falta de fiscalizagdo dos filhos pelos seus pais no
ambiente familiar. Além disso, os pais ou responsaveis devem garantir aos menores a
protecdo integral. Como disposto no ECA, onde é assegurado aos menores, sujeitos de
direitos e deveres, uma seguranca fundamental tanto para a familia como para o estado
e a sociedade. Salienta-se ainda que conforme preconiza na Constitui¢do Federal, o papel
da familia é essencial como garantidora da protecao integral de seus filhos.

Vale ressaltar, que a familia tem a titularidade do poder familiar, advém desse poder
uma série de responsabilidades como o dever de sustento, guarda e educacao dos
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menores. No direto romano essa expressao “poder familiar” tinha como entendimento o
poder do pai sobre sua familia e com isso ele tinha o poder supremo de decidir entre a
vida e a morte dos seus filhos o que hoje ndo se aplica ao direito contemporaneo.
Ademais, o que se observava na familia patriarcal era a hierarquia de poder, pois o pai
detinha todos os poderes alusivos a sua familia. A familia contempla os filhos.
Paralelamente, a Constituicao Federal de 1988 trouxe no artigo 226, no paragrafo quinto,
que os direitos sobre o poder familiar sdo exercidos em conjunto tanto pela mulher
quanto pelo homem, o estatuto da crianca e do adolescente surge entao para dispor
sobre os direitos e deveres garantidos a crianga e adolescente.

O abandono digital constitui uma problematica que surgiu pela omissdao dos pais
em relacao aos filhos, essa falta de vigilancia permite deixa-los estagnados na era digital.
Com advento do marco civil da internet a velocidade que a internet proporcionou pessoas
interligas, essa facilidade de acesso a internet, jogos online, notebooks, computadores.

Em que pese ser uma facilidade esse meio de comunicacao, também traz consigo
perigos nocivos, tendo em vista se tratar de um ambiente virtual ndo se sabe o que de
fato é real ou nao, os jovens estdo cada vez mais ligados na era digital a quantidade de
horas que se passa com o celular é exagerada. Desta forma, cabe aos pais ou
responsaveis monitorar acrianga para que ndovenha ser vitima de crimes
como cyberbullying, pedofilia, dentre outros crimes ocorridos no meio digital.

Objetiva-se, desse modo, realizar um trabalho que venha expor as consequéncias
decorrentes do abandono virtual com intuito de prevenir eventuais danos decorrentes
dessa omissao. Justifica-se a reflexao e adverténcia trazida pelo artigo em epigrafe, para
a prevencao e diminuigao de crimes na esfera digital, tendo em vista que devido a ineficaz
vigilia dos pais ou responsaveis possibilita aos filhos incidir crimes virtuais. Vale destacar
que essa atuacao de prevencao e de fiscalizagdo pode diminuir o nUmero de crimes
ocasionados ao ambiente digital e consequentemente essa pauta abordada de forma
frequente tanto no ambiente familiar como nas demais areas juridicas.

Portanto, o presente artigo esta estruturado em quatro capitulos. O primeiro
capitulo aborda o contexto historico da familia para o desenvolvimento da sociedade e
atribui aos pais direitos e deveres infanto-juvenis. No segundo capitulo, discute-se o
abandono digital apresentando os riscos advindos da infrutifera vigilia dos pais ou
responsaveis no ambiente virtual. Nesse seguimento, aponta-se a legislacdo acerca do
estatuto da crianga e do adolescente e suas implicacdes no abandono digital. No terceiro
capitulo apresenta-se uma analise da responsabilidade civil dos pais fundamentados na
legislagdo vigente. Por fim, o Ultimo capitulo elucida como a jurisprudéncia vem debatendo
o abandono digital e como os pais sdo penalizados na esfera civil.
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2 FAMILIA E SEU DESENVOLVIMENTO

E oportuno nesse momento mencionar a familia como base da sociedade, e que
possui protecao do Estado, incide como célula mater. Posto isso, acrescenta-se que a
Constituicdo Federal alega no artigo 226 essa explanacao, € através da familia que se
desenvolve o convivio em sociedade.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuito a celebracao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdao do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relacoes (BRASIL, 1988).

Sob essa otica, por meio da convivéncia familiar faz-se parte dessa engrenagem o
estado, sociedade e a politica. Salienta-se, que a familia corrobora como funcao social da
sociedade tendo respaldo na intervencdo social. Outrossim, esse instituto apresentasse
como eixo central para fluir o bem-estar e solidariedade, preceitos basicos cujo obtencao
e resguardar a efetividade de tais garantias da crianca e adolescente.

Desse modo, incide como direitos essenciais: a moradia, saude, educacao dentre
outros. Nota-se que, o meio familiar é o primeiro contato para interacao social da crianca
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e adolescente, ambiente seguro para seu desenvolvimento. Nesse viés as relaces
familiares garantem a crianca apropriar-se de habitos na sociedade que nela esta inserida.
Segundo Engels (1980 apud MADALENO, 2020) patentear a importancia da sociedade é
necessaria, pois por meio dela se forma a estrutura da sociedade como produto desse
sistema social que visa repercutir o estado de cultura desse sistema. Portanto, a familia em
qualquer aspecto que seja merece ampla protecao do Estado.

Oliveira et al, (2020) destaca que:

A familia tem um enorme papel na vida de uma crianga, sendo ela
sua primeira base e influéncia. O meio onde ela vive é importante
para a construcao de sua conduta. Ela é responsavel por ensinar,
educar e inserir a crianca na sociedade, visto que seus costumes e
modo de vida influenciarao a crianca. A familia fica responsavel por
ensinar, impor respeito, e por incentivar a crianca a fazer coisas
corretas se necessario a partir de regras (OLIVEIRA et a/, 2020 p. 4).

Diante disso, a familia é primordial para o aprimoramento social da crianca e
adolescente e por meio desse instituto a salvaguarda dos menores. Porquanto, as relacdes
familiares sao resguardadas e protegidas pelo Estado, na medida em que a comunidade se
forma pelos pais e seus descendentes novos arranjos familiares foram incluidos. Diante
disso, sob aesfera juridica a necessidade de reconhecer as relagdes informais
instituidas nos fatos sociais garantem a efetiva conquista pelos avangos historicos e
contribuicdes jurisprudenciais. Além disso, o conceito de familia abrange ndo somente
aqueles ligados por vinculo sanguineo, assim como os pertencentes a um tronco comum,
seja pela afinidade, seja por adocdes.

Dito isso, com o avanco da familia e a edicao da Carta Politica de 1988 surge um
leque de arranjos familiares cujo modelo nao se estabelece apenas pelo matriménio. Assim
como a uniao estavel, familia monoparental, homoafetiva, unilateral, dentre outros. Novos
arranjos familiares foram aceitos apds essa consagracao da edicao da carta Politica de
1988. Constituem, desta maneira, diversos arranjos familiares, cuja atencao principal
encontra-se voltada para o ambiente familiar. A atencdo a ser prestada pela familia logo
se faz necessaria para garantir ao menor todos os direitos e deveres que Ihe sdo inerentes
e a responsabilidade por todos os atos dos filhos decorrentes do poder familiar.

Outrossim, discutindo acerca da responsabilidade dos pais sobre seus filhos, é valido
destacar que é dever da familia: garantir a educacdo, convivéncia familiar, dignidade,
dentre outros direitos conferidos aos infantes, de acordo com o Estatuto da crianca e do
adolescente — ECA. Nesse sentido, o planejamento familiar fornece aquele menor uma
educacgdo justa e criacao digna, que serdo promovidas pelos pais ou responsaveis do
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menor. Contudo, conforme preceitua o Cddigo civil de 2002: qualquer pessoa pode
interferir no lar determinado pela familia. Da mesma forma, o estado assegurara protecao
aquele menor; o ambito familiar deve ser um ambiente propicio ao afeto, os pais tém
liberdade para a construcdo da educagao dos seus filhos, entretanto, caso nao seja possivel
a observancia destas prerrogativas, o Estado punira pais ou responsaveis que podem ser
responsabilizados na esfera civil e penal de acordo com Radaelli e Batistela (2019).

Evidencia-se pelo artigo 22 do estatuto da crianca e adolescente os deveres no plano
obrigacional:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigagao de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais.

Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou os responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacdo da crianga, devendo ser resguardado o direito de
transmissao familiar de suas crencas e culturas, assegurados os
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei (BRASIL,1990).

Conforme preceitua a lei 8.069/90 o Estatuto da Crianca e do Adolescente, cabe
aos pais ou responsaveis garantir as obrigagdes no plano material e todo conforto possivel
assim como, uma protec¢ao no plano socioafetivo, moral e psiquico. Com o remodelamento
familiar mais abrangente a familia ajustou-se aos principios constitucionais imersos na
carta magna de 1988.

Desse modo, os responsaveis pela esfera familiar devem guiar-se pelos seguintes
objetivos: garantir a construcao familiar definida pela isonomia dos filhos e igualdade de
géneros, coaduna coénjuges e companheiros. E inegavel mencionarmos os principios
basilares do direito de familia: dignidade da pessoa humana, principio da prioridade
absoluta dos direitos da crianca, por fim o da parentalidade responsavel, existe diversos
principios que engloba novos arranjos familiares. Nesta esteira, temos o principio da
protecdo integral do menor e o principio do superior interesse da crianca e adolescente,
supracitados como reconhecedores de afeto e cuidado sendo elementos primordiais e
indispensaveis para estruturar a manutengao familiar (AMIN et al, 2019).

Percebe-se que tais principios mencionados acima garantem ao menor o minimo
de dignidade da pessoa humana, em suma, o principio da protec¢do integral tem respaldo
na garantia dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes. Protecdo esta que
possui amparo da constituicao, estado e familia conforme preconiza a Constituicdo Federal
de 1988 no seu artigo 227.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao (BRASIL, 1988).

Tais imposicoes atribuidas aos pais sdao consequéncias do poder-dever da familia
em decorréncia do poder familiar, conjunto de direitos e deveres dos quais as criancas
possuem por estarem em desenvolvimento. Para os autores Klunck e Azambuja (2020, p.
11-12) “os pais devem exercer o poder familiar no interesse dos filhos, fazendo jus a ideia
da protecao integral, zelando pela integridade fisica e psiquica das criancas e
adolescentes”. Acrescenta-se que essa atribuicao de direitos e deveres sao designadas aos
pais, a pessoa e aos bens da prole, a medida em que, os pais concretiza dessas obrigagdes
de forma espontanea.

Por conseguinte, para a familia ndo resta apenas alimenta-los e deixa-los crescer
livremente, a eles fica delegada a obrigacédo de educa-los e dirigi-los, ja que, o ser humano
precisa desse acompanhamento até completar a maior idade civil, de quem os crie e
eduque desde das necessidades em geral as minimas possiveis. Posto isso, essas premissas
sao designadas aos pais que foram submetidas por meio das leis, de tal modo esse instituto
conferido aos pais ou responsaveis é resultante do poder familiar (GONCALVES, 2019).

Destarte, é notério no ambito do poder familiar ndo dispor de uma autoridade,
mas de encargos: o 6nus imposto por lei aos pais, desta maneira o poder familiar constitui
um poder decorrente do poder-funcdo ou direito-dever, tendo a finalidade na teoria
funcionalista expostas pelo direito de familia, se origina de tal modo que atribui um poder
exercido pelos pais, mas benéfico aos filhos.

Diante disso, mesmo sendo conferido aos pais o exercicio do poder familiar sua
autonomia nao é absoluta, a medida em que for viavel a intervencado do estado, este pode
atuar como subsidiario. Portanto, outorgar deveres no campo material ndo sdo suficientes
a importancia que se dar no campo existencial sdo essenciais para satisfazer outras
indigéncias da prole pautada no afeto.

Em suma, define-se como poder familiar conjunto de todas as faculdades
designada aos pais que visa proteger os infantes, sua finalidade é lograr a formagao
integral dos filhos, gerir a saide mental, moral, psiquica, social. Diante disso, o poder
familiar é um direito personalismo estabelecido como irrenunciavel, imprescritivel,
inalienavel decorre da filiacdo legal e socioafetiva (DIAS, 2016).
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2.1 Poder familiar

Na orbita do direito de familia é infundado atribuir aos pais o poder absoluto
alusivo ao direito romano, a posteriori sua nomeacao era denominada de patrio dever. Por
ora, se cogitava um poder que repercutia, mais em deveres do que em direitos. No direito
romano tal poder incidia ao chefe de familia podendo este dispor entre a vida e a morte do
nucleo familiar, com decorrer dos tempos o chefe familiar ndo exercia o direito de vida ou
morte. Desse modo, extinguiu-se esses poderes, influenciado pelo cristianismo, o poder
familiar transcorre de um poder dever que transcende ao poder protetivo (GONCALVES,
2019).

Em vista disso, o poder familiar possui caracteristicas do direito protetivo impostos
pela ordem publica. Nesse sentindo, a necessidade de zelarem pela formacao do filho
atribuindo prioridade absoluta conforme preceitua o artigo 227 da Constituicao Federal
bem como: & saude, educagdo, convivéncia familiar etc. pde a salvo qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL,1988).

Por certo, a lei infraconstitucional explana no artigo 1.630 do cddigo civil, Brasil
(2002) que os filhos enquanto menores derivam do poder familiar, este poder ndo pode
ser renunciado, delegado ou substabelecido, ndo sendo passivel de abdicacao caso seja
sera nulo. Posto isso, vale ressaltar que uma das caracteristicas desse poder é
imprescritivel e somente perde tal direito pelos casos expressos em lei preleciona
(GONCALVES, 2019).

Acrescenta-se, que o poder familiar se dar de forma partilhada entre os pais, no
coédigo civil de 2002 preceitua no artigo 1.631 a competéncia dos pais permanece durante
ao casamento e a uniao estavel, na falta de um deles o outro exerce com exclusividade
tamanho direto decorrente do poder familiar (BRASIL, 2002).

Deste modo, a legislagao infraconstitucional 10.406/2002 artigo 1.690 do codigo
civil o poder familiar e um instituto juridico que tem como vinculo os pais e os filhos nao
emancipados sujeitos estes de uma relacao que seja por vinculos bioldgicos, decorrentes
desses deveres acarretam um conjunto de atos com intuito de garantir ao menor a devida
protecao no ambito pessoal e patrimonial. Nesse sentido, Rodrigues (2015) preleciona:

Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem
como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados (BRASIL,2002).

Certamente, conforme dispde a lei a necessidade de assisti-los foi designada apos
completarem a maior idade civil ou se forem emancipados, ndo somente o cédigo civil a
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constituicao preceitua no artigo 229 “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade” (BRASIL,1988).

Tendo em vista, que o Estatuto da Crianga e Adolescente impde o rol 22 o dever
de sustento, guarda e educagao dos filhos menores, cabe ainda no interesse destes no
plano obrigacional cumprir e fazer cumprir determinacdes judiciais (MADALENO, 2020).

No entanto, apesar de haver uma legislacao protetora dos direitos infantojuvenis
e da responsabilidade e punicdo de quem atentar contra os seus direitos e garantias
fundamentais, seja por agdo ou omissao, a sociedade se depara diariamente com criancas
e adolescentes cujos direitos estdao sendo ameagados ou violados. Existem diferentes
formas e meios de violar os direitos, desde aqueles mais conhecidos como a violéncia fisica
e sexual, como outros caracteristicos da atualidade, como o abandono digital, questdo
preocupante e que merece ser amplamente discutida (KLUNCK E AZAMBUJA, 2020).

Portanto, com advento do marco civil as tecnologias ampliaram de forma
gradativa. Nesse sentido na medida em que a sociedade evolui o direito acompanha os
fatos a serem tutelados. Posto isso, o abandono digital deriva-se da ma vigilia dos pais ou
responsaveis por seus filhos ao uso exacerbado diario na internet.

3 ABANDONO DIGITAL

Faz-se necessario inicialmente discorrer sobre o marco civil da internet, a internet
€ um simbolo em conjunto de pessoas interligadas por meio de redes fisicas. Sendo assim,
a internet se trata de um infinito meio de realizagdes, nao apenas um fim em si mesmo. O
marco civil esta atrelado a ideia de liberdade de expressdo, essa perspectiva tem como
fundamento os meios de comunicagao da internet, essa interacao social onde pessoas e
cidaddos expressam suas vontades é envolvem conteludos praticos. Desse modo, para o
marco civil a internet surge com intuito de manifestar a liberdade por meio do ciberespaco,
tendo inserido nessa dimensdao um infinito niUmero de pessoas que expressam seus
pensamentos neste ambiente. Por fim, é a dimensao extrinseca da democracia na esfera
digital, sequndo Goncalves (2017).

No entanto, até que ponto a manifestacao desses entendimentos sdo seguros para
quem navega no mundo virtual sem as devidas precaugdes? Diante disso, o marco civil se
baseia como principio da liberdade de expressdo, porém nem sempre a remogdo de
conteudos lesivos que ofenda determinada pessoa se da de forma rapida, exceto quando
envolve imagens obscenas de nudez e cenas sexuais expondo criangas e adolescentes
menores de 18 anos, tendo sua aplicabilidade na lei 8.069/90 de acordo com Costa e
Pendiuk (2018).
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Desse modo, a remocao desses conteldos nao é suficiente para eximir as
consequéncias advindas desses casos. Nesse sentido, os autores Maruco e
Rampazzo (2020, p. 9) advertem: “o uso descontrolado desses meios de comunicagdo vém
desencadeando inUmeros transtornos que, de forma desmedida, acaba por afetar a vida
das pessoas, tanto na comunidade, quanto no nucleo familiar”.

Em sintese, a agilidade dos meios de comunicagdo atinge significativamente
criangas e adolescentes na esfera virtual. Pinheiro (2019), considera que durante anos as
televisdes fizeram parte do cotidiano familiar, sendo considerada como baba multimidia.
Posto isso, apos advento das telecomunicacdes temos na contemporaneidade a baba
digital com propdsito de manter aqueles menores calmos e entretidos por vias de
aparelhos, computadores, tablets etc. Para a autora a internet é a nova calgada digital.
Nesse sentido, erguem-se preocupa¢des de garantir a prole um recinto seguro e
protegido, vez que as denuncias com exposicao de criangas e adolescentes estao sendo
efetuadas diariamente, os menores estdo sujeitos aos aparatos da internet. O ministério da
mulher, da familia e dos direitos humanos aponta o Brasil como o segundo pais com maior
ndmero de crimes cibernéticos.

Denuncias de exposicao de criangas e adolescentes na internet estdo
entre os cinco tipos de violagdes mais denunciados ao Disque100. O
levantamento sobre esse tipo de violéncia, considerando o local onde
ocorre, inclui casos de pedofilia, cyberbullying e pornografia infantil.

Apesar do registro dos casos denunciados, o indice real de violagdes
pode ser bem maior. De acordo com um relatorio da Norton Cyber
Security, em 2017, o Brasil se tornou o segundo pais com o maior
nuimero de casos de crimes cibernéticos. A situagdo, envolvendo
cerca de 62 milhdes de pessoas, gerou prejuizos de
aproximadamente US$ 22 bi.

Dados da Safer Net Brasil mostram que, em 2018, o Brasil registrou
um total de 133.732 queixas de delitos virtuais, 110% a mais em
relacio ao ano anterior. O principal crime denunciado foi a
pornografia infantil. Segundo a organizacao, nos ultimos 14 anos,
mais de 4,1 milhGes de denuncias anonimas foram contabilizadas
contra 790 mil enderegos eletrénicos por divulgarem contelddo
inapropriado na internet.

Além desses dados, o jornal New York Times informou, em 2019, que
empresas de tecnologia registraram mais de 45 milhdes de fotos e
videos online de criancas vitimas de abuso sexual. O nimero é mais
que o dobro do registrado no ano anterior.
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Ainda em 2019, de acordo com o Tic Kids, 18% dos meninos, entre 9
e 17 anos, viram imagem ou video de conteudo sexual na internet;
20% deles receberam mensagens de conteddo sexual; e 13% das
meninas, entre 9 e 17 anos, ja receberam pedido para enviarem fotos
ou videos intimos. (BRASIL, 2020).

Sendo assim, é essencial os pais inspecionarem os filhos enquanto menores, a
internet assim como o mundo real apresenta perigos lesivos para estes menores, percebe-
se que tais crimes incidem sobre criancas e adolescentes, cerca de 18% dos meninos na
faixa etaria de 9 a 17 anos presenciaram imagens ou videos de conteldos sexuais na
internet de acordo com pesquisa Tic Kids (BRASIL, 2020).

Diante deste cenario de ameacgas, recai sobre os pais a responsabilidade de cuidar,
proteger os filhos, além disso, tal responsabilidade é resultante do poder familiar; a pratica
de negligéncia dos pais ou responsaveis ao atuar com descuido, desatencao, desleixo, é se
abster de portar-se como vigilantes dos filhos em meio a internet, denomina-se o
abandono digital.

No tocante ao abandono digital:

A doutrina vem conhecendo a denominacao “abandono digital”, que
consiste na negligéncia parental provocada por atos omissos dos
genitores que descuidam da seguranga dos filhos no ambiente
cibernético proporcionado tanto pela Internet, como pelas redes
sociais, ndo evitando os efeitos nocivos delas diante de inUmeros
riscos (MARUCO E RAMPAZZO, 2020, p.15).

Portanto, para Pinheiro (2019) os jovens padecem em violéncias através de clicks,
transcende cyberbullying a pedofilia, ndo sendo um lugar seguro para infantes ficarem
desamparado. Por meio da internet, as fotos, precos, agendamento de encontros, todos os
atos registrados por maquinas no ciberespaco por vias de publicagdes na internet ou
mensagens. Dito isso, para além do ambiente virtual os danos sucedem a realidade.

Nessa esteira, segundo dados da Safer Net Brasil, no ano de 2018 houve 133.732
queixas de delitos virtuais. Diante disso, a responsabilidade dos pais de manter o
monitoramento é incisiva para prevencao de crimes virtuais. Destarte, o abandono digital
rompe a convivéncia familiar tornando lares empobrecidos, eis que os pais facultam a
ilusdria sensacao de protecdo por manter os filhos em casa causa uma falsa sensacao de
seguranca. Além disto, a ocorréncia de crimes na esfera virtual ampliou-se perenemente.
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Por conseguinte, dados do ministério da mulher, da familia e dos direitos humanos
expde que, entre as denuncias do disk 100, criancas e adolescentes ocupam a quinta
posicao no ranking (BRASIL, 2020). Posto isso, se torna indispensavel a atuagao dos pais
aos direitos e garantias fundamentais destas criancas e adolescentes portando-se como
salvaguarda destes menores.

3.1 Legislacao acerca dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente

Com os avancos das Ultimas décadas consagrou-se inUmeros movimentos que
contribuiram para criancas e adolescentes serem reconhecidos como sujeitos de direitos
merecendo a protecao especial, a priori criancas e adolescentes eram classificados como
objetos aos longos dos tempos, atualmente anuiu-se como sujeitos beneficiados
destinando-os a protecao integral com garantias constitucionais (AMIN et a/, 2019).

Nesse alcance, sucedeu a consagragcao do documento internacional o olhar para
criancas na declaracao de Genebra em 1934, nesse documento a crianca ndao era um ser
sujeito de direitos. Contudo, trouxe avancos e discussdes a causa. Ja no ano de 1984 deu-
se a declaracdo universal dos direitos humanos como perspectiva de a crianga ser
garantidora de atencao e cuidados especiais, somente apds 1959 aprovou-se a declaragéo
universal dos direitos da crianga para complementar a declaragdo universal dos direitos
humanos.

Desta maneira, apods a nova declaragao verificou-se transformagdes, nessa
concepgao a crianga deixar de ser um objeto e passa a ser detentora de protecao e direitos,
corroborando sua vulnerabilidade e necessitando de uma legislacao especifica para esse
grupo (KLUNCK E AZAMBUIJA, 2020).

Pela primeira vez, foi adotada a doutrina da protecéo integral fundada em trés
pilares como aponta Amin et al, (2019 p. 63-64): 1) reconhecimento da peculiar condicao
da crianca e jovem como pessoa em desenvolvimento, titular de protecao especial; 2)
criancas e jovens tém direito a convivéncia familiar; 3) as nagdes subscritoras obrigam-se a
assegurar os direitos insculpidos na Convencédo com absoluta prioridade.

Em vista disso, expresso no artigo 227 da CF/1988 a protecao integral dos menores,
enfatiza quem sdo esses jovens: Art. 2° da lei 8.089/90 "Considera-se crianga, para os
efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade” (BRASIL,1990). No que concerne a convencao da crianga e
adolescente no seu artigo primeiro aduz que crianca e o individuo que tenha idade inferior
aos 18 (dezoito) anos, logo temos a salvaguarda das definicbes de cada estado membro.
A necessidade de resguardar a protecao integral do menor os protege.
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Dito isso, reiterando o artigo 227 da CF/1988 emerge tal principio da protecao
integral do menor: os trés membros responsaveis por essa prote¢do sao compostos por
estado, sociedade e a familia. Deste modo, faz com que zelem tais principios asseguram
direitos bem como o cuidado no que diz respeito a formacao dos menores pelos direitos
e cuidados na formacao desses menores enquadro-o a qualquer menor de 18 (dezoito)
anos, independentemente de estar em situacao de risco pessoal ou social (AMIN et a/,
2019).

Neste contexto, “Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao, punido na
forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.”
(BRASIL, 1990). Conforme a legislagdo vigente a crianga nao pode sofrer negligéncia por
seus pais ou responsaveis sob pena de infringir o dispositivo da lei.

Deste modo, para Pinheiro (2019) discussdes acerca do abandono digital é
imprescindivel para os pais se atentarem sobre as consequéncias provenientes deste
abandono, quanto maior as tecnologias na mesma propor¢ao devem existir a educacao,
tais assuntos devem repercutir diariamente nas familias atentando-se para a pauta de
seguranca.

Nota-se que para cada rede social tem-se uma idade minima de uso, assim como
redes sociais como o Facebook, Instagram, Twitter, Snapchatdelimitam um minimo
exigivel de 13 anos para seu acesso, ja o WhatsApp a partir 16 anos. Contudo, em uma
longa escala meninas e meninos sofrem traumas psicoldégicos ocorridos pelo imenso
numero de conteldos intimos disponiveis na web a faixa etaria mais propicio de assédio e
exposicdes nu varia entre 10 a 14 anos. Percebe-se que essas idades sao inferiores ao
minimo exigido para acessar o ciberespaco.

Portanto, constata-se que recai sobre esses jovens prejuizos para seu
desenvolvimento sadio tais impactos desdobra-se em meio a ineficacia monitoramento
dos pais ou responsaveis na era digital.

3.2 Implicacoes do abandono digital: impactos nocivos decorrentes da falta de
vigilancia parental

Indubitavelmente, imperioso abordar as implicacdes lesivas do abando digital em
face das criancas e adolescentes, praticas ilicitas ocasionadas no ambiente virtual. Em que
pese, a medida em que a internet desperta ao menor habilidades com capacidade de
estabelecer educagao rapida, facilidade na busca de materiais didaticos, eis que os submete
aos aparatos tecnoldgicos sem vigilia adequada dos pais, estes meninos e meninas destina-
se para incidéncia de crimes cibernéticos.
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Sob essa perspectiva, a esfera virtual cria uma sensacao de terra sem lei, onde o
anonimato se torna perfeito para pratica destes delitos virtuais (CAVALCANTE, 2019). Posto
isto, € necessario elucidar alguns crimes mais praticados por esses criminosos.

Em sintese, temos o cyberbullying ou bullying virtual como ato criminoso, o
individuo age com a finalidade de agredir as vitimas através das redes digitais, por ora os
criminosos comportam-se  com intimidacdes, compartilhamentos de fotos ou
mensagens com a finalidade de constranger a vitima, gera comentarios sobre raca, religiao,
identidade fisica qualquer forma de violagdo a pessoa.

As consequéncias sdo inUmeras bem como: sintomas de ansiedade, depressao,
utilizacao de entorpecentes (KLUNCK E AZAMBUJA, 2020). Como se percebe, os delitos
ocorrem por intermédio de comentarios que violam de alguma maneira a vitima, estes
crimes ficam registrados nas redes virtuais, contudo para além do ambiente virtual tais
vitimas acarretam danos fisicos.

Neste seguimento, Assis e Moreira prelecionam que:

Quando uma crianca ou adolescente é vitima deste delito, muitas
vezes por medo, vergonha ou receio, acaba nao comentando com os
pais, educadores ou responsaveis, 0 que pode acarretar transtornos
mais graves e consequéncias maiores. Por isso, € importante que os
pais ou responsaveis pela crianca estejam atentos aos
comportamentos dos menores quando estes estdao utilizando o
computador, ou mesmo nos comportamentos decorrentes de
atividades corriqueiras do dia a dia, onde eles demonstram
sentimentos de rejeicdo ou perseguigdao, e se sentem
frequentemente abatidos e amedrontados. (ASSIS E MOREIRA, 2014,
p.96).

Portanto, é essencialo papel dos paiscomo observadores atentos dos
comportamentos de seus filhos criangas e adolescentes, uma vez que estes menores fazem
uso do ciberespaco, acompanhar tais comportamentos pode prevenir as consequéncias
deste delito.

Por este angulo, existem diversos perigos na esfera virtual ou decorrentes do uso
continuo destes meios, tais crimes sao definidos como abusos, exploragdao sexual, atos
pornograficos infantis, pedofilia, infinitos meios de crimes segundo Klunck e Azambuja
(2020). Nesse momento, importa discorrer sobre a pedofilia infantil. Conforme dados do
Ministério, ja mencionados, a pedofilia faz parte dos cincos tipos de violéncia mais
denunciadas na internet. Outrossim, no Brasil a pedofilia ndo esta tipificada na legislacao
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brasileira, contudo qualquer crime que incide sobre criancas e adolescentes é titulado
como pedofilia.

E fato que a globalizacdo impulsionada pela internet, com suas mais
diversas ferramentas entre elas as que se pode entrar em contato
com varias pessoas, de varios lugares ao mesmo tempo, tem
auxiliado e aproximado os pedofilos de suas vitimas: A globalizagao
através da internet propaga dados em tempo real o que facilita a
acao dos peddfilos, os quais aproveitam-se da falta de seguranca e
fiscalizagdo de muitos computadores ligados a rede para satisfazer
sua excitacao através de um dos crimes mais praticados na internet,
hoje, a pornografia infantil, sendo que a falta de normatizagao
possibilitou que peddfilos atuassem livremente, através de perfis
falsos na internet.(CAVALCANTE, 2019, p.9).

Deste modo, coexiste uma necessidade de os criminosos satisfazerem seus
desejos, ja para outros realizam para desfrutar de ganhos econdmicos decorrentes dos atos
praticados, haja vista que a forma mais comum para tais praticas € por meio de sites
virtuais. Qualquer meio que facilite trocas de informacgdes, imagens, videos o individuo
que tem facilidade de manter contato com a vitima configura este crime, qualquer ato que
recai sobre crianca e adolescente dar-se a consumagao do delito segundo Cavalcante
(2019). Desta forma, o criminoso possui a lasciva consigo e devido a isso se utiliza das
criangas e adolescentes para ensejar seus desejos, deste modo se oportuniza assim para
lucros financeiros por meio das criancas e adolescentes.

Nesse sentido, a medida em que o individuo comete o crime de pedofilia deve este
responder criminalmente, o dispositivo 240 do estatuto da crianca e adolescente
expde "Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena
de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianca ou adolescente” (BRASIL,2002).
Portanto, responde sob pena reclusdao que varia de quatro a oito anos e multa.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL

Precipuamente, a responsabilidade civil dos pais esta prevista na Constituicdo e
demais areas correlacionadas pelo Codigo civil e Estatuto da crianca e adolescente. Eis que
esta responsabilidade € decorrente da filiacao; segundo Gongalves (2019, p.347) “filiagéo é
a relacao juridica que liga o filho a seus pais”. Assevera-se que a responsabilidade dos pais
é objetiva, ndo se pode levar em consideracdo a culpa, tal responsabilidade
independe desta conduta. Dito isto, essa responsabilidade faz-se mediante a filiacao, seja
esta consanguinea, adotiva ou socioafetiva, esta Ultima nasceu de um avango social
resultante do vinculo afetivo. Posto isso, ao evidenciar o reconhecimento de filiacdo existe
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a responsabilidade parental, eis que esta responsabilidade é fruto do poder familiar ja
mencionado anteriormente e tais prerrogativas sdo designadas por pais ou responsaveis
(KLUNCK E AZAMBUJA, 2020).

Nesse seguimento, o Cédigo civil define responsabilidade por meio do art.186 na
medida em que quem causa dano a outrem tem obrigacao de repara-lo "Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (Brasil, 2002). Neste interim,
a responsabilidade dos pais é objetiva, podendo estes ser responsabilizados por acédo ou
omissdo. Deste modo, a finalidade se designa pela existéncia do bem comum e a condigédo
peculiar da crianca e adolescente como pessoa em construcao.

Art. 932. Sdo tambem responsaveis pela reparacao civil:

I - Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
em sua companhia;

II - Os tutores e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condicoes;

Il - Os empregadores ou comitente, por seus empregados, servicais
e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao
dele;

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

V - Os que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime, até a concorrente quantia (BRASIL, 2002).

Em vista disso, a obrigacdo de indenizar é atribuida aos responsaveis pelos
menores que detém sua autoridade e companhia. Por isso, nota-se que os pais possuem
papel crucial para desenvolvimento infanto-juvenil, cabe aos pais ou responsaveis desfrutar
de sua companhia, propiciar amor, cuidado, zelo, protecao, afeto, com a finalidade de
transformar criancas e adolescentes em cidadaos que cumprem com seus direitos e
obrigagdes (KLUNCK E AZAMBUJA, 2020). Desse modo, na medida em que ndo sao
exercidas as garantias minimas como protecdo e cuidado, recaem sobre os aos pais
sancdes judiciais.

Dessa forma, pode-se dizer que o exercicio da responsabilidade pelos
pais em todos os atos de seus filhos representa ndo apenas uma
medida de cuidado, determinada em lei para casos de reparacao civil,
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mas também medida de afeto. Caso contrario, esses pais deixariam
seus filhos a mercé da sorte e dos efeitos que a exposicdo lhes
proporcionaria (VATANABE, 2017, p.37)

Nesse sentido, nao sendo irrogado aos infanto-juvenis direitos e deveres que lhe
foram conferidos sobrevém medidas protetivas para as criancas e adolescentes vitimas de
lesbes ou ameacga aos seus direitos previstos por lei. Sendo assim, deve ser comunicado ao
Conselho Tutelar de acordo com artigo 136, I do ECA/1990.

Art. 98. As medidas de protecao a crianca e ao adolescente sao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

I - por acao ou omissao da sociedade ou do Estado;
II - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;
IIl - em razdo de sua conduta (BRASIL, 2002).

Nesse alcance, destina-se que na falta de qualquer direito admitido por lei aos
menores deve-se conceder a prole medidas de protecdo. Portanto, as medidas protetivas
sao a salvaguarda dos jovens que suportam ameacas ou lesdes aos seus direitos por meio
da acao ou omissao da sociedade e estado, falta de omissao e abusos dos pais ou quem
detém guarda, em razao de sua conduta, pautado no viés da protecao integral da crianga
e adolescentes, sdo medidas inescusaveis para reprimir e impedir o descumprimento
das leis (VATANABE, 2017).

Destarte, a medida em que a familia ndo supre as exigéncias basicas para criancas
e adolescentes, o estado interfere em conformidade do artigo 1.513 do cédigo civil “E
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia” (BRASIL, 2002). Em vista disso, o estado busca com a
intervencao estatal a protecdo e o melhor interesse da crianca, apurada a existéncia de
danos sejam na integridade fisica ou psiquica da prole. Designa-se a intervengdo com fim
de responder por tais condutas, bem como suspensdo, destituicdio ou extingdo da
autoridade parental atuados pela justica da infancia e juventude (PEREIRA E MARTOS,
2019).

Sob essa perspectiva, aos pais incube o plano obrigacional e material e deve ser
respeitado e praticado, na ineficacia destes atos os pais cabe responder pelos efeitos da
conduta que viabiliza consequéncias juridicas para ambos os genitores.
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5 JURISPRUDENCIAS SOBRE ABANDONO DIGITAL E SUAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

Acerca do abandono digital e corolario juridico, as medidas protetivas resguardam
os menores de situacdes de danos de acordo com ECA, art. 98, II a inexatidao de omissao
ou abuso dos pais ou responsaveis. Por ora, as medidas surtem efeitos de acordo com caso
concreto.

Nesse sentido, o conselho tutelar ao tomar conhecimento podera executar sua
aplicabilidade por meio das medidas previstas no ECA como descritas no artigo 101.

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

II - orientacao, apoio e acompanhamento temporarios;

IIT - matricula e freqliéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusdao em servicos e programas oficiais ou comunitarios de
protecao, apoio e promocgao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicao de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - Inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicomanos;

VII - acolhimento institucional;
VIII - inclusé@o em programa de acolhimento familiar;
IX - colocacdao em familia substituta (BRASIL,1990).

Desse modo, em que pese, o rol permite a possibilidade de aplicar outras medidas.
Portanto, este rol nao é taxativo, comporta outras medidas elencadas no art. 129, ao X no
que diz respeito aos pais ou responsaveis.

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis:
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I - encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitarios
de protecao, apoio e promocgao da familia;

II - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicobmanos;

Il - encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico;
IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;

V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua
freqUiéncia e aproveitamento escolar;

VI - obrigacao de encaminhar a crianga ou adolescente a
tratamento especializado;

VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicao da tutela;

X - suspensao ou destituicdo do poder familiar (BRASIL,1990).

Elencadas as medidas de protecao adequadas para criangas e jovens no artigo 249
do ECA comporta-se as infracdes administrativas, ao descumprir com dolo ou culpa aos
pais ou responsaveis os deveres atribuidos pelo poder familiar seja de tutela ou guarda
pela determinacao da autoridade judiciaria ou conselho tutelar, incorre nas penas que varia
de trés a vinte salarios de referéncias, caso seja reincidente aplica-se o dobro (BRASIL,
1990).

Diante disso, conforme o artigo supracitado existem medidas mais graves para os
pais ou responsaveis assim como a suspensao e destituicdo do poder familiar, tais medidas
sao decretadas por meio de sentencas. Nesse sentido, a diferenga destes efeitos se aplica
de acordo com o caso concreto.
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A distingao entre os dois institutos estabelece-se pela graduagao da
gravidade das causas que as motivam e pela duracao de seus efeitos.
Se, por um lado, a suspensdo é provisoria e fixada ao criterioso
arbitrio do juiz, dependendo do caso concreto e no interesse do filho
menor de idade, a perda do poder familiar pode revestir-se de carater
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irrevogavel, como na situacao de transferéncia do poder familiar pela
adocao (AMIN et a/, 2019, p. 268).

Dito isso, as medidas protetivas sao inUmeras, assim como o estatuto da crianga e
do adolescente o codigo civil dispde da suspensao familiar.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao
juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

II - deixar o filho em abandono (BRASIL, 2002).

Portanto, nos moldes do artigo 1.637 do Cédigo Civil de 2002, estipula que, uma
vez que nado existam mais as razbes para o restabelecimento desse poder, medidas mais
brandas podem ser tomadas para suspender a familia, o que ndo conduz a destituicao ou
perda do poder familiar, em relagdo a perda do poder familiar, dado quando um dos pais
ou responsaveis que abandona a crianca ou adolescente.

Em vista disso, o abandono digital consiste em atos omissos dos pais ou da falta
de monitoramento e vigilia no ciberespago. Em sintese, os filhos se tornam desprotegidos
no ambiente digital. A doutrina vem concedendo um nome a esses comportamentos de
omissdo dos pais ou responsaveis no que tange ao uso da internet por criancas e
adolescentes: "abandono digital”. Ressalta-se que, por ser o abandono digital ou
cibernético um tema contemporaneo, inexistem debates aprofundados pelos
doutrinadores, contudo encontram-se julgados atinentes ao tema com decisdes que
condenam os pais negligentes, devido a responsabilidade parental.

Além disso, aos pais cabe a responsabilidade de responder pelos atos praticados
pelos filhos até completarem a maior idade civil, uma vez que a responsabilidade
é objetiva. Nesse sentido, no momento em que a crianga ou adolescente
pratica cyberbullying na internet, os pais responderdo na esfera civil. Dito isso, em uma
decisao do superior tribunal de justica o relator sentenciou a decisao favoravel acerca de
uma vitima de crime cibernético tendo como fundamento o exercicio do poder familiar dos
pais sobre seus filhos.
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Colaciona-se o entendimento jurisprudencial em consonancia com as ponderacdes
apontadas:

[...] Responsabilidade objetiva dos pais pelos danos causados pelos
filhos menores. Art. 932, inc. I, ¢/c 933, ambos do codigo civil.
Cyberbullying. Criagdo de comunidade no "orkut". Contelddo
ofensivo a honra e a imagem da autora. Violacao a direitos da
personalidade. Ilicito configurado. Dever de indenizar caracterizado.
Danos morais in re ipsa.

[...] Criacdo de comunidade no "Orkut" pela ré, menor impubere, na
qual passou a veicular comentarios depreciativos e ofensivos a
colega de turma de colégio. Conteudo ofensivo a honra e imagem
da autora. Situacdo... concreta em que verificados o ato ilicito
praticado pela menor corré (divulgagdo de conteudo ofensivo a
imagem-atributo da autora na internet), o dano (violacao a direitos
da personalidade) e o nexo causal entre a conduta e o dano (pois
admitida pela ré a confeccao e propagacao na internet do material
depreciativo), presentes estdo os elementos que tornam certo o
dever de indenizar (art. 927, CC). Os genitores respondem de forma
objetiva, na seara civel, pelos atos ilicitos praticados pelos filhos
menores. Responsabilidade que deriva da conjugacdo da
menoridade do filho e da circunstancia fatica desse se achar sob o
patrio poder dos pais, a quem incumbe zelar pela boa educacéo da
prole.

(Apelacao Civel N° 70042636613, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em
27/05/2015) (SILVA, 2015).
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Nesse arcabouco, resta configurada a responsabilidade objetiva dos pais
decorrente do patrio poder, o que se traduz no dever de indenizar os atos praticados pelo
infante que cometeu cyberbullying. Ainda mais, a vulnerabilidade da crianca ou
adolescente vitimas desses crimes gera consequéncias reais, apesar do crime ter sido
praticado no ambiente virtual. O cometimento de crimes virtuais afeta o psicologico da
vitima, seus comportamentos na sociedade, incidem sobre este menor as consequéncias
advindas desses crimes.

Desta maneira, o relator em uma decisao se manifestou a favor da indenizacao
para que seja gasto com tratamentos psiquiatricos uma vez que a vitima tentou o suicidio
e precisa de tratamentos decorrentes dos efeitos proporcionado pelo crime.
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Apelacao civel. Responsabilidade civil. Acdo indenizatoria.
Vazamento de video na /nternet. Veiculacao na internet de video
contendo gravacao de relacao sexual da autora com o ex-
namorado. Postagem no youtube e facebook. Manifesta
imprudéncia do réu ao emprestar o celular com o material gravado
a um amigo, que teria sido o responsavel pela postagem na rede
mundial.

[...] Danos morais “in re ipsa”.

A postagem e divulgacao de video contendo cena de sexo, nessas
circunstancias, gera danos morais “in re ipsa”, dispensando prova
do efetivo prejuizo.

"QUANTUM" INDENIZATORIO MANTIDO.

Mantido o valor da condenacao a titulo de danos morais fixado na
sentenca (R$ 15.760,00), mormente considerando a reprovabilidade
da conduta do réu (culpa grave) e a extensao dos danos vivenciados
pela vitima.

Menor que necessitou de tratamento psiquiatrico, tentou suicidio, e,
em razao do "bullying” e das humilhagdes sofridas acabou
transferida de escola juntamente com a irma, bem ainda foi
reprovada no ano letivo.

Sentenca de parcial procedéncia da agao e improcedéncia da
reconvencao mantida.
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Recurso dos réus desprovido (SILVA, 2016).

Portanto, a internet proporciona as criancgas e adolescentes vitimas de crimes
virtuais consequéncias lesivas, o ambiente virtual ndo é lugar para criancas navegarem
sozinhas, a falta de inspecionamento dos pais gera para os mesmos consequéncias
juridicas. Outrossim, uma vez que a fiscalizacao é primordial para a crianga e adolescente,
nesse sentido os efeitos que surtem do abandono digital prejudicam ao longo da vida os
infanto-juvenis.

6 CONCLUSAO

A familia € a base da sociedade, possui amplamente protecao estatal, uma vez que
as relacdes familiares estdo inseridas em todo ramo de atuacdo social. Nesse sentido,
superadas as relacdes familiares constituidas por homem, mulher e seus filhos, novos
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arranjos familiares foram consagrados bem como a familia homoafetiva, unilateral dentre
outras, para garantir aos menores protecao integral no plano moral e socioafetivo. Desse
modo, a familia influencia na criacdo da crianca e adolescente desde a infancia até
completarem a maioridade civil; no ambiente familiar, os pais possuem poderes e deveres
a serem respeitados, os quais sao decorrentes do poder familiar. Nesse sentido, o poder
familiar atribui a salvaguarda das criancas e adolescentes. Logo, por meio do poder familiar,
incumbe aos pais efetivarem todos os direitos garantidos aos menores, como direito a
educacao, saude, lazer e ndo sao somente direitos, mas garantir as obrigagdes atinentes
aos pais ou responsaveis, na medida em que é possivel, os pais ou responsaveis respondem
judicialmente, a depender do caso concreto, ou seja, se comprovada a negligéncia em
relagdo a efetiva protecao de criangas e adolescente, de modo especial, no tocante aos
perigos do ambiente virtual.

Com o advento do marco civil a internet alcanca significativamente a longa escala
de pessoas interagindo no mesmo ambiente virtual. Em que pese ser um avanco
tecnoldgico precisa ser monitorado pelos pais ou responsaveis, os jovens que se inserem
nesse meio sem os devidos cuidados podem serem vitimas de crimes virtuais. Em vista
disso, o abandono digital retrata ser a nova incidéncia de crimes no ciberespaco.
Outrossim, na medida em que os pais negligenciam seus filhos deixando-os horas na
internet sem a devida fiscalizacdo, eventualmente estas criancas e adolescentes se tornam
alvos faceis para quem tem a intencdo de praticar cyberbullying, pedofilia, qualquer crime
que possibilite ser cometido nesse ciberespaco.

As criancas e adolescentes por muitos tempos foram tratados como mero objetos.
sem ter se quer o direito de possuir a vida, todas essas garantias eram decididas por uma
Unica pessoa o pater familia, somente em 1959 com a declaragdo universal da crianca e
adolescentes estes menores passam a ter seus direitos efetivados e salvaguardados, ou
seja, garantidos pelos pais ou responsaveis.

Em sintese, as consequéncias do abandono digital sao visiveis, criancas e
adolescentes costumam se isolar da familia, entram em depressao, em casos mais severos
cometem suicidio. Portanto, faz-se necessario os pais vigiarem seus filhos uma vez que
essa obrigacao faz parte do poder dever dos pais, cabe e estes responderem na esfera civil
pelos atos de criangas e adolescente. Sob esta 6tica, os pais respondem de forma objetiva
pelos seus filhos.

Por fim, devido ao abandono digital em relacdo aos filhos, os pais ou responsaveis,
permitem assim que ocorra uma intervencao por parte do estado, no sentido de minimizar
os atos praticados de forma errada pelos responsaveis dos menores. Frisa-se ainda que tal
interferéncia Estatal a depender do caso concreto pode ensejar a suspensao do poder
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familiar ou até mesmo a perda ou destituicdo deste poder por meio das medidas
protetivas. Todavia observa-se que nao é sé em si a criacdo de lei ou a interferéncia do
Estado nas familias, que ira diminuir ou findar o abandono digital dos filhos, deve-se adotar
politicas publicas e uma educacao voltada para ajudar aos pais e responsaveis maneiras de
criar e acompanhar seus filhos em todo seu processo de desenvolvimento manter.
Portanto, por se tratar de um assunto atual, séo necessarias mais pesquisas sobre o assunto
para que se possa fazer uma analise cuidadosa e detalhada de como os tribunais tém
proferido julgamentos decorrentes do abandono digital em relacdo aos filhos. Sendo
assim, a necessidade do estudo permite instruir aos pais ou responsaveis situacdes que
poe em risco a vulnerabilidade das criancas e adolescente adotando uma reflexao
fundamental para a criacao destes menores.
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Resumo: A finalidade do presente artigo esta relacionada a utilizacdo do instituto das
Equipes Conjuntas de Investigagdo como instrumento probatério apto a subsidiar a
investigacdo e a persecucao penal do que atualmente convencionou-se denominar de
macrocriminalidade organizada, fendmeno de acentuada gravidade e complexidade, em
especial quando se trata da colheita de provas. Traz-se ao contexto elementos informativos
referentes a criminalidade transnacional, conformada pela pratica além-fronteira e
concomitante de infracbes penais de elevada danosidade social. Além disso e
principalmente, busca-se compreender a sistematica e os fundamentos juridicos das
Equipes Conjuntas de Investigacdo nos ordenamentos legais nacional e internacional,
demonstrando tratar-se de mecanismo de relevante efetividade no campo da obtencao de
provas em investigacdes transnacionais, condicao determinante para o éxito posterior da
persecucao penal no territdrio nacional.

Palavras-chave: Equipes  Conjuntas.  Criminalidade  Transfronteirica. Investigacao
Transnacional. Persecucao Penal.

Abstract: The purpose of the present article is related to the use of the joint investigation
teams' institute as an evidential instrument capable of subsidizing the investigation and
criminal prosecution of what is currently called organized macro-crime, a phenomenon of
marked severity and complexity, especially when it comes to deals with the collection of
evidence. Information elements referring to transnational crime are brought into the

19 E-mail: junior_juridicus@hotmail.com.
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context, conformed by cross-border practice and concomitant criminal offenses of high
social damage. In addition and mainly, it seeks to understand the systematic and the legal
foundations of the joint investigation teams in the national and international legal systems,
demonstrating that it is a mechanism of relevant effectiveness in the field of obtaining
evidence in transnational investigations, a determining condition for the subsequent
success of criminal prosecution in the national territory.

Keywords: Joint Teams. Cross Border Crime. Transnational Research. Criminal Prosecution.

Sumiario: /ntrodugdo. 1. Da criminalidade prototipica a proteica criminalidade organizada.
2. A Internacionalizacdo do crime e macrocriminalidade organizada. 3. Componente
estrutural externo da criminalidade organizada. 4. O problema da colheita de provas nas
investigacbes transnacionais. 5. Mecanismo de captacio de provas contra a
macrocriminalidade organizada. as Equipes Conjuntas de Investigacdo. 5.7. Historico. 5.2.
Concepgdo e fundamentagdo legal nacional e internacional. 5.3. Sobre a aplicacéo do
instituto das Equipes Conjuntas de Investigacao. Conclusdo. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

A finalidade da presente pesquisa centra-se em analisar a aplicacdo do moderno
instrumento das Equipes Conjuntas de Investigagdo como meio probatorio habil a
subsidiar a investigacao e a persecucao penal da denominada macrocriminalidade
organizada ou macro-organizagao das infracbes penais em sua perspectiva transnacional,
considerando que uma das grandes problematicas na tratativa do tema reside na colheita
de provas.

Para tanto, parte-se da compreensao da concepg¢do de crime organizado no
territério nacional a transnacionalidade das condutas, haja vista que as organizacdes
criminosas muito raramente permanecem tdo somente atreladas ao territorio de origem,
pelo fato de que o proveito econdmico objetivado em operagdes transnacionais tende a
ser maximizado.

Logo, a questao torna-se dificultosa quando as organiza¢des criminosas destinam-
se a pratica além-fronteira de delitos, haja vista que os rastros — provas — das condutas
praticadas, a exemplo daquelas envolvendo delitos como lavagem de dinheiro, evasdo de
divisas, trafico de drogas e de pessoas, sao de dificil detec¢do pelos instrumentos internos
de investigacao, razao pela qual faz-se necessario identificar um necessario ponto de
contengdo nas jurisdicdes nacional e internacional, de forma que haja cooperacao entre
distintas autoridades de jurisdi¢des de diferentes paises.
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E, neste contexto, que releva a compreensao e utilizacdo das Equipes Conjuntas de
Investigacdo como instrumento de investigacdo e persecucao penal em face da
denominada macrocriminalidade organizada.

Adiante-se que as Equipes Conjuntas de Investigacao constituem relevante
mecanismo de cooperacdo juridica internacional em matéria penal, cujas raizes estdo
basicamente fincadas no modelo materializado na Unido Europeia, a partir das experiéncias
com sistemas de investigacao conjunta realizados no territorio da Alemanha, desde 1970.

Deste modo, parte-se da evolugao conceitual e recrudescimento das organizacoes
criminosas a internacionalizacdo da criminalidade, sendo certo que a existéncia de um
assim chamado elemento externo da criminalidade organizada leva a problematizacao da
captagao transnacional de provas, algo nao amparado pela Lei n°® 12.850, de 2 de agosto
de 2013, que define no Brasil sobre organizagdo criminosa e dispde acerca da investigagao
criminal, os meios de obtencao da prova, infracbes penais correlatas e o procedimento
criminal.

Para além disso, no ambito da contencdo a criminalidade organizada
transfronteirica, tem-se a denominada Convencao de Palermo, ou Convencao das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada no Brasil por intermédio do
Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004, importante tratado que auxilia a legislacao
interna no que se refere ao crime organizado além-fronteira e que expressamente dispde
acerca da aplicagcdo das equipes conjuntas de investigagao.

Nao por menos, tem-se, ainda, mais duas convencdes internacionais sedimentadas
pela ONU que dispbde sobre as Equipes Conjuntas de Investigacao, quais sejam,
a Convencao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicase a
Convengao das Nacgbes Unidas contra a Corrupcao (Convencdo de Mérida), cada qual
dentro de seu campo de atuagdo e com finalidades especificas.

Somado a esse contexto, o objeto do presente texto evidencia que as chamadas
Equipes Conjuntas de Investigagdo recentemente encontraram amparo por meio
do Decreto n° 10.452, de 10 de agosto de 2020, que promulgou internamente o texto do
Acordo Quadro de Cooperacao entre os Estados Partes do Mercosul e Estados Associados
para a Criagdo de Equipes Conjuntas de Investigacao, nao havendo Obices quanto a
aplicagdo do instituto pelas autoridades investigativas do Brasil e dos demais paises sul-
americanos que compdem o Mercosul e que ratificaram o referido Acordo-Quadro.

Diga-se, ainda, que o Projeto de Lei que tramita no Congresso Nacional referente
ao novo Codigo de Processo Penal traz o detalhado Titulo V, que especificamente dispde
sobre a implementacao de Equipes Conjuntas de Investigacao. Porém, tratando-se, por ora,
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somente de um Projeto de Lei e, portanto, ainda ndo em vigor, tem-se que a Convengao
de Palermo e o Acordo-Quadro sobre Equipes Conjuntas de Investigacao sao os dois
diplomas que atendem aos reclamos da efetivacdo de uma investigacao e persecucao
penal avancadas e paritarias com o atual estagio da macrocriminalidade organizada.

Ademais, faz-se neste texto o manuseio de pesquisa tedrica e revisao bibliografica
dos institutos, a partir de fontes doutrinarias, textos legais, convencionais e demais
referéncias pertinentes ao tema proposto, utilizando-se o método dialético, cujo pano de
fundo constitui-se em tematica de carater doutrinario e legal, propugnando-se pela
compreensao e instrumentaliza¢ao das Equipes Conjuntas de Investigagao como forma de
otimizagdo do sistema de investigagdo e persecucao penal no territério nacional.

1. DA CRIMINALIDADE PROTOTIPICA A PROTEICA CRIMINALIDADE ORGANIZADA

Contextualizar a aplicacdo de um moderno mecanismo de investigacdo em face da
criminalidade organizada exige a compreensao, mesmo que breve, no que se refere a
transformacao porque passou o fendmeno delitivo no ultimo século, razdo pela qual
atesta-se, de imediato, que a evolucdo da criminalidade, organizando-se para além das
fronteiras dos Estados, ha de implicar na progresséo dos meios de investigacdo e
persecucao penal.

Sendo assim, a assertiva inicial de NICEFORO, na obra La Transformacion Del Delito
en la Sociedad Moderna, de 1902, de que "o crime nao morre: transforma-se” (1902, p. 03)
encaixa-se a perfeicdo no objeto deste estudo, haja vista que, ainda com respaldo do
referido autor, “a civilizagdo moderna, como qualquer outra civilizacao, ndo reprime o mal:
transforma-o" (1902, p. 03/04).

A moderna macrocriminalidade pressupde, a evidéncia, a transformacao a partir dos
denominados crimes prototipicos, primitivos e originarios, que restringiam-se aos delitos,
por assim dizer, comuns, configurados no homicidio, no furto, na agressao fisica e sexual.
Na atualidade, na qual permeia os mesmos crimes prototipicos de outrora, houve uma
latente evolugao: os delitos adquiriram um carater proteico, multiforme, poliforme, tal
como, por exemplo, constata-se nos crimes financeiros, econémicos, cibernéticos e
organizados.

ZAFFARONI e OLIVEIRA (2010, p. 87) asseveram que:

o organized crime como tentativa de categorizagdo € um fendémeno
do século passado”, de forma que "é absolutamente inutil procurar o
crime organizado na Antiguidade, na Idade Média, na Asia
ou na China, na pirataria etc”. E concluem os citados autores que:
"Quem fala do crime organizado, ndo esta se referindo a qualquer
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pluralidade de agentes nem a qualquer associacao ilicita, sendo a um
fendmeno distinto, que é inconcebivel no mundo pré-capitalista.

De acordo com CASTANHEIRA (2010, p. 892), também fundada em ZAFFARONI,
aduz que:

Sobressaem-se na criminalidade organizada duas caracteristicas,
quais sejam, a estrutura empresarial e a atividade voltada para o
mercado ilicito. As origens do ‘crime organizado’, desta forma, nao
podem ser buscas no mundo pré-capitalista e, portanto, ndo estdo
em nenhuma outra forma de associacao delitiva existente ao longo
da historia da humanidade, até o inicio deste século.

Em verdade,a evolucao das sociedades industriais revolucionou a
microcriminalidade até entdo predominante. Consoante ZAFFARONI e OLIVEIRA (2010, p.
86), "no século passado, e na Europa, particularmente depois da Comuna de Paris,
produziu-se uma consideravel literatura acerca do delito das multidoes, dando lugar a
varias valoracdes das multidoes e da responsabilidade de seus lideres ou condutores”.

Neste prisma, “vinculado a proibicido de sindicalizacdo dos trabalhadores,
generalizou-se o conceito juridico-penal de associagao ilicita ou associagdo de malfeitores
para delinquir” (ZAFFARONI; OLIVEIRA, 2010, p. 87), conceito esse que, embora nao seja
propriamente referente as organizacdes criminosas tal como hoje sdo conhecidas, pode
ser tido como o embrido para sua concepcao.

Constata-se, conforme anota CASTANHEIRA (2010, p. 883), que “o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico transformou profundamente as relagdes sociais”, afetando de
forma direta as relagdes econdémicas, transformando o modo de agir do mercado e das
empresas transnacionais, questdes intimamente relacionadas a atuagcdo das organizagoes
criminosas que atuam além-fronteira.

Nessa linha de pensar, nota-se que ha intima ligacdo entre o advento da
globalizacao e o surgimento das cadeias criminosas organizadas e subsistematizadas,
incrementando-se especialmente apds o surgimento das denominadas “mafias”,
especificamente na Itdlia e no Japao (LIMA, 2020, p. 767). Diz-se incremento porque ja se
via uma conformacgdo simultanea da pratica de diversos delitos, tais como o contrabando,
a extorsao, o trafico de drogas, a lavagem de capitais, os jogos de azar, a prostituicao e o
trafico de pessoas, cuja finalidade era — e continua sendo — a obtencdo de ganhos
financeiros ilicitos.

PRADO e CASTRO (2010, p. 927) conformam que:
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A criminalidade organizada, amplamente considerada, ndo esta
ligada apenas a criminalidade econdmica em sentido estrito, mas
manifesta-se também nas atividades politicas (nos esquemas de
corrupgao), no terrorismo, no trafico de drogas e de pessoas, etc. As
formas de manifestacao desse tipo de criminalidade sofrem variagoes
também no espaco em que se desenvolvem, nas realidades nacionais
em que atuam. Na Italia, por exemplo, a criminalidade organizada €
comumente identificada com a mafia ou outras organizaces
similares; em Portugal, esta associada aos crimes contra o mercado
financeiro; na Alemanha caracteriza-se basicamente pela lavagem de
dinheiro e corrupgao, enquanto na Espanha possui uma identidade
mais acentuada com o terrorismo.

Dessa rapida analise se verifica que o carater proteico que assumiu a criminalidade
moderna implicou claramente no recrudescimento das organiza¢des criminosas, atingindo
estas um tal nivel de complexidade — em muito decorrente da atuacao intrincada e
subdividida internamente e da conjuntura de diversas infracbes penais — que nao mais se
restringem ao ambito de um sé Estado, espraiando-se por diversos territérios, com fins
fundamentalmente econdmicos. Dito isso, ver-se-a que ha uma relacdo intrinseca entre a
internacionalizagdao do crime e a macrocriminalidade organizada.

2. A INTERNACIONALIZACAO DO CRIME E MACROCRIMINALIDADE ORGANIZADA

Parafraseando o sociélogo alemao Ulrich Beck, na atualidade é possivel constatar a
existéncia de uma verdadeira “sociedade internacional de risco”. No campo delitivo, o
crime deixou de circunscrever-se aos limites de um dado bairro suburbano num dado pais
para acompanhar o préprio desenvolvimento e reconfiguragdo da interconectada
sociedade moderna, atingindo diversas e distintas ordens juridicas.

De acordo com o Escritério das Nagdes Unidas Sobre Drogas e Crime (United
Nations Office on Drugs and Crime —UNODC), o crime organizado transnacional abrange
praticamente todos os casos graves de a¢des criminosas motivadas pelo lucro de natureza
internacional, no qual mais de um pais esta envolvido. Sendo assim, existem muitas
atividades ilicitas que podem ser caracterizadas como transnacionais, incluindo o trafico
de drogas, o contrabando de migrantes, o trafico de pessoas, a lavagem de dinheiro, o
trafico de armas de fogo, produtos falsificados, vida selvagem, propriedade cultural e
criminalidade cibernética.

Ainda de acordo com o UNODC,

o crime organizado transnacional nao esta estagnado, mas esta em
constante mudanca, adaptando-se aos mercados e criando novas
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formas de crime. Em suma, € um negdcio ilicito que transcende
fronteiras culturais, sociais, linguisticas e geograficas e que nao
conhece fronteiras ou regras.

Bem analisadas as circunstancias, essa constatacdo apontada pelo UNODC leva a
conclusdo que ha uma verdadeira internacionalizagdo do crime, ou a existéncia de uma
"delinquéncia da globalizacdo”, no dizer de SILVA SANCHEZ (2011, p. 104).

Mercé desse raciocinio, o referido professor espanhol alude que:

O progresso técnico da lugar, no ambito da delinquéncia dolosa
tradicional (a cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a
adocao de novas técnicas como instrumento que lhe permite
produzir resultados especialmente lesivos; assim mesmo, surgem
modalidades delitivas dolosas de novo cunho que se projetam sobre
0s espacos abertos pela tecnologia. A criminalidade, associada aos
meios informaticos e a internet (a chamada ciberdelinquéncia), &,
seguramente, o maior exemplo de tal evolugdo. Nessa medida,
acresce-se inegavelmente a vinculacdo do progresso técnico e o
desenvolvimento das formas de criminalidade organizada, que
operam internacionalmente e constituem claramente um dos novos
riscos para os individuos (e os Estados)” (SILVA SANCHEZ, 2011, p.
36).

Com reforco a tais consideracdes, STOICA (2016) assevera que

a globalizacao representa uma causa e um fator de facilitagdo para o
crime organizado transnacional. A liberalizacdo dos mercados e a
livre circulacao de capitais e, em certa medida, de pessoas, criaram
novos estimulos para o grupos criminosos interessados em obter
lucro. O modus operandi das organiza¢des criminosas atuais seguem
a légica do mercado. Eles tém sucesso em evitar fronteiras nacionais
e a adaptar-se rapidamente ao atual ambiente econémico global.
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No que concerne ao tépico em exame, essencialmente, o crime organizado
transnacional é definido por atividades ilegais orientadas para lucros que ultrapassam as
fronteiras nacionais. Nem todas as formas de crime organizado sao transnacionais, mas,
atualmente, existe uma gama de atividades nesta esfera que sdo realizadas com vinculos
transnacionais ou mesmo em escala global (STOICA, 2016).
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Parece licito asseverar que no contexto da globalizacdo, o crime organizado se
expande, geograficamente — a nivel espacial —, e numericamente — em relagdo ao nimero
de paises afetados, o nUmero de grupos que operam e os campos de atividades ilegais.
Quanto a este ponto, nao ha duvida de que o Brasil possui uma delicada posicao no quadro
da expansao da criminalidade transnacional, haja vista que divide fronteira com diversos
paises propicios para a pratica de delitos que exigem a transposicao de fronteiras — para
auferir lucros mais elevados —, tais como o trafico de drogas, de armas e de pessoas.

Assume relevo, como, alias, ddo conta alguns argumentos ja deduzidos, consoante
sugere STOICA (2016), que a atuagao contra o crime organizado transnacional tem que ser
estendida ao ambito global ou, ao menos, transnacional. Neste sentido, os fluxos
criminosos transfronteiricos ocorrem em uma determinada regido ou pais, findando por
produzir efeitos em outras regides ou paises, as vezes situadas a grandes distancias. Como
tal, STOICA da conta de que “somente uma intervencdo em uma escala semelhante a
questdo — ou seja, global — pode produzir os efeitos desejados”.

Em face dessas constatacOes, verifica-se, desde ja, que apenas um sistema de
investigacdo de carater transnacional, vinculando duas ou mais autoridades de dois ou
mais paises pode suprir a auséncia de mecanismos internos — fazendo-se referéncia
especificamente ao Brasil e a legislacao de regéncia — habeis a fazer frente a contencéo
probatodria e persecutoria em face da macrocriminalidade organizada. “Trata-se, mais que
nada, de responder a exigéncias do poder politico ou das instancias de aplicagdo judicial
do Direito, impotentes na luta dos ordenamentos nacionais contra a criminalidade
transnacional” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 98).

Portanto, aqui representado de modo sumarissimo e constituindo o ponto-chave
da analise, a UNODC atesta que o combate a um fendmeno global como a criminalidade
organizada transnacional exige parcerias em todos os niveis, sendo que um dos aspectos
essenciais no que diz respeito a essa medida é a coordenacdo por meio de uma acao
integrada a nivel internacional, o que é crucial para identificar, investigar e processar
pessoas e grupos por tras da pratica de tais delitos.

3. COMPONENTE ESTRUTURAL EXTERNO DA CRIMINALIDADE ORGANIZADA

A ideia referente ao carater proteico da moderna criminalidade atualmente ostenta
aquilo que JESUS (2010, p. 918/919) denominou de “componente estrutural externo,
transnacional ou globalizado da delinquéncia organizada”. A dimensdo macro que atingiu
o crime organizado — especialmente no Brasil — deve-se basicamente a sua capacidade de
ir além-fronteira, o que problematiza o processo investigatorio e, por conseguinte, o
persecutorio em juizo. Eis porque faz-se necessario o implemento de um ponto de conexao
investigatorio entre diferentes jurisdicdes estatais.
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Fincadas essas premissas, JESUS (2010, p. 919) assevera que, para além das
manifestacdes criminoldgicas que tradicionalmente afetam uma comunidade, ha a face
externa da Politica Criminal moderna, que é a denominada transnacional ou globalizada.
Isso porque o problema do crime organizado atinge ambitos mais amplos e genéricos,
“quase obrigando seu estudo sob uma 6tica de integracdao supranacional (ou visdo externa
da questao)”.

Ponderando sobre tais questdes, a transnacionalidade das condutas relativas ao
crime organizado implicou na crescente adocdo de exceg¢des ao principio da
territorialidade (JESUS, 2010, p. 919). Com base nisso, deve-se sustentar que as excecdes
previstas no art. 7° do Codigo Penal, referentes a extraterritorialidade, nao sao suficientes
quando se trata de condutas transnacionais organizadas.

Disso decorre, adentrando na tematica de fundo e de acordo com JESUS (2010, p.
919), que:

O exame dos mecanismos atuais de cooperacao internacional revela
que ndao é mais viavel conceber uma ‘concepcao estatica de
ordenamentos juridicos’, nem tampouco manter a exclusividade da
resposta penal em mdos de um Unico Estado. Pelo contrario,
percebe-se uma verdadeira tendéncia (principalmente nos paises de
Direito escrito) em ‘relativizar o principio da territorialidade’ em favor
do chamado ‘principio de justica universal’, introduzindo mudancas
consideraveis em temas como da extradi¢do e da dupla jurisdi¢do
penal.

A questdo aqui apresentada revela que a pratica concomitante de diversas e
distintas infracOes penais de elevada danosidade social no territério de diferentes Estados
— concepcao central de macrocriminalidade organizada — exige a aplicacao de avangados
mecanismos de captura de provas. Nao se afigura possivel proceder uma diligente
investigacdo no territério nacional quando ha indicativos da presenca de outras provas
correlacionadas em outros territdrios, sem que haja cooperacao entre as autoridades de
distintos Estados.

Neste sentido, ainda com apoio em JESUS (2010, p. 921),

A dissociacao produzida entre a execucdo material do delito e o
resultado (que pode ocorrer em separado, tanto no espaco como no
tempo) sao fatores que exigem modelos unificados de resposta
penal. O preenchimento de ‘lacunas legais internacionais’ é
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sensivelmente potencializado se o tipo de delito em questdo tem o
perfil de delinquéncia organizada.

Em termos sumarios, como modelo unificado de resposta penal, ha um instrumento
extremamente Util a fim de conceber uma concepcao dinamica entre os ordenamentos
juridicos com vistas a investigagao e persecucao penal das infracdes penais que constituem
o problema macro da criminalidade organizada: as Equipes Conjuntas de Investigacao.
Antes de adentrar no ponto principal, contudo, aborda-se as linhas gerais sobre o
problema da captacdo de provas nas investigagdes transnacionais.

4. O PROBLEMA DA COLHEITA DE PROVAS NAS INVESTIGACOES TRANSNACIONAIS

O que acima foi dito sobre a existéncia de um componente estrutural externo,
transnacional ou globalizado da delinquéncia organizada conforma, por consequéncia, um
grande e inafastavel problema: a questdo atinente a colheita de provas em delitos
praticados de forma transnacional.

Porqgue neste ponto trés eixos devem ser vislumbrados.: a consumagdo ou a tentativa
de realizagdo de diversas infragbes penais em distintos paises, relativas a uma organizagao
criminosa; as investigacbes que devem ser empreendidas nos territorios afetados; e a
persecugao penal que ha de ser materializada em pelo menos um dos Estados — o Estado-
base da organizagcdo criminosa -, a fim de que haja uma resposta penal satisfativa.

Assevere-se que o Cdédigo de Processo Penal, em seu Titulo VII, Capitulo I, na
tratativa do inquérito policial e da prova, permanece atrelado as situagcdes de carater
estritamente interno, ndo sendo utilizado, portanto, quando se trata de investigagdes
transfronteiricas. Nesse caso, faz-se uso das disposicdes previstas no Livro V, Das Relagdes
Jurisdicionais com Autoridade Estrangeira, onde ha expressa previsao das cartas rogatorias
e da homologacdo das sentencas estrangeiras, arts. 780 a 790, dois importantes
instrumentos de cooperacao juridica internacional em matéria penal (Cf. ABADE, 2013).

Ainda assim, a previsao contida no Livro V do Cdédigo de Processo Penal ndo se
mostra suficiente na questao relativa a criminalidade organizada transnacional. O mesmo
deve ser dito quanto a Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, que definiu organizagdo
criminosa, bem como dispde sobre a investigagao criminal, os meios de obtenc¢ado da prova,
infracOes penais correlatas e o procedimento criminal, que foi um passo definitivo para a
implementacdo interna de um sistema de investigacao e persecugao penal condizente o
estado atual do crime organizado — dentro dos limites do territério brasileiro.

Em face disso, especificamente no que tange a cooperagao internacional para a
producdo de provas relativas ao crime organizado transfronteirico, a Lei n® 12.850/2013
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trata da questdao em somente um momento, no art. 9°, que prescreve sobre a acgao
controlada, verbis.

Art. 9°. Se a acdo controlada envolver transposicao de fronteiras, o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa somente
podera ocorrer com a cooperagdo das autoridades dos paises que
figurem como provavel itinerario ou destino do investigado, de
modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto, objeto,
instrumento ou proveito do crime.

Nada obstante haja essa Unica previsao na Lei n°® 12.850/2013 pertinente ao assunto
em debate, ha de ser louvada, visto que a agdo controlada € um dos principais meios de
prova dispostos no citado diploma, cuidando-se de uma “importante técnica de
investigacao” (LIMA, 2020, p. 834), sendo certo que a cooperagao das autoridades dos
paises que figuram como provavel itinerario ou destino do investigado constitui elemento
essencial para a producdo e confirmacao da prova relativa a autoria e materialidade
delitivas.

Mesmo assim, a acao controlada é somente um dos meios de prova previstos na Lei
n°® 12.850/2013 que, definitivamente, como sera tratado no tdépico abaixo, ndo tem a
abrangéncia das Equipes Conjuntas de Investigacao que, contudo e por sua vez, nao tem
previsao na citada lei nacional de regéncia sobre organizaces criminosas.

Esta breve exposicao bem demonstra que ha um né gordio na legislagdo nacional
quanto ao tema envolvendo a investigacao de delitos praticados por organizagdes
criminosas que atuam além-fronteira. Diga-se que nem o Codigo de Processo — a excegao
dos citados arts. 780 a 790 — e nem a Lei n® 12.850/2013 oferecem mecanismos aptos e
suficientes a captura de provas em delitos consumados em dois ou mais paises, o que
dificulta, e muito, a persecucao penal tanto do delito de organizacao criminosa (art. 2°, Lei
n° 12.850/2013), quanto dos diversos e quase sempre complexos crimes atrelados.

Como obter, por exemplo, provas de autoria e materialidade de infragbes penais
como trafico internacional de drogas, trafico internacional de pessoas, trafico internacional
de armas de fogo, evasao de divisas e lavagem de dinheiro, comumente praticados por
organizacgdes criminosas transnacionais, além do préprio delito de promogao, constituicao,
financiamento ou integracdo de organizacao criminosa, tal como previsto na Lei n°
12.850/20137

Certo é que a Lei n°® 12.850/2013 considera organizacdo criminosa, também, aquela
que seja de carater transnacional, conforme enunciado no art. 1°, §1°. No entanto, no trato
dos meios de investigacdo e obtencdo de prova (Capitulo II, art. 3°), além de outras
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hipoteses, determina que € permitida, em qualquer fase da persecucao penal, a
“cooperacao entre instituicoes e érgdos federais, distritais, estaduais e municipais na busca
de provas e informacgdes de interesse da investigacao ou da instrucao criminal” — repise-
se: isso dentro dos limites do territorio nacional.

Em que pese essa exposicao, de modo geral, ARAS opina que "ha uma série de
medidas de cooperacao internacional voltadas para a obtencdo de provas no exterior,
sejam elas documentais, orais ou periciais” (2019, p. 437), pelo que é possivel citar as cartas
rogatorias e o auxilio direto, medidas de cooperacdo penal internacional — o que aqui nao
sera objeto de analise.

Ademais, seguindo aos rumos do presente estudo, ARAS explicita que “as técnicas
especiais de investigacao (special investigative techniques) — ou meios especiais de
obtencdo de prova na linguagem da Lei n° 12.850/2013 - sdo admitidas na cooperacao
penal internacional” (2019, p. 449).

E diga-se, ainda com apoio em ARAS, que ha um refor¢co quanto a essa questao
na Conveng¢do das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convengao
de Palermo), precisamente no art. 20, $§2°, ao dispor que "para efeitos de investigacdes
sobre as infragbes previstas na presente Convengao, os Estados Partes sdo instados a
celebrar, se necessario, acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais apropriados para
recorrer as técnicas especiais de investigacao, no ambito da cooperacao internacional”, o
que se aplica inclusive para a persecucao da lavagem de dinheiro e da corrupcao, o que ha
de somar-se a previsao contida no importante art. 19 da mesma Convencao de Palermo,
dispositivo esse que constitui um dos eixos centrais do artigo.

Sao dois pesos e duas medidas: se de um lado os delitos evoluem, tornando-se tao
complexos quanto a evolucao prépria da sociedade; de outro, ha de evoluir, também, os
meios de investigagdo para uma adequada persecugao penal.
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Nesse ponto entra a relevancia da aplicacdo das Equipes Conjuntas de
Investigacdo como medida para a captacdo de provas e ulterior substrato para a
persecucao penal em juizo dos delitos praticados no ambito da macrocriminalidade
organizada.

5. MECANISMO DE CAPTACAO DE PROVAS CONTRA A MACROCRIMINALIDADE
ORGANIZADA: AS EQUIPES CONJUNTAS DE INVESTIGACAO

5.1. Historico

O instrumento investigatorio das Equipes Conjuntas de Investigacao (ECIs) — ou do
inglés Joint Investigation Teams (JIT)—é um produto da modernidade. Na verdade, é
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recentissimo, datado de algumas poucas décadas, mas cuja forca de aplicacdo passou a
incidir a partir dos anos 2000.

O exame inicial afere que as Equipes Conjuntas de Investigagdo possuiram maior
sistematizagdo e aceitacdao nos paises da Europa, provavelmente por conta do estagio
avancgado de integracao entre os paises daquele continente, o que permite propor com
maior seguranga e em consonancia com os principios da Unido Europeia, a possibilidade
de trabalhos conjuntos entre autoridades de investigagcdo de dois ou mais paises, mesmo
quando se encontrem fora de sua jurisdi¢do de origem.

De acordo com BLOCK (2011, p. 89),

as Equipes Conjuntas de Investigacao apareceram pela primeira vez
no plano da elaboracdo de politicas da Unido Europeia, num
documento de discussao apresentado em 1994 pela delegacao
alema ao Grupo de Trabalho de Cooperagado da Alfandega.

Neste prisma, BLOCK (2011, p. 89) atesta que:

O documento relacionado com a revisao e atualizacao da Convencao
de Napoles de 1967 sobre a assisténcia mutua entre autoridades
alfandegarias e o seu conteldo foi baseado em sugestdes de
autoridades aduaneiras da Alemanha para uma nova convengao.
Uma das sugestdes foi a criacdo de ‘equipes conjuntas’.

Logo, vé-se que o instrumento em estudo tem suas raizes no ambito europeu, onde
0s primeiros passos para a efetivacdo de uma mais eficaz cooperagdo mutua entre Estados
para fins de investigacao foram dados. Dito isso, ainda com base em BLOCK (2011, p. 89),
a sugestao para a criacao de equipes conjuntas reapareceu no primeiro esboco para
a Convencao Relativa a Assisténcia Mutua e a Cooperagdo entre Administragdes
Aduaneiras (Napoles II), enviada pela Alemanha e que apresenta as Equipes Conjuntas de
Investigacdo como um meétodo adicional de cooperagdo, além da tradicional assisténcia
mutua:

No ambito da luta contra organizacdes criminosas internacionais,
durante um periodo de tempo limitado e a fim de atingir um objetivo
de investigacdo especifico, pode tornar-se necessario formar
uma equipe conjunta de investigacdo que envolva autoridades de
dois ou mais Estados-membros. A ideia € possibilitar a identificagdo
e o combate as estruturas criminosas organizadas.
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Percebe-se que a concepgdo original em torno da constituicio das Equipes
Conjuntas de Investigacao teve como ponto de partida, justamente, o combate ao crime
organizado transnacional, por conta da premente necessidade de prevengao, investigagao
e repressao de infracdes cujas execucdes e consumacdes podem dar-se em diferentes
Estados, tal como ocorre no trafico internacional de drogas, sendo certo que a primeira
mencao as Equipes Conjuntas de Investigacdao no combate ao crime organizado ocorreu
em 1997, de modo que a Europol pudesse iniciar investigagdes multidisciplinares conjuntas
em larga escala envolvendo dois ou mais Estados-membros (BLOCK, 2011, p. 90).

E preciso, pois, trazer ao contexto, para melhor compreensdo, as disposicdes
da Convencao Relativa a Assisténcia Mutua e a Cooperacao entre Administragoes
Aduaneiras (Napoles II), que substitui e reforca a Convencao de Napoles original celebrada
em 1967 e abrange a assisténcia mUtua e a cooperacao entre as autoridades nacionais na
prevencao, investigacdo e repressao de determinadas infracdes as regulamentagdes
aduaneiras nacionais e da Uniao Europeia, aplicavel a partir de 23 de junho de 20009.

Em que pese o regime aduaneiro ser o ponto principal da Convencao Napoles II, a
possibilidade de os infratores utilizarem as vias alfandegarias para o cometimento de
ilicitos penais transnacionais — com fins efetivamente financeiros, levou as autoridades dos
paises da Unido Europeia a cooperar entre si para combater a fraude aduaneira e o trafico
transnacional, bem como para reprimir e punir os infratores.

Além disso, a Convencao Napoles Il aplica-se as regulamentagdes aduaneiras
nacionais, incluindo as relacionadas com o trafico de drogas e de armas e com a
pornografia infantil, bem como a lavagem de dinheiro, crimes estes quase sempre
correlacionados com organizacdes criminosas transnacionais, por conta da presenca do
elemento insito a tais delitos: o proveito econémico ilicito.

Sendo assim, precisamente, no Titulo IV da Convencao Napoles II, que versa acerca
das formas especiais de cooperacgdo, ha a previsdao no que diz respeito ao mecanismo em
questao, denominado “equipes de investigagao especial comuns”, cuja aplicagdo, neste
caso, é restrita ao plano europeu, mas, como sera disposto abaixo, é possivel notar pontos
em comum com a normativa aplicavel na América do Sul.

Deste modo, veja-se o que prevé o art. 24 da Convengao Napoles II (com previsao
semelhante no art. 13 da Convencao sobre Assisténcia MUtua em Matéria Penal entre os
Estados-Membros da Uniao Europeia):

Artigo 24° Equipes de investigacao especial comuns

1. De comum acordo, as autoridades de varios Estados-membros
podem constituir uma equipe de investigacdo especial comum,
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implantada num Estado-membro e composta por agentes
especializados nos dominios em causa.

A equipe de investigacdo especial comum serdo atribuidas as
seguintes tarefas:

- execugao de investigacOes dificeis que requeiram grandes meios,
destinadas a averiguar infraccbes especificas que exijam um
procedimento simultaneo e concertado nos Estados-membros
participantes,

- coordenacao de atividades comuns destinadas a impedir ou
averiguar certos tipos de infracbes e obter informacdes sobre as
pessoas implicadas, o meio em que se movem e o seu modo de
atuacao.

2. As equipes de investigacdo especial comuns operardao nas
seguintes condicOes gerais:

a) Serdo constituidas apenas para um fim determinado e por um
periodo de tempo limitado;

b) A direcdo da equipe ficara a cargo de um agente do Estado-
membro em cujo territdrio a equipa tenha de intervir;

c) Os agentes participantes ficardo sujeitos a legislacdo do Estado-
membro em cujo territdrio a equipe tenha de intervir;

d) O Estado-membro em cujo territorio a equipe intervém criara as
condicdes de organizagdo necessarias ao seu funcionamento.

3. A participacdo na equipe nao confere aos agentes que a
constituem poderes de intervencao no territorio de outro Estado-
membro.
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Isso demonstra o quadro geral que fundamenta as Equipes Conjuntas de
Investigacao: a existéncia de um acordo comum entre autoridades especializadas de
diferentes Estados para fins de investigacdes complexas e concertadas por parte dos
Estados envolvidos, cuja finalidade é a investigacdo (averiguagdo) e repressao de
determinadas infragdes, respeitando-se a soberania do Estado no qual ocorrerda a
intervencao.
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Outrossim e como ja se demonstrou, BLOCK (2011, p. 91) sustenta que as iniciativas
para a criagdo de Equipes Conjuntas de Investigacdo entre dois ou mais Estados no ambito
europeu partiu da Alemanha, asseverando o citado autor que "as elevadas expectativas
relacionadas com os equipes conjuntas de investigacdo podem possivelmente ser
explicadas por experiéncias domésticas na Alemanha”. Diga-se que ouve um notavel
esforco da parte da Alemanha para inserir o conceito de Equipes Conjuntas de Investigagdo
no quadro juridico da Uniao Europeia.

Consoante tal ordem de consideracdes, BLOCK conforma ndo surpreender que as
Equipes Conjuntas de Investigacdo, no ambito da Alemanha denominadas de Gemeinsame
Ermittlungsgruppen, tenham sido uma estratégia de cooperacao utilizada com frequéncia
entre distintos 6rgaos de aplicacdo da lei nos diferentes Estados (Ldnder) da Republica
Federal Alem3, antes de a Alemanha apresentar sua sugestao a Unidao Europeia.

Por isso, BLOCK (2011, p. 91) menciona que a primeira Gemeinsame
Ermittlungsgruppen foi estabelecida em 1970 na cidade de Hamburgo, entre a policia
estadual e a alfandega federal, cuja finalidade era a averiguagdo do trafico de drogas, o
que resultou na abreviatura GER (Gemeinsame Ermittlungsgruppe Rauschgiff), comumente
utilizada na Alemanha para estas equipes.

Ha informacdes de que, em 1988, o primeiro acordo escrito entre a policia e a
alfandega incluindo disposi¢des acerca das equipes conjuntas foi estabelecido em
Nordrhein-Westfalen. Dois anos mais tarde, o governo federal alemdo promoveu a
utilizacdo de equipes conjuntas entre a policia e a alfandega na sua estratégia nacional de
combate ao trafico de drogas, de forma que as GER proliferaram-se por toda a Alemanha,
embora com estruturas distintas (BLOCK, 2011, p. 92).

Assim vistas as coisas, nota-se que as Equipes Conjuntas de Investigacao sé foram
inicialmente destacadas para o campo do crime de trafico de drogas, dentro do territério
da Alemanha e depois para a Unidao Europeia, contudo, BLOCK (2011, p. 92) atesta que
atualmente as Equipes Conjuntas de Investigagdo sdo constituidas para combater varios
tipos de crime organizado.

Assim, com base no exposto, conforme RUKEN (2006, p. 99), "o instrumento das
Equipes Conjuntas de Investigacdo foi ha muito previsto como meio para facilitar a
assisténcia mutua em matéria penal entre os Estados-membros da Unido Europeia”.

Com efeito, o que foi dito demonstra que as primeiras abordagens em relagdo a
instrumentalizacdo das Equipes Conjuntas de Investigacdo — incluindo-se aqui aquela
relacionada a criminalidade organizada, a partir de 1997 — materializou-se especialmente
na Europa, a partir das iniciativas da Alemanha, que ja utilizava do referido meio de
investigacdo desde a década de 1970.
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A exposicao historica atesta que, na atualidade, “ha varios instrumentos para
viabilizar a cooperacao internacional em matéria penal, no interesse de uma investigagao
criminal ou do processo penal” (ARAS, 2019, p. 425), entretanto, sera demonstrado o fato
de ser as Equipes Conjuntas de Investigacdo um dos mecanismos de investigagdao mais
relevantes no plano da cooperacdo internacional criminal, por conta de sua abrangéncia e
disposicao das autoridades de diferentes Estados para implementar o instituto.

5.2. Concepgao e fundamentagao legal nacional e internacional

Assume relevo, ja no inicio da tratativa legal nacional e internacional vinculada
as Equipes Conjuntas de Investigacdo, queapesar dos diversos acordos internacionais
sobre cooperacao juridica em matéria penal bilaterais e multilaterais ja ratificados e em
vigor no Brasil, a normativa especifica sobre as Equipes Conjuntas de Investigacao ainda
vem esbarrando na insuficiéncia de instrumentos legais que viabilizem essa forma de
investigagdo transnacional no ordenamento juridico brasileiro.

Nao obstante, no plano das OrganizacSes das Nacdes Unidas (ONU) — em nivel
internacional, portanto — ha a Convencdo Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotrdpicas, concluida em Viena, a 20 de dezembro de 1988, sendo o tratado
internacional mais antigo a prever a possibilidade de instrumentalizacdo das Equipes
Conjuntas de Investigacao, tendo sido internalizada no Brasil por intermédio do Decreto
n° 154, de 26 de junho de 1991.

u_n

Seu art. 99, 1, alinea “c”, assim dispoe:

1 - As Partes Colaborarao estreitamente entre si, em harmonia com
seus respectivos ordenamentos juridicos e sua administracdo, com o
objetivo de aumentar a eficacia das medidas de deteccdo e
repressao, visando a supressao da pratica de delitos estabelecidos no
paragrafo 1 do Artigo 3. Deverdo fazé-lo, em particular, com base nos
acordos ou ajustes bilaterais ou multilaterais:

[...]

¢) quando for oportuno, e sempre que ndao contravenha o disposto
no direito interno, criar equipes conjuntas, levando em consideragao
a necessidade de proteger a seguranca das pessoas e das operacdes,
para dar cumprimento ao disposto neste paragrafo. Os funcionarios
de qualquer umas das Partes, que integrem as equipes, atuardo de
acordo com a autorizagao das autoridades competentes da Parte em
cujo territdrio se realizara a operacao. Em todos os casos, as Partes
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em questao velarao para que seja plenamente respeitada a soberania
da parte em cujo territorio se realizara a operagao.

Bem analisadas as circunstancias, em 1988 ja havia a previsdao de carater
internacional acerca da constituicdo de Equipes Conjuntas de Investigacao, para fins de
investigacdo de condutas relativas ao tréafico ilicitos de entorpecentes e de substancias
psicotropicas, norma que passou a ter incidéncia no territdrio brasileiro a partir do ano de
1991.

Somente a partir dos anos 2000, entretanto, que a tematica afeta as Equipes
Conjuntas de Investigacao passou a ter acentuada atencao por parte das legislacbes ao
redor do mundo, em especial na Europa e no seio onusiano (ONU).

Na Europa, existem trés grandes normas internacionais que tratam das Equipes
Conjuntas de Investigacao: a Convencgao da Unidao Europeia de 2000, o Segundo Protocolo
Adicional de 2001 a Convengao do Conselho da Europa de 1959 e a Decisao-Quadro do
Conselho da Unido Europeia sobre Equipes Conjuntas de Investigacao de 2002, cujos textos
sao similares quanto ao tema em debate.

No ambito europeu, é possivel destacar outros dois documentos acerca do assunto,
oriundos do Conselho da Unido Europeia: o Guia Pratico para as Equipes de Investigagao
Conjunta e a Resolugao do Conselho relativa a um Modelo de Acordo para a Criacao de
Equipes de Investigacdao Conjunta, sendo que essa Resolugdo é abrangida pelo Guia
Pratico, e constitui um modelo do acordo a ser seguido pelos Estados ao formalizarem a
criagdo de Equipes Conjuntas de Investigacao, que trata dos requisitos de constituicao e
funcionamento, considerados essenciais pelo Conselho da Unido Europeia.

Na sistematica interamericana, ha o seguinte projeto de tratado, que ainda nao se
encontra em vigor: a Convencao para a Cooperacao entre os Estados membros da
Conferéncia de Ministros de Justica dos Paises Ibero-americanos (COMJIB) em matéria de
Equipes de Investigacao Conjunta, de 2013, cujo texto muito se aproxima das convencdes
europeias que dispdem sobre as Equipes Conjuntas de Investigacao.

Nota-se que o texto da referida convencéo regional, da qual o Brasil faz parte, é
muito similar ao que consta do Acordo-Quadro de Cooperacgao entre os Estados Partes do
Mercosul e Estados Associados Para a Criacdo de Equipes Conjuntas de Investigacao, de
2010, e regulamenta, com maior seguranca juridica e de forma mais detalhada, as etapas
para a constituicdio e funcionamento de uma Equipes Conjuntas de Investigacao
formalmente criada entre Estados.

Prosseguindo nesse contexto e aqui estando uma das bases principais do
estudo, em 15 de novembro de 2000, houve a aprovagao internacional, pela Assembleia-
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Geral da ONU, da Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, conhecida como Convencao de Palermo, tendo sido promulgada no Brasil
em 12 de marco de 2004, por meio do Decreto n° 5.015.

A disposicao normativa da Convencao de Palermo, de forma inovadora, ja no ano
2000, no ambito internacional, e a partir de 2004, para o Brasil, tratou expressamente das
Equipes Conjuntas de Investigacao em seu art. 19:

Artigo 19. Investigagdes conjuntas. Os Estados Partes considerarao a
possibilidade de celebrar acordos ou protocolos bilaterais ou
multilaterais em virtude dos quais, com respeito a matérias
qgue sejam objeto de investigagao, processos ou acdes judiciais em
um ou mais Estados, as autoridades competentes possam
estabelecer 6rgaos mistos de investigacdao. Na auséncia de tais
acordos ou protocolos, podera ser decidida casuisticamente a
realizacdo de investigagdes conjuntas. Os Estados Partes envolvidos
agirdo de modo a que a soberania do Estado Parte em cujo territério
decorra a investigacao seja plenamente respeitada.

Na sequéncia, ainda no seio da ONU, adveio a Convencao das Nacdes Unidas contra
a Corrupgao (Convencdao de Mérida), em 31 de outubro de 2003, que foi promulgada
internamente no Brasil pelo Decreto n® 6.587, de 31 de janeiro de 2006. Seu art. 49 é
expresso ao dispor sobre as equipes conjuntas de investigagao:

Artigo 49. Investigagdes conjuntas. Os Estados Partes considerarao a
possibilidade de celebrar acordos ou tratados bilaterais ou
multilaterais em virtude dos quais, em relagao com questdes que sao
objeto de investigagdes, processos ou acdes penais em um ou mais
Estados, as autoridades competentes possam estabelecer érgdos
mistos de investigacao. Na falta de tais acordos ou tratados, as
investigacdes conjuntas poderao levar-se a cabo mediante acordos
acertados caso a caso. Os Estados Partes interessados velardao para
que a soberania do Estado Parte em cujo territério se efetua a
investigacao seja plenamente respeitada.

De se ver, assim, que ha trés grandes tratados internacionais emergidos da ONU
que possuem, cada qual, um dispositivo especifico que prevé a possibilidade de
cooperagao entre os Estados-partes, no caso, por meio da composicdo de Equipes
Conjuntas de Investigacdo, para, respectivamente, investigar fatos relacionados ao trafico
internacional de drogas e substancias psicotropicas, ao crime organizado transnacional e
a corrupgao.
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A Convencao de Palermo, de seu turno, é o diploma internacional ratificado pelo
Brasil cuja finalidade principal é reprimir a criminalidade organizada além-fronteira, cujo
eixo de aplicagdo "consiste em promover a cooperacao para prevenir e combater mais
eficazmente a criminalidade organizada transnacional”, conforme consta de seu artigo 1°,
que trata do objetivo do tratado em questéo.

Eis, portanto, um dos fundamentos para a instrumentalizacao das Equipes Conjuntas
de Investigacgao (art. 19) como forma de tornar mais eficaz a investigacao e a persecugao
penal dos delitos implicados na conjuntura da macrocriminalidade organizada.

Isso permite constatar que, em tendo sido ja internalizada formalmente por
intermédio do Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004, ja havia possibilidade firmada
no ambito internacional para que o Brasil — Estado-parte da Convengdo de Palermo —
utilizasse internamente da sistematica das Equipes Conjuntas de Investigacdo por seus
orgaos de investigacdao e persecucdao penal com outros Estados-partes da mesma
Convencao, para fins de investigacao e repressao a criminalidade organizada transnacional.

Mas ainda ha pontos legais para analise. No contexto interno, a primeira vez que a
tematica que envolve as Equipes Conjuntas de Investigacdo obteve respaldo legal em lei
ordinaria foi por meio da Lei n° 13.344, de 6 de outubro de 2016, que dispde sobre
prevencao e repressao ao trafico interno e internacional de pessoas e sobre medidas de
atencao as vitimas. Sua previsao esta contida no art. 5°, inciso III:

Art. 5°. A repressao ao trafico de pessoas dar-se-a por meio:

[..]
Il - da formacdo de equipes conjuntas de investigagao.

Em que pese ndo haja uma concepgao ou requisitos legais sobre o tema na referida
Lei n° 13.344/2016, o legislador ordinario demonstrou a boa intencdo em acolher o
instituto, dando mostras de que as Equipes Conjuntas de Investigacao podem ser utilizadas
como forma de repressdo a um gravissimo delito que guarda estreita relacdo com a
macrocriminalidade organizada: o trafico nacional e transnacional de pessoas.

Nesse particular aspecto, o reforco a tal situagdo veio com a promulgagdo interna
do Acordo-Quadro de Cooperagao entre os Estados Partes do Mercosul e Estados
Associados Para a Criacao de Equipes Conjuntas de Investigacao, o que se deu pelo
Decreto n® 10.452, de 10 de agosto de 2020 — acordo firmado pela Republica Federativa
do Brasil, em San Juan, em 2 de agosto do longinquo ano de 2010.

O objetivo do Acordo-Quadro é intensificar o trabalho de cooperacao entre paises
membros do Mercosul no combate ao crime organizado transnacional por meio do
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estabelecimento de investigacdo conjunta, o que reforca a cooperagdo juridica
internacional entre os paises do bloco.

O Acordo-Quadro do Mercosul tem como diretriz dinamizar procedimentos de
cooperagao internacional em matéria criminal e permitir o trabalho proximo e
concomitante, na producao de provas, entre autoridades de investigacdo de dois ou mais
paises, de forma a viabilizar, com maior celeridade e objetividade, a colaboragdo no
combate ao crime organizado transnacional.

Esta forma cooperacional é decorrente de uma preocupacao do Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai (Estados-Partes do Mercosul), bem como da Bolivia e do Equador
(Estados Associados do Mercosul), com os delitos como o trafico ilicito de entorpecentes,
corrupgao, trafico de armas e todos aqueles que integram o chamado crime organizado
transnacional. Os Estados que ratificarem o Acordo-Quadro ficam convencidos deste
modo, que as Equipes Conjuntas de Investigagdo constituirdo uma ferramenta eficaz de
cooperacao internacional em matéria penal.

Sendo coerente a ideia de que grande parte do fluxo transfonteirico das
organizacdes criminosas que operam no Brasil da-se com relagdo aos paises limitrofes e
proximos na América do Sul, o citado Acordo-Quadro certamente preenchera uma lacuna
relevante acerca do assunto, o que esta bem delineado em seu art. 1°:

Artigo 1°. As autoridades competentes de uma Parte, que estiverem
a cargo de uma investigacao penal, poderdo solicitar a criagao de
uma Equipe Conjunta de Investigacdo as autoridades competentes
de outra Parte, quando essa investigagao tiver por objeto condutas
delituosas que por suas caracteristicas exijam a atuacao coordenada
de mais de uma Parte.

Na atual quadra, na qual “criminosos desconhecem fronteiras” (ARAS, 2019, p. 424),
incumbe as autoridades competentes dos Estados-partes do Acordo-Quadro de
Cooperacao entre os Estados Partes do Mercosul e Estados Associados Para a Criacao de
Equipes Conjuntas de Investigacao propor ou admitir a formagdo de uma ECI, o que deve
ocorrer por meio de suas autoridades centrais.

E 0 que prevé o art. 5° do Acordo-Quadro:

Art. 5° Formalizada a solicitagdao pela Autoridade Competente da
Parte Requerente, ela a remetera a sua Autoridade Central. A
Autoridade Central analisara se a solicitacdo relne as condicoes
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estabelecidas no presente Acordo e, nesse caso, encaminhara o
pedido a Autoridade Central da Parte Requerida.

Impde-se dizer que o Acordo-Quadro de Cooperacao entre os Estados Partes do
Mercosul e Estados Associados Para a Criacao de Equipes Conjuntas de Investigacao até o
presente momento foi ratificado por Equador, Argentina e Brasil, de modo que, por
enquanto, a formacdo de uma Equipe Conjunta de Investigacdo somente pode ser
concluida entre os citados Estados-partes.

Em sintese, no que concerne a investigacao, prevencao e persecucao penal dos
crimes relacionados a macrocriminalidade organizada, no contexto brasileiro ha duas
normas que podem fundamentar um pedido de constituicao de uma Equipe Conjunta de
Investigacdo: a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencao de Palermo) e o Acordo-Quadro de Cooperacdo entre os
Estados Partes do Mercosul e Estados Associados Para a Criacao de Equipes Conjuntas de
Investigacao.

Para além do que prevé a Convencdo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencao de Palermo) e o Acordo-Quadro de Cooperacdo entre os
Estados Partes do Mercosul e Estados Associados Para a Criacao de Equipes Conjuntas de
Investigagdo, ambos especificamente direcionados a macrocriminalidade organizada e ja
em vigor para o Brasil, ha de se fazer referéncia ao Projeto de Lei n® 6.341/2019, que deu
origem a Lei n° 13.964/2019, conhecida por instituir o chamado Pacote Anticrime.

No que concerne ao topico em exame, o texto original do aludido PL n°® 6.341/2019
trazia uma previsao especifica no que tange as Equipes Conjuntas de Investigacao, cuja
finalidade era a insercao do mecanismo no teor da Lei n® 12.850/2013 (Lei de Organizagbes
Criminosas). Veja-se como seria a redacao do art. 3°-A da citada norma:

Art. 3°-A. O Ministério Publico Federal e a Policia Federal poderao
firmar acordos ou convénios com congéneres estrangeiros para
constituir equipes conjuntas de investigacao para a apuracao de
crimes de terrorismo, crimes transnacionais ou crimes cometidos por
organizac¢des criminosas internacionais.

§1° Respeitadas as suas atribuicbes e competéncias, outros 6rgaos
federais e entes publicos estaduais poderdao compor as equipes
conjuntas de investigacgao.

§2° O compartilhamento ou a transferéncia de provas no ambito das
equipes conjuntas de investigacdo devidamente constituidas
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dispensam formalizacdo ou autenticagcdo especiais, sendo exigida
apenas a demonstracao da cadeia de custddia.

§3° Para a constituicao de equipes conjuntas de investigagao, ndo se
exige a previsao em tratados.

§4° A constituicdo e o funcionamento das equipes conjuntas de
investigacao serao regulamentadas por meio de decreto. (NR)

Sem embargo, o grupo de trabalho que entdo analisou o texto do Projeto de
Lein® 6.341/2019, ainda no més de outubro do ano de 2019, decidiu retirar a previsdo de
acordos de cooperagdo sem previsdo de tratados internacionais em investigacoes de
organiza¢oes criminosas.

Além disso, entendeu-se que a previsdo no sentido de que o Ministério Publico
Federal e a Policia Federal poderiam constituir Equipes Conjuntas de Investigacdo para
atuarem em crimes de terrorismo, transnacionais ou cometidos por organizagdes
criminosas internacionais violaria a prerrogativa do Congresso Nacional de aprovar
tratados internacionais do quais o Brasil é signatario.

Em que pese os argumentos deduzidos pela Camara dos Deputados, perdeu-se a
oportunidade, diga-se de passagem, de se ter a previsdo em lei ordinaria da
instrumentalizacao de Equipes Conjuntas de Investigagdo com a especifica finalidade de
prevencao e repressao a criminalidade organizada transnacional, questdo ausente — como
ja foi sustentado — na Lei n°® 12.850/2013, cujo procedimento probatério ali definido esta
limitado ao regime juridico e jurisdicional interno.

De qualquer modo, esta em tramite no Congresso Nacional o Projeto de Lei n®
8.045/2010, cuja diretriz é dispor sobre o novo Cddigo de Processo Penal e ha uma
tendéncia de inserir dispositivos referentes as Equipes Conjuntas de Investigacao, o que,
sem duvida, constituird um notavel avango em termos probatérios.

De acordo com o Relatério da Camara dos Deputados relativo ao PL n°® 8.045/2010:

Também foi incorporada disciplina das equipes conjuntas de
investigacao, atendendo a compromissos internacionais assumidos.
Tais equipes poderdo ser constituidas para a apuragéo criminal de
fato que configure delito previsto em tratado internacional de que o
Brasil seja parte, a fim de que possa ser conduzida em territdrio
brasileiro ou estrangeiro, ou ainda quando houver apuracdes
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correlatas que exijam a coordenacao de atuagao de mais de um pais,
diante de sua complexidade.

A novidade adveio por intermédio da Emenda n° 225/16, que trouxe ao PL as
Equipes Conjuntas de Investigagdo, incorporada e acolhida no substitutivo apresentado a
Cémara dos Deputados.

Em recente audiéncia promovida pela comissao especial da Camara dos Deputados
que analisa o projeto do novo Cédigo de Processo Penal, o Ministério Publico Federal
(MPF) defendeu alteracdes na proposta para fortalecer a cooperacao juridica internacional,
propondo-se medidas para favorecer a formacao de Equipes Conjuntas de Investigagdao no
combate a crimes transnacionais.

No entanto, na oportunidade, o MPF sugeriu que seja retirada da proposta do novo
CPP a exigéncia de um acordo constitutivo, a cargo da autoridade central, para a formagao
de Equipes Conjuntas de Investigagao, que envolvem autoridades de diferentes paises, haja
vista que a medida contraria o Acordo-Quadro do Mercosul, que prevé a criacdo das ECIs
por meio de acordo de cooperacao técnica entre as autoridades envolvidas.

Isso porque, com fulcro no Acordo-Quadro, o MPF ja tem integrado equipes
formadas por integrantes da policia e do Ministério Publico de outros paises, para a
investigacdo e combate a crimes transnacionais, tendo sido necessario apenas o envio de
proposta formal a autoridade central, justificando a necessidade do trabalho conjunto.

Nada obstante o correto posicionamento do Ministério Publico Federal, uma
previsao em lei ordinaria interna tratando da instituicdio de Equipes Conjuntas de
Investigagdo como meio probatério na investigagado e persecucao penal é medida louvavel.

Por derradeiro e para melhor intelec¢do, agregue-se os principais dispositivos do
texto do PL n® 8.045/2010, pertinente as Equipes Conjuntas de Investigacao, com expressa
previsao no Titulo V — Das Equipes Conjuntas de Investigagdo, com ampla e detalhada
normatizagdo entre os arts. 763 e 780 do projeto do novo Cddigo de Processo Penal:

Art. 763. A constituicao de Equipe Conjunta de Investigacao (ECI),
prevista nas Convencdes das Nacgdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, a Corrupgao e o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, obedecera ao disposto
neste Titulo, sem prejuizo de sua formagado para a apuracao de outros
crimes previstos em tratado internacional de que o Brasil faga parte.

§1° Enseja a constituicao de uma Equipe Conjunta de Investigacao a
apuracao criminal de fato que configure delito previsto em tratado
internacional de que o Brasil seja parte, com repercussao
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transnacional, que possa ser conduzida em territério brasileiro ou
estrangeiro, ou a existéncia de apuracdes correlatas que exijam a
coordenacdo de atuacdo de mais de um pais, diante de sua
complexidade.

§2° As autoridades competentes brasileiras devem possuir jurisdigao
territorial ou extraterritorial em relacio ao fato objeto da
investigacao.

[...]

Art. 764. O acordo operacional ou similar podera ser firmado pelo
Ministro da Justica e Seguranca Publica ou autoridade por ele
designada, em representacao ao Estado brasileiro.

Paragrafo Unico. Quando a autoridade central brasileira nao estiver
vinculada ao Ministério da Justica, o acordo previsto neste artigo sera
firmado pelo Ministro das Relagdes Exteriores ou autoridade por ele
designada, em representacao ao Estado brasileiro.

Art. 765. A solicitacao para a criagcdo de Equipe Conjunta de
Investigagdo pelo 6rgdo interessado sera enviada ao Estado
estrangeiro ou recebida no Brasil por intermédio da autoridade
central brasileira para cooperacao internacional designada por lei ou
tratado, que devera manifestar-se acerca dos requisitos formais de
admissibilidade para a formacao da referida equipe, ou por mala
diplomatica, salvo previsao expressa em tratado internacional.

[...]

Art. 766. A aceitacao do Estado requerido ao pedido de criacao da
Equipe Conjunta de Investigacdo sera realizada por intermédio da
autoridade central brasileira.

§1°. Apds a aceitagdo do Estado requerido e presentes os requisitos
formais de admissibilidade, sera celebrado o acordo operacional que
constituira a Equipe Conjunta de Investigacao.

§2° A recusa ao pedido de criagdo da Equipe Conjunta de
Investigagdo sera realizada por intermédio da autoridade central
brasileira e devera ser devidamente fundamentada.
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Art. 768. Sao orgaos integrantes da Equipe Conjunta de Investigacao
e possuem legitimidade para firmar o respectivo instrumento de
cooperagao técnica:

I - a Policia Federal e a Procuradoria Geral da Republica,
conjuntamente, de acordo com suas atribuicbes legais, pelo Estado
brasileiro;

II - as instituicdes estrangeiras congéneres, responsaveis pela
conducgao de investigagdes criminais ou atuagao em processo penal,
pelo Estado estrangeiro.

§1° Poderao ser convidados a participar da Equipe Conjunta de
Investigacdo, como membros adjuntos brasileiros, conforme a
necessidade, outros 6rgaos federais, estaduais e do Distrito Federal,
assim como organizacdes internacionais, todos dentro de suas
respectivas competéncias.

§2° A Equipe Conjunta de Investigacdo podera atuar em qualquer
parte do territério nacional e requisitar, quando cabivel, a
colaboragado de érgaos de seguranga publica federais, dos Estados e
do Distrito Federal, e 0 apoio de outras autoridades locais.

§3° A Advocacia-Geral da Unidao podera participar como orgao
integrante, conjuntamente com érgdos descritos no inciso I, nos
casos em que os fatos criminais investigados possam caracterizar
também ato de improbidade administrativa ou responsabilidade civil
ou administrativa por ato contra a administracao publica, nacional ou
estrangeira.
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Assim concebido, o texto tencionara a preencher relevante lacuna na tratativa das
Equipes Conjuntas de Investigagdo como instrumento probatério em investigacdes
transnacionais complexas, tais quais aquelas vinculadas a macrocriminalidade organizada,
questao-chave do estudo que ora se apresenta.

Assim, uma especificacao pormenorizada dos procedimentos levados a cabo pelas
Equipes Conjuntas de Investigacdao encontra-se bem delineada no art. 765 do PL n°
8.045/2010, deixando expresso normas relativas a definicio do objeto e finalidade de
atuacao da equipe; a exposicao sucinta dos fatos investigados e descricao dos motivos que
justificam a necessidade de criagdo da equipe; a descrigdo sucinta dos procedimentos de
investigagdo que se propde realizar durante o funcionamento da equipe; ao provavel prazo
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para seu funcionamento; e as regras de sigilo e confidencialidade que cada érgao
integrante deve obedecer em relacao aos fatos apurados pela equipe.

Portanto, € inegavel o avanco que se dara com a aprova¢ao do novo Cédigo de
Processo Penal em termos de cooperacao juridica internacional em matéria penal, havendo
uma preocupacao salutar do legislador ordinario com a previsao em lei ordinaria acerca
das Equipes Conjuntas de Investigacao.

Contudo, ndo havendo certeza se o que consta do aludido Titulo V do texto do PL n°
8.045/2010 sera mantido e aprovado, desde logo se pode concluir que a Convencao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo) e o
Acordo-Quadro de Cooperacao entre os Estados Partes do Mercosul e Estados Associados
Para a Criacao de Equipes Conjuntas de Investigacao suprem a auséncia de normas internas
condizentes com a instrumentalizacdao de Equipes Conjuntas de Investigacao em casos
complexos de natureza transnacional atinentes a macrocriminalidade organizada, pois
ambos ja foram formalmente internalizados, ndo havendo Obices quanto a aplicacao das
mencionadas normas internacionais pelas autoridades brasileiras.

Por ultimo, uma Ultima palavra sobre os conceitos de Equipes Conjuntas de
Investigacao deve ser explicitada. A ideia geral em torno do assunto revela que, constituida
por membros de Ministérios Publicos e autoridades policiais de dois ou mais Estados, uma
equipe conjunta de investigacao tem por objetivo realizar a investigacao e a persecugao
de crimes transnacionais complexos, em um ou em todos os paises que a compde, a partir
da celebracdo de acordo internacional entre as instituicdes envolvidas.

RUKEN (2006, p. 102) anota que “a Joint Investigation Teamé uma equipe de
investigacdo operacional, criada com o objetivo de investigar casos complexos em
diferentes Estados e composta por autoridades distintas destes Estados”.

Defini¢do especifica de Equipes Conjuntas de Investigacdo pode ser encontrada no
art. 3, 3.1, do Acordo-Quadro de Cooperacao entre os Estados Partes do Mercosul e
Estados Associados Para a Criacao de Equipes Conjuntas de Investigacao:

3.7. Equipe Conjunta de Investigacdo (ECI): E a constituida por meio
de um instrumento de cooperacdo técnica especifico que se celebra
entre as Autoridades Competentes de duas ou mais Partes, para levar
adiante investigaces penais em seus territérios, por um tempo e fim
determinados.

Por outro lado, mas no mesmo sentido, na concep¢do da EUROJUST (European
Union Agency for Criminal Justice Cooperation)
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Uma equipe conjunta de investigagdo (ECI) é um dos instrumentos
mais avang¢ados utilizados na cooperagdo internacional em matéria
penal, incluindo um acordo juridico entre autoridades competentes
de dois ou mais Estados com o objetivo de realizar investigagoes
criminais. Composta por procuradores e autoridades de vinculadas a
aplicacdo da le;, bem como juizes, as ECI sdo estabelecidas por um
periodo fixo, normalmente entre 12 e 24 meses, tal como é
necessario para se chegar a conclusbes bem sucedidas nas
Investigagoes.

Ja para a EUROPOL (European Police Office).

Uma equipe conjunta de investigagdo € um instrumento de
cooperagdo internacional baseado num acordo entre autoridades
competentes — tanto judiciais (juizes, procuradores, juizes de
investigacao) como policiais — de dois ou mais Estados, estabelecidos
poruma dura¢do limitada e com um objetivo especifico, para realizar
investigacées criminais em um ou mais dos Estados envolvidos.

As concepcdes sao semelhantes devido as finalidades semelhantes, haja vista que
as Equipes Conjuntas de Investigacdo sao um instrumento de cooperac¢ao eficiente e eficaz
entre as agéncias nacionais de investigacdo no combate ao crime transfronteirigo,
especialmente o organizado e concertado entre diversas jurisdicbes, facilitando a
coordenag¢do de investigacbes e processos judiciais conduzidos em paralelo em varios
Estados.

5.3. Sobre a aplicagdao do instituto das Equipes Conjuntas de Investigacao

Induvidoso, consoante a exposicao apresentada, que as Equipes Conjuntas de
Investigacao permitem a implementagdo de técnicas de persecucdo mais eficazes para
identificar, investigar e julgar os membros das organiza¢des criminosas transnacionais. Os
usos mais comuns desta forma de cooperacao sao no ambito do trafico de drogas, do
trafico de pessoas, da corrupcao, da lavagem de dinheiro, do terrorismo, do contrabando
de armas e dos crimes cibernéticos.

Os considerandos do Acordo-Quadro de Cooperacao entre os Estados Partes do
Mercosul e Estados Associados Para a Criacao de Equipes Conjuntas de Investigacao bem
explicitam tais fins:

Preocupados com delitos como o trafico ilicito de entorpecentes, a
corrupgao, a lavagem de ativos, o trafico de pessoas, o trafico de
migrantes, o trafico de armas e todos aqueles que integram o
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chamado crime organizado transnacional, bem como os atos de
terrorismo, ou delitos cujas caracteristicas tornem necessaria a
atuacao e o combate coordenados de mais de uma Parte;

Desejosos de reforcar a cooperagdo em matéria penal a fim de
chegar a uma efetiva investigacdo de todas aquelas condutas
referidas precedentemente;

Convencidos de que as equipes conjuntas de investigagao
constituirdo uma ferramenta eficaz de cooperagao internacional em
matéria penal; e

Entendendo necessario contar com mecanismos apropriados de
cooperagdo que permitam uma efetiva coordenacdo entre as
autoridades das Partes.

E premente que o Acordo-Quadro do Mercosul veio a lume como relevante
instrumento de constituicao das Equipes Conjuntas de Investigacao, sendo que os escopos
e objetivos de sua criagdo, assim como os demais critérios para a funcionalidade da
operacao, devem ser definidos no texto do acordo a ser firmado entre os Estados
interessados na investigacdo conjunta.

Notavel, também, que tais equipes conjuntas podem ser formadas em qualquer fase
da investigacdo ou da persecucao penal, respeitando-se os principios da soberania e
independéncia dos Estados no plano internacional, competindo a legislacao interna de
cada pais determinar quais sdo os 6rgaos dotados de poder investigatério habeis a integrar
a equipe conjunta, que hao de ser compostas basicamente por membros das Policias
investigativas (Policia Federal e Policia Civil) e procuradores ou promotores do Ministério
Publico.

Com base no Acordo-Quadro sobre Equipes Conjuntas de Investigagao (art. 4°, 4.1)
ha de incumbir as autoridades centrais o tramite dos pedidos de formacao das Equipes
Conjuntas de Investigacao, limitando sua apreciacao aos aspectos formais. Noutro norte,
as autoridades competentes sdo os orgdos incumbidos do juizo de conveniéncia e
oportunidade para propor ou admitir a formagao de uma Equipe Conjunta de Investigagao
(art. 59).

E 0 que esta delineado no art. 5° do Acordo Quadro de Cooperacédo entre os Estados
Partes do Mercosul e Estados Associados para a Criacao de Equipes Conjuntas de
Investigacgao:
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Formalizada a solicitagdo pela Autoridade Competente da Parte
Requerente, ela a remetera a sua Autoridade Central. A Autoridade
Central analisara se a solicitacdao reune as condicdes estabelecidas no
presente Acordo e, nesse caso, encaminhara o pedido a Autoridade
Central da Parte Requerida.

A Autoridade Central da Parte Requerida, mediante prévio controle
das condicbes do presente Acordo, encaminhara, em seu caso, o
pedido a sua Autoridade Competente a fim de que esta se pronuncie
sobre a criacao de uma ECI, conforme sua legislacao interna.

As Autoridades Centrais tramitardo as solicitagdes pelos meios mais
expeditos e no menor prazo possivel.

No Brasil, o papel de autoridade central € desempenhado, em relacao a maioria dos
paises, pelo Departamento de Recuperacao de Ativos e Cooperacgao Juridica Internacional
(DRCI), do Ministério da Justica. A autoridade competente pode ser o Ministério Publico
Federal, a Policia Federal ou outro 6rgao investigativo brasileiro.

A autoridade central € um o6rgdo técnico, responsavel pela intermediacdo de
pedidos e esclarecimentos no ambito da cooperagao internacional em matéria civil e penal.
Assim, a autoridade central ndo se manifesta sobre o mérito dos pedidos de cooperacao,
competindo-lhe apenas verificar a adequacgado formal dos pedidos e encaminha-los aos
orgaos competentes pela execucao da medida requerida.

A autoridade central nao solicita ou requer medida de cooperacao, pois ndao detém
legitimidade processual para isso. Nao Ihe cabe interferir ou opor obstaculos as medidas
de cooperacao ou realizar qualquer ato de cooperacao que ndo seja a prestacao de
informacdes sobre a legislacdo de cada Estado.

Em verdade, "A aceitagdo da criagdo de uma ECI sera comunicada por meio das
Autoridades Centrais, a fim de formalizar o Instrumento de Cooperacao Técnica definitivo,
que sera assinado por ambas as Autoridades Competentes” (art. 6°).

Dado importante é o fato de que “a prova e a informacao obtidas em virtude da
atuagao da ECI somente poderdo ser utilizadas nas investigagbes que motivaram sua
criagdo”, o que somente ndo ocorrera se houver acordo em contrario das autoridades
competentes, além do que “as Autoridades Competentes poderdo acordar que a
informacdo e a prova obtidas, em virtude da atuacdo da ECI, tenham carater
confidencial” (art. 11).
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Nessa linha de analise, no Relatorio Técnico sobre a Meta 9 da ENCCLA 2017, uma
equipe de procuradores da Secretaria de Cooperacao Internacional do Ministério Publico
Federal afirmou que:

Na maior parte dos Estados civilizados, com o intuito de dar uma
maior expediéncia aos pedidos de cooperacgao, a autoridade central
costuma ser 6rgao do Ministério Publico local. Porque, como
acontece no Brasil, cabe ao Ministério Publico a titularidade da
persecucao penal, ndo estando essa instituicao adstrita aos limites
formais, legais e materiais dos érgdos auxiliares do Executivo. A
entrega ao MP do papel de autoridade central dos tratados de
cooperagao respeita a dimensao internacional do titular da agao
penal, autoridade com atribuicao para examinar a legalidade e
possibilidade material do cumprimento dos pedidos de cooperagao.

Os procuradores do MPF ainda defendem que:

As decisdes de conveniéncia/oportunidade e detalhes técnicos
relativos a cada Equipe Conjunta de Investigacao (ECI) devem ser
atribuicdo dos 6rgaos federais dotados de poder de investigacao,
conforme as normas e melhores praticas internacionais recomendam,
devendo a avaliagéo inicial ser apenas de um carater formal e com
parametros claramente pré-definidos.

Esta necessidade de implementacao das Equipes Conjuntas de Investigagao com
relacdo a criminalidade transnacional se faz adequada tanto pelo fato de a Lei n°
12.850/2013 ndo dispor sobre a matéria, quanto pelo motivo de que “as fronteiras politicas
dos Estados limitam o seu exercicio de jurisdicdo penal e tornam, muitas vezes, impossivel
valer a lei penal ou processual penal nos eventos transfronteiricos” (ABADE, 2013, p. 31).

Consta que, atualmente, ha oito pedidos de criacdo de Equipes Conjuntas de
Investigacdo em acompanhamento na Secretaria de Cooperacao Internacional da
Procuradoria-Geral da Republica, havendo um enorme empenho do MPF, junto a
autoridade central brasileira e as contrapartes estrangeiras, para a criagdo das Equipes
Conjuntas de Investigagao nos casos concretos.

O Ministério Publico brasileiro tem trés ECIs em andamento: duas no ambito do
Mercosul e uma com a Unidade de Cooperacao Juridica da Unido Europeia (EUROJUST). As
equipes conjuntas de investigacdo da América do Sul investigam crimes de trafico de
drogas e de pessoas com o Paraguai. A outra equipe vinculada a EUROJUST investiga, junto
com a Itdlia, o trafico internacional de drogas.
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Afirma-se, conforme atesta ARAS (2020), que a primeira utilizacdo do instrumento
das Equipes Conjuntas de Investigacdo pelo Brasil deu-se com a ECI/Condor, formalizada
no ano de 2014 pelos Ministérios Publicos do Brasil e da Argentina, para a investigagao de
um caso relacionado a Justica de Transicao.

Em 2018 os Ministérios Publicos do Brasil e Portugal criaram uma Equipe Conjunta
de Investigacao cujo acordo tem como fundamento a Convencao de Auxilio Judiciario em
Matéria Penal entre os Estados-Membros da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa
(CPLP), e permitira a atuacao conjunta entre procuradores brasileiros e portugueses em
matéria criminal, com destaque para investigacbes que envolvem corrupcao, lavagem de
dinheiro, trafico de drogas e crimes correlatos.

Em outubro de 2020, o Ministério Publico Federal do Brasil e o Ministério Publico
do Paraguai assinaram um acordo para a formalizacdo de uma Equipe Conjunta de
Investigacao com o objetivo de investigar crimes de trafico de pessoas em ambos os paises,
especialmente na regiao fronteirica.

Isso confirma que a formacao de Equipes Conjuntas de Investigacao torna-se
relevante nos lugares onde as fronteiras sdo compartilhadas, trazendo beneficios para as
autoridades dos paises participantes, tais como o estabelecimento de mecanismos de
comunicacao mais rapidos e procedimentos especiais para a validade de provas em casos
especificos.

A fim de avancar na coordenacdao necessaria entre a Procuradoria-Geral da
Republica do Brasil e a Procuradoria do Paraguai, com o apoio do UNODC - Escritorio das
Nacoes Unidas Sobre Drogas e Crime (United Nations Office on Drugs and Crime) — no
ambito da iniciativa TRACK4TIP, financiada pelo Departamento de Estado dos Estados
Unidos da América, objetivou-se facilitar o desenvolvimento de uma reuniao bilateral com
o objetivo de "promover o dialogo entre as autoridades nacionais e estabelecer prioridades
operacionais para a implementacao de Equipes Conjuntas de Investigagdo sobre o trafico
de seres humanos”.

No ano de 2020, firmou-se outra Equipe Conjunta de Investigacdo com a Italia, para
apuracao de ftrafico internacional de drogas envolvendo a atuagdo da organizagao
criminosa italiana Ndrangheta no Brasil.

Vislumbra-se do exposto que as equipes conjuntas de investigacao podem atuar
nos territérios dos paises signatarios do Acordo-Quadro e, em regra, consoante ARAS
(2020), a prova colhida pelos investigadores pode ser validada (legalizada) para todos os
fins, inclusive para persecucdo criminal em juizo, independentemente de outras
formalidades exigidas nas vias ordinarias de cooperagao internacional.
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Néo haé, ainda, jurisprudéncia e nem mesmo decisbes monocraticas emanadas das
Cortes Superiores — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica — e dos
Tribunais Regionais Federais no que diz respeito a interpretagdo e instrumentalizacdo
das Equipes Conjuntas de Investigacdao como meio de captacdo de provas em
investigacoes transnacionars.

Via de consequéncia e por fim, somente o tempo definira se as Equipes Conjuntas
de Investigacao possuem a eficacia pratica necessaria para a obten¢do de provas referente
as investigagoes transnacionais, porém, em tese, eis aqui uma evidéncia firme de que sua
implementacdo em muito contribuira com a persecucdo penal dos delitos praticados no
ambito da macrocriminalidade organizada.

CONCLUSAO

No contexto nacional, o quadro probatério relativo as organizagdes criminosas hoje
ja ndo se satisfaz somente com as disposi¢des previstas no Cédigo de Processo Penal e
na Lei n°® 12.850/2013, especialmente quando se fala em criminalidade transnacional ou
além-fronteira.

E preciso dar atencdao a normativa internacional disposta em tratados firmados pelo
Brasil, para fins de se obter um sistema investigativo e persecutoério criminais mais coerente
com a resposta penal a ser dada a um fendmeno de tao acentuada gravidade.

O que neste texto se objetivou, primordialmente, foi propugnar pela utilizacao mais
expansiva do instrumento das Equipes Conjuntas de Investigacdo como forma de
prevencao e repressao a macrocriminalidade organizada.

E notério que o fendmeno das organizacdes criminosas constitui uma das mais
intrincadas causas de revitalizacdo da criminalidade na atualidade, isso porque a forma
pela qual opera uma organizacao criminosa regularmente abrange a pratica de diversas e
complexas condutas delituosas em diversos e distintos Estados, o que, além da danosidade
social, finda por implicar no sistema de persecucado penal.

Demostrou-se que ha instrumental normativo disponivel aos 6rgaos internos de
investigacdo e persecucdo penal habil a conter o impulso generalizador do crime
organizado, que se perfaz por intermédio de delitos que afetam sobremaneira a
estabilidade das institui¢des, instrumental esse abarcado pela Convencao das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convengdao de Palermo) e o Acordo-
Quadro de Cooperacao entre os Estados Partes do Mercosul e Estados Associados Para a
Criacdo de Equipes Conjuntas de Investigagao.
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Enquanto nao ha previsao do instrumento em lei ordinaria interna — a excecao da
Lei n® 13.344/2016, sobre prevencdo e repressao ao trafico interno e internacional de
pessoas —, pelo que aqui corrobora-se com o que consta do Titulo V do Projeto de Lei n®
8.045/2010, que pretende instituir o novo Coédigo de Processo Penal, deve-se ter em
consideracao e como fundamento os citados diplomas internacionais para a formacao de
Equipes Conjuntas de Investigacao entre o Brasil e os respectivos Estados-partes.

Criticas as Equipes Conjuntas de Investigacao podem vir a surgir, especificamente
aquelas voltadas a auséncia de defesa durante o tramite de uma investigacdo conjunta,
contudo, guardadas as reservas quanto a presenca de contraditorio no decorrer de
investigacdes, nada impede que o acordo que instituir uma Equipe Conjunta de
Investigacao venha a dispor no que diz respeito a presenca, por exemplo, de membro da
Defensoria Publica da Unido a fim de que sejam observados os direitos e garantias dos
investigados implicados numa investigacao conjunta entre dois ou mais paises.

Em arremate, na tratativa investigatoria e persecutoria em juizo da criminalidade
organizada transnacional — macrocriminalidade organizada -, para além das disposicoes
da Lei n° 12.850/2013, os orgdos internos de investigagcdo competentes hdo de atentar-se
para a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e para o
recente Acordo-Quadro de Cooperagcao entre os Estados Partes do Mercosul e Estados
Associados Para a Criagcdo de Equipes Conjuntas de Investigagcdo, ambos internalizados no
Brasil e cujos textos ndo deixam duvidas acerca da possibilidade eficaz de
instrumentalizagao das Equipes Conjuntas de Investigacao.
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BULLYING NO AMBIENTE DE TRABALHO UMA OMISSAO NORMATIVA
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RESUMO: O aumento da criminalidade se insurge contra a populagao brasileira que sofre
com as consequéncias da violéncia. Espalhada, saindo os agressores da pratica de bullying
no ambiente de trabalho impunes, ndo sofrendo nenhuma consequéncia juridica. Diante
disso, o presente estudo tem como objetivo principal que seja discutido que o bullying é
uma forma de agressao que nao € protegida pela legislagao brasileira e deve ser tipificada
para que haja uma seguranca social. Para melhor compreensdao deste assunto
apresentaremos que essa agressao se tem todos os requisitos para ser protegida pela
legislacdo brasileira, tendo como base a Constituicao Federal, o direito a uma vida
condigna, tendo o estado o direito de assegurar essa dignidade. Para realizar esse estudo,
tem-se como metodologia a pesquisa bibliografica, baseada em livros, artigos cientificos e
na legislacdo brasileira. Nos resultados, detectou que apesar do bullying ja ser
caracterizado pela Lei n°® 13.185/15 ela ndo é eficaz para trazer a seguranca que as vitimas
dessa violéncia buscam.

Palavras-chave: Agressao. Bullying. Ambiente de trabalho. Nao tipificado.

ABSTRACT: The increase in crime is protesting against the Brazilian population that suffers
from the consequences of violence. Spread, offenders leaving the practice of bullying in
the workplace with impunity, not suffering any legal consequences. Therefore, the main
objective of this study is to discuss that bullying is a form of aggression it is not protected
by Brazilian law and must be typified in order to have social security. For a better
understanding of this matter, we present that this aggression has all the requirements to
be protected by Brazilian law, based on the Federal Constitution, the right to a decent life,
the state having the right to ensure that dignity. To carry out this study, the bibliographic
research is used as a methodology, based on books, scientific articles and on Brazilian
legislation. In the results, detected that although bullying is already characterized by Law
No. 13,185/15, it is not effective in bringing the security that victims of this violence seek.

Keywords: Aggression. Bullying. Workplace. Non typing.
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Sumario: 1. Introducédo. 2. Bullying. 2.1 Origem. 2.2. Conceituando o bullying. 2.3 tipos de
bullying. 2.3.1 Bullying direto. 2.3.2 Bullying verbal. 2.3.3 Bullying indireto. 3. Problematica
do bullying. 4. Garantia constitucional do direito a vida. 5. Bullying e o direito ambiental do
trabalho. 6. Consideracdes Finais. 7. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A atualidade nos revelou a necessidade de termos um novo olhar para algo que
ndo é tdo atual, porém perdura desde os primérdios do convivio humano em sociedade, a
violéncia. Essa problematica veio crescendo gradativamente entre criancas e adolescentes,
gerando varias consequéncias, entre uma delas estando bem refletida nas rela¢des sociais
destes.

Em sua maioria essas agressdes sao praticadas por parte das criangas e
adolescentes, ficando bem evidente quando manifestada no ambiente de maior convivio
deles, o ambito escolar, porém ndo pode deixar enganar-se que esse tipo de
comportamento nao transcende o ambito escolar, esses comportamentos deixam cada vez
mais evidente que o bullying € um problema social, quando os noticiarios trazem,
reportagens sobre massacres, tanto em colégios como locais abertos para o publico e
muitos suicidios segundo Aguiar(2012).

Nos dias de hoje, a violéncia no ambito escolar tem-se, grande destaque, sendo
um objeto de estudo para varios profissionais, tais como, os na area da saude, educacao e
ganhou seu lugar também como objeto material para ambito juridico, analisando o
comportamento inadequado de quem a pratica.

Com esse grande crescimento de violéncia que ocorre entre as criangas e
adolescentes, surgiu-se uma necessidade entre os estudiosos e pesquisadores a discutirem
o tema. Ficando o bullying segundo a a Lein® 13.185, de 6 de novembro de 2015,
definido como a pratica de atos de violéncia, sejam elas fisicas ou psicoldgicas, feita de
modo intencional e repetitiva, podendo ser exercida por um individuo por dois ou mais
individuos, praticado contra uma pessoa ou um grupo de pessoas especifico, com intuito
de intimidar, agredir, causar dores, angustia ou até mesmo a humilhacdo ou discriminacao
da vitima.

Nos dias de hoje, a violéncia no ambito escolar tem-se, grande destaque, sendo
um objeto de estudo para varios profissionais, tais como, os na area da saude, educagao e
ganhou seu lugar também como objeto material para ambito juridico, analisando o
comportamento inadequado de quem a pratica.
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Com esse grande crescimento de violéncia que ocorre entre as criangas e
adolescentes, surgiu-se uma necessidade entre os estudiosos e pesquisadores a discutirem
o tema. Ficando o bullying segundo a a Lein® 13.185, de 6 de novembro de 2015,

definido como a pratica de atos de violéncia, sejam elas fisicas ou psicoldqicas, feita de

modo intencional e repetitiva, podendo ser exercida por um individuo por dois ou mais

individuos, praticado contra uma pessoa ou um grupo de pessoas especifico, com intuito

de intimidar, agredir, causar dores, angustia ou até mesmo a humilhacdo ou discriminacdo

da vitima.

Visto que a violéncia transcende os muros da escola fica evidente que ela ndo
somente é praticada entre criancas e adolescentes, manifestada de maneira alarmante,
atinge grupos sociais distintos, em qualquer lugar do convivio humano e é praticada de
varias formas. As agressdes mesmo que praticadas com frequéncia, em regra ndo sao
motivadas especificadamente por algum ato praticado pela vitima, geralmente sdo atos
nao justificados ou motivados por razdes infimas.

A intimidacao sistematica é classificada, por meio das ag¢des praticadas pelo
agressor, tais agdbes como insultar, apelidar pejorativamente, inventar rumores entre tantas
outras praticas segundo a Lei n® 13.185, de 6 de novembro de 2015.

Esse conceito exposto na lei foi um avanco diante das primeiras analises feitas
sobre o bullying, pois ela caracterizou outras formas de agressdes além das agressoes
fisicas e verbais, foi de extrema importancia essa classificacao, pelos estudos feitos com
esse fendbmeno social, percebeu-se que se fazia necessario incluir outras formas de
agressao, como € o caso das agressdes indiretas, praticadas de forma sutil.

O bullying acontece numa relacdo aonde a vitima, se sente em desvantagem
(sentindo-se inferiorizada), gerando uma desigualdade aonde faz com que ela ndo consiga
se defender das agressoes.

Segundo Antunes (2012), no ambiente de trabalho, ndo é diferente, pois é
composto nao apenas pela sua estrutura fisica, mas também por seres humanos, sujeitos
esses cheios de intencdes, vontades e sentimentos ao qual se relacionam entre si revelando
incertezas, tensdes, o enfraquecimento psicoldgico das pessoas.

Levando-se em consideragdo esse contexto do bullying nés temos a percepcao
que o discutir € necessario, nao apenas no ambiente de trabalho, mas faz-se
necessariamente importante analisar sua relagdo com o direito.

Quanto a metodologia, qualifica-se que o artigo se enquadra no método
hipotético-dedutivo, consistindo em pesquisa teorica, com parametro descritivo e
comparativo, o estudo foi realizado a partir da pesquisa bibliografica, levantando
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bibliografias referentes a cada um dos topicos, dessa forma, tem-se como base
documentos de outros autores sobre o tema em estudo.

Deste modo, questionamos a falta de tipificacdo e consequéncias juridicas desse
comportamento antissocial.

Portanto, este sera um trabalho mais embasado em fatos tedricos, com analises
documentais de doutrinas, textos, artigos cientificos e tem como objetivo identificar o
bullying e o relacionar com o direito, o conceituar, descrever seus diferentes tipos, dispor
suas caracteristicas, apresentar as espécies de bullying no ambiente de trabalho e analisar
quais sdo os sujeitos dessa violéncia.

2. BULLYING

O termo bullying foi adotado em outros paises tanto quanto no Brasil pela
dificuldade em encontrar outro termo que se adeque tao fielmente quanto o termo inglés,
sendo este caracterizado como atos de violéncia, seja ela, fisica ou psicolégica praticada
com continuidade, ndo sendo praticada uma Unica vez, refletida em todas as formas de
violéncia, baseadas na intencionalidade do agressor em ridicularizar a vitima, que em
grande parte, se sente incapaz de defender-se, por em maioria dos casos esta numa relagao
de desigualdade (Silva, 2017).

2.1 ORIGEM

O termo bullying tem sua origem na palavra inglesa “bully”, comecando a ser
utilizado na década de 1990, por um cientista sueco Dan Olweus, lecionador da
Universidade de Bergen, situada na Noruega, quando iniciou a pesquisar jovens que
possuiam tendéncias suicidas em razdo de serem vitimas de algum tipo de ameaca,
opressao ou até mesmo de intimidacdo submetida por colegas segundo Antunes (2012).
Sendo este, motivo pelo qual, o bullying, é associado como agressdes que acontecem em
sua maioria entre estudantes.

Ainda nao foram criadas em alguns paises assim como no Brasil uma nomenclatura
tao especifica ao fendmeno bullying como a inglesa. Segundo Antunes (2012, pag. 16) “No
Brasil e na maioria dos paises, adota-se esta mesma nomenclatura por falta de um termo
correspondente que seja capaz de refletir as especificidades ja associadas ao termo inglés,
tao divulgado pela midia atualmente”.

Com tudo, muito pais ja tem seu proprio termo, que sdo tdo especificos ao
fendmeno como o termo inglés, como por exemplo na Dinamarca que se chama mobbing
(molestar) e na Itdlia denominado prepotenza ou bulismo, realidade diversa do Brasil ao
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qual so foi divulgado e apesentado ao terno no final dos ultimos anos da década de 1990.
Como dito anteriormente, inicialmente o bullying foi associado aos estudantes, pelo fato
desse fendmeno acontecer em sua maioria no meio deles, muito recentemente também
foi percebido que se ha também no ambiente de trabalho.

Identificado e caracterizado recentemente também no ambiente de trabalho, o
assédio moral, um termo utilizado para caracterizar todos os atos praticados por um
individuo que tenham como resultado constrangimento, tanto psicolégico quanto fisico
contra outrem. De um ponto de vista conceitual, pode-se analisar que assédio moral e o
bullying no ambiente de trabalho sdao termos semelhantes, mas com caracteristicas
distintas.

2.2 CONCEITUANDO O BULLYING

A atualidade demonstra um crescimento gradativo da violéncia entre os seres
humanos em seu convivio social. A cada dia, as pessoas vém apresentando
comportamentos, que sao incompativeis com um bom relacionamento interpessoal. Esses
comportamentos sdo refletidos em todos os lugares do convivio humano, ficando assim
evidente também essa violéncia no ambiente de trabalho.

Sendo o bullying definido como:

[...] um termo de origem inglesa, que atualmente vem sendo adotado
por muitos paises para denominar, ou seja, nomear, agoes
deliberadas de maus tratos contra outra pessoa, colocando-a em
situacdes sob tensdao constantemente, seja  fisicamente,
psicologicamente ou as duas possibilidades de uma Unica vez. (SILVA
apud SILVA, 2010 p 12)

Embora a pratica do bullying seja bem presente no Brasil, ainda ndo ha uma
tradugdo exata para a lingua portuguesa, ficando assim caracterizado quando ha violéncia
seja ela fisica ou psicoldgica com a pratica de atos de intimidacao, humilhagdo e até mesmo
de discriminacdo, ainda que por meio de ataques fisicos, insultos pessoais, apelidos
ofensivos, comentarios sistematicos, ameacas de qualquer forma e por qualquer meio,
grafites que venham ser depreciativos, expressdes preconceituosas, isolamento social
consciente e premeditado da vitima, de acordo com o Art. 2° da Lei (Brasil, 2018).

Ocorrendo continuadamente a pratica do bullying, ou seja, é constante, nao sendo
praticado somente uma vez para a sua caracterizagdo, podendo essa violéncia ser
gradativa, comegando com insultos pessoais até chegar a violéncia fisica. No ambiente de
trabalho € normal brincadeiras entre os que ali convivem, para que se entenda o conceito
do bullying faz-se fundamental analisar se essas brincadeiras proferidas continuadamente
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sao de cunho saudavel ou maldoso, se a intencdo de quem as praticam sao intimidar,
constranger ou isolar ou ndao a pessoa a quem as brincadeiras sao direcionadas. Tal
violéncia ndo é recente, segundo Aguiar (2012) sempre existiu entre as relagdes humanas,
porém é recente esse olhar para a pratica do bullying, que pode esconder raiva,
preconceito, intolerancia e covardia por tras das brincadeiras. Tendo o bullying
caracteristicas proprias, presente ndao somente em escolas, ambiente de trabalho, mas em
qualquer lugar, aonde havera

ApOs apresentado o conceito acerca do bullying, que é compreendido como um
fendmeno, com caracteristicas proprias, trazida pela Lei N° 13.185, de 6 de novembro de
2015 que institui o programa de combate a intimidagao sistematica (bullying), seqguiremos
com o bullying e seus tipos, esclarecendo esse fendmeno que esta presente nas relagdes,
interpessoais. Com foco no ambiente de trabalho, com proposito de alertar a dimensao do
bullying e alertar para uma omissao legislativa.

2.3 TIPOS DE BULLYING

Quando o bullying é praticado no ambiente de trabalho ele envolve um abuso
repetitivo e indesejado, assim gerando a perca da autoestima, ocasionando até mesmo
algumas doencas que “sédo o mal do século”, como a depressao, stress, ansiedade entre
outras Antunes (2012).

Tem sido cada vez mais frequente comportamentos agressivos nesse ambiente do
convivio humano em particular, direcionados a um ou mais integrantes deste mesmo
ambiente, com o intuito de humilhar, ofender, intimidar, causar angustia, denegrindo assim
a saude psiquica e principalmente a carreira profissional de que as sofre. Acima de qualquer
outro fator, criando assim um ambiente improbo a um bom convivio.

A violéncia sistematica (denominagdo do bullying, trazido pela Lei n® 13.185/15)
diferentemente do assédio sexual trazido pelo Cédigo Penal (Lei n® 2.848/1940) prescreve:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicao
de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcao. (BRASIL, 1940)

Aonde para a sua configuragdo é necessaria uma condigdo superior hierarquica ou
qualquer outra condicdo superior entre agressor e a vitima e que tenha a intencao do
agressor em obter um favorecimento sexual para que seja configurado o assédio sexual,
enquanto o bullying no local de trabalho pode ser configurado em qualquer nivel, ndo
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sendo necessario que se tenha uma motivagao evidente para as agressées e nem que haja
uma hierarquica, independente do cargo, carreira, nivel, e etc.

O bullying é visto por muitos apenas como sendo comentarios verbais, como
brincadeiras de mal gosto, porém ele vai muito além, sendo considerado como todo ato
de violéncia seja ela psicologica ou fisica, intencional e repetitiva que ocorre sem motivagao
evidente, podendo ser praticado por mais de um individuo, tendo também a possibilidade
de ser praticado contra mais de um individuo Brasil (2015).

O bullying néo é praticado somente de uma maneira, tendo seus tipos de violéncia
efetiva, e suas caracteristicas segqundo Antunes (2012).

2.3.1 BULLYING DIRETO

Em regra, € manifestado através de atos fisicos ou até mesmo comentarios feitos
diretamente a vitima, que sejam agressdes verbais, que tenham como resultado o
ferimento ou a isolacao da vitima em seu local de trabalho. Tendo a possibilidade de o
bullying direto também ser manifestado por meio de contato fisico (agressao fisica).

A pratica desse tipo de bullying traz consigo a¢des relacionadas com ela, podendo
elas serem obvias (bem nitidas), porém nem sempre sdo, podendo serem bem sutis de
forma que a vitima nem perceba tais agressdes sofridas por ela.

Caracterizado também nos meios virtuais o bullying virtual, ao qual o agressor se
utiliza das plataformas digitais para depreciar, enviar mensagens ofensivas, adulterar fotos
e dados pessoais com o intuito de causar sofrimento ou constranger psicologicamente e
socialmente.

O bullying direto se caracteriza através de ataques fisicos, verbal e até mesmo
sexual. “Manifestam-se em insultos, ofensas, xingamentos, apelidos pejorativos,
disseminacao de piadas ofensivas publicamente, bater, chutar, espancar, empurrar, roubar
e furtar objetos da vitima, abusar, violentar, assediar, insinuar, etc.” (SILVA, apud, ANTUNES,
2012, p.23). Caracterizando também pela violéncia sexual, assediando a vitima, induzir e
até mesmo abusando.

2.3.2 BULLYING VERBAL

Dentre todos os tipos de bullying este é mais praticado, caracterizado pelas acdes
praticadas como insultar, xingar, e apelidar pejorativamente, difamar, caluniar, disseminar
rumores, abusando da vitima Brasil (2015). Podendo ser classificado como social também,
aonde ignora, isola exclui a vitima dessa agressao. Disfarcado de brincadeiras, em muitas
ocasides essas mesmas “brincadeiras” estao camuflando as reais inten¢des do agressor que
é criticar cruelmente ragas, opcao sexual e entre tantos outros motivos encobertos.
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2.3.3 BULLYING INDIRETO

Este tipo de bullying tem como requisito para a sua caracteriza¢ao ataques de teor
psicologico, tendo como base para as agressdes a humilhacao da vitima por motivos sobre
o corpo da mesma, condig¢des e regiao aonde reside, levando-a a se isolar dos demeias
colegas no local de trabalho, a discriminando pela sua raga, sua opgao sexual e até mesmo
pequenos costumes segundo Antunes (2012).

Sendo um tipo de bullying muito utilizado com o intuito de afastar a vitima do
convivio e ter um bom relacionamento com os colegas do trabalho, agredindo assim
moralmente a perseguindo amedrontando, aterrorizando, manipulando, infernizando,
disseminando rumores e chantageando, até mesmo chegando a ser uma agressao material
com o agressor furtando e destruindo pertences de outrem.

3. PROBLEMATICA DO BULLYING

Em meados da década de 1990 quando cientista Dan Olweus iniciou sua pesquisa,
percebeu-se que grande parte dos suicidios cometidos entre as criangas e adolescentes,
muitos sofreram agressdes por colegas que tinham alguma superioridade sobre os que
sofriam com os ataques propositais e repetitivos Antunes (2012). Ficando claro que estas
agressoes sdo tdo prejudicial as vitimas, que muitas vezes ndo sdo superadas, trazendo
consequéncias irreparaveis.

Na sociedade a violéncia se manifesta de uma forma alarmante, sempre atingindo
grupos sociais distintos, em todos os lugares, de formas imaginaveis. Em sua grande
maioria essas agressoes ndo se dao por “atos justificaveis”, geralmente sao injustificaveis e
motivados por razdes pessoais do agressor que no caso do bullying no ambiente de
trabalho sdo camuflados e até mesmo naturalizados como brincadeiras, como também
elucidou Antunes (2012).

Como preconiza Antunes (2012, p.16) “Substituto do termo “assédio moral” para
os colaboradores nas organizacdes, o bullying comecou a ser difundido na década de 1990
e apesar de nao possuir traducdo literal para o portugués, a expressdo tornou-se bem
popular no Brasil “.

O ambiente de trabalho ndo é formado somente por sua estrutura fisica que o
abriga, mas principalmente por seres humanos os quais sao cheios de sentimentos e
vontades, sendo assim se relacionam uns com os outros, onde vira um ambiente propenso
para a violéncia entre si Antunes (2012).
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Essa violéncia afeta a integridade fisica do individuo, afetando a satde e bem-estar.
O Cddigo Penal Brasileiro protege a integridade fisica conforme disp&e o art. 129°, em seu
caput.

Segundo Freitas (2016) o bem juridico da integridade fisica abrange também a
integridade psiquica, isto é, sendo o Ser Humano unidade indissoltvel psicofisica.

A violéncia sofrida no bullying ela é tanto fisica como psicoldgica, retratada por
dois lados em um esta envolvida a dominagao no outro a submissao e humilhagdo segundo
Aguiar (2012).

O ambiente de trabalho é um lugar aonde é comum os que ali estdo, se
relacionarem entre si em todas as esferas dos relacionamentos humanos, criarem amizades
e etc. as brincadeiras fazem parte de suas rotinas, fazendo com que quem seja vitima da
pratica de bullying demore a ter uma percepcao de que esta sendo agredida, deixando
assim ela desconfortavel com a situacao, visto que a crueldade do agressor é constante e
nao tem limite, bem como aponta Antunes (2012. p. 23):

[...] O bullying no ambiente de trabalho envolve o abuso repetitivo,
indesejavel, gerando desde a perda da autoestima até o
aparecimento de doengas como depressao, stress e muitas outras,
[..] Comportamentos agressivos estdo cada vez mais frequentes,
dirigidos a um ou mais trabalhadores com intencdo de causar
humilhagdes, ofensa, intimidagdes, angustia, colocando a saude,
bem-estar, seguranca e carreira dos colaboradores de uma
organizacao em risco. Ademais, interferem no desempenho e criam
um ambiente laboral téxico.

Para que haja a caracterizagdo do bullying no local de trabalho nao € necessario
que haja uma hierarquia e ser em qualquer corporagao podendo ter qualquer cargo entre
agressor e vitima, necessario que haja apenas uma repeticdo da pratica de abuso.

4. GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA

O direito a vida esta intimamente ligado com o principio da dignidade da pessoa
humana. Isso ocorre, porque sem uma tutela adequada do direito a vida, ndo ha como por
em pratica para exercer a dignidade da pessoa humana e os direitos advindos dela,
segundo Nunes Junior (2018).

Porém, ja no que diz a respeito do direito a vida, ele ndo corresponde a um dever
de inagdo publica, pois o Estado tem o direito de assegurar a existéncia ou subsisténcia,
também sendo dever do mesmo assegurar uma vida digna.
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Desta forma, podemos notar que o direito a vida tem duas faces, uma que reflete
o direito de se manter vivo (também entendido como o direito de ndo ser morto), e outra
que o direito de ter uma vida digna. No que se refere a primeira face a protecado pela nossa
vida, o Estado também tem um dever de nao fazer, nao interferindo em nossas vidas como
preconiza Nunes Junior (2018). Ja no que diz respeito a segunda face do direito a vida o
Estado, tem o dever de fazer, interferir para proporcionar a todos uma vida mais proxima
o possivel de uma vida digna, oferecendo o basico para tal condicao de vida.

De acordo com Nunes Junior (2018 p.867), “um principio constitucional, decorrente
da dignidade da pessoa humana, o direito a vida deve ser tutelado na maior intensidade
possivel”. Tendo o estado o direito de assegurar essa dignidade. Preconizando ainda sobre
o estado ter o dever de assegurar uma vida condigna.

[...] O Pacto de Direitos Civis e Politicos (que ingressou no direito
brasileiro pelo Decreto 592, 6 de julho de 1992) afirma que ” direito
a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido
pela Lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida”
(art.6°, item 1). A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no seu
art. 3°, dispde que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal (CONVENCAO AMERICANA DOS DIREITO
HUMANOS, apud NUNES JUNIOR, 2018 P.867).

Protegido pela Constituicdo Federal, Pacto de Sao José da Costa Rica o direito a
uma vida digna, com liberdade e seguranca pessoal o Estado tem o dever legal de
resguardar por essa vida condigna, protegendo o bem-estar psicoldgico e fisico da pessoa
humana.

5. BULLYING E O DIREITO AMBIENTAL DO TRABALHO

A pratica do bullying no ambiente de trabalho consiste em um abuso continuo
(repetitivo), indesejavel, causando assim consequéncias diversas nas vitimas, ocasionando
doencas psicologicas, como depressdo entre outras.

Essas agressdes em sua maioria sdo cometidas por motivos intimos do agressor,
tais como intolerancia, ignorancias e até mesmo o 6dio, disfarcadas de brincadeiras para
com a vitima. Esses comportamentos sdao cada vez mais frequentes, sendo esta violéncia
também direcionada a mais de um trabalhador Aguiar (2012).

O ambiente de trabalho nado é formado somente por sua estrutura fisica que o
abriga, mas principalmente por seres humanos os quais sao cheios de sentimentos e
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vontades, sendo assim se relacionam uns com os outros, onde vira um ambiente propenso
para a violéncia entre si Antunes (2012).

Essa violéncia afeta a integridade fisica do individuo, afetando a saude e bem-
estar. O Codigo Penal Brasileiro protege a integridade fisica conforme dispde o art. 129°,
em seu caput.

Preconiza-se que o bem juridico da integridade fisica abrange também a
integridade psiquica, isto €, sendo o ser humano unidade indissoluvel psicofisica Freitas
(2016).

A violéncia sofrida no bullying ela é tanto fisica como psicoldgica, retratada por
dois lados em um esta envolvida a dominacao no outro a submissao e humilhagdo segundo
Aguiar (2012).

As pessoas ndo se dao conta que sao vitimas da pratica de bullying e tomam essa
situacao como um obstaculo a serem superado, em busca que seus empregos na empresa
seja mantido Antunes (2012). E normal que os trabalhadores que compdem o ambiente de
trabalho se relacionem entre si e criem amizades e as brincadeiras se tornem parte de suas
rotinas, no entanto quando essas brincadeiras sdao feitas com o intuito de humilhar e
estejam munidas de crueldade e ndo ha um limite, pode-se analisar que houve a pratica
do bullying.

Sendo tipos de bullying: direto aonde o agressor (sujeito ativo) pratica com mais
frequéncia suas agressdes na vitima (sujeito passivo) podendo estas serem fisicas (como
chutes, tapas, empurrdes), assediar, etc. O bullying indireto que tem como caracteristicas
aonde o agressor (sujeito ativo) age de maneira mais sutil, com o intuito de que a vitima
(sujeito passivo) se isole com a pratica de agressao psicologica.

O Direito Penal é o ramo do direito privado que se preocupa em selecionar e
analisar condutas humanas que sejam perigosas e apresentam riscos para a sociedade,
para entao tipifica-los penalmente como crimes e lhe atribuir a medida cabivel para tal
conduta a chamada sancao penal. Assim buscando acalmar toda a sociedade, sabendo que
guem pratica certa conduta sera penalizado.

A titulo de exemplo Aguiar (2012, p. 18) " O bullying se adequa a varios tipos penais
da legislacao penal, ao se delimitar cada ato praticado pelo agressor que podem ser: crimes
contra a honra, ameaga, lesdo corporal, constrangimento ilegal, extorsdao e homicidio ”

No entanto, ndo se encontra nenhuma norma juridica apta a solucionar o problema
em relagdo ao bullying, principalmente pela falta de legislacao, lacunas estas que deveriam
ter sido sanadas.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto ao decorrer desse estudo, ndao ha como contestar que se tem
uma grande inquietacado por parte das pessoas que convivem em um ambiente de trabalho,
com relacdo a crescente violéncia e agressividade dos que ali convivem. Todos noés ja
sofremos com os efeitos dessa pratica de violéncia em determinado momento ao longo
da vida, alguns dos agressores foram sujeitos ativos e até mesmo sujeitos passivos dessa
violéncia, quando faziam parte da comunidade infanto-juvenil, levando a pratica dessa
violéncia hoje, para o ambiente de trabalho.

O bullying se adequa a varios tipos penais do direito penal, quando se delimita a
cada ato praticado pelo sujeito ativo, porém tendo suas proprias caracteristicas.

Com a Lei n° 13.185/2015 em seu art 2° trouxe a caracterizacao da intimidagao
sistematica (bullying), e ainda em seu paragrafo Unico a intimidagdo sistematica na rede
mundial de computadores (cyberbullying), porém ndo trouxe nenhuma consequéncia
juridica para quem o praticasse, causando assim uma inseguranca juridica para as vitimas
dessa violéncia no ambiente de trabalho.

Trouxe-se a caracterizacao do bullying, porém é notério que haja uma lacuna no
que se trata consequéncias juridicas (tipificacdo e san¢des penais) para o sujeito ativo da
pratica desse instituto, deixando assim uma inseguranga juridica aos sujeitos passivos
dessa violéncia (vitimas) no ambiente de trabalho.

Ao verificar o bullying neste ambiente de trabalho restou que é de suma
importancia para a sociedade ter a seguranga de integridade fisica e mental resguardada
pelo Estado, para que ndo surge uma inseguranca juridica, aplicando leis que punam
aqueles que ferem essa seguranga e ndo tendo nenhuma consequéncia juridica.
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STALKING: A EFICACIA DA MEDIDA PROTETIVA APOS O ADVENTO DA LEI N°
14.132/21

CARINA KELLY SALES LIMA:
Graduada em  Direito pela
faculdade Serra do Carmo?’

EDY CESAR DOS PASSOS JUNIOR!
(orientador)

RESUMO: O stalking é um comportamento que se faz presente na sociedade desde a
antiguidade, entretanto so veio atrair a atencdo de estudiosos juridicos ha poucos anos.
De forma progressiva, os legisladores vém reconhecendo a necessidade de tratar desse
fendbmeno através do Direito Penal, onde se aplica leis ja existentes aos casos concretos,
de forma comparativa. Entretanto, apenas no ano de 2021 fora promulgada a Lei Federal
n°® 14.132, onde acrescenta o artigo 147-A ao Codigo Penal, estabelecendo, assim, o crime
de stalking (perseguicao). O presente artigo busca demonstrar o que vem a ser o stalking,
qual o perfil dos individuos que praticam este ato bem como o perfil das vitimas, observa
também a tipificacdo no direito penal real, bem como a medida protetiva no contexto
juridico e real. O estudo foi desenvolvido por meio de analises bibliograficas sobre o tema
acima, levando-se em consideragao lei seca, jurisprudéncias e entendimentos doutrinarios,
utilizados através do método dedutivo.

Palavras-chave: Stalking. Cédigo Penal. Perseguicao. Tipificacdo. Medida protetiva.
INTRODUCAO

Como ja previsto no ordenamento juridico como crime, ndo é de hoje a sua
repercussao em alguns paises como os Estados Unidos, sendo o pioneiro a tipificar este
crime. A Lei n® 14.132/21, em seu artigo 147-A, que inseriu esse novo tipo penal no Brasil,
traz em sua redacao que quando alguém, repetidas vezes, utilizando de meios que restrinja
a liberdade da vitima, bem como causando perturbac¢des psicolédgicas, a pena pode ser de
reclusado, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Com o inicio da pandemia da Covi-19, ficamos mais dependentes do mundo digital,
o que leva a termos mais acesso a tecnologia e, consequentemente, o registro de dados
se torna mais frequente, o qual facilita na maneira de agir do perseguidor, tendo em vista
ser, para ele, uma oportunidade mais eficaz e de facil acesso a vida das vitimas. Assim, a

21 E-mail: carinakelly2011@hotmail.com
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vulnerabilidade existente no meio digital é algo preocupante no mundo todo, pois de
qualquer lugar pode-se encontrar informacSes de determinada pessoa, basta ter
conhecimento de como acessar tais dados.

A tipificacdo desse crime inova no meio social e virtual buscando intervir quando
esta diante de casos que necessitam do comando judicial para nao se tornar algo mais
grandioso e perturbador.

Na legislacdo dos Estados Unidos a qual prevé, no crime praticado de maneira
simples, a prisao pode chegar a 5 anos ou multa, e nos casos que decorrem a morte da
vitima, qualificando o crime, tende a ser aplicada a prisao perpétua. Comparando com a
legislagdo brasileira, € importante ver a relevancia quanto ao rigido sistema penal que
vigora naquele Pais.

A pesquisa abordou a problematica com base no artigo 147-A do codigo penal, a
qual revogou o artigo 65° da lei de contravencdes e trouxe algumas inovacdes quanto a
tipificacdo comparada ao artigo suprimido. Por conseguinte, 0s objetivos
foram desenvolvidos quanto a relevancia dessa modificacao, abordando o
contexto historico do crime de perseguicao, a caracteristica do stalkere da vitima, os
apontamentos quanto a eficacia da medida protetiva na seara penal e no cenario atual.

Assim, para melhor discorrer sobre o tema, foi utilizado o método da pesquisa
bibliografica, por meio da coleta de dados a partir de artigos ja publicados e leis vigentes,
sendo, ao final, analisados e interpretados conforme o resultado almejado.

Dessa maneira, com a inovagao deste tipo penal observa-se que ha uma busca mais
efetiva para a protecdo da vitima, bem como o abrandamento deste crime na sociedade
brasileira.

2 ASPECTOS GERAIS DO STALKING

Conforme Melo (2012) stalking é uma forma de doenga relacional, onde o crime é
intencionalmente uma perseguicao repetida ou indesejada, de forma ameacadora ou que
gera medo. Também pode definir-se como a perseguicao de uma pessoa, de forma a
permanecer no exterior da residéncia dela ou em locais frequentados por ela, entrar ou
interferir na propriedade, manter sob vigilancia, causando stress ou medo na vitima.

Como o termo Stalking possui diversas defini¢des, a caracterizagdo mais popular
seria um ato de perseguicao no qual o autor, de maneira obsessiva, utiliza de artificios
temerosos para manter a vitima a seu alcance (TSUTSUI & NETO, 2017). Tais
comportamentos possuem padrdes: tentativa de comunicacdo com a vitima, vigilancia,
perseguicao, podendo até mesmo serem feitas de forma virtual.
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Pode-se afirmar que, apesar de alguns desses comportamentos serem considerados
corriqueiros se analisar o contexto virtual, cumpre ressaltar que essas condutas se
consideradas intimidatorias e persistentes, causando desconforto a vitima, atenta
diretamente a sua vida privada, considerando-se crime (TSUTSUI & NETO, 2017).

O fato € que o conceito do termo é de dificil definicdo, ja que pode significar
multiplas coisas, na tradugdo para a lingua portuguesa, nao existe palavra exata,
aproximando-se apenas de “perseguicao obsessiva” e “assédio”. A origem dessa expressao
é antiga, referia-se ao ato de perseguir uma presa, como cagador, portanto, a pratica de
perseguicao esta intrinseca ao ser humano desde o seu principio (TSUTSUL & NETO, 2017).

A diversidade de casos de stalking em varios paises do mundo e que foram
tipificados em suas legislacdes, nos faz refletir acerca da disseminacdo violenta que esse
crime ainda vem causando. A titulo de comparacao com o Bullying, outra grave ofensa a
dignidade humana e previsto como crime, percebe-se a semelhanga quanto ao tipo de
comportamento no qual ofende a salide mental, por meio da violéncia e intimidacao a
vitima.

E dificultoso um conceito concreto para o stalking, ja4 que ele ndo se resume em
apenas um ato ou comportamento, ele se enquadra em diversos comportamentos
inseridos em um mesmo contexto, com o objetivo de causar desconforto, medo e panico
nas vitimas, bem como interferir na vida pessoal delas.

O comportamento do autor é feito de forma ndo consensual, ou seja, sua
comunicagdo é constante, seja ela verbal ou ndo, escrita ou de varias outras formas.
O Stalking nao se caracteriza apenas como violéncia fisica, mas também psicoldgica e
emocional, pois sdo atos de coer¢do que instauram medo na vitima.

Com o advento da tecnologia e o avanco das redes sociais, foram acrescidas novas
caracteristicas a esta pratica, de forma a facilitar aqueles que sdo perseguidores, pois as
redes sociais tornaram-se uma ferramenta perfeita para a perseguicdo. Portanto,
o stalking se inicia quando o autor comega a ter condutas dirigidas a uma pessoa
especifica, seja com teor amoroso ou sexual, de forma obsessiva, persegue e assedia
incessantemente outrem (MELO, 2012).

Nos dias atuais, a modalidade praticada através de meios eletronicos se
chama cyberstalking, pois ja que com a facilidade do acesso as redes sociais, os autores
desta conduta conseguem invadir o computador da vitima, acesso ao e-mail, redes sociais,
tentativas reiteradas de contato virtual através de mensagens ou de conteldo intimo.
Outro ponto importante é que as redes sociais trazem consigo o artefato do anonimato
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para estes autores, o que faz com que sejam ainda mais perigosos fora do ambiente virtual,
ja que pode nem ser de conhecimento da vitima o proceder do individuo (PEREIRA, 2014).

2.1 Os Stalkers e as vitimas

As pessoas envolvidas no contexto da perseguicdao, geralmente, ja tiveram algum
relacionamento amoroso ou proximo de ter. Mudangas de comportamentos da pessoa
inconformada com a frustracao da relagdo geram, por vezes, um desconforto na vida social
e pessoal da vitima.

O stalkerbusca através de seus comportamentos obsessivos chatear ou irritar a
vitima, reatar um relacionamento ou dar inicio a um. Em grande maioria, essas pessoas sao
ex-companheiros que, de forma ameacadora, podem colocar em risco a vida da vitima, por
meio da violéncia fisica e até mesmo do homicidio.

De acordo com Pereira (2014) o stalking se divide em duas categorias, onde a
primeira é dividida em quatro grupos:

Expressivos: aqueles que sao acometidos pelo ciime e a raiva;
Instrumentais: aqueles que tem a necessidade de controle e de vinganca;
Intra-individuais: sao dependentes e possuem desordem mental;

Contextuais: ndo aceitam o fim do relacionamento ou a existéncia de
terceira pessoa;

A segunda classificacao é quanto a motivagao:
Aborrecido: necessita externalizar seu amor;
Intrusivo: precisa ter controle sob a pessoa;
Organizado: alimenta o 6dio e controle;

Desorganizado: alimenta o 6dio e o externa, com perigosidade crescente
nas motivacdes de acordo que vao ocorrendo as tentativas de contato;

Grande parte dos stalkerssao do sexo masculino, seja pessoa que ja teve
relacionamento intimo com a vitima ou ndo, chegando até em casos de amigos intimos,
membros da familia ou conhecidos. Ainda de acordo com Pereira (2014), os stalkers se
dividem em 5 grupos:
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Rejeitado: apds o rompimento da relacdo, o autor tenta reconciliacao ou
se vingar da vitima, na maioria dos casos € ex-companheiro, mas pode
também ser contra familiar ou amigo. Este tipo € considerado o mais invasivo
de todos, podendo se tornar agressivo;

Que procura intimidade: aquele que nao tem intimidade ou proximidade
com a vitima, entretanto tem em seu imaginario a existéncia de uma relagao,
e busca obter algum contato com a vitima. Em sua grande parte, as vitimas
sao celebridades ou pessoas de grande relevancia social. O autor geralmente
apresenta algum problema psiquiatrico;

Cortejador inadequado: é uma pessoa com pouca competéncia social, que
ndo € capaz de captar o desinteresse da vitima e compreender que esta
sendo inconveniente em sua conduta. Geralmente as vitimas ndo conhecem
ou possuem apenas contatos eventuais;

Ressentido ou rancoroso: tém para si que é vitima de uma injustica,
alimenta ressentimento em relacdo a vitima e objetiva criar angustia e medo
na rotina da mesma, possui consciéncia do impacto de suas condutas, recorre
a ameaga para causar panico na vitima;

Predador: os comportamentos deste tipo costumam ser para ataque
sexual, geralmente é alguém que vigia a vitima para obter informagdes que
0 ajudem a executar a agressao.

O risco nas condutas do stalker é variavel conforme seu tipo, onde o rejeitado tem
risco elevado de violéncia, persisténcia e reincidéncia, bem como dano; o que busca
intimidade tem risco elevado de persisténcia e reincidéncia, raramente sdo violentos, mas
o risco de dano psicoldgico na vitima € alto; o ressentido raramente € violento fisicamente,
mas possui persisténcia e pode causar danos psicolégicos a vitima; o cortejador
inadequado pode ser ameagador e tem reincidéncia com novos alvos; o predador tem
grande probabilidade de violéncia e reincidéncia (PEREIRA, 2014).
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Em se tratando das vitimas, em sua maioria sdo mulheres, onde a maioria teme o
uso de violéncia contra si ou contra conhecidos, o que causa aborrecimento, irritacao e
medo, as vitimas sdo mais propensas a desenvolver problemas psicoldgicos e até mesmo
ideias suicidas. Caetano (2015) divide as vitimas em sete categorias:

Vitimas de ex-parceiros: geralmente do sexo feminino que é perseguida
por ex-companheiro, estas experimentam maior numero de
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comportamentos abusivos e que tem mais durabilidade, também sdo mais
frequentes a ameacas e agressoes fisicas, podendo chegar ao homicidio;

Vitimas de conhecidos ou amigos: as condutas surgem apds encontros
casuais, sofrem menor risco de violéncia e em sua maioria sao perseguidas
por cortejadores inadequados;

Vitimas em situagdes laborais: sdo perseguidas por empregadores, colegas
de trabalho, clientes e subordinados que sdao motivados pela vontade de
iniciar uma relagao ou se vingar;

Vitimas por desconhecidos: correm menos risco de agressao fisica, mas
sdo vitimas de stalker estranho, o que causa mais aflicdo as vitimas;

Celebridades: todas as pessoas famosas fazem parte desse grupo, atraem
stakers predadores, cortejadores e inadequados e os que tentam relacao de
intimidade, os atos violentos ndao costumam acontecer com as vitimas ja que
estas adotam medidas de seguranca;

Falsas vitimas: podendo ser os préprios stalkers, costumam acusar as
vitimas de perseguicdo, ou até mesmo pessoas que tenham sido vitimas
anteriormente e apds a experiencia passam a interpretar comportamentos
inofensivos como stalking. Também sao incluidos neste grupo pessoas com
disturbios mentais acompanhados de delirio e alucinagdes, que causam a
sensagao de perseguicdo, ou também pessoas que dizem estarem sendo
vitimas para obter vantagem econémica;

Vitimas em contexto de uma relagdo profissional de apoio: professores,
advogados, profissionais da saude etc, que mantém relagbes proximas com
as pessoas, que geralmente sdao portadoras de problemas mentais;
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No que tange as mudangas de comportamento, Caetano (2015) exemplifica
que infelizmente, varias vitimas reagem se isolando do mundo externo — vivem, por
exemplo, com as janelas fechadas a maior parte do tempo. Muitas mandam instalar
fechaduras mais seguras, adquirem numeros de telefone novos e compartilham com
poucas pessoas e ainda passam a evitar sair de casa.

Nao é nada do que se recomenda. Nado é correto se esconder do problema, pois
isso sim tem um efeito dramatico sobre sua vida social: as vitimas se afastam visivelmente
da familia e de amigos, e muitas enfrentam dificuldades com o parceiro. Outras vitimas
acabam mudando de casa e varias pedem demissao do emprego (CAETANO, 2015).
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Nesse mesmo sentido, desde tempos remotos, a mulher vem sempre ocupando
uma posicao de desvantagem na sociedade em relacdo ao homem. Uma comprovagao de
que até hoje ainda permeia essa percepcao € a majorante inserida no paragrafo 1° do
artigo147-A, a qual atribuiu a qualificadora em razdo do sexo feminino.

As criticas, por diversas vezes, sdo apontadas contra as mulheres, pois sao
contestadas por aqueles que desconhecem da real tipificagdo do crime de perseguicao,
bem como daqueles que ndo ddo tanta importancia aos pontos negativos que esse ato
pode ocasionar na vida delas. No entanto, a mulher precisa ser menos injusticada quanto
ao sexo e as atitudes de pessoas que nao possuem discernimento ao cometer este crime.

Assim, quanto a caracterizacao da vitima, observa-se que, na maioria dos casos, a
ligacdo com o sexo feminino é predominante. A vulnerabilidade interligada a este sexo
abrange sentimentos de medo e temor que justificam os demasiados casos de
envolvimento com os feminicidios ocorridos no Brasil.

2.2 Direito Comparado

A legislacao brasileira demorou a reconhecer o crime de stalking, ja em outros
paises existem legislacdes que penalizam a conduta, sendo os Estados Unidos o pioneiro
para a tipificagdo mundial, apds um caso com a atriz Rebecca Schaeffer, causando grande
repercussao midiatica. (MARCHESINI, 2015). Anteriormente, nos EUA o stalking era
definido como assédio, obsessao e até mesmo violéncia doméstica, e apenas apds a devida
criminalizagdo que foram desenvolvidos estudos que serviram de modelo para
investigagdes nos demais paises.

Nos EUA, em 1990, a Califérnia promulgou a primeira lei estadual de combate
ao stakling, dando brecha para os demais cinquenta Estados aprovarem leis com o mesmo
intuito, o de combate ao stalking. Foi entdo no ano de 1996 que o Congresso Nacional
veio a criminalizar a perseguicao interestadual como um delito federal, e posteriormente,
modificou o estatuto e incluiu a perseguicao via comunicacdes eletronicas (PRADO, 2013).

No Reino Unido a conduta foi criminalizada no ano de 1997, com a entrada em vigor
da Lei de Protecao contra o Assédio, e deu, posteriormente, a previsao da possibilidade de
o Tribunal emitir ordem de restricdo e aproximacgdo, além da pena aplicada ao fim do
processo. Ja na Irlanda, no mesmo ano, fora incluso na Lei das Ofensas Simples Contra as
Pessoas o crime de stalking, onde a pena de prisdo pode chegar até 7 anos, e também os
tribunais determinam medidas preventivas de restricdes (TSUTSUI & NETO, 2017).

A Holanda introduziu o artigo 285-B ao Cédigo Penal Holandés, no ano de 2000, se
tipifica a violacao da privacidade e a instigacdo de medo na vitima com pena que varia de
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até trés anos ou multa. A Austria, no ano de 2006, instituiu o artigo 107-A ao seu Cédigo
Penal, onde a principal questdo apontada é a invasao da privacidade da vitima, ndo sendo
necessario observar sentimento de temor ou qualquer reagao (TSUTSUI & NETO, 2017).

Na Alemanha a criminalizagdo fora realizada em duas etapas: primeiro na esfera civil
e posteriormente na penal. No ano de 2002 o Codigo Civil introduziu em seu bojo ordem
de restricdo entre medidas cautelares e, apenas em 2007 criou-se o artigo 238 do Cdédigo
Penal, que menciona o delito de "assédio severo”, sem qualquer mengao ao termo stalking.

Em Portugal incluiu recentemente o crime em seu Codigo Penal, através do artigo
154-A, no ano de 2015, onde o legislador entendeu pelo termo “perseguicao”. A tipificagao
trouxe consigo divergéncias, pois parte da doutrina entendia pela desnecessidade, ja que
havia outros tipos penais que poderiam ser aplicados.

Um tipico exemplo de stalker no mundo virtual, e ficticio, é a serie da Netflix “YOU
(VOCE)" na qual retrata a mente de um perseguidor o qual utiliza o meio virtual para saber
tudo sobre a vida de uma mocga, os lugares que ela frequenta, fazendo com que ela se
apaixone por ele. Mas, essa tal paixao, trata-se de uma pessoa psicopata que invade a vida
dela de tal modo que se torna imperceptivel tamanha invasdo, chegando até mesmo
arriscar sua propria vida pela falsa ilusdo amorosa.

Dessa maneira, a desativacao do localizador de lugares do aparelho celular, seria um
alerta e uma forma de evitar o compartilhamento de enderecos dos lugares que a vitima
tenha frequentado ou esteja frequentando em tempo real. Portanto, deve-se ter cuidado
e estar sempre vigilante diante dos meios inesperados que o perseguidor pode utilizar.

Nos dias atuais, com a crueldade inestimavel que as pessoas chegam a atacar a vida
de outras, é de grande valia a cautela que se deve ter ao expor a vida pessoal, seja
virtualmente ou pessoalmente. Pois, a vulnerabilidade perfaz a finalidade que o
perseguidor pretende alcancar, qual seja, a “posse” sobre a vida daquela pessoa.

Ante o exposto, pode-se notar a diversidade de circunstancias que deram origem
aos processos de criminalizacao do stalking, a maior dificuldade enfrentada pela maioria
dos paises é a conceituacdo do crime bem como a delimitacdo das condutas que o
caracterizam.

3 O CRIME DE PERSEGUICAO NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

A legislagdo brasileira, recorrentemente, inova no mundo juridico em decorréncia
da sociedade sofrer com o surgimento de condutas contrarias a dignidade humana. Umas
dessas condutas, que sera tema deste artigo, envolve a privacao da liberdade, bem como
os efeitos psicoldgicos e fisicos que essa privagdo pode causar. Assim, o surgimento do
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novo tipo penal, Stalking, abrange estes comportamentos dentre outros que serao
analisados a seguir.

A vida privada é o cerne todo o contexto dessa nova legislacao, pois diz respeito ao
direito fundamental previsto na Constituicdo Federal de 1988. Portanto, € um direito
inerente a vida humana que deve ser preservado em sua totalidade.

Ainda, cabe destacar a diferenca entre o direito a vida privada e o direito a
intimidade, sendo este, também, expresso na Carta Magna. James Eduardo Oliveira citado
por Lobo (2013, p. 107-108) explica bem essa distingao:

O direito a intimidade diz respeito a fatos, situagdes e acontecimentos
que a pessoa deseja ver sob seu dominio exclusivo, sem compartilhar
com qualquer outra. E a parte interior da histéria de vida de cada um,
que o singulariza, e que deve ser mantida sob reserva. Estao cobertos
pelo manto tutelar da intimidade os dados e documentos cuja
revelagdo possam trazer constrangimentos e prejuizos a reputacao da
pessoa, quer estejam na moradia, no automoével, no clube, nos
arquivos pessoais, na bagagem, no computador, no ambiente de
trabalho.

No entanto, o direito a intimidade refere-se a personalidade de cada pessoa, na qual
esta ligada todos os acontecimentos pessoais que ndo sdao compartilhados ou mesmo
vivenciados com ninguém. Por outro lado, o direito a vida privada é vivenciado
socialmente, mas ha uma limitacdo na maneira que a pessoa compartilha seus momentos
de intimidade. Ou seja, por mais que esses direitos apresentam caracteristicas distintas,
ainda assim se complementam de alguma forma.

O conceito de intimidade varia de pessoa para pessoa, mas acima de
tudo depende da cultura de onde emergiu sua formagao, em cada
época e nos diferentes lugares onde desenvolva seu projeto
existencial. O direito a vida privada diz respeito ao ambiente familiar,
cuja lesao resvala nos outros membros do grupo. O gosto pessoal, a
intimidade do lar, as amizades, as preferéncias artisticas, literarias,
sociais, gastronOmicas, sexuais, as doencas porventura existentes,
medicamentos tomados, lugares frequentados, as pessoas com quem
se conversa e sai, até o lixo produzido, interessam exclusivamente a
cada individuo, devendo ficar fora da curiosidade, intromissao ou
interferéncia de quem quer que seja (LOBO, 2013, p. 108).
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Como ja dito, o ato de perseguicao ha anos vem se tornando algo comum no mundo
todo. No Brasil, ja existem diversos casos que envolveram tanto pessoas famosas quanto
anonimas. Ademais, o processo de mudanca da legislacdo penal acompanhou a recorréncia
com que esse ato vem se expondo na sociedade.

Precipuamente, o artigo 65 da lei de contravencbes penais nao apresentava um
tratamento especifico que se encaixava no real contexto de obsessiva perseguicdo de
liberdade, ou seja, dava mais énfase a perturbacdo de tranquilidade, a saber: Art. 65.
Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo
reprovavel: Pena — prisao simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos mil
réis a dois contos de réis.

Da analise do citado artigo, a depender dos fatos, o autor poderia até incorrer em
outro crime. Entdo, ndo havia uma importancia tdo minuciosa da perseguicdo reiterada,
obsessiva como expressa o atual artigo 147-A do Cdodigo Penal.

Relevante frisar quanto as provas documentadas que dado veracidade aos fatos
narrados pela vitima e, consequentemente, a celeridade nas investigacdes. Além disso, ha
muito o que ser discutido acerca das formas legitimas de provas que, as vezes, ndo se
concretizam por condutas que estejam em desfavor de quem esta sendo perseguido.

Em relacao a tipicidade objetiva, o verbo perseguir constante no tipo penal nao esta
relacionado somente a perseguicao fisica, podendo, também, ocorrer por qualquer outro
meio. No entanto, abrange o meio virtual fazendo referéncia ao cybertalking.

A referida contravencao penal assumia um carater sancionador que nao expressava
tanta seguranca na pratica em razdo das medidas que o artigo propunha nao serem mais
efetivas. Assim, o novo artigo busca sanar as omissdes dando mais confianga para a vitima.

Tendo em vista a comparacao com o dispositivo revogado, o crime de perseguicao
vem se perpetuando de forma mais gravosa com a pessoa que sofre esses ataques e, com
isso, a reforma da lei se faz necessaria para resguardar principios previstos em nossa Carta
Magna.

Importante ressaltar a ampliacao dos requisitos para o enquadramento penal diante
da abrangéncia de elementos significativos para poder punir o causador desse delito. No
entanto, a vitima terd uma tutela maior em decorréncia desse acréscimo no tipo penal.

Ainda, por mais que as vitimas que mais sofrem perseguicao sdo as do sexo feminino
e que possuem relacdao afetiva com o perseguidor, também ha casos em que as vitimas
nao possuem qualquer vinculo afetuoso e mesmo assim sdo lesionados tanto
psicologicamente quanto fisicamente.
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A obsesséao, as vezes, pode passar despercebida até pelo préprio perseguidor que,
por achar que seja condutas normais, ndo mensura a gravidade que seus atos podem
causar. Por isso, é preciso estar vigilante acerca de atitudes constrangedoras que atentam
contra a vida social e intima da vitima.

3.1 Dos requisitos para tipificacao do crime

Até o ano de 2020 nao havia tipificacao expressa do ato de sta/king no Brasil, onde
apenas se encontra a previsdao de legal de atos caracteristicos. Os tribunais no decorrer dos
anos iniciaram a se referir expressamente sobre tal fendbmeno, verificando a sua incidéncia
nos julgamentos de casos de violéncia doméstica e reparagao civil (LESSA, 2021).

Conforme Greco (2009) o Direito Penal possui suas bases em principios
fundamentais, destacando-se o principio da legalidade, que se ramifica em trés dimensdes:
reserva legal, anterioridade da lei penal e taxatividade.

Para se tipificar um novo crime devera ser observado o principio da legalidade, onde
a lei € a Unica fonte do direito penal, a necessidade de criagdo de lei escrita é a reserva
legal e representa a garantia aos individuos que o Poder Legislativo tenha legitimidade
para desempenhar o papel normativo.

O principio da legalidade diz que ndo pode haver crime sem lei, estd previsto na
Magna Carta em seu artigo 5°, II. Conforme Prado (2013):

Desse modo, torna-se imperiosa para o Poder Legislativo a proibigao
de utilizacdo excessiva e incorreta de elementos normativos, de
casuismos, clausulas gerais e de conceitos indeterminados ou vagos
na construcao dos tipos legais de delito. Visa cumprir a exigéncia da
certeza (lex certa), no sentido de que o conteudo da lei possa ser
conhecido por seus destinatarios, permitindo-lhes diferenciar entre o
penalmente licito e o ilicito. Pela taxatividade, busca-se estabelecer
as margens penais as quais esta vinculado o julgador. Isso vale dizer:
deve ele interpretar e aplicar a norma penal incriminadora nos limites
estritos em que foi formulada, para satisfazer a exigéncia de garantia,
evitando-se eventual abuso judicial. (p. 163).

Portanto, cumprindo o devido principio da legalidade e da reserva legal, o
legislador, através do Projeto de Lei do Senado n°® 236/2012, o artigo 147 traz em seu bojo:

Perseguicdo obsessiva ou insidiosa Art. 147. Perseguir alguém, de
forma reiterada ou continuada, ameacando-lhe a integridade fisica
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ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomogao ou, de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade
ou privacidade [...]

A proposta do tipo penal traz consigo a incriminagao da perseguicao consistente,
podendo ser praticada pelo stalkerde qualquer forma, via internet, pessoalmente etc,
desde que ocorra de forma que restrinja a capacidade de locomogdo da vitima e que
ameace sua integridade fisica e psicologica, causando-lhe perturbacées. De acordo com
Gomes (2016), na criminalizacao do stalking nao é comprometida apenas a liberdade da
vitima como também sua privacidade, saude e imagem.

Em se tratando de execucdo vinculada, a forma da pratica do ato ilicito é indicada
no tipo objetivo do crime, portanto a proposta de criminalizagcdo enxerga o stalking como
um crime de execucao vinculada ja que o tipo penal restringe os meios de sua pratica.

O ilicito também aparece como crime formal e nao material, ja que o legislador,
mesmo que tenha descrito de forma superficial as lesdes causadas aos bens tutelados, o
fez de forma ampla, ndo observando a exigéncia que existe nos crimes de resultado ou
materiais (PRADO, 2013). Portanto, para que haja punibilidade do autor, é necessario a
prova da lesdo ao bem juridico.

Em relagdo a autoria, divide-se em dois tipos: os comuns e proprios, onde o primeiro
sao delitos que podem ser praticados por qualquer individuo, independentemente de sua
qualidade. Ja o segundo sao aqueles em que é necessario que o agente possua qualidade
especifica. No caso em tela, o stalking é considerado crime comum, ja que ndo ha a
exigéncia de caracteristica especifica ao agente para que seja concretizado (CAETANO,
2015).

O elemento subjetivo do crime € a titulo de dolo, significa dizer que o sujeito deve
querer o resultado ou assumir o risco de produzi-lo, conforme artigo 18, I do Codigo Penal.
Sendo assim, o dolo pode ser direito ou eventual, mesmo que a vontade do sujeito nao
seja perturbar a vitima, mas somente a aproximacao, bastando a consciéncia e a
conformacao do fato de que as investidas de contato com a vitima ja violam a legislacao
penal (CAETANO, 2015).

Para Gomes (2016), a consumacdo do crime em alguns casos, mesmo diante da
conduta do agente poder se classificar como stalking nao € o suficiente para gerar ameaga
ou causar danos emocionais ou fisicos. Ha situacdes em que alguém segue uma vitima sem
que esta se dé conta, ou até mesmo “inspeciona” sua vida pelas redes sociais, mas sem
fazer ameacas ou ter grandes aproximacoes, portanto fica claro que para se consumar o
crime, tem-se que caracterizar o tipo penal de ameaca a integridade fisica ou emocional,
restricdo da capacidade de locomocao ou perturbagao da privacidade. No entanto, para a
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consumacao do delito é necessario observar a frequéncia dos atos, o dolo, e se a vitima se
sente incomodada com as praticas.

4 A MEDIDA PROTETIVA NO CONTEXTO JURIDICO E REAL

Conforme visto anteriormente, a legislacao brasileira ainda ndo acompanhava a
diversidade das relagdes humanas, e por consequéncia ndo consegue resolucdo para certas
questdes, como o do stalking. O tipo penal que mais se assemelhava com ao caso em tela
é a contravencao penal elencada no artigo 65 do Decreto-Lei 3.688/41: "Molestar alguém
ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acidente ou por motivo reprovavel [...]"”

Deve-se levar em consideragdo que apenas a perturbacao da tranquilidade ndo é o
suficiente, ja que o stalking ultrapassa a esfera psicologica ou moral, incidindo perturbagao
no trabalho ou sossego alheio, importunacao ofensiva ao pudor, constrangimento ilegal,
ameaca bem como lesdes corporais. O fato é que ndo existe ainda na legislagdo brasileira
um tipo penal especifico, mas um conjunto de artigos destinados a outras questdes que
também podem ser aplicados par ao caso em tela.

Mesmo que sem tipificagdo expressa, era possivel encontrar mengoes
do stalking em alguns julgamentos dos Tribunais, onde em sua grande maioria, utiliza-se
o termo para definir a perseguicdao ou assédio persistente, em grande parte dentro de
casos de violéncia doméstica, entretanto existem também acdes civeis para a reparacao de
dano e obrigagao de fazer (CAETANO, 2015).

A titulo exemplificativo, ha a existéncia do HC 359.050/SC, julgado pelo STJ, onde
retrata caso de violéncia doméstica onde a vitima era perseguida devido ao término do
relacionamento amoroso com o autor. Como se demonstra:

As condutas do paciente, consistentes em incessante perseguicao e
vigilia; de busca por contatos pessoais; de direcionamento de
palavras depreciativas e opressivas; de limitacao do direito de ir e vir;
de atitudes ameacadoras e causadoras dos mais diversos
constrangimentos a vitima, aptos a causarem intensa sensacao de
inseguranca e intranquilidade, representam o que é conhecido na
psicologia como stalking, o que confirma a instabilidade dos tracos
emocionais e comportamentais do paciente, aptos a justificar a
elevacdo da basal, inexistindo teratologia ou ilegalidade a ser
reparada. 7. Habeas corpus denegado. (HC 359.050/SC, Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
30/03/2017, DJe 20/04/2017)
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Ha relatos também de julgados que evidenciam o envio constante de mensagens
do réu para a vitima, que ultrapassou o mero dissabor, causando-lhe perturbacdes:

As constantes mensagens enviadas pelo réu para a autora, conforme
se verifica pelos documentos de fls.24,25,26,27,28,29 evidenciam
conduta que a caracterizagdo de intromissao persistente do réu em
relacdo a autora. Ndo me parece razoavel que se possa justificar a
conduta do réu pelo simples fato da autora remeter, igualmente,
mensagens. Caso ndo fosse objetivo do réu em perturbar a autora
deveria ter cessado a remessa das mensagens. O teor das mensagens
de fls.24/29 ultrapassam o simples dissabor ou circunstancia normal
da vida. E evidente o objetivo da parte ré em perturbar e se imiscuir
indevida no intimo da autora. Neste sentido tenho que a sentenca
deva ser reformada, pois o conteudo das mensagens permite
evidenciar que atributos da personalidade foram violados e,
portanto, caracterizado se encontra a agressao a atributos da
personalidade. A intimidade e o sossego se encontram violados
permitindo a caracterizacao e a condenagcao em danos morais.
(Apelacao Civel N° 70074154501, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Eduardo Kraemer, Julgado em 30/08/2017).

Como se vé acima citado, os julgadores se referiam ao stalking como fendmeno
psicolégico, ndo um crime de fato, ja que nao havia precedentes tipificados na legislacao
patria até aquela presente data.

Dessa forma, fora apenas no ano presente ano (2021) que fora tipificada pelo
legislador através da Lei 17.914/21, que acrescentou o artigo 147-A ao Cédigo Penal, como
se vé:

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe
a capacidade de locomocao ou, de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:
[ - contra crianga, adolescente ou idoso;

II - contra mulher por razbes da condicdo de sexo feminino, nos
termos do § 2°-A do art. 121 deste Codigo;
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Il - mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com O
emprego de arma.

§ 2° As penas deste artigo sdao aplicaveis sem prejuizo das
correspondentes a violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagao."

De acordo com Lessa (2021), a tipificacdo do crime em tela fora medida solicitada
pela Associagao dos Magistrados Brasileiros junto ao Congresso Nacional no Pacote Basta.
Dessa forma, foi sancionada pelo presidente Jair Bolsonaro e passou a vigorar na data de
sua publicagao.

O crime possui trés vertentes: perseguicao reiterada com ameaca a integridade fisica
ou psicologica, a perseguicao constante que visa restringir a locomogao da vitima ou a
perseguicao constante com invasao ou perturbacao da liberdade. Dessa forma, a infragcao
penal deve ser habitual, e por isso, ndo se admite tentativa.

O crime também prevé o aumento da pena se este for cometido contra crianca,
adolescente ou idoso, também incide majorante em casos de crimes cometidos contra a
mulher, por razdes da condicao de sexo feminino, como disposto no artigo 121, § 2°-A do
Cdédigo Penal, ou seja, em casos de perseguicao de violéncia doméstica e familiar.

Também prevé aumento em caso de concurso de duas ou mais pessoas ou se
houver emprego de arma. Ademais, a norma se vé apenas na modalidade dolosa, ndo
incidindo a culposa, prevé a cumulagdo de pena do delito de perseguicao.

Importante salientar que o legislador tipificou como uma Ac¢do Penal Publica
Condicionada a Representacdo, ou seja, para que as autoridades prossigam com a
investigacdo e que o autor seja devidamente processado, a vitima precisa fazer uma
representacao em até 6 meses a partir do momento em que se sabe quem é o autor do
crime (LESSA, 2021).

Vale ressaltar que as vitimas do crime de stalking podem se valer das medidas
protetivas previstas na Lei Maria da Penha, com o intuito de sanar e obstar que o
perseguidor continue o constrangimento e a invasdo da privacidade. As medidas sao
cautelares e se destinam a protecao da mulher, abrangem relacdes intimas de afeto, onde
0 agressor convive ou convivia com a vitima, independente de coabitacao (REIS, 2020).

Em casos ocorridos, uma juiza de Sao Paulo concedeu medida protetiva de urgéncia
a uma vitima de stalking contra pessoa que estava a perseguindo objetivando iniciar
relacionamento amoroso, mesmo apds varias recusas da vitima. O stalkerfazia varias
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ligagbes para a vitima com numeros diferentes, chegando até a comparecer no local de
trabalho da vitima, além e criar perfis falsos em redes sociais para tentar contato com
familiares e amigos.
Assim, a magistrada concedeu medida protetiva que proibia o autor do crime de se
aproximar ou fazer contato com a vitima ou seus familiares (REIS, 2020).

Ademais, através da Resolucdo Conjunta n° 05/2020 CNJ/CNMP, fora instaurado o
Formulario Nacional de Avaliagdao de Risco, que demonstra as autoridades o prenuncio de
feminicidio, podendo também ser aplicado nos casos de stalking, mesmo 0s que ndo sao
praticados em ambiente doméstico, sendo completamente plausivel a aplicacao de medida
protetiva em favor de uma mulher contra desconhecido perseguidor. O stalking também
pode ser punido na esfera civel, ja que causa abalo moral e emocional as vitimas, que
podem pleitear acdes de danos civeis.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente artigo, observou-se a crescente modernizacao da
legislacao brasileira no reconhecimento do stalking, expondo o perfil dos autores desse
ilicito, perfil da vitima e suas diversas tipificagdes no decorrer dos anos.

A pesquisa teve como objetivo demonstrar os conceitos de stalking, quais condutas
sao tipificadas como o ato, descrever os perfis dos stalkers bem como demonstrar as
consequéncias de tais atos na vida privada das vitimas. Se atestou, também, a gravidade
das condutas, podendo tirar a vida de muitas vitimas.

A criminalizacao do stalking no Brasil foi um grande avango no ambito juridico, ja
que visa a proteger todos os bens juridicos que sao feridos por meio de tal conduta
delituosa. E a sua importancia torna-se ainda fundamental devido ao uso de medidas
protetivas, seja estas dadas por outras matérias legislativas.

Apesar da criminalizacao, o fendmeno aqui estudado ainda precisa de grande
desenvolvimento na jurisdicdo brasileira, pois ainda ha a necessidade de se observar as
particularidades de tal pratica em territério nacional, ja que mesmo com o direito
comparado de diversos estudos de outros paises, ha a necessidade da observacao da
cultura brasileira.

Conclui-se que com a inclusdo do crime de perseguicdo no Codigo Penal, traz
modernizacao a legislacao, que passa a punir de forma mais branda aqueles que praticam
tais atos taxativos contra as vitimas. Também importa mencionar que as medidas protetivas
e demais leis que compde o ordenamento juridico brasileiro podem servir de direito
comparativo para os julgados, e serem devidamente aplicadas a cada caso concreto.
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O Brasil ainda tem caréncia cientifica para explorar o fendmeno acima narrado,
necessita da devida conscientizacdo dos problemas bem como sua neutralizagédo, para
tanto é necessario o uso adequado do instrumento juridico, ja que o stalking contém mais
de uma conduta criminosa, se observado o ja disposto na legislagcéo penal vingente, sendo
necessario o reconhecimento magistral de que a conduta nao é isolada, e sim um modus
operandi estrito.
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A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE COMO UM NOVO MECANISMO DE EFETIVACAO DE
DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

ANA MARIA CAROLINA OKAMURA FERNANDES:
Bacharelanda em direito/ Bacharel em servico social
pela UFAM. Pés Graduada Em Gestao de Pessoas e
Coaching/ Pés graduada em gerenciamento de
projetos®?

RESUMO: Este trabalho tem o intuito de descrever o processo de Judicializagdo da Saude
no Brasil, abarcando seus aspectos historicos, fazendo uma breve contextualizagdo desse
processo e um dos principais motivos que impulsionam os individuos a Judicializar em suas
demandas através da justica. Tal procedimento tem ganhado relevancia no cenario juridico,
levando em consideracdao que o cidadao necessita recorrer as vias judiciais para buscar a
efetivacao dos seus direitos sociais, que estdo respaldados na Carta Magna de 1988, que
também criou as Defensorias Publicas, visando facilitar o acesso dos usuarios a Justica.
Sendo assim, devido a promulgacédo da Constituicao Federal, diversos direitos e garantias
foram asseguradas por ela, vale ressaltar que o SUS — Sistema Unico de Salde também
contribuiu para que o Direito a Saude. O estudo enfatiza que o Direito a Saude é dever do
Estado, este por sua vez, precisa atender as demandas através do SUS, quando isso ndo
ocorre, a principal maneira de se efetivar esse direito é judicializando essa demanda. Na
maioria dos casos, ela esta relacionada diretamente a aquisicdo de medicamentos, sejam
eles ofertados pelo governo ou aqueles com o intuito de tratar doencas raras e que nao
sao fornecidos pelos hospitais publicos. Todas essas demandas sao solicitadas com a
finalidade de “forcar” o governo na aquisicao desses medicamentos através de uma
decisdo judicial. Usuarios de varias localidades do Brasil judicializaram suas demandas,
sejam elas na educacao, na saude, na previdéncia e na assisténcia num modo de agilizar
e/ou efetivar um direito que esta sendo violado pelo poder publico.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacao da Saude. Direitos fundamentais. Dignidade Humana.
Direito a Saude.

ABSTRACT: This paper aims to describe the Health Judicialization process in Brazil,
covering its historical aspects, providing a brief contextualization of this process and one
of the main reasons that drive individuals to Judicialize their demands through justice. This
procedure has gained relevance in the legal scenario, taking into account that the citizen
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needs to resort to judicial channels to seek the realization of their social rights, which are
supported by the Magna Carta of 1988, which also created the Public Defenders, in order
to facilitate access to users to justice. Thus, due to the promulgation of the Federal
Constitution, several rights and guarantees were ensured by it, it is noteworthy that the
SUS - Unified Health System also contributed to the Right to Health. The study emphasizes
that the Right to Health is a duty of the State , which, in turn, needs to meet the demands
through the SUS, when this does not occur, the main way to enforce this right is to
judicialize this demand. In most cases, it is directly related to the acquisition of medicines,
whether offered by the government or those intended to treat rare diseases that are not
provided by public hospitals. All these demands are requested with the purpose of “forcing”
the government to acquire these drugs through a court decision. Users from various
locations in Brazil have judicialized their demands, whether in education, health, social
security and assistance in a way to streamline and/or enforce a right that is being violated
by the government.

KEYWORDS: Judicialization of Health. Fundamental rights. Human dignity. Right to health.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Aspectos histéricos do processo de judicializacdo no brasil.
2.1. O debate sobre a judicializacdo e constituicao federal de 1988. 3. Conceito de
judicializacdo. 3.1 Contextualizacdao do processo de judicializagdo da sadde no brasil. 4.
Judicializacao da saude como efetivacao dos direitos sociais. 5. Conclusado. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Quando um individuo necessita de um medicamento especifico, para tratar uma
enfermidade e ndo tem acesso, pois o referido ndo esta disponivel no Sistema Unico de
Saude, a forma mais viavel que o individuo tem de reivindicar as doses necessarias é
entrando na justica em face ao Governo, tendo em vista que é dever do Estado garantir a
saude a todos. Esse processo € denominado Judicializagdo da Saude.

No inicio deste estudo, procuramos entender a contextualizagdo sobre a tematica
da judicializagdo, que contou com o objetivo de conhecer de uma forma mais detalhada
sobre assunto, Carvalho (2004), MACIEL, KOERNER (2002), NETO (2009), SIERRA
(2011), VIANNA (2007) e dentre outros autores que foram a base desta pesquisa, visando
contextualizar e entender como ocorre este processo de Judicializagao.

A judicializacdo se tornou um procedimento necessario e muito utilizado para
efetivacdo dos direitos sociais. Tal processo, vem ganhando cada vez mais énfase no
cenario brasileiro. Diante dos fatos, essa tematica também é considerada relevante e muito
discutida nos Supremos Tribunais.
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Por isso, o foco principal dessa pesquisa sera a Judicializacdo da Saude como
principal mecanismo de efetivagdo de direitos.

Nesse contexto, o intuito deste artigo € enfatizar o processo da Judicializagédo, desde
sua génese ao fato que propiciou aos cidaddos a buscarem exigir seus direitos nas
instituicdes de justica. No decorrer da pesquisa € visivel que a maior demanda desse
procedimento esta relacionada a area da saude.

2. ASPECTOS HISTORICOS DO PROCESSO DE JUDICIALIZAGCAO NO BRASIL

Este processo nao é tdo contemporaneo, contudo, as demandas de saude,
assisténcia e previdéncia aumentaram a partir da criagdo da Constituicdo Federal de 1988,
esta por sua vez, criou mecanismos dentre eles as Defensorias Publicas com o intuito de
auxiliar a sociedade na busca de seus direitos.

Na Carta Magna, a saude constitui-se como: “Direito de todos e dever do Estado”
(Art. 196), assegurando também a universalizagdo, a participacao social, a atengdo integral
e a descentralizacdo com direcao Unica. Diante dos fatos, a saude é um direito fundamental
do ser humano. Por isso, o processo de Judicializagao se torna atualmente uma estratégia
de se efetivar um direito que esta respaldado nos dispositivos legais, dentre eles a Lei
Organica da saude, de Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990.

No inicio da década de oitenta, no Brasil, os movimentos sociais vao se dedicar a
promogao dos direitos sociais e econdmicos dos setores pobres da populagdo, esses
movimentos buscavam melhorias na qualidade de vida, a moradia e o direito a saude.
Diante disso Couto (2010, p. 139) relata que:

As décadas de 1980 e 1990 foram paradigmaticas e paradoxais no
encaminhamento de uma nova configuragdo para o cenario politico,
econdmico e social brasileiro. De um lado, desenvolveu-se um
processo singular de reformas, no que se refere a ampliagdo do
processo de democracia — evidenciada pela transicdo dos governos
militares para governos civis — e a organizacdo politica e juridica —
especialmente demonstrada no desenho da Constituicao
promulgada em 1988, considerada, pela maioria dos teoricos que a
analisaram, como balizadora da tentativa do estabelecimento de
novas relagdes sociais no pais. Por outro lado, efetivou-se um
processo de grande recessdo e contradigdes no campo econdmico,
onde ocorreram varias tentativas de minimizar os processos
inflacionarios e buscar a retomada do crescimento, tendo como eixo
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os principios da macroeconomia expressa na centralidade da matriz
econOmica em detrimento da social.

Apesar da transicao do governo militar para o civil, foi possivel observar que novas
mudancas foram feitas, dentre elas a privatizacdo das empresas, aberturas econémicas para
capital estrangeiro, minimizacdo dos gastos publicos governamentais na area social e
dentre outras caracteristicas.

De acordo com Pessoa (2011, p.1), os direitos sociais comegaram a ter novo
significado a partir do século XX, quando o marxismo e o socialismo revolucionario
trouxeram uma nova concepgao de divisao de trabalho e do capital por isso entende-se
que os direitos sociais foram aceitos nos ordenamentos juridicos por uma questao politica,
e nado social isso é para evitar que o socialismo acabasse por derrubar o capitalismo.

Os principais autores responsaveis pela génese do termo judicializagdo foram Tate
e Vallinder, com obra 7he Global Expansion of Judicial Power (71996), onde buscavam
mostrar os avangos do poder judiciario nos paises norte americanos e evidenciar o fato
dos juizes terem opinides formadas, e tomarem decisdes sem deixar que elas sejam
decididas em outros 6rgaos e outras institui¢des.

Na Carta Magna, a saude constitui-se como: "Direito de todos e dever do Estado”
(Art. 196), assegurando também a universalizagao, a participacao social, a atengdo integral
e a descentralizacdo com direcdo Unica. Diante dos fatos, a saude € um direito fundamental
do ser humano. Entretanto, ha ainda limitacdes nas quais, por exemplo, Machado (2008,
p.75) cita:

“(...) a tentativa de desmonte e sucateamento dos servicos publicos,
implementada no bojo do processo de remodelacao neoliberal do
Estado brasileiro (..)", portanto, ha limites e contradicdes para
garantir, de fato, o direito a saude, devido a falta de acesso aos
servicos e/ou precariza¢do dos mesmos, falta de medicamentos, ou
0 nao acesso aqueles medicamentos que os usuarios ndo possuem
condigbes de comprar para completar seu tratamento e materiais
que sao utilizados para a manutencao da saude.

Por isso, o processo de Judicializagdo se torna atualmente uma estratégia de se
efetivar um direito que esta respaldado nos dispositivos legais, dentre eles a Lei Organica
da saude, de Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990.

Partindo desse fato, foi necessario o Estado observar a questdo da protecao do
trabalho e do direito a saude, a educacao, a moradia e dentre outros. Nesse ambito, Couto
(2010), comenta a respeito dos direitos de segunda geracao, os direitos sociais que seriam
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de responsabilidade do Estado, e que eles vém se constituindo desde o século XIX.
Contudo, s6 ganharam énfase no século XX. Os direitos sociais vao estar ligados na ideia
de igualdade, que buscam enfrentar as desigualdades sociais.

Ainda no pensamento da autora, a questao dos direitos de terceira geracao, que sao
entendidos como fruto do amadurecimento das relacdes entre povos e como resposta de
aos conflitos que foram gerados pela repressao politica, tendo o seu pensamento voltado
para o coletivo.

2.1 O debate sobre a Judicializacao e Constituicao Federal de 1988

No Brasil, a Constituicdo Federal 1988, criou mecanismos juridicos, onde os
cidadaos tiveram a oportunidade de exercer a sua cidadania e a sua busca pela efetivacao
de direitos. Além disso, com a criagdo das Defensorias Publicas o Poder Judiciario pode ser
acionado por qualquer cidaddo. Diante desse mesmo fato foram criadas as Defensorias
Publicas como um modo de garantir acesso a Justica para aquelas pessoas que ndo
possuem condicdes de arcar com advogados e buscar 0 acesso a saude e seus direitos que
estao assegurados na Carta Magna.

A Defensoria Publica, respaldada no Art. 134 da Carta Constitucional, funciona em
21 nucleos e unidades descentralizadas, a Defensoria Publica busca assegurar, em carater
permanente, a orientacao juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, as pessoas, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao
Federal.

A Administracao Publica resguardou seus interesses especificos com a criacéo da
Advocacia Geral da Unido e das Procuradorias Gerais dos Estados e dos Municipios,
consolidando-se, também, em sede constitucional, a essencialidade da advocacia privada,
para a defesa dos interesses das pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Contudo, a
Assembleia Constituinte verificou que apenas essas trés instituicbes ndo eram suficientes
para garantir o pleno acesso de todos os cidadaos a Justica, tendo em vista que a maioria
do povo brasileiro permaneceria a margem do sistema judiciario por razées de ordem
econOmica, social e cultural. Necessario, entdo, que o proprio Estado suprisse esse vazio,
criando 6rgao proprio para tal fim. Sendo respaldada na Lei complementar n® 80 de 12 de
janeiro de 1994.

Nesse contexto, vale ressaltar que o governo Vargas foi caracterizado pelas
mudancas nas politicas publicas, sendo o ano de 1930, responsavel por moldar a politica
publica brasileira estabelecendo um desenvolvimento juridico e material que deixaria o
sistema de protec¢do social até um periodo recente. De acordo com Simdes (2010, p.126)
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“Nos anos de 1930, com o processo de industrializagdo crescente e a integragao social de
amplas massas trabalhadoras na estrutura sindical getulista, o Estado passou a implantar
politicas sociais.”.

Ainda com Simdes (p.147), o critério da categoria profissional veio a ser igualmente
instituido pelas leis sindicais getulistas, sistematizado pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), para a organizacao sindical. A CLT de acordo com o autor deu
oportunidade a participagdao dos sindicatos, através de seus representantes, na
administracao dos IAPs, que foram transformados em autarquias.

Os IAPs garantiam as aposentadorias, pensdes, auxilio-doenca e funeral e
assisténcia médica aos vinculados. Esses beneficios variavam de instituto para instituto.
Uma das categorias trabalhista que era mais respeitada na época, era a dos bancarios
(IAPB), devido as garantias que a eles eram ofertadas. Entretanto, a medida que esses
trabalhadores se uniam, reivindicacées surgiam a respeito da unificacao dos beneficios que
eram ofertados. Pois, eles desejavam que todos usufruissem de direitos iguais.

O Sistema Unico de Saude é respaldado na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I- descentralizagdao, com direcao Unica em cada esfera de governo;

II- atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais;

[II- participagcdo da comunidade.

No Brasil, a Constituicao Federal 1988, criou mecanismos juridicos, onde os cidadaos
tiveram a oportunidade de exercer a sua cidadania e a sua busca pela efetivacdo de direitos.
Além disso, com a criagdo das Defensorias Publicas o Poder Judiciario pode ser acionado
por qualquer cidadao. Diante desse mesmo fato foram criadas as Defensorias Publicas
como um modo de garantir acesso a Justica para aquelas pessoas que nao possuem
condi¢des de arcar com advogados e buscar o acesso a saude e seus direitos que estdo
assegurados na Carta Magna.

Noutro giro, de acordo com Pessoa (2011, p.1), os direitos sociais comegaram a ter
novo significado a partir do século XX, quando o marxismo e o socialismo revolucionario
trouxeram uma nova concepcgao de divisao de trabalho e do capital por isso entende-se
que os direitos sociais foram aceitos nos ordenamentos juridicos por uma questao politica,
e ndo social isso é para evitar que o socialismo acabasse por derrubar o capitalismo.
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No que tange acerca do conceito de cidadania, cabe mencionar que Dimoulis (2012,
p.68) descreve que o termo abrange um conceito historico derivado do latim c/vis-
civitas (homem livre - cidade) e activa civitatis (acao do homem livre na cidade e no Estado)
e que esta atrelado a questao da dignidade da pessoa humana para que o individuo tenha
papel ativo na sociedade e com isso o exercicio de direitos e obriga¢des. Isto &, para que
o individuo se entenda como um ser de direitos e deveres.

3. CONCEITO DE JUDICIALIZACAO

Judicializar de acordo com o dicionario significa: concernente aos tribunais ou a
justica; forense, que se realiza perante o poder judiciario. O Juiz € o agente politico,
integrante do Poder Judiciario, a quem a Constituicao atribui o exercicio da jurisdigao, a
expressao do poder politico com que o Estado soluciona conflitos mediante a afirmacdo
da autoridade da ordem juridica. Jurisdicao Constitucional de acordo com Dimoulis (2012,
p.220) é a forma de procedimentalizacdo judicialiforme que visa a atuagéo (realizagdo e
prote¢ao) da Constituicao.

Judicializar significa entrar com peticdo perante o juiz por determinada causa, ou
seja, recorrer a justica. Atualmente se observa como a concretizacao de um objetivo ou de
um direito, pois independente da causa o defensor publico ou até mesmo a pessoa que
for recorrer a ele, pode retirar argumentos da propria legislacao ou da Constituicdo. Ou
seja, dependendo do caso, pode ser citado o direito a saude respaldado no Art. 196 (p.147)
e o0 Art. 194 (p. 144), sobre a Seguridade Social. Barroso entende acerca da Judicializagao
(2010, p. 3):

[...] significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e nao
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo- em cujo ambito se encontram o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral.
Como intuitivo, a judicializagdo envolver uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacao e no modo de participacao da sociedade. O
fen6meno tem causas multiplas. Algumas delas expressdao uma
tendéncia mundial; outras sdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.

Ainda com o pensamento de Barroso (2010), que coloca as trés principais causa da
judicializacao, sendo elas: redemocratizacao do Pais, constitucionalizagdo abrangente e a
Ultima causa seria o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Respectivamente

(p.3-4):
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A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizacdao do
Pais, que teve como ponto culminante a promulgagdo da
Constituicdo de 1988. A segunda causa foi a constitucionalizacao
abrangente, que trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que
antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a
legislagdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial,
iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978)
que foi potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988. A
terceira e Ultima causa da judicializacao, a ser examinada aqui, é o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele
combina com aspectos de dois sistemas diversos: 0 americano e o
europeu.

Diante dos fatos, o principal fundamento em relacéo a Judicializacdo da Saude se
encontra na Constituicao Federal de 1988, pois o direito a saude é considerado universal,
ou seja, direito de TODOS E DEVER DO ESTADO.

De acordo com Motta (2007), no que se relaciona com a democratizagao do Poder
Judiciario, este por sua vez, foi incorporado a pauta de advogados, juizes, promotores e
académicos e militantes de organizagdes de assisténcia juridica e comités de direitos
humanos. A ampliacao do acesso a Justica das classes subalternas e a emergéncia de uma
cultura democratica por parte de movimentos sociais e politicos.

Os autores que comecaram a discussao sobre este processo de Judicializacao sao
americanos (Estados Unidos) TATE e VALLINDER (1996) apud Maciel e Koener (2002), que
foram criadas a partir de linhas de analise comum para pesquisa do Poder Judiciario em
diferentes paises. Como foi possivel perceber € um tema amplo e que varios profissionais
buscam entender e conceituar o que de fato significa judicializagcdo. De acordo com Vianna
(2007), a judicializacao da politica publica é mais do que uma forma de protecao ao direito
do cidadao, visto que é necessario frisar a questao do ndo acesso aos servicos de saude e
sobre questdes previdenciarias. A judicializacdo destes processos relacionados muitas
vezes com a area de salde (medicamentos, consultas e exames) se da em busca de forcar
o governo a cumprir o direito de cada cidadao que se vé destituido do mesmo. O que se
pode observar é que isso ocorre devido a incapacidade das instituicdes de atender as
demandas sociais e do Estado, que continua ainda seguindo uma politica neoliberal que
prevé os minimos sociais.

Desse modo para Maciel e Koerner apudMachado (2008, p.82) este termo
judicializagcdo para o estudo de caso brasileiro necessita de melhor defini¢do, buscando
identificar de que modo ocorre esse fendmeno no Brasil. Partindo disso eles propdem duas
matrizes tedricas influentes no cenario nacional, sendo a primeira, representada por

186


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Arantes (1996-1999), que utiliza a ideia de judicializacdo da politica para referir-se ao
ativismo voluntarista do Ministério Publico e suas implicacdes negativas seja para a
integridade das fungdes politicas das instituicdes representativas, ou ainda, para a prépria
manutencdo da independéncia funcional da instituicdo. E a outra representada por Vianna
(1997 e 1999), que trata a judicializagao “em termos de procedimentalizacao do direito e
da ampliagdo dos instrumentos judiciais como uma arena publica a propiciar a formagao
de opinido e o acesso do cidadao a agenda das instituicdes politicas”.

Sendo assim, Gouvéa, apud por Machado (2008, p. 78) afirma, que a partir de
estudos a respeito de processos de medicamentos da AIDS, mostrou que no ano de 1996
a postura a ser tomada pelo poder judiciario mudou, pois antes dessa data todas as acoes
judiciais coletivas e/ou individuais eram negadas.

O autor argumenta que a partir deste ano os pedidos comegaram a ser aceitos no
Poder Judiciario. Os dispositivos legais que atualmente garantem o fornecimento de
remédios pelo SUS sdo: Constituicao Federal de 1988, art. 5° “LXIX, 6°, 23, I E 196 A 200"
Constituicao do Estado de Sao Paulo, artigos 219 a 231, Lei Federal n® 8.080 de 19/12/1990,
artigo 6°, 1, “d"; Lei Complementar Estadual de Sdo Paulo n. 791 de 08/03/1995; Lei Estadual
n°® 10.241 de 17/03/1999 do Estado de S&o Paulo. Norteado por essas citagbes a
distribuicdo gratuita de medicamentos fornecida pelo SUS estd assegurada, podendo
nestes casos ser utilizada como argumento, se caso necessario recorrer ao Poder Judiciario.

3.1 Contextualiza¢ao do Processo de Judicializacao da Saude no Brasil

Sobre a judicializacao da saude, SIERRA (2011) descreve como um fendmeno que
dimensionando um papel ativo ao Poder Judiciario na luta pelos direitos e levando em
consideracao ainda as identidades sociais. Portanto, o processo de Judicializagao se torna
atualmente uma estratégia de efetivacao de um direito constitucional, respaldado em
dispositivos legais, dentre eles a Lei Organica da saude, de Lei n° 8.080 de 19 de
setembro de 1990.

A Lei Organica da Saude, Lei n°® 8080/90, que dispbe sobre as condi¢bes de
promogao, protecdo e recuperacao da saude, a organizacao e outras providéncias, define
o Sistema Unico de Satde (SUS) como:

Art. 4° O conjunto de acles e servicos de saude, prestados por
orgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder
PUblico, constitui o Sistema Unico de Satde (SUS).
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§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa
e produgdao de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada poderé participar do Sistema Unico de Satde
(SUS), em carater complementar.

Isto é, desde seu marco legal na Carta Magna e Lei Organica da Saude- LOS em
1990, ao longo de duas décadas, o SUS se consolidou e se tornou a maior politica de Estado
do pais, promotor de incluséo e justica social. Contudo, pode- se dizer que, atualmente, a
saude se encontra precaria, pois existe a falta de profissionais de saude, o dificil acesso aos
servigcos de saude publica em todo o Brasil.

Diante desses fatos o SUS foi criado com o intuito de garantir o acesso aos servicos
de saude, de maneira universal, igualitaria e “gratuita”, com o processo da Constituicao
Federal de 1988 foram aprovadas as propostas do movimento sanitarista,
Bravo apud Simdes (2010):

A saude publica deve ser concebida como direito universal dos
cidadaos e dever do Estado, nao contributiva... Entre segurados ou
nao da Previdéncia Social populacdo urbano e rural e outras; as acoes
e servi¢os de saude devem ser considerados de relevancia publica,
cabendo ao Poder Publico sua regulamentacdo, fiscalizagdo e
controle, mesmo quando exercidos por entidades particulares; as
acoes e os servicos publicos de saude, prestados pelo Estado, devem
constituir-se em um sistema Unico, integrando todos os servigos
publicos em uma rede hierarquizada, regionalizada, descentralizada
e de atendimento integral, com a participacdo da comunidade;
participacdo do setor privado no sistema de saude, em regime
complementar, mediante a destinagdo de recursos publicos, para
subvencdo a entidades sem fins lucrativos; proibicdo de sangue
humano e seus derivados; prioridade para medidas preventivas de
saude.(p.129).

O SUS foi criado justamente para se existir um sistema que fosse para todos,
universal, entretanto a luta em busca de um sistema mais humanizado e que ofereca
melhores condi¢des de tratamento e atendimento é uma nova luta por parte dos cidadaos
brasileiros.

A Constituicdo de 1988, que é considerada a carta de todos os direitos. Sejam eles
na area da salde, assisténcia, trabalho e/ou previdéncia. Ela é atualmente o principal
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argumento dos usuarios que judicializam as suas demandas para pode conseguir realizar
procedimentos em hospitais, ambulatorios e dentre outros.

A Constituicao Federal de 1988 foi uma conquista principalmente dos movimentos
sociais, e com ela veio uma série de garantidas e de direitos. Podendo ser observado
também a questdo do TRIPE DA SEGURIDADE SOCIAL, que garante o direito a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. Os direitos a saude no Brasil apareceram pela primeira
vez no inciso XXXI do art. 179 da Constituicdo de 1824, sob o conceito de socorros publicos.
A salde se relaciona com o Sistema Unico de Salde (SUS) que foi instituido pela
Constituicao Federal de 1988, assegurado pela LOS n°. 8.080/1990 de acordo com o “Art.
2° - A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.”. Diante disso cabe ao Estado assegurar
0s servigos que sao prestados a sociedade brasileira.

4. JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE COMO EFETIVAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A saude como ja foi dita anteriormente, € um direito nosso, respaldado nos Art. 196
ao Art. 200 da Carta Magna, contudo algumas situacdes, como a dificuldade no acesso aos
servigos de saude levam com que os cidadaos se vejam sem o acesso desse direito. E na
maioria dos casos, esta relacionada com a aquisicdo de medicamentos. Portanto, vale
ressaltar que a saude é um direito de todos e esta assegurada pela Constituicdo de1988,
segundo o Art. 196, (p. 147):

A saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econOmicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Atualmente existe um aumento dos processos de judicializa¢ao no Brasil. Um dos
principais fatores que contribui também para isso é a gestao do SUS, pois o governo ainda
nao conseguiu administrar de maneira eficaz o sistema de saude publica (Ventura et
al2010).

Quando um paciente necessita de um medicamento especifico, para tratar uma
enfermidade e ndo tem acesso, pois o referido nao est4 disponivel no Sistema Unico de
Saude, a forma mais viavel que o individuo tem de reivindicar as doses necessarias é
entrando na justica contra o Governo, tendo em vista que é dever do Estado garantir a
saude a todos. Esse processo € denominado Judicializacdo da Saude.

Partindo deste fato paramos para refletir, o que fazer em relacao a falta de servicos
de saude e de tratamento principalmente? Essa é uma pergunta que fica na cabeca de
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muitas pessoas e que muitas vezes ndao consegue ser respondida. Pensar que a maioria dos
cidadaos brasileiros que residem em interior e no Estado do Amazonas nao consegue
tratamento para doencas mais complexas e exames, por falta muitas vezes de estrutura,
mas também a falta de médicos especialistas e hospitais preparados para atender a média
e a alta complexidade. Segundo Bravo (2009, p.20):

O SUS completou 15 anos de existéncia e, nao obstante ter
conseguido alguns avancos, o SUS real esta muito longe do SUS
constitucional. Ha uma enorme distancia entre a proposta do
movimento sanitario e a pratica social do sistema publico de saude
vigente. O SUS foi se consolidando como espaco destinado aos que
nao tém acesso aos subsistemas privados, como parte de um sistema
segmentado. A proposi¢ao do SUS inscrita na Constituicao de 1988
de um sistema publico universal nao se efetivou.

A autora deixa bem claro que o SUS que muitos dizem que foi consolidado e
estruturado, considerado universal, na realidade € um sistema demorado, um sistema
burocratico e que ndo pode ser considerado um sistema Unico de saude. Ela comenta que
na saude é necessario o fortalecimento da Reforma Sanitaria, ou seja, realmente rever os
principios que deveriam ter sido executados. Vemos uma grande necessidade de um
atendimento igualitario e humanizado, pois observamos que boa parte da populagdo e dos
profissionais da area tem a ideia de que a saude publica é um favor e ndo um direito. Diante
disso também observamos que a propria populacao de maneira bem superficial comeca a
entender e a compreender que a saude é um direito sim e partindo disso comeca a
reivindicar pelo acesso ao mesmo.

A partir da década de noventa surge a questdao dos medicamentos para tratar do
virus HIV/AIDS, estes por sua vez eram de custo extremamente alto. Muitos ndo estavam
registrados no pais e na vigilancia sanitaria e o tratamento era realizado somente fora do
pais. Para ser mais precisa a partir da promulgacdo da Constituicdo a saude passa ser
obrigacdo do Estado, cabendo a ele ser o responsavel por ela. Pepe (2010, p.2406) inicia
seu texto descrevendo sobre a Judicializacdo da saude, onde comenta que esta demanda
se iniciou na década de noventa, com pedidos de medicamentos antirretrovirais para
HIV/AIDS, tem se tornado uma alternativa para o cidadao ter acesso a medicamentos pelo
SUS (Sistema Unico de Saude).

O Sistema Unico de Saude foi sim um ganho para a populacdo, ainda sim devem
existir melhorias na gestao e na aplicacao das politicas e programas de saude, para que o
SUS real se pareca com o Constitucional.

A realidade de hoje sdo pessoas que ao invés de utilizar os servicos publicos de
saude, recorrem muitas vezes aos servi¢os de saude privado, ou seja, os famosos “planos

190


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

de saude” e outros o adquirem devido ao seu trabalho, pois algumas empresas fornecem
planos de saude aos seus funcionarios. O que ocorre na verdade é que a saude acaba
sendo paga duplamente, com os impostos e com os planos de saude. Devido os servigos
de saude que estao sendo prestados pelo SUS as pessoas comecam a migrar para os planos
de saude. Quando percebem que até os planos de saude possuem problemas, demora no
atendimento, taxas extras, caréncias e dentre outros fatores, eles acabam retornando ao
sistema publico de saude.

Quando o mesmo interesse entra em consenso 0s cidadaos abrem um processo
coletivo para atender sua demanda, entretanto na maioria das vezes os processos sao
feitos individualmente de acordo com a saude de cada um, pois sao interesses pessoais,
como medicamentos, materiais e consultas clinicas e exames. Machado (2008, p. 77) coloca
que:

O Ministério Publico é uma instituicdo permanente incumbida da
defesa: da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
individuais indisponiveis e dos direitos coletivos e difusos. Além
disso, tem-se observado o papel do MP na busca pelo direito a saude,
tanto como instituicdo provocadora da Justica quanto como espago
extrajudicial de resolucdo de conflitos.

Atualmente alguns autores que discutem sobre a judicializagao tem buscado relatar
a atuagdo do MP na busca da garantia dos direitos sociais. O que acontece em varios casos
também que esses processos tém seus lados negativos, pois quando esses processos sdo
deferidos a necessidade de cumpri-los é imediata, fazendo com que parte da verba que ja
estivesse destinada, fosse utilizada para esse fim. Ou seja, essa verba nao estava prevista
no or¢camento destinado aos servicos de saude, fazendo com que haja um desequilibrio
nas contas publicas e ocasionando com que outras pessoas ficassem sem um medicamento
ou material, pois o dinheiro teve que ser utilizado para esse fim. (MACHADO, 2008).

De fato, todo esse processo pela busca de direitos, se torna cada vez mais um
processo complexo de se entender, os usuarios da salde que judicializam suas demandas
conseguem respostas aos seus pedidos judiciais.

Diante disso, € possivel observar que sao esses alguns dos motivos que levam os
usuarios de saude a buscarem o Judiciario, Ministério Publico e Defensorias para conseguir
atender as suas demandas e suas necessidades enquanto cidadao de direitos.

Ndo podemos dizer que o Sistema Publico de Saude é um desastre total, mas
sabemos que melhorias podem ser realizadas e que uma parte da populagcdo pode
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procurar recursos para aperfeicoar esse sistema, para que ele possa realmente ser
comparado com o que esta assegurado na CF 1988 e na Lei de n° 8080/90.

5. CONCLUSAO

Quando falamos em saude, entendemos que ela é um direito de todos e que esta
assegurado pelo Estado. Entretanto temos visualizado em diversos Estados que a saude no
Brasil vem se tornando um assunto em grande debate. Primeiramente, é observado que
boa parte dessas doencas poderiam ter sido evitadas ou prevenidas. Em segundo lugar, no
contexto amazonico, Manaus passa por uma série de problemas dentre eles a grande
demanda que procura as unidades de saude e que em boa parte dos casos ndo consegue
0 acesso aos servigos disponibilizados por essas instituicdes.

Essa realidade tem se tornado comum, pois cada vez mais a quantidade que
necessita de atendimento é maior, e as vagas acabam nao sendo suficientes para atender
as pessoas que procuram os servi¢cos de saude. No interior podemos considerar que a
situacao se torna mais precaria, pois a infraestrutura e boa parte dos tratamentos nao sao
encontrados nas unidades de saude, principalmente a falta de médicos que também é
constatada. Devido a esse e a outros motivos esses usuarios vém para a capital em busca
de tratamento especializado e sofrem diversas dificuldades, pois na maioria dos casos eles
vém por conta prépria e ndo possuem recursos para se manter na cidade.

A judicializacao é uma estratégia de busca pela efetivagdo de um direito. Ela
atualmente tem ganhado espago no Poder Judiciario e, também, esta sendo utilizada por
grande parte dos usuarios da saude para conseguir os servigos de saude de maneira mais
rapida. A judicializagdo da Saude vem sendo considerada atualmente um processo
contemporaneo, pois com a criacao das Defensorias Publicas, Ouvidorias o acesso a justica
ficou mais acessivel para aqueles que antigamente ndo tinham recursos para arcar com as
despesas de um advogado e dentre outras coisas.

Atualmente, as demandas aumentaram, ndo somente pelo fato de que os servicos
de saude nao conseguem atender toda a populacao, mas como também a falta de um bom
planejamento e gestao acaba influenciando.

Portanto, vale ressaltar que a judicializacao se vé atualmente uma necessidade, uma
forma de garantir um direito que esta assegurado, e que muitas vezes se torna complexo,
devido as dificuldades encontradas no acesso aos servicos de saude. Por isso ndo podemos
deixar de multiplicar tal conhecimento, pois um usuario que consegue o seu direito através
do judiciario, com toda a certeza transmitira essa informacdao para outras pessoas,
possibilitando dessa forma o exercicio da cidadania.
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USUCAPIAO ENTRE HERDEIRO SOBRE BENS IMOVEIS DO ACERVO HEREDITARIO

GLENDA ISABELLE SOUZA DA CUNHA:
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario
Una23.

RESUMO: O presente artigo trata da possibilidade juridica da usucapido pleiteada por
herdeiro sobre imével objeto de heranga. Embora o direito de propriedade seja
assegurado pela CF em seu artigo 5°, inciso XXII tal direito é relativo uma vez que a fungao
social age como limitador constitucional e em caso de descumprimento da mesma sob o
imovel, ndo ha que se falar em propriedade plena, podendo o dono do imovel perder a
propriedade em razao de desapropriagao por interesse social (art. 182, § 2°, da CF) ou por
meio de acao de usucapiao. O direito a heranca previsto no inciso XXX do artigo 5° da CF
também nao é tratado como absoluto sendo este passivel de limitagdes, conforme sera
apresentado ao longo deste artigo. Atualmente ndo ha previsdao expressa quanto a
possibilidade de o herdeiro pleitear acdo de usucapido sobre imovel objeto de heranga,
assim como nado ha norma proibitiva, fazendo com que o tema venha sendo tratado de
formas divergentes. Tendo em vista os principios e garantias fundamentais assegurados
na Constituicdo e a analise do entendimento firmado pelo STJ a respeito do tema, o
presente artigo busca a analise e esclarecimento dos requisitos do reconhecimento da
usucapiao pleiteada por um herdeiro.

Palavras-chaves: Usucapido. Herdeiro. Imével. Possibilidade. Superior Tribunal de
Justica.

ABSTRACT: This article deals with the legal possibility of adverse possession claimed by
an heir on the property object of inheritance. Although the right to property is ensured
by the Federal Constitution in its article 5, item XXII such right is relative since the social
function acts as a constitutional limitation and in case of non-compliance with the
property, there is no need to speak of full ownership, the property owner may lose
property due to expropriation for social interest (art. 182, § 2, of the CF) or through
adverse possession. The right to inheritance provided for in item XXX of article 5 of the
CF is also not treated as absolute, which is subject to limitations, as will be presented
throughout this article. Currently, there is no express provision regarding the possibility
of the heir claiming usucapion action on the property that is the object of inheritance, as
well as there is no prohibitive rule, causing the issue to be dealt with in divergent ways. In
view of the fundamental principles and guarantees guaranteed in the Constitution and
the analysis of the understanding signed by the STJ on the subject, this article seeks to
analyze and clarify the requirements for recognizing the adverse possession claimed by
an heir.

23 E-mail: glenda_isabelle@hotmail.com
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Keywords: Usucapion. Heir. Immobile. Possibility. Higher Justice court

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a analise da possibilidade juridica de se
usucapir bens iméveis de acervo hereditario por herdeiro, bem como baseado em quais
elementos e em quais circunstancias pode-se obter a posse do imdvel em questao pelo
instituto da usucapiao, de acordo com os preceitos do Cédigo Civil de 2002 bem como
também a luz da constituicdo Federal de 1988. Para tanto, pretende-se abordar, os
conceitos, classificacdo, efeitos da posse e seus requisitos intrinsecos legais.

ApoOs a analise do instituto possessério, iremos abordar a aquisicao de
propriedade pelo direito sucessorio, sendo este modo derivado de aquisicdo de posse.
Segundo ORLANDO GOMES, 2004, p. 200, “adquire-se a posse por modo derivado quando
ha consentimento de precedente possuidor, ou seja, quando a posse é transferida — o que
se verifica com a transmissdo da coisa”, podendo decorrer da sucessao /nter vivos ou causa
mortis.

Dessa forma, tem-se que o exercicio fatico da posse ndo é requisito essencial
para que o herdeiro tenha o direito a protecdo possessoéria, em virtude do “direito de
saisine€". Independentemente de as partes interessadas expressarem a sua vontade, esta
transmissdo ndo sera interrompida e prosseguira de forma cogente.. Isso nos leva a forma
de administracdo do direito hereditario, sob investigacdao da o6tica sucesséria nos atuais
processos de inventario no Brasil, a fim de que se esclareca como os institutos da sucessao
hereditaria e da usucapiao se encontram.

Tal confluéncia entre os dois institutos, possessorios e sucessorios, nas decisdes
judiciais, cabe a analise dos requisitos para seu acolhimento ou nao, além dos pressupostos
legais que embasam as decisdes quanto a possibilidade de usucapir um objeto de heranca.
Com essas informacdes, o estudo busca elucidar os requisitos e o entendimento firmado
pelo Superior Tribunal de Justica.

1. DA AQUISICAO DA PROPRIEDADE NO DIREITO POSSESSORIO
1.1 Posse e propriedade

Os institutos da posse e da propriedade causam bastante confusao sobre seus
conceitos por serem bastantes confundidos. Ter a posse ndo caracteriza obrigatoriamente
ter a propriedade de um bem, sendo essencial diferenciar os conceitos. Sendo através da
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posse que podemos dissertar sobre a usucapido que é uma forma de aquisi¢cao da
propriedade.

A palavra posse refere-se a um poder que se tem sobre uma coisa. A posse trata-se
de uma situagao fatica que acarreta determinados efeitos juridicos. Conforme menciona
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, a posse refere-se:

"

a ideia de uma situagdo de fato, em que uma pessoa,
independentemente de ser ou de ndo ser proprietaria, exerce sobre
uma coisa poderes ostensivos, conservando-a e defendendo-a’
(PEREIRA, 2014, p. 34).

As delimitacdes conceituais acima sao baseadas sob os seguintes dispostos legais
do Cédigo Civil:

"Art. 1.796. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade.

Art. 1.204. Adquire-se a posse desde o momento em que se torna
possivel o exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes
inerentes a propriedade.

Art. 1.205. A posse pode ser adquirida:
I - pela propria pessoa que a pretende ou por seu representante;

Il - por terceiro sem mandato, dependendo de ratificagao.
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Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha.” (BRASIL, online, 2002)

Desse modo, sob os ensinamentos doutrinarios, a norma juridica extraida da
interpretacdo dos trés dispositivos acima é a seguinte: posse é a situacdo fatica (com
reflexos juridicos) na qual alguém exerce, em nome préprio ou por intermédio, as
faculdades de usar, gozar, dispor ou reaver a coisa.
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Existem diversas teorias que tentam explicar o instituto possessorio, mas as duas
teorias que mais tiveram influéncia foram ambas trazidas por Friedrich Carl von Savigny
e Rudolf von Ihering.

Sob a teoria subjetiva de Savigny, o mesmo exp&e que a caracteristica da posse €
uma combinacao de dois elementos: animus e corpus. Na verdade, esses elementos sao
elementos materiais, ou seja, o poder de dispor fisicamente das coisas, e elemento de
vontade, ou seja, possuir as coisas como suas proprias inten¢des. Embora tenha tido uma
grande influéncia no pensamento juridico no século passado, ela contradiz a teoria de
Jelling e é doutrinariamente chamada de "teoria objetiva".

Para Jhering, a intencao de se tornar o dono das coisas sera renunciada, sendo
suficiente a affectiotenendi, independentemente de querer ser dono. Essa teoria é
chamada de objetiva precisamente por dispensar tais intencoes.

Diante das duas teorias apresentadas, adotou-se a teoria de Ihering, conforme art.
1.196 do Codigo Civil. Nesse sentido, € necessario a abordagem sobre o conceito de
detencao tendo em vista que é semelhante a posse, pois muito se confunde.

A detencao refere-se a uma situacao onde o detentor tem a “posse” sobre a coisa
por conta de uma subordinagdo ou dependéncia econémica. Dessa forma o detentor ndo
goza do direito de peticionar agdes possessorias em nome proprio. Caso uma agao
possessoria seja proposta eventualmente de forma incorreta ao detentor, este devera
nomear autor, o proprietario ou possuidor. O Cédigo Civil, dispde que:

"Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo
de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e
em cumprimento de ordens ou instrugdes suas.” (BRASIL, online, 2002)

Nesse sentido, a detencao nao corresponde a nenhum direito, diferente da posse.

Conceitua-se como propriedade a faculdade de usar, gozar e possuir bens e dispor
deles da maneira como quiser, sendo um instituto de Direito Privado que determina o
dominio sobre as coisas, caracterizando os direitos e deveres do proprietario, sendo parte
do direito das coisas.

Dessa forma, é possivel conceituar cada faculdade mencionada no artigo 1.228, CC.
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Uso: Uso configura na faculdade que tem o proprietario usar e servir-se da coisa da
maneira que achar mais conveniente a si, deletando o intermédio de terceiros,
respeitando os limites legais estabelecidos.

Gozo: gozo ou fruir propriedade, basicamente refere-se a extrair do bem beneficios
e vantagens. Nesse sentido, um exemplo mais comum é o locagdo de imoveis

Dispor: Dispor trata-se de dar a coisa a destinacao que for conveniente ao
proprietario. Portanto, o proprietario pode vender, dar, abandonar, destruir, dar em
pagamento ou em garantia.

Reivindicacao: Em relagdo a esta faculdade, entende-se que o titular pode reaver
da pessoa que indevidamente o detém ou possui.

1.2 Classificacao da Posse

Classificar a posse é imprescindivel posto que sua correta delimitacao auxiliara
quando se tratar das agdes possessorias e tem efeitos praticos, como na questdo dos
prazos para usucapir e dos frutos e benfeitorias em coisa alheia. A posse pode ser
exercida de forma direta ou indireta ou até mesmo de forma simultanea. Também pode
ser classificada de Ad Interdicta, Ad Usocapionem, posse nova e velha.

Posse direta refere-se a posse material e temporaria do objeto pelo sujeito, a posse
indireta ocorre quando o proprietario cede a propriedade a outrem, ou seja, “a posse
indireta ocorre quando alguém detém todos os outros direitos, excluindo o de uso ja que
esse € exercido em nome do possuidor direto” (PARREIRA, online, 2018). Na posse
indireta, o proprietario ou a pessoa que deixou o objeto, transferindo-o a terceiros, perde
o contato fisico, mas ndo deixa de ser o proprietario. Por outro lado, os sujeitos que estao
em contato fisico com o objeto tém propriedade direta.

A propriedade direta e a propriedade indireta coexistem harmoniosamente e néo
entram em conflito uma com a outra, porque o proprietario direto tem a propriedade
efetiva e o proprietario indireto € atribuido o direito de possuir. Com esta classificagao,
possuidores diretos podem mover a liminar perante o possuidor indireto, tanto este pode
impetrar liminar contra aquele, e ambos podem impetrar liminar perante terceiro.
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O intuito de dividir a posse em direta e indireta é elucidar em relacdo as pessoas,
a extensdo da garantia possessoria e suas consequéncias juridicas. Uma vez que
coexistem e nao entram em conflito, é licito aos titulares defendé-la.

Insta salientar que pode haver a posse justa e injusta, considerando a existéncia
ou nao de vicio, da mesma maneira pode ocorrer o fendmeno possessorio de boa-fé e
ma-fé, de acordo com o conhecimento ou ndo do possuidor sobre algum vicio.

O Codigo Civil em seu artigo 1.200 define a posse justa como aquela em que ndo
for violenta, clandestina ou precaria. Ou seja, posse justa é aquela obtida de maneira licita.
Entende-se que é injusta a posse decorrida de um desses trés vicios:

Sendo violenta a posse que é realizada através de constrangimento fisico ou moral
praticado contra o possuidor ou quem possui em nome dele.

A posse clandestina refere-se a "aquela obtida ou mantida sem o conhecimento
publico, as escondidas, por meios ardis e sem o emprego de violéncia” (GOMES, 2009, p.
10). A posse clandestina caracteriza-se bastando que o possuidor esbulhado nao tenha
ciéncia desde o inicio da posse, pois caso tenha sido obtida com publicidade e
posteriormente ocultada, ndo configura em posse clandestina.

Precaria € a posse obtida por abuso de confianca, no qual aquele que era
comprometido em devolver certo bem, recusa-se a realizar tal bem, ao legitimo
proprietario. Na situacao desse vicio, ndo cabe a recuperacao uma vez que a precariedade
jamais cessa, portanto sempre sera viciosa.
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Nao obstante, a posse injusta pode tornar justa se o possuidor que adquiriu 0 bem
pela violéncia ou clandestinidade vier a compra-lo ou herda-lo do esbulhado.

Posse Ad Interdictae Posse Ad Usocapionem, Posse nova e posse velha

No entanto, a posse ainda se qualifica como posse ad usucapionem, ad interdicta
posse de boa-fé e ma-fé, bem como, posse nova e posse velha. Quanto a posse de boa
fé, pode-se dizer que o possuidor estd convencido de que a propriedade realmente
pertence ou tem justo titulo. Tendo se convencido de que a coisa lhe pertence, o
possuidor, por conseguinte, ignora o vicio impeditivo da aquisicao do bem. Ao contrario,
se 0 sujeito tem consciéncia da existéncia do vicio que impossibilita a sua aquisi¢ao, e,
ndo satisfeito, a adquire, torna-se possuidor de ma-fé. Em sintese, "a aquisicdo deve ter
causa legitima, mesmo aparente, admitindo-se, porém, erro escusavel' (GOMES, 2004, p.
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54). Contudo, a boa-fé somente acaba a partir do momento em que se instala o litigio em
face do possuidor, que o torna ciente dos vicios da posse ou da disputa da coisa.

Portanto, a posse de ma-fé é aquela em que o possuidor esta ciente que seu
fendbmeno possessorio sobre a coisa € ilegitimo, em decorréncia do vicio ou obstrucéo a
aquisicdo, mas ainda assim mantém a posse. A posse justa e a posse de boa-fé ndao devem
ser confundidas. Um possuidor de boa-fé pode ter posse injusta caso tenha adquirido de
quem obteve de forma violenta, clandestina ou precaria, ignorando o vicio. O contrario
também, ou seja, um sujeito pode ter posse de ma-fé sem ter sido adquirido pela
violéncia, pela clandestinidade ou precariedade.

Em contrapartida, os efeitos da posse podem ser classificados em ad usucapionem
e ad interdicta, posto que a primeira é aquela em que possuidor podera adquirir a
propriedade por meio de usucapiao, desde que observados os requisitos dispostos em
lei.

Dessa forma, € notavel que qualquer posse possui algum tipo de protecao, apesar
de sua qualidade. Conforme abordado, mesmo a posse injusta tera um impacto normal
sobre terceiros. Nesse sentido, além da posse injusta, também a de ma-fé se insere na
chamada posse ad interdicta, que é uma acao que pode ser utilizada para opor um
terceiro por dos interditos possessorios, ou seja, uma agao que visa tutelar a posse. A
posse ad usucapionem é muito importante, tendo em vista que a partir de seu efeito pode
gerar a aquisicao da propriedade.

Diferenciar a posse nova da posse velha é imprescindivel, visto que é necessario
entender ambas de maneira correta para o ajuizamento da Acao de Reintegracao de
posse. A diferenca entre os conceitos tém relacdo com tempo da posse, para que se possa
analisar o caso concreto em si e quando houve os vicios.

1.3 Efeitos da posse e sua protecao
1.3.1 Usucapiao

A usucapido refere-se ao modo de aquisicdo de propriedade de bens moveis ou
imoveis, através do exercicio da posse pelos prazos e critérios estabelecidos no cédigo civil
de 2002, nos artigos 1.238 a 1.244.
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Os requisitos para a usucapidao de forma geral sdo: coisa habil (res habilis), posse
(possessio) e decurso do tempo (tempus), havendo possibilidades diferentes de
modalidades de usucapido com especificidades proprias, além dos requisitos citados.

A possibilidade de que a posse continuada gerar a propriedade, justifica-se pelo
sentido social e axiolégico das coisas. Favorece aquele que garante ao bem, sua funcao
social, em detrimento daquele que apesar de proprietario, deixa escoar o tempo, sem dele
utilizar-se.

Isso se deve ao fato de que o possuidor em debate, garante a propriedade fun¢édo
social, contribuindo assim com a coletividade, gerando contribui¢bes, tributarias,
econOmicas, garantia de direitos...

Nesse sentido, na obra “Curso Didatico de Direito Civil” Elpidio Donizetti e Felipe
Quintella, versam:

"A palavra fungcdo nos remete a causa final, ou o ‘para que” da
propriedade. A fun¢édo social da propriedade, genericamente, consiste
na manuten¢do do bem-estar social, na dinamica dos bens e na
circulagao de riquezas. Em outras palavras, a propriedade deve servir
para que a sociedade se mantenha saudavel, para que as pessoas
tenham acesso aos bens de que necessitam e para que a economia
seja impulsionada, gerando emprego e renda. Em termos especificos,
sera necessario examinar cada bem, para entdao descobrir qual é sua
fungdo social. (DONIZETTI, Elpidio, QUINTELLA, Felipe, 2013, p.734)

Dessa forma, o instituto da usucapiao, age de forma a favorecer o possuidor do
bem, em defasagem do proprietario, por garantir a propriedade funcao social, dando
melhor utilizacdo ao bem.

1.3.2. Modalidades de usucapiao

A usucapidao de bens imoveis divide-se entre trés espécies, como extraordinaria,
ordinaria e a especial, também chamada de constitucional, dividindo-se essa ultima em
rural (pro labore) e urbana (pré6 moradia ou pro misero e familiar).

Nesse sentido, o referido estudo tera enfoque na modalidade da usucapido na
modalidade extraordinaria e ordinaria, para que posteriormente possamos chegar a
modalidade de Usucapido Hereditaria, objeto deste artigo.
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A usucapiao extraordinaria, como forma de aquisi¢ao originaria de propriedade, nao
€ a mais comum, por isso chamada de extraordinaria. Prevista no art. 1.238 do codigo civil,
possui como requisitos a posse de quinze anos, que pode ser reduzida caso o possuidor
do imovel tenha estabelecido no local a sua moradia habitual ou esteja realizando no local
obras de carater produtivo que supram melhor a fungado social do local. Ainda, deve possuir
o animo de dono, de forma continua, mansa e pacifica.

Ainda, cumpre salientar que o usucapiente ndo necessita de justo titulo nem de boa-
fé, pois nao se tratam de requisitos exigidos. O titulo, se existir, sera apenas reforco de
prova, e nada mais. No entanto, é importante enfatizar que a permissdo legal que
possibilita a auséncia de boa-fé para prescricao aquisitiva ainda exige que o bem seja coisa
sem dono ou abandonada.

Por tal motivo, a modalidade é meio viavel para proposicdo da agdo de prescricao
aquisitiva sobre o acervo hereditario.

Outro aspecto que merece atengao se da pelos meios de obtencao e exercicio dessa
posse conforme ja explicado anteriormente. Contudo a usucapido nado se representa um
ataque ao direito de propriedade, mas um tributo a posse, pois so € possivel a usucapiao
através da exigibilidade do possuidor posse por longo periodo, exercendo-se esse direito
contra quem embora fosse dono e possuisse o titulo de propriedade, abandonou o imovel.

Diferentemente da usucapiao extraordinaria, a usucapidao ordinaria depende de
justo titulo e boa-fé, com prazo igual ou superior ha dez anos, e em caso de moradia ou
sustento, cinco anos. Tal reducdo para cinco anos, ocorre quando o possuidor tiver
adquirido o imovel onerosamente com registro cancelado posteriormente e houver
realizado investimentos de interesse social, conforme anteriormente preceituado.

Dispde, com efeito, o art. 1.242 do Codigo Civil:

"Adquire também a propriedade do imovel aguele que continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o
imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartorio, cancelada posteriormente, desde
que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou
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realizado investimentos de interesse social e econémico”. (BRASIL,
online, 2002)

Preceitua o art. 2.029 das "Disposicoes Transitorias” que:

"Até dois anos apos a entrada em vigor deste Codigo, os prazos
estabelecidos no paragrafo unico do art 1.238 e no paragrafo unico
do art. 1.242 serdo acrescidos de dois anos, qualquer que seja o tempo
transcorrido na vigéncia do anterior, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de
7916". (BRASIL, online, 2002)

Portanto, tem-se como a usucapido extraordinaria como embasamento juridico,
baseada no fator da posse, para obten¢do do dominio do bem.

2. DA AQUISICAO DA PROPRIEDADE NO DIREITO POSSESSORIO
2.1 Da sucessao como forma derivada de aquisicio da propriedade

No que tange a sucessdao como forma derivada da aquisicdo da propriedade,
sabemos que trata-se de um instituto que tem seu inicio a partir da morte de um individuo
que tenha constituido ordem sucessoria, ou seja que tenha deixados bens que podem ser
transferidos a outrem — herdeiros - em razéo do falecimento do autor da ordem sucessoria,
por isso sucessao causa mortis. VENOSA, 2017, p.697)

Esta € a forma de aquisicdo da propriedade quando aberta a sucessao transmitem-
se o dominio e a posse dos bens de heranca para os herdeiros, tornando-os assim co-
proprietarios de um mesmo bem até que seja realizada a partilha entre eles. (ITO,
2018, online)

Os herdeiros se dividem entre legitimos e testamentarios. Os legitimos sdo aqueles
previstos por lei, sequindo a chamada ordem de vocacao hereditaria, conforme artigo
1.829, do Codigo Civil. Entre os herdeiros legitimos, podem existir os herdeiros necessarios,
que obrigatoriamente herdarao pelo menos a metade do patrimonio do de cujus. A outra
metade da heranca incumbira aos herdeiros testamentarios — se houver — conforme artigo
1.857 e seguintes, do Cédigo Civil, os quais sao elencados através da vontade do de cujus.

Ressalte-se que o herdeiro fica com a propriedade da heranca, independente da
transcricao, ou seja, desde o inicio da sucessao. No entanto, é importante ressaltar que o
formal de partilha exige o registro para disponibilizar o imével. Portanto, o registro formal
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de partilha mantera a continuidade do registro do imodvel e tornara regular a cadeia
sucessoria.

Contudo, pode-se concluir que existem muitas formas de aquisicdo da propriedade,
inclusive por meio sucessorio, onde os herdeiros possuem parte da mesma propriedade,
sendo assim faz-se necessario que haja a partilha para que estes recebam o quinhao
pertencente ao final da sucessao.

2.2 Relacao entre usucapiao e instituto sucessoério

Conforme ja abordado anteriormente, usucapidao é o modo de aquisicdo de
propriedade de bens modveis ou imdveis, através do exercicio da posse pelos requisitos
estabelecidos em lei. Sabemos que nao ha proibicao propriamente dita de que o herdeiro
pleiteasse a aquisicdo do acervo hereditario mediante a acdo de usucapido. Estando
vedado apenas usucapir iméveis publicos, ndo incluindo imoveis pertinentes a herdeiros,
percebendo-se assim uma lacuna acerca da acao de usucapido ser pleiteada por herdeiro.

Dessa forma, o acervo hereditario pode ser objeto de acao de usucapido, uma vez
que o direito a heranga vem do direito de propriedade, podendo ser usucapido. Embora o
direito a heranca ser assegurado no inciso XXX do artigo 5° da Constituicao da Repubilica
de 1988, a garantia constitucional ndo é absoluta, uma vez que a heranga nao se trata da
inércia ndo decadencial dos herdeiros, sendo possivel ser usucapido da mesma forma
qualquer outra propriedade particular. Existe uma limitagao expressa acerca do direito de
heranca no proprio Texto Constitucional em seu inciso XLV do artigo 5° que dispde que a
obrigacao de reparacao dos danos e o decreto da perda de bens podem ser expandida aos
herdeiros e oponiveis a eles, limitada ao valor dos bens transferidos, o que reforca a teoria
de que o direito a heranca ndo é uma garantia intocavel. Portanto o direito do herdeiro
sobre seu quinhdo hereditario também ndo é absoluto, podendo ser usucapido por co-
herdeiro que exerce a posse sobre a totalidade da heranca, posto que ndo ha vedacao dos
imoveis deixados pelo falecido para serem usucapidos.

O Superior Tribunal de Justica recentemente, apds o tema desse artigo ser discutido,
vem admitindo o instituto da usucapiao entre os condéminos, concedendo ao condémino
a legitimidade para usucapir, em nome préprio, imével deixado pelo “de cujos”. A tese é
que ele préprio exerca a posse no imovel, assim como a posse exclusiva como efetivo
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animus domini pelo prazo previsto em lei, sem oposicao dos demais
proprietarios/herdeiros.

3. DO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em recurso especial, o Superior Tribunal de Justica julgou o caso em que a recorrente
teria ajuizado uma ag¢do de usucapiao sobre imovel que fazia parte do acervo hereditario.
O principal argumento do recurso especial era que, apesar da propriedade do imével ser
transmitida aos herdeiros apds o falecimento da de cujus, deveria ser reconhecida a
propriedade pertencente somente a recorrente, pois essa teria adquirido esse direito
através do instituto da usucapido.

O juiz de primeira instancia deste caso entendeu que a a¢ado deveria ser extinta sem
resolucdo do mérito, uma vez que o herdeiro ndo possuia o direito de pleitear usucapiao
sobre o imével do acervo. O argumento utilizado foi que “"havendo herdeiros a serem
contemplados numa mesma heranca, nao é dado a um deles utilizar-se da usucapiao, pois
a heranca é uma universalidade de coisas, achando-se em comum os bens do acervo
hereditario, até a ultimacdo da partilha, onde teremos o condominio de direito”

A recorrente apelou dessa decisdao, mas também ndo obteve éxito em segunda
instancia, tendo o colegiado negado provimento a apelacao interposta sob a alegagdo de
impossibilidade juridica do pedido.

Sendo este o caso, a recorrente decidiu apelar ao STJ em face de recurso especial.
O Recurso Especial n°1.631.859 - SP foi julgado em 2016 tendo como relatora a ministra
Nancy Andrighi e este foi favoravel a recorrente. Foi sustentado que haveria ocorrido o
dissidio jurisprudencial uma vez que nao foi dada a recorrente a oportunidade de provar
ter o direito a usucapiao e foi evidenciado que a justica ndo pode “afastar o animus domini
exercido unicamente por um dos conddéminos, sem antes examinar detidamente os fatos
ocorridos, bem como as provas e peculiaridades do caso concreto’.

O objetivo do recurso especial era o de determinar a possibilidade de obtencao de
bem imovel objeto de heranga através do instituto da usucapiao. O relatério diz que “cabe
a esta Corte, tdo somente, determinar se é possivel a herdeira recorrente ajuizar a presente
acdo de usucapido, a fim de ver reconhecida, em seu favor, propriedade de imovel objeto
de heranga”.
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A luz do direito sucessario, a partir da morte do progenitor o imével sera transmitido
aos seus herdeiros. O artigo 1.784 do Cddigo Civil prevé que essa transmissao é imediata:

"Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios.” (BRASIL, online, 2002)

De acordo com o entendimento do STJ a partir dessa transmissao é
automaticamente instaurado um “condominio pro indiviso" sobre o acervo hereditario,
como previsto no artigo 1791 do Codigo Civil:

“Art. 1.791. A herang¢a defere-se como um todo unitario, ainda que
varios sejam os herdeiros.

Paragrafo unico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a
propriedade e posse da heranga, sera indivisivel, e reqular-se-a pelas
normas relativas ao condominio.” (BRASIL, online, 2002)

Vale ressaltar sobre este caso que o préprio STJ, em outra oportunidade, julgou que
o condominio poderia usucapir em nome préprio, caso preenchidos os requisitos
necessarios para a usucapiao.

ACAO DE USUCAPIAO. HERDEIRA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE.
AUSENCIA DE PRONUNCIAMENTO PELO TRIBUNAL ACERCA DO
CARATER PUBLICO DO IMOVEL OBJETO DE USUCAPIAO QUE
ENCONTRA-SE COM A CAIXA ECONOMICA FEDERAL. PROVIMENTO
DO RECURSO ESPECIAL. 1. O conddémino tem legitimidade para
usucapir em nome proprio, desde que exer¢a a posse por si mesmo,
ou seja, desde que comprovados os requisitos legais atinentes a
usucapido, bem como tenha sido exercida posse exclusiva com efetivo
animus domini pelo prazo determinado em lei, sem qualquer oposicao
dos demais proprietarios. (STJ, REsp: 668.131/PR, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, 42 Turma, DJe 14/09/2010)
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Além do entendimento anterior, o STJ elenca duas decisGes anteriores acerca do
assunto, em que entendem que é possivel a usucapiao do condominio.

Relacionando a jurisprudéncia anterior com o presente caso, o tribunal entendeu
que aquele que é conddmino por direito pode sim ter a pretensdo de exigir o imével do
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outro, caso atendidos os requisitos da usucapiao extraordinaria prevista no artigo 1238 do
Codigo Civil. Assim redige a relatora:

“Sob essa otica, tem-se, assim, que é possivel a recorrente pleitear a
declaragdo da prescricao aquisitiva em desfavor de seu irmdo — o outro
herdeiro/condémino -, desde que obviamente, observados os
requisitos para a configuragdo da usucapido extraordinaria, previstos
no art. 1.238 do CC/02, quais sejam, lapso temporal de 15 (quinze)
anos cumulado com a posse exclusiva, ininterrupta e sem oposi¢do do
bem”(ST), REsp 1.631.859/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 3°
turma, DJe 29/05/18)

Por fim, a decisao final do Superior Tribunal de Justica conclui o caso da seguinte
forma:

“Conclui-se, portanto, que a presente agdo de usucapido ajuizada pela
recorrente ndao deveria ter sido extinta, sem resolucdo do mérito,
devendo os autos retornar a origem a fim de que a esta seja conferida
a necessaria dilacdo probatoria para a comprovacdo da exclusividade
de sua posse, bem como dos demais requisitos da usucapido
extraordinaria”. (ST), REsp 1.631.859/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, 3° turma, DJe 29/5/18)

4. CONCLUSAO

Ante o exposto, pode-se concluir que a usucapiao pleiteada por herdeiro sobre bens
do acervo hereditario € plenamente possivel, desde que observados os requisitos para a
configuracao extraordinaria, previstos no artigo 1.238 do Cddigo Civil e o requisito
estabelecido pelo STJ, isto &, o exercicio da posse exclusiva com animus domini pelo prazo
de 15 anos, sendo necessaria a realizacao de uma analise do caso concreto antes de chegar
a conclusao sobre o inicio da contagem do prazo. O argumento de que o imovel adquirido
através da heranca seja impossivel de ser usucapido € questionavel, tendo em vista que
conforme abordado anteriormente nao ha proibicao propriamente dita da usucapiao sobre
imovel adquirido por heranca, exceto para imoveis publicos qualquer outro imoével pode
ser usucapido desde preenchido os requisitos legais.

A usucapiao serve somente para a pacificacao sobre a titularidade da propriedade
o imovel, mas também é usada como instrumento para conceder funcao social a
propriedade. Dessa forma, o herdeiro que confere funcao social ao acervo hereditario,
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enquanto os demais herdeiros ficaram inertes. Sendo recompensado com o titulo de
propriedade sobre a totalidade do acervo deixado pelo de cujus.

Contudo, para que seja reconhecida a usucapiao pleiteada por herdeiros sobre o
imovel objeto de heranca é imprescindivel comprovar a posse exclusiva do imével, com
animus domini; o lapso temporal exigido pela legislagdo vigente e a funcao social ao
imovel.
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A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL PARA A PROPOSITURA DE
RECLAMAGOES CONSTITUCIONAIS POR DESCUMPRIMENTO DE SUMULAS
VINCULANTES

GUDSON BARBALHO DO NASCIMENTO LEAO:
Bacharel e mestre em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Norte — UFRN pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Defensor Publico do
Estado do Rio Grande do Norte. %4

RESUMO: Este artigo objetiva analisar a legitimidade do Ministério Publico Estadual para
a propositura de reclamagdes constitucionais nas hipoteses de afronta a preceitos
consagrados em sumulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal a partir de
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional. Para tanto, ocupa-se em examinar a
natureza juridica da reclamagéo constitucional e o papel desempenhado pelo Ministério
publico na sistematica juridica e democratico-constitucional, como forma de sustentar a
legitimidade ad causam do Parquet estadual, a quem foi estabelecida a precipua vocacao
constitucional de zelar pela defesa da ordem juridica e do regime democratico.

Palavras—chave: Reclamacdo constitucional. Ministério publico estadual. Legitimidade.

ABSTRACT: This article aims to analyze the legitimacy of the State Prosecutor's Office for
the filing of constitutional complaints in the event of affront to principles enshrined in
binding precedents, issued by the Supreme Court from repeated decisions on
constitutional matters. To this end, is concerned to examine the legal nature of the
constitutional complaint and the role of public prosecution in legal and democratic
constitutional systematically as a way to support the ad legitimacy cause the Parquet, who
was established constitutional vocation ensure the defense of the legal order and the
democratic system.

1. INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, uma interessante discussao agitou o cenario do Supremo
Tribunal Federal e tal debate teve por mira asseverar se o Ministério Publico estadual possui
ou nao legitimidade ativa para propor junto ao Supremo Tribunal Federal as devidas
reclamacdes constitucionais quando houver afronta a ato administrativo ou decisao judicial
que contrarie sumula aplicavel ou que indevidamente a aplique.

24 E-mail: gudsonb@yahoo.com.br
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Trata-se do debate acerca da legitimidade do representante do Ministério
Pubico estadual para ajuizar reclamagdes constitucionais, nas hipoteses de eventual
descumprimento da sumula vinculante. A presente questdao ganhou relevo quando do
julgamento da Reclamagdo 7.358/SP, por meio da qual se pontuava possivel
descumprimento da sumula vinculante n° 9, ocasidao em que se levantou a preliminar de
ilegitimidade ativa do ministério publico estadual para impetrar junto a Suprema Corte
aquela medida judicial, sob o argumento de que o Unico legitimado para assentar e fazer
as vezes do Ministério Publico junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) seria o Procurador
Geral da Republica. Por essa razao, naquele instante processual, considerou-se a
ilegitimidade do ministério publico paulista, tanto que os autos foram encaminhados para
aquela Procuradoria que, tendo vistas do conteudo ali discutido, ratificou a reclamagao
anteriormente proposta, abracando a causa suscitada e tornando-se, dessa forma, o
dominus litis daquela questao.

Pois bem, restou assentado que o Ministério Publico estadual possui a dita
legitimidade para impetrar junto a Suprema Corte as reclamacdes constitucionais por
descumprimentos de simulas vinculantes. Nada obstante, a postura de alguns ministros
do Supremo Tribunal Federal, no instante em que desconsiderou o parquet estadual como
legitimo titular para a propositura de reclamacbes constitucionais por desrespeito a
enunciados de sumulas vinculantes, caminha no sentido de arregimentar e perpetrar entre
nds o desprestigio do Ministério Publico dos estados membros da Republica Federativa do
Brasil. O presente artigo tem exatamente essa missao: destacar a importancia do tema e
salientar os maleficios que podem decorrer de tal negativa.

Bem assim, torna-se imperativo, ainda que de maneira furtiva, o exame da
natureza juridica da reclamacao constitucional. Esta reclamacao ¢é instituto juridico antigo
que ja se manifestara no direito romano e que, na evolugdo do ordenamento juridico
brasileiro, apareceu com o advento da criagdo do Supremo Tribunal Federal, como forma
de garantir a competéncia daquele sodalicio. Esta reclamacao, que sempre tivera o
precipuo objetivo de garantir a competéncia objetiva, primeiramente do STF e a posteriori
dos demais tribunais superiores, foi premiada com uma nova missao, a partir de dezembro
de 2004.

Isso porque, com a chegada da Emenda constitucional 45/2004, injetou-se em
nosso ordenamento a previsdo de simulas vinculantes, a serem editadas pelo STF, quando
da existéncia de reiteradas decisGes sobre matéria constitucional. Se esses verbetes
sintéticos sempre orientaram a atividade jurisdicional, com o enxerto das sumulas
vinculantes, a observancia aos seus preceitos tornou-se obrigatéria, tanto por parte do
Poder Judiciario quanto pela Administracao Publica.

Assim, quis o poder constituinte reformador adequar o texto constitucional aos
reclames desta sociedade, que ja é outra, com feicbes completamente diferentes daquela
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que aqui habitava nos anos de 1988 (instante em que a Constituicao Federal vigente foi
promulgada). Em se tratando de poder reformador, cumpre destacar que sua inovagao
encontra-se adstrita a subordinacao, derivacdo e limitacdo que sdo caracteristicas
imanentes ao poder constituinte reformador, ndo havendo negar efetividade aos novéis
comandos constitucionais.

De fato, o enxerto de novos regramentos no ordenamento juridico, sobretudo
as alteracdes de indole constitucional, exigem dos operadores do direito a valorosa missao
de torna-los efetivos. Na maioria das vezes, a aplicacao das regras constitucionais que nao
foram cogitadas ou queridas pelo constituinte originario, requer o abandono de posturas
vetustas e ultrapassadas, que ndao mais se amoldam a nova realidade social, cuja
transformacao esta encapsulada naqueles preceitos, reformados ou incluidos por emendas
constitucionais.

Mais: exigem a aceitacdo do fato de que o direito é instrumento de
transformacao social e de que todos os juristas, como bastides desse Direito, necessitam
atuar como operadores dessa exitosa mudanca. Em outras palavras, de nada adianta as
alteracoes legislativas e os progressos aclamados pela doutrina se a jurisprudéncia nao
avancar e se os magistrados, diante de novos dispositivos, mantiverem suas visdes fincadas
em preceitos anacronicos, premissas ultrapassadas.

Deste modo, o entendimento esposado por alguns ministros do Supremo
Tribunal Federal, mas que, alegremente, foi derrotada em sede do julgamento final daquela
Corte, vulnera as inovagdes perpetradas em nosso ordenamento juridico por forca da
Emenda Constitucional 45/2004. Essa posi¢ao, que tenta negar a legitimidade ativa do
Ministério Publico estadual para atuar junto ao Supremo nas reclamagdes constitucionais,
nos parece equivocada, para ndo dizer que configura verdadeiro descalabro em nosso
universo juridico. E, portanto, a atualidade do tema e a importancia dos efeitos que dele
se dessumem o que nos motiva ao debruce da questdao e a elaboracdo das linhas que
doravante seguem.

2. A RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ndo é nossa pretensdo desenhar com exatiddo, e de maneira exaustiva, o
percurso historico da reclamacado constitucional ao longo dos tempos; também ndo é nossa
meta examinar as similitudes e divergéncias havidas no Direito comparado. Contudo, isso
nao obsta nem prejudica o exame de fragmentos de historicidade e de certo aporte
referencial com o direito alienigena, até porque a compreensdao de muitos institutos
juridicos ndo se desvencilha da analise de suas caracteristicas. Muitas vezes, esse exame so
se torna possivel quando tais caracteres sdo examinados sob a perspectiva temporal, o que
envolve um necessario cotejo histérico, ainda que rapidamente realizado.
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E da lavra do professor Marcelo Navarro Ribeiro Dantas a obra brasileira mais
completa sobre o tema da reclamacéao constitucional. Nela, o professor e atual ministro do
Superior Tribunal de Justica conclui que, na evolugao histérica do instituto em comento,
podem ser identificadas cinco fases distintas e sucessivas. Segundo ele, a primeira fase,
intersticio temporal compreendido entre a criacdo do Supremo em 1891 e o ano de 1957,
esteve relacionada a construcao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que, embora
nao unanime, baseava-se na teoria dos poderes implicitos (/implied powers), com
supedaneo no direito americano, sobretudo apds o precedente (stare decisis) firmado no
caso Mac Culloch x Maryland. De acordo com essa teoria, no instante em que se atribui
competéncia geral para determinado érgao fazer algo, atribui-se também, ainda que de
maneira implicita, os meios necessarios a sua execugao25.

Sobre isso, o ministro Rocha Lagoa, em voto preliminar publicado em 25 de
janeiro de 1952, sustentou a posicdo de que a competéncia ndo expressa dos Tribunais
Federais poderia sofrer ampliacdes. No seu entender (gpud PACHECO, 2002: p.603-604):

Tudo o que for necessario para fazer efetiva alguma disposicao
constitucional, envolvendo proibicao ou restricdo ou a garantia a um
poder, seve ser julgado implicito e entendido na prépria disposicao,
pois vao seria o poder, outorgado ao Supremo Tribunal Federal
(STF), de julgar em recurso extraordinario as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, se lhe nao fora possivel fazer prevalecer
seus proprios pronunciamentos, acaso desrespeitados pelas
justicas locais. (Grifos acrescidos).

O segundo estagio teve inicio em 1957 e se estendeu até a promulgacao da
Constituicdo de 1967. Com efeito, foi a emenda ao Regimento Interno do STF que, em 02
de outubro de 1957, incluiu a reclamacgao no rol das atividades daquele Tribunal, devendo-
se frisar, por oportuno, que naquela época a natureza juridica da reclamagao se aproximava
mais do recurso do que de uma acao propriamente dita. Sobre isso, o professor Edilson
Pereira Nobre Junior pontifica (NOBRE JUNIOR, 2010, p.6):

No julgamento da Reclamagdo 831 — DF, o Min. Amaral Santos, ao
argumento de que a reclamacao pressupde relacao processual em
curso, bem assim ato que atente contra a competéncia ou autoridade
do Supremo Tribunal Federal proferida em processo, ou relacao
juridico-processual  deste  dependente,  propendeu  pelo
reconhecimento de que se trata de algo mais préoximo do recurso do
que duma agao.

25 Vide Rcl 141/SP.
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A terceira era da reclamacao constitucional, ainda na esteira do que ensina o
magistrado, ocorreu entre o ano de 1967 e o ano de 1977, cujo divisor de aguas foi a edigao
da EC 7/77. Essa Emenda Constitucional foi responsavel por solidificar os tracos deste
instituto, tanto que seu quarto estagio perdurou da promulgacdo dessa emenda até a
perda de vigéncia do referido regime constitucional, quando se iniciou o quinto estadio.
Essa etapa, que é a ultima considerada por aquele autor, brotou juntamente com a
Constituicao Federal, na primavera de 1988. Acerca desse patamar da evolugao historica
da reclamacao constitucional, Edilson Pereira Nobre Junior sinaliza (NOBRE JUNIOR, 2010,

p. 7):

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ingressa-se na quinta
fase, com a consagracdo explicita da reclamag¢do no ambito da
competéncia do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, /) e do Superior
Tribunal de Justica (art. 105, I, /26, recebendo o seu processamento
tratamento legislativo com os arts. 13 a 18 da Lei 8.038/90.

Nada obstante o acerto sistematico empreendido pelo professor Marcelo
Navarro Ribeiro Dantas, € necessario lembrar que sua obra foi publicada no ano 2000 e
gue nosso ordenamento juridico ja foi, desde entédo, alvo de inUmeras reformas, algumas
extremamente marcantes. Uma dessas alteracbes foi produzida por intermédio da EC
45/2004, que teve o condado de proporcionar a Reforma no Poder Judiciario. Sao frutos
dessa emenda, por exemplo, a exigéncia de repercussdo geral para as causas afetas ao
Supremo Tribunal Federal, a criacdo do Conselho Nacional de Justica e o instituto da
sumula vinculante.

Essa sumula vinculante seria, portanto, o verbete sintético numerado que
consagra o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca de determinado assunto,
com status constitucional. Sua previsao esta expressa no art. 103-A da Constituicao Federal,
in verbis.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdao de dois tercos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacao na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

26 O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica se ocupa da reclamacgdo nos seus arts. 187 a 192.
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§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragao publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso. (Grifos
acrescidos)

Pois bem. O enxerto desse dispositivo constitucional, no ano de 2004, teve o
conddo de inaugurar uma nova etapa na breve historia da nossa reclamacao constitucional.
Essa etapa, por dbvio, ndo foi descrita na obra do professor Marcelo Navarro, pois as forcas
que lhe deram respaldo sao ulteriores a publicacao daquele livro. A bem da verdade, esse
sexto episodio da evolugdo historica das reclamagdes constitucionais traz consigo o
surgimento de uma nova modalidade de acdo autbnoma de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo a quem compete a exclusiva missdo de editar simulas vinculantes;
nessa nova etapa historica, a reclamacao constitucional revigora suas forcas de medida
autdbnoma, a ser ajuizada no STF para fazer valer o atributo de vinculatividade daquelas
sumulas que surgem com essa pretensao.

Nesse ponto, as reclamagdes constitucionais contra atos administrativos ou
decisGes que contrariem dispositivos de simula vinculante ou que indevidamente a aplicar
aproxima-se das acdes tipicas do controle de constitucionalidade concentrado. Mas as
semelhangas ndo conseguem ofuscar as discrepancias que ha entre elas, de modo que,
embora sejam acdes de competéncia originaria do Supremo, as caracteristicas que as
revestem e os procedimentos correlatos ao exame de sua admissibilidade, por exemplo,
sao de todo diversos27.

27 A reclamacéo constitucional esta regulada nos arts. 156 a 162 do regimento interno do Supremo Tribunal
Federal, in verbis.
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Por tudo isso, faz-se imprescindivel a analise da natureza juridica da reclamacao
constitucional, no sentido de clarear seus caracteres e definir se trata de acao, recurso ou
incidente processual, por se tratar de atividade de jurisdicdo contenciosa. Sobre o assunto,
é intensa a cizania doutrinaria e, por mais que haja posicdo majoritaria, estamos longe de
vislumbrar pacificagdo sobre o assunto.

De acordo com Pontes de Miranda (MIRANDA, 1974, p. 384), a reclamagao nao
pode ser considerada recurso, devendo ser vista como “acao contra ato do juiz suscetivel
de exame fora da via recursal”. Todavia, o posicionamento sustentado pelo autor ndo
prospera, pois, embora considere a reclamagao como acao, o faz comparando-a com a
correicao parcial, cuja natureza é eminentemente administrativa e ndo jurisdicional. Assim,
para Pontes de Miranda a reclamacgao teria natureza juridica de agdo de direito material e
nao de remédio processual, razdo por que ndo perfilhamos da corrente por ele
capitaneada.

De fato, ela ndo detém natureza correicional, tampouco tenha viés recursal, pois,
além de ndo estar prevista em qualquer dispositivo de lei federal como recurso e ter por
objetivo genérico a manutengdo da competéncia originaria dos tribunais, a interposi¢do da
reclamacdo independe da existéncia de sucumbéncia, gravame ou prejuizo interposto ao
reclamante, tal qual ocorre nos recursos. Sobre isso, destacam-se as licdes de Fredie
Diddier Junior e Leonardo José Carneiro da Cunha (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2014, p. 376):

Art. 156. Cabera reclamacéo do Procurador-Geral da Republica, ou do interessado na causa, para preservar
a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes. Paragrafo tnico. A reclamagao sera
instruida com prova documental.

Art. 157. O Relator requisitara informacdes da autoridade, a quem for imputada a préatica do ato impugnado,
que as prestara no prazo de cinco dias.

Art. 158. O Relator podera determinar a suspensao do curso do processo em que se tenha verificado o ato
reclamado, ou a remessa dos respectivos autos ao Tribunal.

Art. 159. Qualquer interessado poderad impugnar o pedido do reclamante.

Art. 160. Decorrido o prazo para informacgdes, dar-se-a vista ao Procurador- Geral, quando a reclamacao ndo
tenha sido por ele formulada.

Art. 161. Julgando procedente a reclamacao, o Plenario ou a Turma podera: I — avocar o conhecimento do
processo em que se verifique usurpacdo de sua competéncia; I - ordenar que lhe sejam remetidos, com
urgéncia, os autos do recurso para ele interposto; IIl — cassar decisdo exorbitante de seu julgado, ou
determinar medida adequada a observancia de sua jurisdicdo. Paragrafo tinico. O Relator podera julgar a
reclamagdo quando a matéria for objeto de jurisprudéncia consolidada do Tribunal.

Art. 162. O Presidente do Tribunal ou da Turma determinara o imediato cumprimento da deciséo, lavrando-
se 0 acordao posteriormente.
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Para que dado mecanismo seja enquadrado na moldura de recurso é
preciso que esteja previsto em lei como tal. Realmente, de acordo
com o principio da taxatividade, somente sdao recursos aqueles que
integram um rol taxativo previsto em lei. Dai por que somente sdo
recursos aqueles capitulados no art. 496 do CPC ou assim previstos
em dispositivo de lei federal.

Ja para Egaz Moniz Aragao (apud DONADEL, 2011, p.3), a reclamacao
constitucional possui natureza de incidente processual, isto é um incidente de
competéncia, provocado pela parte que tem por vistas fazer com que o STF imponha sua
competéncia quando usurpada, explicita ou implicitamente, por qualquer outro tribunal ou
juiz. Igualmente, Candido Rangel Dinamarco e Nelson Nery da Silva Junior (apud DIDIER,
2015, p. 345) defendem tal posicdo, que ndo consideramos acertada, por nao se tratar de
situacdo nova que incide sobre algo que preexiste. O incidente pressupbe sempre a
existéncia de um processo, o que nao ocorre na reclamacao, que pode ser impetrada para
questionar até mesmo ato administrativo, bastando que tal conduta da Administragéo
lesione preceito estampado em sumula vinculante.

Pois bem, compreende-se aqui a reclamacao constitucional ndo como recurso
e tampouco como incidente processual; trata-se de medida autbnoma que consiste em
verdadeira manifestacdo do direito de peticdo constitucionalmente garantido28,
consubstanciada numa acdo ajuizada originariamente nos tribunais (exclusivamente no
Pretorio Excelso, nas hipoteses em que se trata de afronta a Sumula vinculante), com vistas
a obter a preservacdo de sua competéncia ou a salvaguarda da autoridade de seus
julgados?29.

3. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicao Federal, ao consignar o Ministério Publico como instituicao
permanente, quis salientar a relagdo umbilical havida entre a entidade ministerial e o
Estado Democratico de Direito, cujo engenho e manutencao, em certa medida, dependem
da forca que for dada ao Parquet E, portanto, entidade de vital importancia, tendo sido-
lhe entregue a precipua missao de tutelar a ordem juridica, o regime democratico e os
interesses (e direitos) sociais e individuais indisponiveis.

28 Consoante os ensinamentos do professor Artur Cortez Bonifacio (2004, p.81), o direito de peticdo sinaliza
a interacdo entre o individuo e os poderes publicos e os 6rgaos em que se expressam. Ensina ainda que o
direito de peticdo é um direito de liberdade e também um direito prestacional e por mais razdo um direito
de participagdo do cidaddo nas decisdes politicas que lhe afetam.

29 De igual modo, para Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (DANTAS, 2000, p.19), a reclamacao constitucional
pode significar uma manifestacao do direito de peticdo,na medida em que traz insita a nocdo de objecao de
qualquer natureza.
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A atuagdo do Ministério Publico mereceu especial destaque no Novo Cddigo de
Processo Civil (Lei 13015/2015), tanto que lhe foi dedicado um titulo proprio (arts. 176 a
181), fortalecendo-lhe seu munus na “defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis.”

A consideracao dessa importancia, porém, ndo é algo recente e também ndo
constitui particularidade de nosso ordenamento juridico. Tanto € assim, que Piero
Calamandrei, célebre jurista italiano, vaticinou o seguinte pensamento (apud
VASCONCELOS, 20009, p.12):

Entre todos os cargos judiciarios, o mais dificil, segundo me parece,
é o do Ministério Publico. Este, como sustentaculo da acusacdo, devia
ser tdo parcial como um advogado; como guarda inflexivel da lei,
devia ser tao imparcial como um juiz. Advogado sem paixao, juiz sem
imparcialidade, tal é o absurdo psicolégico no qual o Ministério
Publico, se ndo adquirir o sentido do equilibrio, se arrisca, momento
a momento, a perder, por amor da sinceridade, a generosa
combatividade do defensor ou, por amor da polémica, a objetividade
sem paixao do magistrado.

Embora a manifestacdo de Calamandrei tenha por mira a analise do papel do
promotor nas causas criminais, € possivel que a utilizemos para as demais areas afetas ao
Ministério Publico, sobretudo o brasileiro e dos demais paises subdesenvolvidos onde, em
virtude do indice de consciéncia social ainda diminuto, sdo atribuidas ao Parquet causas
diversas daquelas de natureza criminal, que constitui o cerne de sua atuacao ao longo dos
anos, nos mais diversos paises do mundo.

Avive-se que a histéria do surgimento Ministério Publico, ainda que nao haja
pacificacdo doutrinaria sobre o assunto30, retroage aos idos do século XIII e XIV, mormente
na Franca medieval, nos tempos da Ordenanca francesa de 25 de marco de 1302, de Felipe
IV (o Belo) em que ganharam importancia os procuradores do rei (procureurs de roi), com
o destaque para o fato de que naquele instante tinham o afa de defender os interesses do
monarca perante os Tribunais. Segundo histérico ventilado por Clever Rodolfo Carvalho

30 Ha certa cizénia doutrinaria no sentido de apontar, com certeza e rigorismo histérico, a origem do
Ministério Publico. Parte da doutrina aponta o Egito Antigo, pois ali se descobriram funcionarios reais que,
em nome dos farads, reprimiam rebeldes e protegiam os demais cidadéos, ofertando acusa¢des daqueles e
buscando a verdade . Outros apontam a Grécia Antiga e ainda ha aqueles que vinculam o surgimento
ministerial a figura germanica do comum acusador(Gemeiner Anklage), que era o responsavel por promover
a acao penal, nos casos em que os ofendidos e seus representantes nao perseguiam o suposto ofensor.
(MENDES et a/, 2009, p. 1037)
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Vasconcelos (VASCONCELOS, 2009), no Brasil surgiram os procuradores do rei em 1609
com o advento do Alvara de 7 marco, responsavel por instituir o Procurador da Coroa de
Portugal junto ao Tribunal de Relagdo da Bahia.

Ainda que indiretamente previsto desde antanho, apenas com a Republica, mais
especificamente com o Decreto 848, datado de 11 de outubro de 1890, o Parquet brasileiro
alcou patamar de instituicdo, com o decalque no fato de que a primeira Constituicdao
republicana (1891) apenas determinava que o Procurador Geral da Republica seria
recrutado do universo dos ministros do Supremo Tribunal Federal e que tal escolha seria
realizada pelo presidente da Republica.

Nesse iter, cumpre destacar que o status constitucional, adquirido ja com a
Constituicdo de 1934, apenas seria fortalecido, incrementado e robustecido com a chegada
da Constituicdo cidada, que celebrou a trajetéria ministerial, transformando-o em entidade
permanente, cuja existéncia ja ndo pode mais ser ameacada pelo alvedrio do constituinte
derivado. Isto é, desde a Constituicdo de 1988, o Ministério Publico cresceu em prestigio
institucional e adquiriu ornes de entidade permanente, nao podendo mais sucumbir por
forca de emenda constitucional alguma.

Dentre os principios institucionais que lhes dao respaldo e envergadura,
destacam-se aqueles elencados no § 1° do art. 127 da Constituicao Federal: a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional. Gragas ao principio da unidade, o Ministério
Publico é uno, indivisivel, valendo-se ressaltar que a unidade (e indivisibilidade) vigoram
dentro de cada uma das instituicdes ministeriais, razao por que nao ha falar em unidade e
indivisibilidade entre o Parquet da Unido (composto pelo Ministério Publico Federal,
Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Militar e Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios) e cada Parquet estadual (VASCONCELQOS, 2009).

Nesse ponto, ndo se sustenta a posicdo que alega ser processual o principio da
unidade ministerial, até porque ha jurisdicdes bem delineadas para cada parcela do
Ministério Publico e existem atribuicbes afeitas ao Ministério Publico estadual que sdo
estranhas ao Ministério Publico da Unido.

Inclusive, ao se estudar a matéria de competéncia, parte da atengdo €
direcionada para a atuagéo do Parquet, pois, inobstante o famigerado principio da unidade,
ha um liame entre aquilo que pode ser arglido pelo Ministério Publico estadual e o que
pode ser proposto apenas pelo Ministério Publico da Unido, em quaisquer de seus ramos;
e ha uma zona cinzenta de atribuicdes comuns a ambos os representantes do Ministério
Publico. Mas frise-se: a unidade do Ministério Publico ndo pode ser invocada para atentar
contra a autonomia de nenhum de seus componentes, tampouco pode afrontar contra as
atribuicdes dos Ministérios Publicos estaduais.
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E verdade que o principio da unidade e da indivisibisibilidade estdo
intrincadamente relacionados, mas esta adjuncao manifesta, por exemplo, ndo outorga ao
Ministério Publico da Unido a responsabilidade por todos os atos judiciais interpostos junto
ao Supremo Tribunal Federal, por exemplo. Também ndo se pode, com base em tais
principios, minorar ou até mesmo extirpar a parcela de legitimidade que cabe a cada um
dos Ministérios estaduais. Vale lembrar que, embora haja previséao de indivisibilidade e
unidade, a maioria das condutas processuais levadas a efeito pelo Parquet, sobretudo nos
tribunais superiores, sao realizadas por intermédio dos Ministérios Publicos estaduais que,
tendo acompanhado a causa desde a origem, podem trazer para a instancia superior
bagagem discursiva mais elevada, ampliando a carga discursiva retorica,
instrumentalizando com mais eficacia e maior félego o principio do contraditério e da
ampla defesa.

Ndo ha verdade quando se diz que as fun¢des do Ministério Publico junto ao
Supremo Tribunal Federal sao exercidas com exclusividade pelo Procurador Geral, nos
termos do art. 103 §1° da Constituicdo Federal, pois se assim o fosse, os Ministérios
Publicos estaduais também ndo seriam legitimados a propositura de recursos
extraordinarios, habeas corpus e tantos outros recursos, a¢des, incidentes processuais e
demais impetracdes de estilo, constantemente ajuizadas naquele Pretodrio Excelso.

E que a Constituicdo Federal, embora tenha previsto com desenganado acerto
o arcaboucgo principiolégico de respaldo do Ministério Publico, ndo quis extrair dos
representantes estaduais a possibilidade de levarem a frente o debate acerca das causas
em que atuam. Defender posicdo contraria significa guerrear contra a independéncia
funcional que foi atribuida, em igual dosagem, a toda a entidade ministerial, seja ela
estadual ou federal. A propésito, tal ilacao é igualmente valida para os processos que
tramitam no Superior Tribunal de Justica, na esteira do que bem pontuou o ministro Ari
Pargendler, nos autos do EREsp 1.327.573-RJ:

Perante o Superior Tribunal de Justica, o Ministério Publico Federal
exerce ambas as funcdes. No ambito civel, ele atua como autor,
portanto como parte, quando propde, por exemplo, uma agao
rescisOria, e age como custos legis quando, v.g, opina em mandado
de seguranca, em recursos, etc.

No ambito criminal, ele é autor da agdo, portanto parte, quando esta
deve ser processada e julgada originariamente, e funciona como
custos legis quando, v.g., opina em habeas corpus, em recursos, etc.
Tais funcdes podem ser cumuladas no mesmo processo; é o caso da
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agao rescisoria, em que o Ministério Publico Federal opina mesmo
sendo o autor (AR n° 384, PR, de minha relatoria, DJ, 1°.09.97).

Quid, se a acao, civel ou penal, é proposta pelo Ministério Publico
Estadual, perante o 1° grau de jurisdicdo, e o processo é alcado ao
Superior Tribunal de Justica por meio de recurso?

Salvo melhor juizo, em sede de recursos, o Ministério Publico Federal
exerce apenas uma de suas fung¢des, qual seja, a de custos legis, o
recurso é da parte, e o Ministério Publico, a vista do ordenamento
juridico, pode opinar pelo provimento ou pelo desprovimento da
irresignacao.

Cindido em um processo o exercicio das fungbes do Ministério
Publico (o Ministério Publico Estadual sendo o autor da acao, e o
Ministério Publico Federal opinando acerca do recurso interposto nos
respectivos autos), ndao ha razao legal, nem qualquer outra ditada
pelo interesse publico, que autorize uma restricdo ao Ministério
Publico Estadual enquanto autor da agdo. Do ponto de vista legal,
como exposto, o Subprocurador Geral da Republica opina como
custos legis em recursos interpostos pelo Ministério Publico dos
Estados.

Sob o prisma do interesse publico, nada justifica a restricio a
atuacao do Ministério Publico Estadual, que tem o direito de
atuar perante o Superior Tribunal de Justica no interesse dos
recursos que interpoe, sustentando-os oralmente, interpondo
agravos regimentais contra decisoes que os denegam, etc.”
(Grifos Acrescidos)
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Ocorre que a Constituicdo nao fez juizo de comparagao entre os 6rgdos do
Ministério Publico dos Estados ou da Unidao. Ao revés, festejou o principio da unidade até
como forma de zelar pelo prestigio do Ministério Publico estadual, pois o historico
brasileiro mostra uma prevaléncia constante das entidades e institutos federais em
detrimento daqueles estaduais. Ou seja, a carta politica quis dizer que, afora os casos em
que ela mesma estabeleceu algum tipo de tratamento diferenciado com relacdo aos
representantes do Ministério Publico, ndo podera haver dissenséo trazida pelo Estado, no
sentido de conturbar a atuacao ministerial.

Assim, nem a Administracdo Publica com seus atos, nem o Poder Judiciario
através de suas decisdes e hermenéuticas e tampouco o Legislativo, pelas suas espécies
normativas, podem restringir a atuacdo do Ministério Publico estadual, uma vez que
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qualquer conduta nesse sentido seria atentatéria ao Estado Democratico de Direito, em
geral, e a vontade politico-democratica do Constituinte originario, em particular. Seria, em
termos mais fortes, ato inconstitucional.

4. A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E A (I)LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL

No revogado Codigo de 1973 (Codigo Buzaid), consoante explicitava remansosa
doutrina, a legitimidade afigurava-se como condicdo da acao (DIDIER, 2014, p. 42),
porquanto eram rotulados como “condi¢des da acao” o interesse de agir, a possibilidade
juridica do pedido e a legitimidade. O Novo Cddigo, em vigor a partir de 18 de marco de
2016, inovando também nesta matéria, abandonou tal denominacdo, limitando-se a
estabelecer os pressupostos processuais a lide, agora encapsulados no art. 17 da Lei
13.105/2015, de sorte que “para postular em Juizo é necessario ter interesse e
legitimidade”.

Pois bem, a legitimidade ad causam quer dizer, em regra, a possibilidade de as
pessoas s6 poderem ir a juizo, na condi¢do de partes, postular e defender direitos quer
alegam ser proéprios, e ndo alheios. Consoante pontua Marcus Vinicius Rios Goncalves,
trata-se de sabia norma, porquanto “seria muito complicado se, em regra, as pessoas
pudessem postular, em nome proprio, interesses alheios” (GONCALVES, 2015, p. 157).

No entanto, a citada regra possui excec¢des, verificadas nas hipdteses em que a
lei autoriza alguém a, em nome préprio, ir a Juizo, para postular ou defender interesse
alheio. Em casos tais, fala-se em legitimidade extraordinaria (ou substituicdo processual),
isto é, diz-se da possibilidade que o ordenamento juridico outorga para que uma
determinada pessoa ou 6rgao postule em Juizo interesse alheio, valendo-se para tanto de
seu préprio nome. A legitimidade ostentada pelo ministério Publico amolda-se a esta
categoria, portanto.

Insta pontuar que tal legitimidade extraordinaria ndo se confunde com a
representacao processual, de forma que o ponto de destaque entre ambas reside na
autonomia da representatividade com a qual o postulante comparece em Juizo, eis que
nas representacgoes (a exemplo de demandas postuladas por absolutamente incapazes, por
outrem representador), o representante postula em Juizo direito alheio, em nome de
outrem e ndao em seu proprio nome, diversamente do que ocorre nas situagdes de
legitimidade extraordinaria. De maneira didatica, a questdo é bem explicada nos seguintes
termos (GONCALVES, 2016, p. 158):

Ndo se pode confundir legitimidade extraordinaria com
representa¢do. Imagine-se que um incapaz precise ir a juizo, postular
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um direito. Por exemplo, um menor, abandonado pelo pai, que
precisa de alimentos. Ao ajuizar a demanda, ele é que figurara como
autor, sera o demandante. Mas, como € incapaz, é preciso que venha
representado pela mae, ou por quem tenha a sua guarda. O incapaz
estara em nome proprio (ele é o autor) defendendo direito proprio.
Na legitimidade extraordinaria, aquele que figura como parte postula
ou defende direito alheio. E o que ocorre, por exemplo, se a lei
autorizar X a ajuizar uma demanda, em nome préprio, mas na defesa
de interesses de Y. Havera uma dissociagao: aquele que figura como
parte (X) nao é o titular do direito; e o titular do direito (Y) ndo é
quem figura como parte.

No que pertine a legitimidade para a propositura de reclamagdes
constitucionais perante o Supremo, ha de se destacar que, em um primeiro instante, no
julgamento da Rcl 7358/SP, a ministra Ellen reconheceu a legitimidade exclusiva do
Procurador Geral da Republica para exercer fungbes do Parquet no Supremo Tribunal
Federal. Amparou seu entendimento em reiterados posicionamentos daquela casa,
afirmando a necessidade da ilegitimidade ativa ser corrigida pelo procurador geral, que,
no caso concreto, a ratificou e assumiu a titularidade da demanda.

Naquela hipotese, foi o ministro Marco Aurélio quem abordou o punctum
dolens da questao, responsavel pela criacdo de um sério problema, que, ao fim e a cabo,
desaguaria no descredenciamento do papel do Ministério Publico estadual na precipua
missdao de promover o acesso a Justica. Segundo ele, "a organicidade do direito,
principalmente da grei instrumental, é refrataria a uma alternancia”.

De fato, quando atua na origem e desde o primeiro grau, o Ministério publico
de um Estado qualquer, tendo interposto recurso em virtude do prejuizo havido com a
decisdo prolatada no juizo de primeira instancia, ndo ha razdo para retirar de sua alcada os
instrumentos necessarios perante o Supremo; também nao haveria motivos para sustentar
a legitimidade necessaria do Ministério Publico da Unido, pois é o Parquet estadual o 6rgao
diretamente interessado na questao ali versada.

Teria até mesmo o Ministério Publico da Unido (sobretudo o Federal, que
desempenha as atribui¢cbes correlatas as desempenhadas pelo Parquet estadual) uma
destacada dificuldade em acompanhar os julgamentos de todos os casos que se
desenrolam nos tribunais de justica Brasil adentro. Nos casos em que os agentes politicos
de uma entidade estadual vislumbrem ofensa ao verbete do Supremo, nada mais justo e
coerente que lhe seja franqueada a possibilidade de reclamar ao Pretério Excelso, pela via
que a propria Constituicdo elegeu como adequada. E tal permissao foi-lhe concedida
independentemente do beneplacito ou aval do Procurador Geral da Republica.
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O Ministério Publico estadual deve, portanto, ser encarado como parte legitima
para alcancar o Supremo mediante Reclamagdo Constitucional (NOBRE JUNIOR, 2010, p.
6). E que o Parquet do Estado membro dispde de legitimidade ativa para formular, d/ per
si, perante o Supremo, reclamagdes nas situacdes em que se vislumbre afronta ao
enunciado sumular com efeitos vinculantes. Nem parece acertado o posicionamento
assente do Supremo Tribunal Federal que o Ministério Publico do Trabalho ndo dispde de
tal legitimacao, pois a possibilidade de propor Reclamacao constitucional foi ofertada pelo
constituinte reformador (com o advento da EC/45) a todos os prejudicados por ato
administrativo ou decisdo judicial que descumpra preceito de sumula vinculante ou que
indevidamente a aplicar.

Nao quis o constituinte apartar esse ou aquele 6rgao do Ministério Publico. Quis
apenas garantir a competéncia dos tribunais e sufragar o prestigio das sumulas vinculantes
editadas pela mais alta corte judicial de nosso pais, ndo havendo razdo para negar a ramo
ministerial algum a possibilidade de levar a discussdo ao Supremo, nas hipdteses de
desrespeito previstas constitucionalmente e que impliquem em flagrante prejuizo aos
interesses que juridicamente almeja defender.

Apesar de discordar desse entendimento, acredita-se que ele ainda se justifica
por uma questdo de mera singularidade: O Ministério Publico do Trabalho, assim como o
Federal, o Militar e dos Territérios integram o Ministério Publico da Unido, cujo chefe é
mesmo o Procurador-Geral da Republica. Mas ndo existe qualquer relacdo de dependéncia,
ainda que de carater administrativo, entre o Parquet da Unido e o Ministério Publico dos
Estados federados.

Muitas vezes, o orgdo ministerial dos estados pode formular reclamacao
perante o Supremo, deduzindo pretensao com a qual nao concorde, eventualmente, a
chefia do Ministério Publico da Unido. Nesses casos, ndo haveria a necessaria ratificacao
por parte do Procurador Geral e, com isso, estaria sobremaneira prejudicado o ingresso da
possivel reclamacdo. Nao ha duvidas de que isto prejudicaria consideravelmente o acesso
ao Judiciario; aniquila a possibilidade do Parquet estadual levar ao Judiciario a sua
pretensao, desconstruindo as bases constitucionais que lajeiam nosso Estado Democratico
de Direito. Isto é, negar tal legitimidade ao Ministério Publico seria o mesmo que negar a
possibilidade de controlar o respeito e observancia aos verbestes sumulares impregnados
de eficacia vinculante editados pela Suprema Corte.

Com efeito, nesses casos, o Ministério Publico estadual nada mais faz do que
utilizar um remédio previsto no proprio texto constitucional. Ele ndo esta usurpando
atribui¢des do Procurador Geral da Republica; apenas estd manejando um instrumento que
a Constituicao Federal achou por bem oferecer.
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Em casos outros, ha possibilidade do Procurador Geral de Justica de um estado
sustentar oralmente as razbes do MP estadual em mandado de seguranga interposto
perante o Supremo, na defesa de prerrogativa institucional do Ministério Publico do
respectivo estado membro. Nestas circunstancias, o Supremo admite a legitimidade por
entender que nao cabe ao procurador Geral da Republica impetrar em nome préprio um
mandado de seguranca para defender prerrogativa do Parquet estadual. Assim, tal qual
nessa hipotese, nos casos de reclamacdo constitucional, sustenta-se uma alargada
possibilidade de o Ministério estadual formular originariamente a reclamacao perante o
Supremo Tribunal Federal.

Defender posicao contraria € o mesmo que amparar um posicionamento que
esta em combate com a paridade de armas, uma vez que o outro polo da acao pode
ingressar com reclamacdo constitucional ante o Supremo, independentemente de
quaisquer beneplacitos. Se assim for, outra saida nao ha sendo reconhecer maior poder
processual a outra parte, contra quem estaria contendendo o Parguet, numa determinada
lide. E esta postura nos parece inadmissivel nos dias atuais.

Bem assim, sustentar a ilegitimidade reclamatéria do Parquet estadual arranha
a paridade de armas, pois, em uma dada relagao juridica (uma agao publica incondicionada,
por exemplo) que tenha em um dos polos um Ministério Publico estadual e de outra banda
um indiciado, a afronta a uma dada sumula vinculante podera ser arguida junto ao
Supremo pelo individuo que figura como réu, mas nao podera ser levada pelo Parguet
estadual, uma vez que a conducao de suas reclamagdes para contestar descumprimento
de sumulas vinculantes estaria condicionada ao aval e ratificacdo do Procurador-Geral da
Repubilica. Isto configuraria diferencas de tratamento, dentro de uma mesma causa e tal
posicionamento ndo merece prosperar, sobretudo em um pais que se intitula Democratico
de Direito, que tem como vigas mestras o principio da isonomia e o principio federalista.

Ndo parece acertada a idéia de que alargar a possibilidade para todos os
Ministérios Publicos estaduais seria atitude suicida, por possibilitar inUumeros processos que
atingiriam o Supremo sem ter passado pelo crivo do Procurador Geral da Republica. Os
que assim defendem alegam que a Suprema Corte ndo pode andar na contramao do que
ocorre em todos os paises do mundo, em que a legitimagdo para atuar perante a Suprema
Corte é extremamente restrita. Mas esquecem, por exemplo, que na Alemanha, berco do
direito constitucional e cujo Tribunal Federal irradia influéncia em todos os cantos do
mundo, existe um remédio processual, coincidentemente denominado “reclamacgao
constitucional” que pode ser impetrado por qualquer pessoa, bastando a suposta violagao
de um direito fundamental do qual seja titular. Para os que assim se posicionam, parece
que nao lhe agrada muito os ideais de um amplo acesso a justica.

Do ponto de vista do /ocus de atuagao, ocorre nestes casos o0 mesmo que se
passa quando o Ministério Publico estadual, de uma decisao que nao o satisfaca, interpde
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recurso extraordinario perante o Supremo. Em ambas as situagdes, o /ocus de atuagdo é o
mesmo. Conforme frisamos, se imaginarmos que o fato de o Ministério publico interpor
um remédio juridico direto ao Supremo Tribunal Federal contra outra decisdo que nao seja
do Supremo pudesse representar atuagao perante a Corte, entao, o Parquet estadual
jamais teria legitimidade para atuar perante aquela Casa, inclusive através do ajuizamento
de recursos extraordinarios, mandados de seguranca e demais impetracdes de estilo.

E bem verdade que a reclamacéo constitucional por descumprimento de simula
com eficacia vinculativa é medida autonoma, é acao de competéncia originaria do
Supremo, mas vale lembrar que sua natureza juridica tem que ver com o direito de peticao,
constitucionalmente garantido, embora a estrutura de sua pretensdo seja a mesma que a
dos recursos extraordinarios, por exemplo. E que o sistema juridico forneceu um
instrumento mais agil e vigoroso para impugnar certas decisdes, o que ndo deixa de ser
um dos remedidos possiveis para questionar decisdo dos tribunais locais. E o parquet, seja
estadual, seja federal, imprescinde de poderes suficientes para tanto.

Uma pergunta inquieta: tem ou ndo tem o Ministério publico estadual
legitimidade para usar dos remédjos juridicos que constam no ordenamento para
impugnar decisées dos tribunais locais? Parte da doutrina, e alguns ministros, entendem
que para ingressar com qualquer pedido, medida ou agdo originaria naquela Casa, é
necessario que se esteja listado entre aqueles que tém legitimidade para atuar perante o
Supremo. Mas tal entendimento findaria por estabelecer uma inconveniente relagdo de
dependéncia entre os Ministérios Publicos estaduais e o Ministério Publico da Uniao,
subordinando aqueles a figura do chefe do Ministério Publico da Unido (MASSON, 2011,
p. 526).

Bem provavel que havera pretensGes que nao merecerdo o apoio da
Procuradoria Geral da Republica, de modo que defender tal posicionamento seria 0 mesmo
que extirpar do Ministério Publico estadual a possibilidade de defender a forca das sumulas
com efeito vinculante, nas hipdteses em que condutas de determinados tribunais
afrontassem o seu teor e direcdo, prejudicando com isso as questdes judicialmente
tuteladas por aquele especifico Ministério Publico.

Nao se quer aqui sustentar entendimento que afasta a Procuradoria Geral da
Republica do cenario de atuacao perante o Supremo. Sempre havera o controle por parte
desta douta Procuradoria quanto a pretensdo reclamatoria, uma vez que o Ministério
Publico Federal, por intermédio de seu chefe, intervém, necessariamente, nos processos de
reclamacdo, opinando como custus legis, inclusive. Nessas hipoteses, o Parguet estadual
seria sujeito parcial da relacao juridica, ao passo que a procuradoria Geral da Republica, ao
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intervir, agiria na condicao de fiscal da lei, atuando, portanto, de maneira estreme de
vinculos e ponderagdes parciais.

O que nao se pode defender é a submissao dos Ministérios Publicos estaduais
a Procuradora Geral da Republica, sob pena de se provocar uma mutilacgdo na autonomia
de cada entidade do Ministério Publico estadual, espalhado pelos rincées do Brasil.

Ora, a orientacao do STF que consigna a Procuradoria Geral da Republica como
arauto do Ministério Publico nas pretensdes reclamatorias tem por fulcro o art.46 e 47 da
Lei Complementar n® 75/93, que é lei organica do MP da Unido, cuja se¢do segunda do
primeiro capitulo do segundo titulo é aberta com a seguinte rubrica: da chefia do
Ministério Publico Federal.

Alias, esse titulo versa sobre os ramos do Ministério Publico da Unidao e como
se sabe, o Procurador Geral da Republica ndo é vocacionado a defesa direta das questdes
dos Ministérios Publicos estaduais. E mais: ainda que a ele se atribua o exercicio, junto ao
Supremo, das fungdes tipicas do Ministério Publico, € preciso lembrar que oferecer
reclamacao constitucional nao é funcao tipica de Parquet algum; é, isso sim, necessidade
de todo aquele que se sente agravado e ofendido por desprestigio da competéncia
objetiva de algum tribunal superior ou por violacao de verbete sumular vinculante.

De fato, a Constituicdo Federal, quando cuidou da habilitagdo processual ativa,
em matéria de controle objetivo de constitucionalidade, por se tratar de questdes per
saltum, apenas habilitou o Procurador Geral da Republica. E, nesse ponto, excluiu os demais
ramos do Ministério Publico e até mesmo os representantes ministeriais dos estados
membros; assim como também retirou daquele estreito rol os cidadaos. Isso quer dizer
que, embora seja o Supremo instancia Unica e ultima para a analise de reclamacao por
descumprimento (ou aplicacao inadequada) de simula vinculante, ndo quis o constituinte
originario estreitar o elenco de seus legitimados.

E que, embora seja acdo autdbnoma, semelhante aquelas do controle
concentrado de constitucionalidade havidas junto ao Supremo, diverge com elas em
pontos fulcrais. Em se tratando da legitimidade ad causam, por exemplo, enquanto no
controle de constitucionalidade s6 se consideram legitimos aqueles enunciados no art.
103-A, para propor a reclamagdo constitucional basta apenas que exista a afronta ao
preceito da sumula vinculante e o interesse por parte do lesado de ver corrigida tal
inobservancia. O critério aqui é objetivo, até porque ndo quis a Constituicao filtrar os
legitimados para a propositura desse valoroso instrumento processual (ALVES, 2010, p. 89);
e ndo pode interpretacdo alguma querer trancafiar as portas de legitimidade que foram
franqueadas pela Constituicao.

228


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Nao se pode suprimir a possibilidade de acesso do Ministério Publico dos
estados membros ao Supremo Tribunal Federal, nas hipoteses em que a Constituicao nao
obstou tal ingresso. Em outras palavras, € bom lembrar que, quando a Constituicdo cuidou
da propositura de ADIN, por exemplo, o fez habilitando, exclusivamente, o chefe de um
dos ramos do Ministério Publico, a saber, o chefe do Ministério Publico da Unido; e retirou
de todos os cidadaos a possibilidade de prop6-la.

Com efeito, qualquer cidaddo do povo pode, mediante se dessume da leitura
do dispositivo constitucional, impetrar reclamacao constitucional, para contestar afronta a
preceito de sumula vinculante, seja quando o descalabro for cometido por meio de ato
administrativo (pois a sumula vinculante irradia efeitos, inclusive, sobre a Administragao
Publica) seja quando a lesao é promovida por decisao judicial31. Assim sendo, ndo ha razao
para, em um soé instante, defender a legitimidade ativa de qualquer do povo e excluir desse
vultoso rol o Ministério Publico dos estados. A legitimidade para a propositura de
reclamacgdes constitucionais por descumprimento a sumula com eficacia vinculativa ha de
ser a mais ampla possivel.

Ademais, ha funcées do Ministério Publico estadual que nao sao exercidas pelo
Parquet federal, de forma que retirar de sua esfera 0 manto que reveste sua legitimidade
pode tornar indcua a busca pela efetiva prestacgao jurisdicional do caso concreto; e pode
retirar, em tese, da esfera de apreciacao judicial aquelas reclamagdes constitucionais que
nao forem ratificadas pela Procuradoria Geral da Republica. Isso seria 0 mesmo que retirar
do Ministério Publico dos estados membros um instrumento indispensavel para a
realizagdo de suas funcdes. O sistema juridico precisa envidar esfor¢os para incrementar e
robustecer, cada vez mais, a atuacdo do Ministério Publico, e ndo minar suas forgas,
obstruindo suas atribuicbes e descredenciando a porcao de legitimidade,
constitucionalmente outorgada.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A histéria da reclamacdo constitucional revela a sua classica funcao de
instrumento processual a ser utilizado como forma da garantir a competéncia objetiva dos
Tribunais Superiores. Todavia, com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, foi
enxertada em nosso ordenamento juridico uma nova modalidade reclamatéria, qual seja,
aquela que se encontra estampada no art. 103-A da Constituicao e que tem por objetivo a
manutencao do prestigio alcado pelas simulas vinculantes. Assim, segundo reza o preceito
constitucional, cabera reclamacao ao Supremo do ato administrativo ou decisdo judicial
que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar. Essa modalidade de

31 Para Edilson Pereira Nobre Junior, a SGmula, com eficacia vinculativa, constitui verdadeira fonte de direito,
elaborada a partir de processo objetivo de fiscalizagdo de constitucionalidade. (NOBRE JUNIOR, 2008, p. 31)
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reclamacgdo, bem mais do que garantir a mera competéncia objetiva, tem o intuito de fazer
respeitada as decisdes do STF que porventura venham a ser convertidas em verbetes
sintéticos dotados de eficacia vinculante.

Por outro lado, viu-se que o Ministério Publico € entidade permanente cuja
criagdo, embora remonte tempos pretéritos, apenas teve sua estrutura consolidada, no
Brasil, sob a batuta da Constituicao federal de 1988. Esta Constituicdo brindou
sobremaneira a importancia da instituicdo, reconhecendo-lhe um papel de magnitude
inédita na nossa historia e até mesmo no direito comparado. Na tentativa de organiza-lo,
o constituinte originario consagrou a existéncia do Ministério Publico da Unido (formado
pelo Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Militar
e também pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios) e do Ministério Publico
de cada estado membro, ambos regidos pelos principios da unidade, indivisibilidade e
independéncia funcional.

Contudo, os principios da unidade e da indivisibilidade nao podem ser utilizados
como supedaneo para a tese da ilegitimidade ativa do parquet estadual, pois se assim o
fosse o Ministério Publico estadual nunca seria legitimo para atuar junto ao Supremo
Tribunal Federal. Ocorre que, por questdes de vontade constitucional, ndo quis o
constituinte originario restringir a legitimidade ativa para a propositura de reclamacgdes
constitucionais, tanto é assim que facultou a todos os cidadaos a possibilidade de fazé-lo,
exigindo apenas a afronta ao preceito sumular ou a aplicacdo inadequada.

Por essa razao, nao se considera acertada a posicao que descrendencia do
Ministério Publico estadual a legitimidade para o ajuizamento destas reclamacdes
constitucionais junto ao Supremo Tribunal Federal. Sustentar tal postura é conduta que
nao se alinha com os preceitos que alicercam o Estado Democratico de Direito e que
desprestigia, consideravelmente, o Ministério Publico de cada estado membro, por mitigar
suas atribuicoes e marchar no sentido oposto aquela rota tracada pelo texto constitucional.
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ALGUMAS CONEXOES ENTRE O DIREITO URBANISTICO E A TEORIA DA
COMPLEXIDADE
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RESUMO: Este artigo tem por escopo analisar algumas conexdes do Direito Urbanistico
com a teoria da complexidade de Edgar Morin, além de explorar estudos de diversos
autores que trabalham com a tematica da complexidade, relacionando estes escritos com
o Direito Urbanistico. O Direito Urbanistico auxilia o entendimento da complexidade e da
reforma do pensamento proposta por Morin, pois estas se apoiam fundamentalmente na
juncao dos mais diversos saberes, nos mesmos moldes deste ramo da ciéncia juridica,
como exposto no estudo, pois se trata de uma area interdisciplinar do Direito. Ademais, a
ligacdo dos saberes também é fonte da ética abordada por Morin.

Palavras-chave: Direito Urbanistico. Teoria da complexidade. Interdisciplinaridade.

SUMARIO: Introducdo. 1 O Direito e a complexidade exposta por Edgar Morin. 2
Complexidade urbana. Consideragdes finais. Referéncias.

Introducao

Nos dias atuais muitos estudos pautam em fazer uso da interdisciplinaridade para
analisar o Direito. Este estudo utiliza da epistemologia da complexidade e parte das ideias
da reforma do pensamento de Edgar Morin para compreender o Direito Urbanistico.

Em relacao ao principal autor citado neste artigo, Edgar Morin nasceu no ano de
1921, na cidade de Paris, Franca. Aos dez anos perde sua mae. E, ainda na infancia, é atraido
pela literatura e cinema. Durante a segunda guerra, adere a resisténcia francesa, quando
troca o sobrenome Naum por Morin. Posteriormente a guerra, trabalha como redator de
jornais. Nesta época escreve “O homem e a morte”, que da inicio a sua sabedoria
transdisciplinar, com conhecimento em etnografia, psicanalise, historia das religides,
historia das ideias e filosofia, entre outras. Na sequéncia, viaja pela América Latina, onde
se embevece pela cultura. Apos estudos em biologia e cibernética, envolve-se em
movimentos estudantis na Franca. Nas trés décadas seguintes trabalha nos seis volumes

32 E-mail: joaocarlosparcianello@gmail.com
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de “O método”, considerada sua grande obra. E chamado pelo governo francés para
trabalhar na reforma do ensino secundario e universitario deste pais pelo seu notavel saber
interdisciplinar (CARVALHO e ASPIS, 2011). Morin (2006, p. 13-14) auxilia na compreensao
da complexidade ao explicar:

O que é a complexidade? A um primeiro olhar, a complexidade é um tecido
(complexus: o que é tecido junto) de constituintes heterogéneas inseparavelmente
associadas: ela coloca o paradoxo do uno e do multiplo. Num segundo momento, a
complexidade é efetivamente o tecido de acontecimentos, acdes, interagdes, retroagoes,
determinagdes, acasos, que constituem nosso mundo fenoménico. Mas entdo a
complexidade se apresenta com os tracdes inquietantes do emaranhado, do inextricavel,
da desordem, da ambiguidade, da incerteza... Por isso o conhecimento necessita ordenar
os fendbmenos rechacando a desordem, afastar o incerto, isto é, selecionar os elementos
da ordem e da certeza, precisar, clarificar, distinguir, hierarquizar... Mas tais operagoes,
necessaria a inteligibilidade, correm risco de provocar a cegueira, se elas eliminam os
outros aspectos do complexus; e efetivamente, como eu o indiquei, elas nos deixaram
cegos.

Ademais, a presente pesquisa bibliografica possui uma abordagem qualitativa, onde
0 processo e seus significados sdo os objetivos de abordagem, os quais ndo podem ser
traduzidos em numeros. A espinha dorsal de uma pesquisa remonta a base ontoldgica.
Esta reflete a crenca do pesquisador quanto ao mundo que o cerca e sobre o que pode ser
compreendido sobre o mesmo. Esta pesquisa possui um carater interpretativista da esfera
social, onde se considera que a realidade é subjetiva, holistica e complexa (HIRSCHMAN,
1986). A esséncia da critica interpretativista concentra-se no objetivismo acentuado e, até
mesmo, restringente do funcionalismo. Neste contexto, as a¢des interagem entre si, de
forma a dar sentido ao mundo (VERGARA e CALDAS, 2005). O interpretativismo esta mais
associado a pesquisas qualitativas, termo o qual é utilizado para cobrir uma vasta gama de
abordagens e métodos oriundos de diversas disciplinas de pesquisa (TEIXEIRA et al, 2012).
Este paradigma foi empregado na presente pesquisa porque configura, em ultima analise,
no entendimento do imbricamento do Direito Urbanistico com a complexidade de Morin.
Dessa forma, com suporte nesta abordagem, este trabalho possui analise e interpretacdo
dos dados a luz da epistemologia da complexidade.

Para tanto, no presente estudo, de cunho exploratério, buscou-se informacdes
qualitativas, por meio de analise bibliografica. Além do jurista, filésofo e socidlogo Edgar
Morin, a discussao foi realizada por meio da analise das obras de autores variados. Em suas
entrevistas aos meios de comunicacao, de forma espontanea, Morin faz uso de ideias
presentes em seus livros para responder as diversas perguntas dos entrevistadores. Deste
modo, as suas entrevistas configuram uma fonte muito rica de consulta para a
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compreensao da complexidade. Algumas destas entrevistas concedidas a midia brasileira
também subsidiaram o presente estudo.

Nesta pesquisa, os mais variados autores, estao dispostos para “conversarem
juntos”, mesmo havendo, algumas vezes, certas diferengas de concepgdes epistemologicas.
Isto foi executado porque se acredita, com base na epistemologia da complexidade, que a
relacao dialdgica é imprescindivel para construir um ambiente de crescimento intelectual.

Dessa forma, esta pesquisa se justifica pela contribuicdo que pode dar como fonte
de conhecimento cientifico para contribuir com a epistemologia da complexidade, além de
corroborar com a compreensao de uma visao alternativa do Direito Urbanistico.

1 O Direito e a complexidade exposta por Edgar Morin

A incompreensao nas relacdes entre as pessoas e entre estas e 0 meio em que estao
inseridas é marcante. Esta incompreensao se inicia nas relacdes simples entre os individuos,
passa pela familia, pelo trabalho e atinge até mesmo os povos. Esta problematica decorre
principalmente do desconhecimento ou desconsideracdo da complexidade. Nesse viés,
Morin (2015, p. 80) propde que: "A compreensdo intelectual necessita apreender o texto e
o contexto, o ser e o seu meio, o local e o global, juntos”. O meio, entao, nao pode ser
eficientemente abordado de maneira afastada dos individuos e de outras esferas do
conhecimento. Destarte, o Direito Urbanistico, por versar — e disciplinar — sobre o
ordenamento do solo urbano, possuir carater interdisciplinar, além de abarcar temas de
areas como civel, administrativo, ambiental, entre outros, pode facilitar a resolucdo do
problema do conhecimento levantado pelo referido socidlogo.

Um dos motivos de se tratar nesta pesquisa o Direito Urbanistico Brasileiro e ndo de
outro pais e também o motivo de se escolher como grande pensador do trabalho Morin,
ao invés de outro filésofo ou jurista, configura a conexao que este possui com o Brasil,
além de suas obras, como se observa no trecho de sua entrevista concedida (MORIN, 2000,
Nao paginado), a TV Cultura, em visita ao Brasil:

Sabe, nao procurei e ndo procuro algo especial. Eu encontrei. E
encontrei no Brasil. Meus primeiros encontros no Brasil foram para
mim... eu diria um encanto. (...) E encontrei no Brasil essa civilizacao.
Encontrei, é claro, um pais de uma grande diversidade, mas um pais
que me encantava porque o que caracterizava, por exemplo, Rio e
Sao Paulo era diferente do que caracterizava Natal e Belém. Eu
sempre vi esta diversidade. E também é um pais onde encontrei,
pessoalmente, uma acolhida mais agradavel ainda por nao se limitar
a minha pessoa, mas pelas idéias que defendo. Ha um
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entendimento das minhas idéias... no Brasil. Portanto,
evidentemente, fiz muitas amizades, amizades muito queridas e
profundas. E, se me permite, considero o Brasil uma segunda patria,
se ele quiser me acolher.

E ainda, para compreender a complexidade é importante verificar a dimensao
historica. Nao se pode olvidar que no contexto histérico e evolutivo, nesta passagem da
modernidade para a poés-modernidade, houve implicacdes na sociedade. Lyotard (1984)
estipula que a partir do final da década de 1950 esta em curso a era pds-moderna, embora
com um ritmo diferente de pais para pais. Desta época em diante, a direcdo da nova
pesquisa é ditada pela possibilidade de seus eventuais resultados serem traduziveis em
linguagem de computador. Neste contexto, o usuario do conhecimento deve possuir os
meios de traduzir para essa linguagem o que quer. A hegemonia dos computadores possui
um conjunto de prescricbes que determinam que as declaragdes sejam aceitas como
declaracdes de conhecimento. A informatizacdo das sociedades mais desenvolvidas
permite destacar certos aspectos da transformacao do conhecimento e seus efeitos sobre
o poder publico e as instituicdes civis, de dificil percepcdo a partir de outros pontos de
vista.

Lyotard (1984) parte da premissa de que o acesso aos dados constitui a prerrogativa
de especialistas de todos os setores, de forma que a classe dominante é a classe de
tomadores de decisao. Afirma ainda que, na atualidade, a classe dominante nao é mais
composta da classe politica tradicional, mas de uma camada de lideres empresariais, de
gestores de alto nivel e de chefes das principais organizacdes profissionais, de trabalho,
politicas e outras. Nesse ambiente, com o dominio das telecomunicagdes, sao previlegiadas
certas classes de declara¢des, cuja predominancia caracteriza o discurso da instituicdo em
questao.

Dentro desta discussao, Morin (2015) propde o pensamento complexo para religar
os mais diversos saberes, sem, no entanto, negar a importancia dos especialistas. Aventa
um pensamento organizador, que separa e religa. Este pensador se destaca pelo estudo
da complexidade, em que desenvolve uma epistemologia que coloca esta forma de
compreender o mundo no centro de grandes desafios da atualidade, como a educacgdo e
a ética. Conforme Silva (2011) explica, Morin repete a todo momento que a premissa
constitui que nao se pode reformar as instituicdes sem antes reformar o pensamento.

Brito e Ribeiro (2003) escrevem sobre a modernizacao na era de incertezas, em que
criticam as teorias do desenvolvimento calcadas nos pressupostos da modernidade e
situam algumas alternativas que pregam a possibilidade de uma nova teorizacao sobre o
desenvolvimento. Para este fim, explicam que se faz necessario compreender a
modernidade. Entendem por modernidade um cenario de compressao do tempo e do
espaco pelos homens modernos que, ao prometer transformacao por outro lado, coloca
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em constante ameaca o préprio homem e suas realizagdes. Acreditava-se que a
modernidade, com a ciéncia e a técnica, daria garantias ao progresso, tendo o mercado e
o Estado como aliados e organizadores da sociedade, os quais deveriam atuar para realizar
a vocacao inovadora do homem moderno que, sem as amarras da tradicao, transformaria
para si e para enriquecer a nagao.

E ainda, na modernidade acreditava-se que a ciéncia seria quem forneceria ao
homem um amparo moral e ético, contra a perda de sentido proveniente do
desencantamento do mundo. Hodiernamente, de maneira geral caiu a promessa de
realizacao de um futuro virtuoso, com base na razao, no progresso, no individualismo, na
igualdade e na ciéncia, derivados de um entendimento filos6fico, num complexo processo
de tomada de consciéncia histérica do homem moderno. Isto deriva de um processo que
resulta em transformacdes, no pensamento e no nivel histérico, a ponto de se colocar em
xeque as proprias instituicoes modernas. O juizo de desenvolvimento era tido como um
elemento modernizador pautado no progresso e aprimoramento da técnica.

Brito e Ribeiro (2003) entendem que as mudangas que estdao ocorrendo tém uma
funcao mais estética, sem gerar mudancas profundas para a constru¢do de um novo estilo
de vida. Nesse sentido, o pensamento social contemporaneo esta dominado pela ideia de
crise, com o colapso das narrativas otimistas de mudanga social. E mais, com seu
desenrolar, a modernizacao industrial foi guiada pela dinamica do ideal econémico, cujo
resultado foi 0 aumento da produtividade e a maximizacao do lucro. Como consequéncias
da modernidade tém-se inseguranca, perigo e a sociedade de risco, onde o impacto da
globalizacao, as mudancas na vida cotidiana e pessoal e o surgimento da sociedade pds-
tradicional ultrapassam a modernidade ocidental e alcangam o mundo todo.

O pés-modernismo surge como uma concepcao de homem e de organizacao
singulares, onde a organizacao é menos a expressdao do pensamento planejado e da agdo
calculada e mais uma acao defensiva a forgas intrinsecas ao corpo social que ameagam
constantemente a estabilidade da vida organizada. Portanto, o mito do desenvolvimento
amparado nas dimensdes ilimitadas do crescimento, por meio das atividades econémicas
que acabaram por gerar riscos individuais e globais em nome de um progresso que
prometia generalizar-se a toda humanidade através do avanco da ciéncia e da técnica, nao
se realizou. E a implantacao do desenvolvimento, nas diversas esferas da sociedade, esta
além de modismos da administracao, como algumas inovagdes gerenciais (MENDES, 2004).
Neste diapasao despontam a teoria da complexidade e o Direito Urbanistico, entre outros
ramos do Direio, na salvaguarda da sustentabilidade.

Ademais, usualmente, na Antiguidade o homem guiava suas acbes com base no
mistico, apds a Revolucdo Industrial pelo mercado e, no século passado, pela ciéncia
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normal classica. Mas nenhuma dessas abordagens, por si sO, na atualidade, impera como
solucao da ampla gama de problemas da sociedade e, até mesmo, como explicacao total
da realidade. Nesse viés, entende-se que a busca da compreensao da complexidade —
tratada ndo apenas como teoria ou epistemologia, mas como ontologia — pode coabitar a
razdo humana para existir, complementarmente ao mercado e a ciéncia.

Cembranel (2015) explorou a base de dados Scientific Electronic Libraly Online
(SCIELO), filtrando artigos com o termo Edgar Morin, encontrando na area tematica de
sociologia cinco artigos e na area tematica de gestdo quatro artigos. Nota-se que, a
excecao de um artigo relacionado a gestdo, prevaleceu como metodologia a revisao
bibliografica. Tal fato corrobora com a ideia de que a pesquisa bibliografica pode ser
produtiva em relacao ao tema complexidade.

Além disso, os processos sociais e econdmicos evoluem rumo a estruturagdes mais
complexas e apresentam infinitos caminhos de desenvolvimento (NAVEIRA, 1998). A
producao acelerada de necessidades na atual economia global e a poluicdo tem gerado
sérias consequéncias para o meio ambiente e os individuos. Isso se mostra altamente
imbricado na sustentabilidade, nas suas varias faces.

Entre suas analises relativas a complexidade, Morin (2015) parte das consequéncias
éticas do circuito das ciéncias. Afirma que a verdade, a solidariedade e a responsabilidade
sao engendradas de forma abstrata, ou seja, excessivamente tedrica e impalpavel.
Simplifica com o exemplo de que estes principios ndo podem ser impostos aos individuos
(MORIN, 2015, p. 132). O caminho alternativo seria pelas experiéncias vividas, em uma
religacao ao cosmos, com a compreensao da grande narrativa.

De maneira bastante sucinta, a grande narrativa inclui o ser humano em uma imensa
historia, que inicia com o nascimento do universo ha bilhdes de anos. Depois o nascimento
do sol e 0 nosso planeta, passando pelo surgimento da vida, o desenvolvimento dos
mamiferos e a ramificacdo dos primatas que deu origem aos bipedes. Na sequéncia, a
aventura da "hominizacao” — a formagdo do homem, até os individuos de hoje, que
passaram da pré-historia a globalizacao atual (MORIN, 2015).

Este pensamento que abrange a interiorizagao de que os individuos fazem parte da
natureza, religa e traz solidariedade. Morin (2015, p. 133) mostra o problema do oposto
que impera:

Mas o que destrdi essa solidariedade e esta responsabilidade? E a
degradacao do individualismo em egoismo e, simultaneamente, o
modo compartimentalizado e parcelar no qual vivem nao apenas os
especialistas, técnicos e experts, bem como os que se encontram
compartimentalizados nas administracdes e escritorios. Se perdemos
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de vista o olhar do conjunto, o do local no qual trabalhamos e, bem
entendido, o da cidade em que vivemos, perdemos ipso facto o
sentido da responsabilidade: exercitamos simplesmente um minimo
de responsabilidade profissional em nossas tarefas. (...) Enquanto nao
tentarmos reformar esse modo de organizacao do saber, todos os
discursos sobre a responsabilidade e a solidariedade serao vaos.

A partir destas consideragdes se pode inferir, a0 menos provisoriamente, que as
politicas urbanas estao imbricadas com a complexidade dentro do Direito Urbanistico. Isto
porque quando se apresentam as normas urbanisticas como imprescindiveis, mas sem um
enfoque interdisciplinar, os individuos terdo a tendéncia de ndao compreender o Direito
Urbanistico como parte de suas vidas e, por consequéncia, ndo seguir corretamente os
preceitos por mais éticos que parecam.

Morin (2015) é categdrico ao afirmar que a tendéncia a reducao afasta a
compreensao entre os individuos. Isto ocorre entre diversos ambitos sociais, como povos,
sociedades e as pessoas em geral. Sem a compreensao impera a desordem. Desta forma,
a compreensdo, que abrange o pensar de maneira complexa, ao invés de linear e apenas
especializada, esta no cerne da ética da epistemologia complexa. De acordo com Morin
(2015, p. 136): “a reforma do pensamento conduz a uma reforma de vida que é necessaria
ao bem-viver”.

Em meados do século XIX, a sofisticacdo que o conhecimento tinha alcancado levou
ao questionamento da milenar explicacdo magica do mundo, em que reinava muitas vezes
a compreensao irracional da realidade. Entdo surgiram novas teorias objetivas para explicar
a relacdo do ser humano com a realidade e entre elas se destaca o embate entre o
materialismo e o idealismo. Em primeiro plano, pode-se dizer que no idealismo o elemento
primordial € a ideia ou 0 pensamento. J& no materialismo a Unica realidade é a matéria em
movimento, que compde tanto uma pedra como um animal, produz tanto o som como a
consciéncia. Porém, existem também varias formas de compreender o materialismo. No
materialismo mecanicista o mundo é um conjunto de coisas acabadas, onde impera o
determinismo, no qual o homem é produto passivo da matéria. O pensamento se reduz a
secrecao do cérebro e o homem é diminuido as necessidades organicas elementares como
comer e beber. No materialismo dialético o mundo é um complexo de processos, de forma
que a consciéncia no homem tem duplo papel: ela é determinada, mas também reage,
determinando, pois ndo é pura passividade. A consciéncia que se tem do determinismo
liberta o homem através da acao deste sobre o mundo. Neste pode-se dizer aqui que as
ideias sdo forgas ativas (ARANHA e MARTINS, 1986). No estudo que se segue nas proximas
paginas, se extrapolam os paradigmas citados neste paragrafo e se explora a compreensao
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dialégica do homem e do universo, a qual é empreendida por Morin, que assume a
presenca necessaria e complementar de processos e instancias antagonicas.

A grande narrativa, descrita por Morin (2015), corrobora com a compreensao da
condi¢cdo humana, ou seja, o entendimento do homem como individuo-espécie-sociedade,
onde um produz outro, como bem define e sintetiza o autor. Esta condicdo humana, por
sua vez, da sentido a ética ambiental. Auxilia na “interiorizacdo” do pensamento de que
preservar o meio ambiente é imprescindivel, pois todos compartilham uma origem comum,
na origem do cosmos e da vida. Nesse viés, o ensino e a cobranca das normas positivadas,
por si s6, ndo possui a mesma eficiéncia que a compreensdo da complexidade do ambiente
urbano. O Direito Urbanistico, além de se constituir em uma ferramenta de resolucao de
conflitos e desenvolvimento nas cidades, configura um campo de estudo amplamente
interdisciplinar e complexo, como se verifica neste artigo, com muitos assuntos que tratam
diretamente ou tangenciam esta tematica.

2 Complexidade urbana

Em artigo académico, Vargas e Cervi (2012) sistematizaram que, a partir da reforma
inicial da universidade, a licdo de Morin é no sentido que a reforma do pensamento consiga
se estender em uma ética de solidariedade que auxilie no senso de responsabilidade e
cidadania.

Hodiernamente, as ciéncias juridicas, assim como as demais ciéncias humanas, estao
partindo para o estudo das relacdes sociais sem reverenciar as verdades absolutas. O
Direito nado se limita a um receituario pronto para todas as mazelas sociais, prescrevendo
a solucao apenas de aplicar a lei ao caso concreto. Marin (2011) afianga: “Enfim, o direito
rompeu com o cartesianismo, com o racionalismo e encontrou-se num novo locus das
ciéncias do espirito”. Defende que o Direito ultrapasse o Positivismo Ortodoxo e que se
desenvolva, em suas, palavras, uma “pedagogia da alfabetizacao ecoldgica”.

Escreve Marin (2011, p. 130):

Isso é percebido, também, na Ciéncia Juridica. O processo de
simplificacdo do conhecimento € notdria e, infelizmente, crescente.
A compreensao critica do direito ndao cresce, muito pelo contrario,
retrocede. O periodo é de consolidacao da objetificacao, da
simplificacao, da técnica, da burocratizacao. A cultura manuelesca,
gue impera no ensino juridico, faz com que se proliferem as
sinteses, os resumos, 0os esquemas, os quadros sinopticos, enfim, a
reducdo da compreensdo do Direito a busca de informacgdes
sintéticas e minimizadas que nao traduzem a profundidade e a
reflexdo necessarias a constru¢do de um conhecimento critico e nao
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repetidor das velhas estruturas do passado. As obras classicas dao
lugar aos manuais simplérios. O exame dos institutos da lugar a
analise acritica da norma.

A nova realidade e consequente aplicabilidade atual do Direito podem ser mais bem
compreendidas por esta explanacdo de Naveira (1998, p. 71):

Mas, ao longo do século XX, a ciéncia atualizou a sua visdo classica de
uma realidade em permanente equilibrio para uma visao de uma
realidade sujeita, sim, a perturbagdes — mas que tendia naturalmente
a retornar ao equilibrio. Nessa nova etapa, a palavra-chave eficiéncia
foi substituida pela palavra eficacia. Nao bastava mais fazer bem-feito,
era preciso agora que este bem-feito fosse adequado as
circunstancias vigentes. Era preciso fazer a coisa certa de um modo
“suficientemente certo” enquanto ainda fosse tempo, de nada
adiantando fazer certo a coisa errada, ou fazer a coisa certa tarde
demais. Atributos como flexibilidade e criatividade adquiriram mais
importancia que a mera eficiéncia.

Ainda neste sentido, Morin (1997, p. 19) exprime a reforma do pensamento:

Sim, precisa-se de ideias externas, criticas e contestagdes de fora, mas
é fundamental, sobretudo, reflexao interna. A reforma vira do interior
através do retorno as fontes do pensamento europeu moderno a
problematizacao; hoje, ndo basta problematizar o homem, deve-se
problematizar a ciéncia, a técnica, o que acreditavamos ser a razao e
era com frequéncia uma abstrata racionalizagao.

A reforma do pensamento é necessaria por dois fatores principalmente, como
elucida Morin (1997). Primeiro, pressao superadaptativa de acomodagao entre ensino,
pesquisa, demandas econdmicas, técnicas e administrativas. Tal adaptacao, contudo, pode
ser sindbnimo de perda de capacidade inovativa, por afastar a cultura humanista. Segundo,
compartimentacao e disjuncao entre a cultura cientifica e a cultura humanista, pois uma
visa a teoria e a outra a reflexao, sem uma ligacao adequada.
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Morin (1997) ainda aduz a busca da transdisciplinaridade, para a reforma do
pensamento, pois o saber contemporaneo é disperso. Para isso, o autor informa que se faz
necessario trocar o pensamento que separa por um pensamento que une, além da
substituicdo da rigidez da ldgica classica por uma dialégica que abrange conceitos
complementares e, até mesmo, antagodnicas. A reforma do pensamento é intrinsicamente
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profunda, paradigmatica, de organizacao do conhecimento, como esclarece Morin (1997,
p. 19):

A reforma do pensamento permitira frear a regressao democratica
que suscita, em todos os campos da politica, a expansao da autoridade
dos experts, especialistas de todos os tipos, estreitando
progressivamente a competéncia dos cidadados, condenados a
aceitagao ignorante das decisbes dos pretensos conhecedores, mas
de fato praticantes de uma inteligéncia cega, posto que parcelar e
abstrata, evitando a globalidade e a contextualizacao dos problemas.
O desenvolvimento de uma democracia cognitiva sé é possivel numa
reorganizacao do saber, a qual reclama uma reforma do pensamento
capaz de permitir, ndo somente a separagao para conhecer, mas a
ligagdo do que esta separado.

Nesse sentido, observe a questdo da gestao das grandes cidades. Nestas regides, as
politicas urbanas possuem uma complexidade ainda maior, pois se intensificam os
problemas ambientais, de mobilidade, de moradia, entre outros.

Consideracgoes finais

Um ponto que merece destaque é a grande variedade de autores que se fez
imprescindivel citar para embasar o estudo. Embora Morin tenha sido destaque por forca
de sua sugestdo de reforma do pensamento, muitos outros autores de areas diversas foram
citados nesta pesquisa.

O pensamento cientifico que aflorou no século XVII, embora tenha dado origem ao
método cartesiano, que fundamentou a ciéncia classica, contribuiu para fundar as bases da
epistemologia complexa do século XX e XXI, pois como se observa no disposto neste
artigo, principalmente em Morin, a complexidade nao nega os conhecimentos cientificos,
ao contrario, propde religa-los e, ainda, considera outros conhecimentos.

O Direito passa por um processo em que necessita cada vez mais o pensamento
complexo para solucionar as questdes a que se propde. Administracdo publica, gestao,
inovacao e ética geral sdao alguns exemplos de esferas as quais o Direito se relaciona, como
se verifica no artigo.

Entdo, o Direito Urbanistico auxilia o entendimento da complexidade e da reforma
do pensamento proposta por Morin, pois estas se apdiam fundamentalmente na religagao
dos mais diversos saberes, nos mesmos moldes deste ramo da ciéncia juridica, como
exposto no estudo. Ademais, a religacao dos saberes também é fonte da ética abordada
por Morin.
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A IMPORTANCIA DA CAPACITACAO TECNICA DO CANDIDATO QUE ALMEJA UMA
VAGA PARA EXERCER O CARGO POLITICO DE VEREADOR

SIMONILSON FERNANDES DE ARAUJO:
Bacharelando do Curso de Direito do Centro
Universitario FAMETRO?33

RESUMO: A atual conjuntura politica do Brasil aponta cada vez mais para a necessidade
do desenvolvimento de pesquisas que busquem elucidar acerca das competéncias dos
politicos que representam o povo brasileiro, destacando o cargo publico de vereador. Este
estudo teve como objetivo geral analisara relevancia da capacitacdo técnica de um
candidato a vereador para melhor exercicio do cargo publico. Através de uma pesquisa
bibliografica e documental, foi possivel cumprir a meta proposta apresentada desde o
contexto histérico e conceitual da fungdo publica em tela, até a identificacdo da
necessidade de cumprimento das capacidades técnicas necessarias para o exercicio da
funcéo, perpassando pela identificacao das atribui¢des inerentes ao cargo e, de igual forma
passando inclusive pelas limitacdes. Neste sentido, com a realizagdo deste estudo foi
possivel identificar que somente a eleicdo democratica ndo se apresenta como a Unica
ineréncia a um mandato eficaz de vereador, sendo necessario que 0 mesmo possua
capacidades técnicas especificas para tal.

PALAVRAS-CHAVE: Vereador. Atribuicbes do vereador. Capacitacdes técnicas do
vereador.

ABSTRACT: The current political situation in Brazil increasingly points to the need to
develop research that seeks to elucidate the skills of politicians who represent the Brazilian
people, highlighting the public office of councilor. This study aimed to analyze the
relevance of the technical capacity of a candidate for councilor for better exercise of public
office. Through a bibliographical and documentary research, it was possible to fulfill the
proposed goal, presenting from the historical and conceptual context of the civil service in
question, to the identification of the need to fulfill the technical capacities necessary for
the exercise of the function, passing through the identification of the inherent attributions
to the position and, likewise, going through the limitations. In this sense, with the
completion of this study, it was possible to identify that democratic election alone does
not present itself as the only inherent in an effective councilor mandate, as it is necessary
for him to have specific technical skills for such.

33 E-mail: simonilson_araujo@hotmail.com
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KEYWORDS: Councilor. Attributions of the councilor. Technical capabilities of the
councilor.

INTRODUCAO

O estudo acerca da importancia da capacitacdo técnica de um vereador se mostra
pertinente em diversos ambitos, os quais se expandem desde as contribui¢cbes para a
sociedade até a construcdo do processo de cidadania de cada sujeito, perpassando
inclusive pelo aporte na formacdo académica de estudantes de direito e areas afins, da
mesma forma que se apresenta como pertinente para profissionais em atuacdao no
mercado legal.

A atual conjuntura do pais, em que é notado um despertar popular para questdes
de ordem politica fomenta de igual maneira o desenvolvimento de pesquisas que busquem
se aprofundar na atuacao dos eleitos para representantes do povo, sendo de fundamental
relevancia que tais conhecimentos sejam debatidos de forma clara e objetiva, o que é
determinante para a facil compreensao de todos os envolvidos. Assim, a problematica
identificada neste contexto é se a capacitagdo técnica de um candidato a vereador é
importante para o exercicio das atribuicdes deste cargo politico? Permitindo como
hipotese que para exercer de forma competente o cargo de vereador € necessario que o
candidato seja dotado de capacidades técnicas especificas para tal fungao.

Este estudo contribui para o esclarecimento sobre as reais atribuicbes e
possibilidades de atuacdo do vereador apos eleito, uma vez que, de posse de tais
informacdes, torna-se possivel tanto realizar melhores escolhas de candidatos no periodo
eleitoral, quanto nota-se que ha um desenvolvimento maior de no¢des do que reivindicar
dos eleitos em relacédo a sua atuacao.

Também é possivel apresentar como justificativa para este estudo as colaboracdes
voltadas para a promogao de mudancas sociais advindas do reconhecimento do processo
politico em si, 0 que se manifesta como uma estratégia de fomento da consciéncia cidada
da sociedade como um todo.

Este estudo tem como objetivo geral analisara relevancia da capacitacao técnica de
um candidato a vereador para melhor exercicio do cargo publico. Com o intuito de alcangar
tais essa meta, foram estipulados como objetivos especificos: a) apresentar as bases
conceituais e legais do papel do vereador; b) identificar as principais atribuicbes de um
vereador; e c) estudar as principais capacidades técnicas necessarias ao vereador.

A pesquisa teve como aporte tedrico-metodologico o método dedutivo, que
segundo a acepcao classica, consiste no método que parte do geral para o particular. A
pesquisa bibliografica sera utilizada como procedimento, por considera-la como a mais
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adequada para o estudo proposto. Trata-se de uma pesquisa de natureza basica do tipo
nao experimental. Neste tipo de estudo, o pesquisador estuda os fendbmenos sem intervir
de forma sistematica, ou seja, observa, registra, analisa e correlaciona fatos e variaveis sem
manipula-los. A pesquisa descritiva foi definida para o estudo proposto. Os dados serao
coletados a partir dos cruzamentos das seguintes palavras-chave: “vereador”, "atribui¢bes
do vereador” e “capacita¢des técnicas do vereador”. Foram incluidos, os achados cientificos
publicados no periodo de 2016 a 2021, indexados nas linguas portuguesa ou inglesa que
apresentem relacdo com os objetivos da pesquisa proposta, sendo excluidos os estudos
ndo indexados em revistas cientificas e aqueles que se apresentem contraditérios aos

objetivos propostos.
1 VEREADOR: ASPECTOS CONCEITUAIS E LEGAIS

As bases teoricas sobre a presente pesquisa devem ser fundamentadas inicialmente
na apresentacdo dos conceitos e legislagbes pertinentes ao trabalho do vereador, a
identificacdo de quais sdo as atribuicdes deste cargo publico, bem como o estudo das
caracteristicas técnicas sdo imprescindiveis para o exercicio da funcdo de vereador.

1.1 Conceitos e fundamentos da funciao de vereador

Anterior ao aprofundamento nas definicdes do cargo de vereador faz-se mister o
reconhecimento das raizes historicas que determinaram sua origem, o que se apresenta
como embasamento para a compreensao tanto da funcdo quanto de sua construgao
historica.

Segundo Reale (2017, p. 21) a formacao politica brasileira, seja nos ambitos
executivos ou legislativos, se deu primordialmente nos moldes das herangas portuguesas
da época da colonizagdo, sendo natural das raizes locais a municipalizagdo das localidades,
com a eleicao de representantes formando assim conselhos de oficiais. De acordo com
Domingues e Pinto (2016, p.13) a fungcdo de vereador ndo se constituiu de forma
diferenciada, uma vez que o reinado de Portugal em terras brasileiras ja apresentava as
camaras municipais e os vereadores.Este modelo de gestdo municipal portugués, de
origem nos moldes romanos, foram primordiais para a consolidacao das cidades, uma vez
que a funcao de vereador tinha impactos na administragdo do local, seja no ambito
econdmico quanto em generalidades (BACKER; SOUZA, 2013, p. 10).

Nota-se na avaliacdao das bases historicas do sistema politico brasileiro, pautado nos
moldes portugueses, que o representante da populagdo se elegia em conformidade com
as necessidades de cada localidade, constituindo-se assim os modelos ja adotados em
Portugal.
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Dias (2014, p. 32) afirma que dois codigos juridicos, instituidos entre 1521 e 1822,
serviram de bases para a definicdo de diretrizes sobre a funcao de vereador. O Codigo
Manuelino, é apresentado como um compilado de legislacbes portuguesas entre 1521 e
1603, em que as camaras das localidades eram reconhecidas através de seus poderes
executivos, legislativos e judiciarios (REZENDE, 2016, p. 37). Ja o Cédigo Filipino, com os
preceitos legislativos entre 1513 e 1603, esclareceu que cabia ao vereador a gestdo do
municipio de forma a assegurar o bom funcionamento do mesmo, bem como zelar pelo
patrimonio publico e fiscalizar qualquer irregularidade (DIAS, 2014, p.19).

Ainda na avaliagdo das bases portuguesas da gestao publica € observado que os
referidos cddigos foram determinantes na apresentacdo das atribuicbes dos vereadores
nas localidades que representavam, prezando principalmente pelo bem-estar comunitario
e pelo patrimonio local.

Além do contexto histérico da funcao do vereador enquanto cargo publico é
imprescindivel a compreensdo sobre o conceito da mesma, bem como seus fundamentos
para tal.

Etimologicamente, a raiz da palavra vereador se baseia na acao de verificador, ou
aquele que verifica, que cuida, administra, legisla em relagdo a uma determinada localidade
(WHITAKER, 2017, p. 31).Tatagiba e Blikstad (2011, p. 54) complementam tal afirmacdo ao
indicar que derivar da palavra verificar ja impde ao servidor sua funcao de fiscalizador.

E notado que a raiz etimoldgica da palavra vereador j& apresenta as atribuicdes
comuns ao cargo, sendo inclusive importante a analise de sua finalidade de verificar as
condigdes e o andamento das questdes municipais.

Conceitualmente, o cargo politico de vereador é apresentado por Braga, Leine e
Sabbag (2017, p, 43) como aquele agente politico nas esferas municipais no Brasil, eleito
pelo voto direto em conformidade com o processo democratico de elei¢des diretas vigente
no Brasil. Whitaker (2017, p. 22) afirma ainda que a definicdo de vereador se da como o
membro da camara municipal, érgao este que perfaz em um colegiado destinado a
representacao dos municipes.

Nota-se que a definicdo de vereador no Brasil se constitui principalmente em
consideracao ao processo democratico que o rodeia, uma vez que o cargo a que se destina
é instituido através de eleicao, bem como se perfaz como agente publico representativo
da sociedade.

Messias (2019, p. 31) complementa que cabe a este cargo as tratativas do poder
legislativo condizentes aos municipios, ou seja, trata das leis no ambito das cidades, bem
como a realizacdo de um expediente executivo. Ainda sobre a caracterizacao do vereador,
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Guedon (2017, p. 28) elucida que este politico se determina como o representante mais
proximo da populacao.

E observado assim que a definicdo de vereador perpassa principalmente por suas
atribuicdes como forma de elucidar as questdes destinadas ao entendimento deste cargo
publico.

1.2 Embasamento legal brasileiro do papel do vereador

As bases legais do exercicio do vereador no Brasil constam na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), citando o Capitulo V que trata das
peculiaridades dos municipios brasileiros. De acordo com Kauchakje (2012, p.43) ao se
apresentar na Carta Magna, a fungdo de vereador passa a ser notada como constitucional
e de obrigatoério exercicio nos municipios, seguindo principalmente as determinacdes
impostas nos artigos vindouros.

Observa-se que com as bases legais constitucionais acerca da funcéo de vereador
apontam para a importancia da mesma, bem como demonstram que tais atribuicdes
devem ser cumpridas a risca, obedecendo o que é determinado pela lei, bem como
determinando as peculiaridades inerentes e norteadoras do cargo.

Sobre os artigos da Constituicao Federal que tratam acerca da funcao de vereador,
Cattani (2020, p. 29) elucida que os mesmos sao apresentados desde o artigo vigésimo
nono ao trigésimo primeiro, estipulando diversas questdes como a duragdo de quatro anos
de seu mandato, a idade minima de 18 anos para investidura ao cargo, quantos integrantes
a Camara Municipal sdo possiveis variando de nove a cinquenta e cinco em conformidade
com a populacado local, o direito da inviolabilidade de suas palavras, votos e opinides,
participar da elaboracao e efetivacao da Lei Organica Municipal, legislar na esfera municipal
e fiscalizar as acdes e contas do poder executivo do municipio.

Observa-se que a funcao de vereador, ao se apresentar como uma atribuicao
normativa do ambito municipal deve se relacionar diretamente a esta esfera publica, sendo
necessario que o servidor eleito compreenda das peculiaridades comuns ao cargo que
estdo estipuladas na Carta Magna, como idade, mandato e quantidade de cargos
disponiveis.

No que tange aos subsidios dos vereadores, a Carta Magna (BRASIL, 1988) versa
que:

VI - o subsidio dos Vereadores sera fixado pelas respectivas Camaras
Municipais em cada legislatura para a subsequente, observado o que
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dispbde esta Constituicao, observados os critérios estabelecidos na
respectiva Lei Organica e os seguintes limites maximos:

a) em Municipios de até dez mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a vinte por cento do subsidio dos
Deputados Estaduais;

b) em Municipios de dez mil e um a cinquenta mil habitantes, o
subsidio maximo dos Vereadores correspondera a trinta por cento
do subsidio dos Deputados Estaduais;

c) em Municipios de cinqienta mil e um a cem mil habitantes, o
subsidio maximo dos Vereadores correspondera a quarenta por
cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

d) em Municipios de cem mil e um a trezentos mil habitantes, o
subsidio maximo dos Vereadores correspondera a cinqlienta por
cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

e) em Municipios de trezentos mil e um a quinhentos mil habitantes,
o subsidio maximo dos Vereadores correspondera a sessenta por
cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

f) em Municipios de mais de quinhentos mil habitantes, o subsidio
maximo dos Vereadores correspondera a setenta e cinco por cento
do subsidio dos Deputados Estaduais;

VII - o total da despesa com a remuneragdo dos Vereadores nao
podera ultrapassar o montante de cinco por cento da receita do
Municipio;
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Considerando um dos principais pontos estipulados pela constituicao, as despesas
com remuneracao dos vereadores se apresentam como uma questao de suma importancia,
uma vez que tal subsidio se origina da receita municipal e deve contemplar os gastos
colocados de acordo com a quantidade de vereadores eleitos na localidade.

2 AS ATRIBUICOES DO VEREADOR NO PODER LEGISLATIVO MUNICIPAL

A explanagado acerca das atribuicdes do vereador é apresentada por através dos
pilares da legislagdo e da fiscalizagdo. De acordo com Naves (2016, p. 19) a principal funcao
relacionada ao cargo € legislar no ambito municipal, ou seja, cabe a este agente politico
eleito pela populacao criar, aprimorar, excluir e emendar leis municipais para atender as
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demandas do municipio. Cattani (2020, p. 31) complementa que suas ac¢des legislativas se
concentram na esfera municipal ao qual estao vinculados.

2.1 Atribuicoes legislativas do vereador

Silva (2018, p. 43) esclarece que essa funcao legislativa do vereador deve atender
aos interesses da populacao, buscando manter a justica e a representagdo do que é melhor
para a maioria, sendo comparada as fun¢des de deputados e senadores, guardando as
proporcdes municipais. A propositura de legislagdes municipais pelo vereador deve
sempre ser pautada no atendimento as demandas apresentadas pela populacao, seja
através da apresentacdo de Projetos de Lei ou ainda em apoio a sugestdo de outros
vereadores, bem como emendas a Lei Organica Municipal (ARQUER, 2018, p. 21).

De acordo com Santos (2019, 31) é possivel citar igualmente que é de atribuicao
deste cargo publico em especifico a propositura de alteragdes na Lei Organica do
municipio em questdo, bem como na criacdao ou extingdo de impostos e tributos que sejam
revertidos em beneficios para os municipios. Leal (2017, p. 17) esclarece que neste sentido
é possivel citar ainda a funcao investigativa, com a criacdo de comissdes voltadas para a
investigacao de irregularidades que possam ocorrer na esfera publica municipal, como por
exemplo a contratacao da iniciativa privada.

Nota-se que as atribuicdes legislativas inerentes ao cargo de vereador que as
mesmas se mostram imprescindiveis no que tange ao atendimento das necessidades
comunitarias, uma vez que cabe a este cargo o poder de legislar para tal, o que Ihe confere
a possibilidade de atualizar as leis ja existentes ou ainda criar novas leis.

2.2 Atribuicoes executivas do vereador

Segundo Martins e Kerkauy (2017, p. 34) a segunda funcao pertinente ao cargo de
vereador é a de fiscal do executivo municipal, ou seja, tem como um de seus papéis o
acompanhamento do trabalho publico executado pelo prefeito. Menegat e Filippim (2020,
p. 22) complementam afirmando que cabe ao vereador o monitoramento do emprego de
verbas municipais, com a fiscalizacdo das contas da prefeitura, os investimentos, a
execucao orcamentaria, a realizagdo de obras propostas pela prefeitura, entre outros.

Albano, Junior e Souza (2017, p. 49) afirmam ainda que é papel fiscalizador do
vereador o acompanhamento da prestacao de servicos ao publico por parte de érgaos
municipais, sendo sua atribuicao a visita nestes locais. Os autores esclarecem que, diante
de suspeitas de atos ilicitos e ilegais da pratica do gestor municipal, é funcao do vereador
criar comissoes parlamentares de inquérito assim como o questionamento do controle das
contas, convocando inclusive os Tribunais de Contas.
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E observado que a atribuicdo executiva do vereador se d4 em conformidade com a
necessidade de monitoramento e fiscalizacdo do poder executivo municipal, ou seja, € uma
das principais atribuicdes do vereador a averiguagao dos atos do prefeito da localidade, o
que lhe confere a possibilidade de identificar todas as atividades administrativas e
operacionais realizadas na gestao desta esfera, bem como interferir quando encontrar
alguma inconsisténcia.

Um ponto interessante quando questionadas as atribuicbes do vereador é a
interferéncia no poder executivo do municipio. Segundo Rinaldi e Cardoso (2019, p. 16)
essa possivel confusdao de papéis gera descrédito tanto para a atuagao do politico quanto
por parte da sociedade, uma vez que nem todos os cidaddos possuem ciéncia das reais
competéncias destes cargos. Os mesmos elucidam que nesta seara € comum o
entendimento leigo de que cabe ao vereador a execucao de obras publicas como
pavimentacgao de ruas, construcao de prédios como escolas e postos de saude, reforco dos
servicos de segurancga, entre outros.

Sobre isto, Matias et al. (2020, p. 34) explicam que tais entendimentos erroneos
podem na verdade fundamentar acdes de ma fé uma vez que sao prometidas intervengoes
que na verdade nao cabem ao trabalho do vereador, e sim ao poder executivo municipal,
como por exemplo a deliberacdo para a construcao de prédios publicos.

Assim, percebe-se que diante da fungdo executiva de fiscalizacdo da gestdo
municipal é comum o desconhecimento dos limites de tal acdo, uma vez que se tornou
natural a interferéncia de vereadores para além de suas atribuicbes nas acdes executivas
do municipio, o que demanda maiores conhecimentos destes agentes publicos,
direcionando assim para a necessidade de compreensao das capacidades comuns aos
vereadores.

3 CAPACITAGCAO TECNICA NECESSARIA AO VEREADOR

No que concerne as atribuicOes técnicas necessarias para o exercicio da funcdo de
vereador, Naves (2016, p. 22) cita que é necessario que o pretenso servidor publico, com o
intuito de exercer minimamente suas atribuicdes anteriormente citadas, tenha
conhecimento aprofundado inicialmente na Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Silva et al.
(2018, p.41) complementam, ainda na seara legal, que o vereador também deve ter ciéncia
das legislacdes que versam sobre suas acdes, assim como a Lei Organica do Municipio que
representara, bem como das leis municipais em geral.

As questdes pertinentes ao reconhecimento das necessidades de capacitacbes
técnicas a funcao de vereador perpassam invariavelmente pela identificacdo das
capacidades legais e executivas pertinentes ao cargo, sendo estas em consideracao as
principais atribuicdes do mesmo.
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3.1 Capacidades legislativas e executivas do vereador

Whitaker (2017, p. 22) afirma ainda que cabe ao vereador ser devidamente
capacitado sobre as legislagdes nos mais diversos niveis da federagdo principalmente em
virtude tanto das possibilidades e limitacdes que o cargo infere em relagédo a legislatura,
quanto como respaldo de sua pratica enquanto fiscalizador do exercicio das tarefas do
executivo municipal, uma vez que deve sempre estar amparado legalmente para ambas
atribuicoes.

Kazmirczak e Minatti-Ferreira (2018, p. 21) esclarecem que, no que tange de forma
mais especifica a suas atribui¢des enquanto membro do cenario politico municipal é salutar
que o vereador compreenda sobre as leis que regem a cidade para o qual presta seu
servico, destacando a Lei Organica Municipal, a qual se destaca como legislagdo de elevado
nivel da cidade, o Regimento Interno da Camara, o qual orienta sobre o funcionamento
local e determina sobre as possibilidades de atuagao interna de cada membro, o Plano
Diretor Municipal, sendo este o documento municipal que ordena todo o solo urbano do
municipio, oficializando a ocupacdo do mesmo e disposicdo espagos para a convivéncia
particular e coletiva dos municipes.

Nunes e Oliveira (2017, p. 32) complementam ainda que outras legislagbes se
destacam para as capacidade técnica dos vereadores em sua atuagdo, como o Cédigo de
Obras Municipal, documento composto de leis que auxiliam a administracdao municipal em
relacao ao controle e fiscalizagdo de construgdes em espagos publicos, o Cédigo Tributario
do Municipio, o qual se destina a organizagao de toda a atividade tributaria do municipio,
abrangendo a instituicao, pagamento e aplicacao dos dividendos.

Silva (2021, p. 19) afirma que ao compreender acerca das leis municipais, o vereador
desenvolve capacidades de ordem legislativa ndao somente por compreender acerca do
funcionamento da cidade, mas também por entender as possibilidades de legislatura que
se apresentam, o que é determinante em sua atuacao diante tanto das possibilidades que
lhe cabem quanto das possibilidades do municipio enquanto estrutura para atendimento.

Observa-se assim, que o conhecimento basico sobre a legislatura nao é suficiente
para o exercicio das fung¢des de vereador, uma vez que se mostra necessario o
aprofundamento nas legislacdes mais especificas, principalmente no que tange ao
orcamento e planos de organizagdo da cidade. De igual forma que se destaca como uma
necessidade inclusive para a funcdo executiva inerente ao cargo, uma vez que toda a acao
executiva do vereador deve ser pautada no que é preconizado em lei.

Outro conhecimento basico comum a funcao de vereador é acerca da administracao
publica, o que Santos e Andrade (2019, p. 21) justificam sendo crucial para a supervisao,
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fiscalizacao e monitoramento do trabalho do gestor executivo municipal. Sobre isto,
Menegat e Filippim (2020, p. 33) esclarecem que este tipo de conhecimento, somado aos
especificos da area, se apresenta como fundamental para que o servico publico exercido
neste cargo seja devidamente organizado.

Dantas e Santos (2020, p. 43) complementam tais ideias ao afirmar que ao tomar
conhecimento da estrutura municipal, as nuances da administracdo publica, tanto as
estipuladas em lei quanto as efetivamente em aplicagdo, o vereador passa a desenvolver
as capacidades executivas que |he sao conferidas, uma vez que constrdi arcabouco técnico
especifico para tal.

Nota-se que novamente é solicitado ao vereador que o mesmo tenha
conhecimentos precisos acerca das principais atividades do poder publico municipal, o que
proporcionara melhores intervencbes junto ao que lhe cabe conferir e
monitorar, possibilitando assim o exercicio de seu mandato de forma mais efetiva e que
atenda aos interesses da populacao de forma responsavel e dentro da legalidade.

Ainda sobre a relacdo entre o trabalho do vereador e a administracdo publica,
Fanticci (2012, p. 35) elucidam que as caracteristicas comuns ao legislativo como a
formacao deste e as contradi¢des de informacdes se produz em uma questdo a ser
encarada como desafio, pois

no Poder Legislativo ha uma diversidade de informacdes produzidas
por politicos, técnicos, académicos, representantes de setores da
sociedade, num ambiente de conflitos de interesses e marcado pela
assimetria informacional referida anteriormente. Nesse caso, soma-
se também a assimetria de informacdo entre o Legislativo e a
sociedade. Esta ultima, muitas vezes, detém mais conhecimento que
o proprio Parlamento (p. 35)

E percebido que a diversidade de informacées acerca do trabalho a ser exercido
pelo vereador e a administracdo municipal se mostra uma questdo que por diversas vezes
acaba por interferir de forma negativa na gestdo municipal, bem como confundir
os cidadaos acerca das atribui¢Ges e capacidades dos vereadores, o que deve ser uma das
frentes de trabalho dos mesmos, o esclarecimento da populacdo sobre as possibilidades e
limitacdes da atuacao do vereador.

Assim, uma das capacidades técnicas imprescindiveis ao vereador é a compreensao
acerca de suas limitagdes enquanto cargo publico legislativo, o que se torna possivel
principalmente diante do conhecimento das legislacdes que embasam o cargo (REITER;
ANDREATA;  REITER, 2018, p.29). Fanticci (2012, p. 12) esclarece que
se observa comumente a falta de conhecimento por parte de populares, e por vezes dos
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proprios vereadores, sobre tais limitagdes, o que gera entre outras complicacdes
expectativas que nao serdao cumpridas, bem como problemas de ordem executiva que
esbarram na legalidade do cargo.

De acordo com Naves (2016, p. 31) este conhecimento especifico se mostra
pertinente quando se trata o vereador passa a ser cobrado em relacao a pedidos que nao
podem ser atendidos, o que demanda desagrados por parte tanto da populacao ou ainda
por possiveis desacordos politicos. Toledo (2017) complementa ainda ao determinar que
ao desconhecer suas reais fungdes e atribuicdes, bem como nado esclarecer a populagao
acerca de suas limitagdes, o vereador passa a coabitar com as possiveis intercorréncias
relacionadas a tais incompreensdes, podendo inclusive responder por possiveis cobrancas
neste sentido.

Sobre isto, Cattani (2020, p.34) esclarece ainda que o ndao conhecimento oriundo
destas limitacbes pode acarretar obviamente na pratica de ilicitos, sob o risco de
penalizacao futura, incorrendo em crimes fiscais por exemplo. Whitaker (2017, p. 31) afirma
também que ao ndo dispor de capacidades técnicas acerca de seu cargo, o vereador
também pode ser penalizado moralmente por seus eleitores, uma vez que, na
oportunidade de nao atendimento de demandas prometidas em virtude das limitagcdes de
sua funcao, a frustracao causada nos municipes pode contribuir para o comprometimento
da carreira politica do mesmo.

Portanto € notado que cabe ao vereador que seja esclarecido acerca de suas
limitacGes e potencialidades, o que é imperativo a uma pratica licita de suas atribui¢des,
bem como no atendimento das demandas apresentadas pela populacao em geral.

A importancia do conhecimento das capacidades técnicas inerentes ao cargo pelos
proprios vereadores é tanta que a Controladoria-Geral da Unido, no uso de suas
atribuicdes, no ano de 2009, lancou uma cartilha com o intuito de esclarecer os vereadores
acerca de suas atribuicdes, com destaque para a fiscalizacao dos gastos no poder executivo
(CGU, 20009, p. 8).

De acordo com o documento,

E importante salientar que o vereador quando controla a atuacdo do
gestor publico municipal esta, na verdade, cumprindo uma obrigacao
fixada pelo texto da Constituicao Federal Brasileira de 1988, a qual
estabelece em seu art. 31 que a fiscalizacdo do municipio sera
exercida pelo Poder Legislativo municipal, mediante controle externo
(CGU, 20009, p. 9).
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Assim, é possivel observar que as atribuigdes do vereador enquanto representante
dos municipes sao determinantes para o desenvolvimento de capacidades técnicas pelo
mesmo para que o exercicio de sua funcao atenda efetivamente o que se espera, em
conformidade com o que é estipulado nas legislacdes e com as expectativas reais da
populagao.

CONCLUSAO

A avaliacdo da importancia da capacitagdo técnica para candidatos ao cargo de
vereador perpassa pela compreensdo de uma série de fatores que implicam na mesma, os
quais foram estudados como ferramenta de entendimento e aprimoramento.

Ao estudar as bases conceituais e a origem da fun¢do de vereador foi possivel
identificar que a mesma se constitui como tal desde os primérdios da sociedade, bem
como se apresentam de grande importancia para a formacao da vida comunitaria. Através
do reconhecimento das bases legais que norteiam o trabalho do vereador, foi notado que
a citagdo constitucional esclarece de forma eficaz tanto as atribuicbes do cargo quanto as
peculiaridades que o rodeiam, como critérios de elegibilidade e pagamento de subsidios.

Outra contribuicdo valida de ressalva é a identificacdo das atribuices e necessidade
de conhecimentos que os vereadores devem estar aptos, uma vez que é comum a distorgao
das atividades que o cargo deve exercer, bem como as capacidades nem sempre
sao consideradas relevantes.

Neste sentido, a efetivacdo deste estudo alcangou os objetivos propostos bem como
uma contribuicao significativa para a formacao académica do autor e futura carreira
profissional, da mesma forma que se revelou uma indicacao de pesquisa para interessados
na tematica pesquisada.
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O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL LATINO-
AMERICANA

POLIANE CARVALHO ALMEIDA:.
Mestranda em Direito. PUC-SP - Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo3*

RESUMO: O artigo tem como objeto o constitucionalismo latino-americano, com foco no
hiperpresidencialismo presente na historia constitucional da Ameérica Latina, buscando
evidenciar seus impactos para a transformacao constitucional e democratica dos paises da
América do Sul. Como objetivo, o trabalho buscou revisar o constitucionalismo latino-
americano, dividindo-o em periodos historicos definidos, o que permitiu revisar a historia
constitucional da regidao sob uma perspectiva critica. A pesquisa é de cunho sécio-juridico,
a partir do método de analise de fontes historicas, escolhido como o mais apropriado para
apreciacdo e compreensdao dos processos sociais, culturais, econémicos e juridicos
envolvidos na histéria constitucional dos paises latino-americanos. Concluiu-se, a partir do
desenvolvimento da pesquisa, que mesmo com o advento do chamado “Novo
constitucionalismo latino-americano”, que se mostrou inovador em termos de garantia e
reconhecimento de direitos indigenas na Ameérica Latina, as reformas realizadas apenas na
parte dogmatica de um texto constitucional ndo sdo suficientes para tornar o poder mais
descentralizado, tampouco para tornar o contexto politico mais estavel e atribuir uma
mudanca efetivamente transformadora na organizacdo do poder nas sociedades latino-
americanas.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Constitucionalismo latino-americano; Historia
Constitucional; Hiperpresidencialismo; Democracia.

ABSTRACT: The research has as its theme Latin American constitutionalism, focusing on
the hyper-presidentialism present in the constitutional history of Latin America, seeking to
highlight its impacts on the constitutional and democratic transformation of the countries
of South America. As an objective, the work sought to review Latin American
constitutionalism, dividing it into defined historical periods, which allowed reviewing the
constitutional history of the region from a critical perspective. The research is of a socio-
legal nature, based on the method of analysis of historical sources, chosen as the most
appropriate for the appreciation and understanding of the social, cultural, economic and
legal processes involved in the constitutional history of Latin American countries. It was
concluded, from the development of the research, that even with the advent of the so-
called "New Latin American constitutionalism", which proved to be innovative in terms of
guaranteeing and recognizing indigenous rights in Latin America, the reforms carried out
only in the dogmatic part of a constitutional text are not enough to make power more
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decentralized, nor to make the political context more stable and attribute an effectively
transformative change in the organization of power in Latin American societies.

Keywords: Constitutional right; Latin American constitutionalism; Constitutional History;
Hyperpresidentialism; Constituent power

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto o constitucionalismo latino-americano, com
énfase ao hiperpresidencialismo identificado na historia constitucional deste continente e
seus impactos para a transformacao constitucional e democratica na América Latina. Por
englobar essencialmente a histéria constitucional do continente sul-americano, a
interdisciplinaridade foi um fator constante, portanto, a pesquisa foi realizada sob o prisma
do Direito Constitucional e da Historia.

O objetivo geral do trabalho centrou-se em revisar o constitucionalismo latino-
americano, em seus mais de 200 anos de existéncia. Desse modo, buscou-se repensar o
constitucionalismo na regido sob uma perspectiva critica do ponto de vista da efetividade
democratica.

Como objetivos especificos: (i) buscou-se refazer o caminho do constitucionalismo
latino-americano, dividindo-o em periodos, o que permitiu analisar o contexto histérico-
econdmico e cultural dos paises do continente, relacionando-os com suas respectivas
ConstituicOes; (ii) a partir da analise da transformacao constitucional na América Latina,
buscou-se desenvolver as semelhancas e divergéncias entre a historia constitucional
chilena, boliviana e equatoriana, nos limites das suas similitudes; e, por fim, (iii) apresentar
um estudo critico das transformacbes aduzidas a partir da identificacdo de um
hiperpresidencialismo existente na regiao.

Na pesquisa, foi adotado um método essencialmente interdisciplinar, o sécio-
juridico, para compreender o0s processos sociais e econdémicos envolvidos nas
normatividades latino-americanas. Isto faz com que a pesquisa tenha um cunho juridico-
critico com abordagem historica, portanto, os questionamentos nao podem ser
respondidos apenas sob o universo da ciéncia juridica e do Direito Constitucional, se
fazendo necessario recorrer também a ciéncia historica.

Assim, além da revisao bibliografica de obras literarias, artigos académicos e
noticias, também se recorreu ao método de analise de fontes histéricas. A partir da
compreensdo de que a ciéncia histérica estuda o homem no tempo (BLOCH, 2001), tornou-
se possivel a apreciacdo dos textos constitucionais e documentos que envolveram seus
processos constituintes como fontes histéricas. Essa documentagdo foi entendida como
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essencial para formular as analises aqui aduzidas e considerar a mentalidade juridica do
periodo analisado.

Nesse sentido, a analise das fontes sera direcionada a partir do problema
construido e proposto por esse trabalho, considerando que as fontes escolhidas trazem
especificidades que requerem a realizacdo de uma operacao historiografica, a qual
pretende considerar os sujeitos envolvidos em sua integralidade.

Assim, ao discorrer sobre a transformacao Constitucional e histérico-social da
América Latina, o artigo aborda o primeiro periodo do Constitucionalismo latino-
americano (1810-1850), passando pelo constitucionalismo fundacional e social (1850-
1950) e o periodo do final do século XX, em que os Direitos Humanos, a ditadura e o
hiperpresidencialismo sdo marcas do constitucionalismo na América do Sul. Logo apos,
abordou-se o constitucionalismo pluralista e a ideia de Estado Plurinacional, introduzida
de modo inédito na regido sul-americana e que levou a conclusao acerca da existéncia do
hiperpresidencialismo como latente nos modelos constitucionais neste continente.

Ante o exposto, a leitura do presente trabalho permite uma percepcao divergente
da exposta tradicionalmente no ambito académico, a qual se prende, em sua maioria, aos
estudos com referéncias e comparagoes europeias. Ademais, permite uma reflexao sobre
o histérico social das Constitui¢des latino-americanas, bem como os seus fatores de
impacto tanto em relagdo ao regime democratico, quanto ao regime autoritario.

2. A TRANSFORMACAO CONSTITUCIONAL E HISTORICO-SOCIAL DA AMERICA
LATINA. O CONSTITUCIONALISMO POS-COLONIAL (1810-1850).

Como ja evidenciado, o Direito se desenvolve essencialmente a partir do
desenvolvimento historico e social de determinado periodo. Nao foi diferente com a
historia constitucional rica, grandiosa e desafiadora da América do Sul, considerado o
continente mais desigual do mundo, segundo o Panorama Social da América Latina 2018
(CEPAL, 2018).

Prima facie, destaca-se que as primeiras Constituicdes na América Latina foram
elaboradas apds a declaracao de independéncia dos povos latinos, delineado no periodo
entre 1810 e 1850, em que nota-se resquicios da colonizacao em seus proprios dispositivos,
haja vista ser impossivel desvincular a histéria de colonialidade (QUIJANO, 2005) dos paises
latino-americanos da colonialidade presente em seus primeiros processos constituintes.

O confronto entre a experiéncia histérica e juridica na América Latina, fruto de uma
perspectiva eurocéntrica de conhecimento, permite apontar elementos que ajudam na
compreensdao de como o colonialismo subsistiu mesmo apds a independéncia politica,
dando lugar ao que Anibal Quijano definiu como colonialidade do poder (QUUJANO, 2005).
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Basta-se olhar para as experiéncias politico-juridicas dos paises latino-americanos
para notar a colonizacdo como ponto em comum na constru¢do do sistema juridico e
estatal de paises que foram submetidos a espacos subalternos perante o globo. E que,
especialmente no Brasil, ndo enalteceu suas particularidades em seus textos normativos,
tampouco objetivou a tutela de sua cultura e de sua populacao originaria, pelo menos até
a Constituicao de 1988, uma das constituigcdes que marcou o inicio do constitucionalismo
pluralista no continente latino-americano, o qual sera desenvolvido no préximo capitulo.

Gargarella contribui significativamente para a compreensdao da histéria
constitucional do continente, sobretudo nesse primeiro periodo do Constitucionalismo,
quando apresenta trés concepgdes sobre o constitucionalismo latino-americano pos
independéncia, o qual recebe o nome de constitucionalismo de fusdo (2017, p.14).

Esse fendmeno abarca trés posi¢cdes: uma posicao republicana, uma posicao liberal
€ uma posicao conservadora.

O modelo constitucional conservador teve um simbolo capaz de dar-lhe um
conceito muito completo e fidedigno: a cruz e a espada. A cruz representava a necessidade
de um projeto moral, e a espada, por sua vez, representava a certeza da necessidade de
recorrer a forca para que houvesse ordem. Estas premissas podem ser visualizadas nas
Constituicoes do Chile de 1823 e de 1833, por exemplo, e nas da Coldmbia de 1843 e 1886,
do Equador de 1869 e do México de 1843, em que pese ter sido esse modelo o de maior
adaptacdo e durabilidade nos textos constitucionais da regido latina. Essa concepcao foi
pautada por suas posicdes: o elitismo politico e o perfeccionismo moral, caminhando no
sentido de seguir valores “supraindividuais e extracomunitarios” (GARGARELLA, 2017,
p.14).

A segunda posicdo, nomeadamente a do modelo republicano, percebe-se uma
tendéncia em reivindicar o ideal do autogoverno, marcado por um modo de organizagdo
constitucional totalmente ligado ao momento independentista. Somado a influéncia das
revolugdes europeias de 1848, reiterou-se nesse modelo a questao da autodeterminacao
democratica. Essa onda repercutiu em toda América do Sul, mas teve lugar especialmente
na Coldémbia, Chile e Peru. Duas importantes vertentes da concepgdo republicana sdao
reveladas por Gargarella (2017, p. 15) como o majoritarismo politico e o populismo moral,
as quais advém do radicalismo latino-americano e demonstram oposi¢do ao
conservadorismo.

Por fim, a posicao liberal privilegiou o ideal da autonomia individual, baseando-se
fortemente na ideia do equilibrio do poder e neutralidade do Estado.
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Esse ideal pode ser visto fortemente no processo constituinte brasileiro de 1822, o
qual ensejou a Carta Constitucional de 1824. Com inspiracao no liberalismo francés, fruto
da Revolugao Francesa, a Assembleia Constituinte desta época se pautava totalmente no
liberalismo colonial, garantindo uma amplitude de direitos individuais nos 35 incisos do
art. 179 que refletia um elitismo conservador e censitario de direitos politicos (NETO;
SARMENTO, p. 101), uma vez que excluia totalmente indigenas e escravizados, os quais
representavam aproximadamente 2 milhdes de pessoas. Dessa forma, foi caracterizada por
Marco Antonio Villa (2011) como uma Constituicao liberal, monarquica e escravista.

Também podde se ver os tracos do liberalismo nas constituicdes da Argentina, de
1826; do Peru, 1823 e de Nueva Granada, de 1830. Essa manifestacdo com o compromisso
liberal no continente revela um esforco em busca da organizagdo do sistema institucional
contra os riscos apresentados pelas concepcdes conservadora e republicana. Assim, foi a
posicao liberal que introduziu a descentralizacao do poder antes concentrado em uma
Unica autoridade politica, além de limitar os poderes do Chefe do Executivo.

Em seguimento a essa corrente, os acontecimentos sociais e politicos na Ameérica
do Sul, vivenciados pelo enfrentamento de liberais e conservadores, cederam espaco para
uma fusao liberal-conservadora, impactando as constituicbes do continente com um
conteudo fundido das duas posicdes, em sua maioria como expressao de movimentos pro-
democraticos, com excecao e destaque ao Chile. Ali, a unido de liberais e conservadores
foi propiciada pelo aumento do autoritarismo (GARGARELLA, 2017, p. 25), cujas
particularidades serdao esmiugadas no terceiro capitulo.

Em sintese, o primeiro constitucionalismo latino-americano pdde ser
compreendido como uma verdadeira fusao de ideias variadas, como a definicdo de um
sistema de freios e contrapesos, a definicdo de uma organizacdo centro-federal,
consagracao da tolerancia de cultos e o triunfo da fusao liberal-conservadora apos um
periodo de conflitos, todas particulares fundamentais que o diverge de todos os periodos
subsequentes.

3. A TRANSFORMAGCAO CONSTITUCIONAL DA AMERICA LATINA E O
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL. DIREITOS HUMANOS, DITADURAS E A PRESENCA
DO HIPERPRESIDENCIALISMO.

Muitos foram os impactos dos ideais do constitucionalismo liberal-conservador
para os povos latino-americanos, o que gerou significativos percalgos até que finalmente
surgisse o movimento reformista que deu cabo ao Constitucionalismo social. Apesar de
passado o periodo pds-colonial, o liberalismo fomentou sequelas deixadas pelo periodo
pré-independéncia e ndo foi capaz de atribuir liberdade também aos povos
subalternizados, fazendo manutencao dos ideais libertarios apenas a elite (GARGARELLA,
2017, p. 26).
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Quando olhamos para a experiéncia constitucional brasileira, especialmente para
o contexto social que levou a promulgacao da Constituicao de 1891, verifica-se que a
escravidao era a instituicdo que movia tanto a sociedade quanto a economia no Brasil. O
seu fim, na teoria, s6 ocorreria com a Lei Aurea em 13 de maio de 1888, o que tornou o
pais o Ultimo do Ocidente a abolir oficialmente o trabalho escravo (VERSIANI; NOGUEROL,
2016).

No entanto, como se reflete até os dias atuais, a Lei Aurea nao foi suficiente para
inclusdo da populacao escravizada na sociedade, tampouco nos espagos de poder, que ja
eram extremamente elitizados e dominados maioritariamente por homens, brancos e
burgueses.

Foi nesse contexto que a Constituicdo brasileira de 1891, com seus 90 dispositivos,
foi caracterizada como essencialmente liberalista, republicana e moderada (NETO;
SARMENTO, 2014).

Para além do contexto brasileiro, o constitucionalismo liberal trazia consigo um
projeto de sujeicao indigena, em que, a luz do entendimento de Raquel Fajardo (2011), se
expressou sob trés métodos: o primeiro, com o convertimento dos indigenas em cidadaos
civis tutelados por direitos individuais a partir da dissolucdo dos povos indigenas; o
segundo, através da redugdo e catequizacdo dos indigenas que ndo haviam sido
colonizados, a quem as Constituicdes os chamavam de “selvagens”, ou “silvicolas”, e, por
fim, o método de promocao de guerra ofensiva e defensiva contra as nacdes indigenas.

O constitucionalismo individualista somente foi questionado com o horizonte do
constitucionalismo social, inaugurado pela Constituicdo mexicana de 1917, a partir de uma
revolucao popular triunfante, que, pela primeira vez no mundo, incorporou direitos sociais
como garantia constitucional. Assim, a onda propagada pelo constitucionalismo social no
Sul Global, de certo modo, possibilitou o reconhecimento das comunidades originarias e
seus direitos coletivos a terra, dentro de um marco integracionista (FAJARDO, 2011, p. 140),
que tinha como objetivo a integracao dos indigenas ao Estado e a economia.

Alguns fatores foram determinantes para a ascensao do constitucionalismo social
na América e para o impulso de reformas sociais que ocorreram gradualmente, apos o
protagonismo do México, como a Constituicdo da Republica de Weimar em 1919, a criagao
da Organizacao Internacional do Trabalho, também em 1919, além do crescimento do
Estado de Bem-estar e da visdo econOmica keynesiana (GARGARELLA, 2017, p. 28).

Contudo, a Constituicdo do México, promulgada em 5 de fevereiro de 1917, ndo
inaugurou somente questdes sociais no constitucionalismo latino-americano, mas também
a combinagdo de modelos constitucionais diversos e contraditorios entre si. Isso porque,
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embora em seu conteudo normativo, de modo inédito, tenha sido apresentadas garantias
trabalhistas, a robustez da reforma agraria, a garantia de ensino publico e gratuito, entre
outros, também notou-se que a organizagao politica da Constituicdao trouxe consigo o
velho modelo liberal e individualista do periodo anterior, mantendo os tracos de um
hiperpresidencialismo regional (GARGARELLA, 2017, p. 29), caracteristica relevantissima
para a compreensao dos futuro rumo constitucional e politico da América Latina.

Apesar desse contraponto, ndo ha como negar o brilhantismo da Constituigdo
mexicana de 1917 para a América Latina e para o mundo. O resultado desse extraordinario
passo era reconhecido pelos constituintes, sobretudo pela Comissdo responsavel pela
parte social do texto constitucional (NORIEGA, 1988). Estavam cientes da importancia das
tutelas transcritas em cada dispositivo daquele documento, como o exemplo do art. 27,
que estabeleceu a soberania nacional sobre seus recursos naturais e construiu uma base
para uma profunda reforma agraria.

Conquistas como o estabelecimento de duragdo maxima da jornada de trabalho,
condicOes especiais para trabalhos noturnos e condigdes minimas de salubridade também
inspiraram as constituicdes seguintes no continente sul-americano, como a do Brasil em
1934 e 1937; da Bolivia em 1938; da Argentina em 1949, entre outras (GARGARELLA, 2017).

Ocorre que, como reverenciado, ao passo que a América Latina conquistou direitos
sociais constitucionais, concomitantemente experienciou um modelo hibrido, repleto de
contradicdo com as recentes conquistas. Assim, notou-se um dialogo entre garantias
constitucionais sociais de grande peso para o desenvolvimento latino-americano e um
extremo autoritarismo que marcou um periodo de violéncia politica no Sul Global
(GARGARELLA, 2017).

Desse modo pode-se ver a Constituicao brasileira de 1934 e de 1937. Na primeira,
destaca-se diversas medidas sociais marcantes que foram adotadas, sobretudo para as
minorias, como a proibicao de diferenca salarial pelo mesmo trabalho e a proibicdo de
trabalho para menores. Ademais, editou-se um Cddigo Eleitoral, que foi responsavel pela
criagdo da Justica Eleitoral e do voto secreto, ampliando o direito de voto as mulheres, o
qual foi consolidado na Constituicao de 1934 (DEPUTADOQS, 1934).

Apesar desse Ultimo representar um grande avanco na democratizagdo dos
espacos de poder por mulheres, os tracos da colonialidade se fizeram presentes nesse
processo. Isso porque, mais uma vez, o estruturante de raca foi determinante. Praticamente
so as mulheres brancas votavam, haja vista que as mulheres negras ainda estavam em uma
luta para serem consideradas como pessoas (RIBEIRO, 2018, p. 52). Entdo, apesar do mérito
que esse marco merece, evidencia-se que o racismo estrutural mais uma vez teve lugar
nesse processo.
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Ainda sobre os avancos sociais, uma maior consciéncia decolonial foi identificada
na Carta de 1934, em que houve o reconhecimento de falhas advindas da auséncia de
politicas voltadas para a cultura e particularidades do povo brasileiro, conforme se vé dos
Anais da Assembleia Nacional Constituinte de 1933 (1936, p. 249):

Se a Constituicao de 91 se tivesse inspirado mais nos nossos
costumes e nas caracteristicas da nossa racga; se tivesse preocupado
mais com o Brasil, com a administracdo publica, do que com a técnica
e a pureza do regime, teriamos tido governos bons e teriamos vivido
melhores dias.

Na mesma Assembleia Nacional Constituinte, na fala do constituinte Sr. Lauro
Passos (1936, p. 374), pode-se verificar também uma critica ao eurocentrismo:

Enquanto se nao criarem esses nucleos culturais que honram a
civilizacdo americana, que elevam hoje a raga mexicana e para que se
volveram, com toda a intensidade, os governos revolucionarios da
Russia Soviética, todo o esforgo brasileiro é baldado por mais que se
ergam nos centros administrativos, industrias e comerciais do Pais,
toda sorte de escolas que reflitam apenas o brilho da intelectualidade
europeia ou americana.

Esse pensamento critico pdde ser visto nos dispositivos da Constituicdo. Pela
primeira vez na historia constitucional brasileira, os indigenas foram citados. No artigo 5°,
inciso XIX, alinea “m”, versou-se sobre a incorporagao dos silvicolas a comunhdo nacional
(DEPUTADQS, 1934). Por silvicolas entende-se aquele que vive nas florestas, indigena.

Ademais, tratou-se sobre o reconhecimento das terras indigenas no artigo 129,
destinando, ainda, uma quantia orcamentaria fixa para a defesa contra os efeitos das secas
do Norte no artigo 177 (DEPUTADOQS, 1934).

Muito embora tenha apresentado diversas rupturas e avancos sociais, a
Constituicao de 1934 vigorou apenas até novembro de 1937, quando foi outorgada a Carta
do Estado Novo, por ocasidao do golpe de Estado de Getulio Vargas. Para o entdo
Presidente, a Constituicdo de 1934 enfraquecia o poder politico (MENDES; BRANCO, 2008,
p. 168) e detinha falhas ensejadas pela influéncia do liberalismo e do sistema
representativo. Essa conexao entre a potencialidade proporcional do constitucionalismo
social com o reforco do presidencialismo (GARGARELLA, 2017, p. 33) comeca a revelar
conclusdes acerca dos processos democraticos ciclicos na América Latina.
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Tal relacdo pode ser compreendida sob a o6tica dos marcos que levaram a
Constituicdo de 1934 e a de 1937. A primeira, motivada pela ascensdo politica de Luis
Carlos Prestes, pela Guerra Civil de 1932 e pelos levantes trabalhistas, teve como oposicao
a Constituicao de 1937, que pode ser lida como uma reacao a ideia comunista fomentada
e liderada por Prestes em 1935. Dessa comparacao pode-se compreender os ciclos latino-
americanos marcados por regimes politicos centralizados em subsequéncia a conquista de
direitos sociais.

Essas reacdes autoritarias ao constitucionalismo social impactaram um terceiro
periodo do constitucionalismo extremamente importante para compreensao da historia
constitucional da América Latina em sua amplitude: o constitucionalismo no final do Século
XX.

A vivéncia da crise politica e dos direitos humanos marcou o avanco das ditaduras
e governos autoritarios na América Latina que, por sua vez, deu cabo ao constitucionalismo
militar. Destaca-se os casos do Chile e do Brasil, que sao capazes de ilustrar a influéncia
direta desse constitucionalismo sobre a vida politica da regiao (GARGARELLA, 2017, p. 37).

O mesmo efeito visto no constitucionalismo chileno a época, entre o periodo da
ditadura e pés-ditadura, também pode ser identificado na experiéncia brasileira, que teve
desafios e trilhos semelhantes.

A Constituicao Federal de 1967, promulgada por ocasiao do golpe civil-militar de
1964, também adveio da ideia de reorganizacdo da vida politica do pais, tendo como
principal caracteristica a concentracao do poder (NETO; SARMENTO, 2014).

Apo6s longos meses de retrocesso democratico, foi outorgada uma nova
Constituicao em 1969, através da Emenda Constitucional n® 1. Nesse texto, que manteve
expressamente o Al-5, houve modificacdes significativas em relagdo ao funcionamento dos
poderes e no campo dos direitos fundamentais, com claros retrocessos para o Estado
Social de Direito (NETO; SARMENTO, 2014).

Assim, quando recuperada a democracia, seguindo o efeito chileno de tentativa de
ruptura com o constitucionalismo militar e suas duras consequéncias, os brasileiros
também impulsionaram uma reforma para repassar e corrigir as sequelas autoritarias
marcadas pelo texto constitucional militar. No entanto, a solucao encontrada pelo Brasil
divergiu ao promulgar uma nova Constituicdo democratica, ao invés de tdo somente
reformar os dispositivos ja existentes. Desse modo, a Constituicdo de 1988 pode ser lida
como uma reagao diante do constitucionalismo promovido pelos militares (GARGARELLA,
2017, p. 38).
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Ao mesmo tempo que manteve o presidencialismo reforcado da Constituicao
militar (LIMONGI, 2008), a nova Constituicao democratica brasileira se diferenciou
significativamente da anterior por meio de mudangas paradigmaticas e garantias que
marcaram o inicio do constitucionalismo pluralista na América Latina.

4. CONSTITUCIONALISMO PLURALISTA E ESTADO PLURINACIONAL: NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO?

As reformas constitucionais ocorridas entre o final do século XX e inicio do século
XXI, especificamente dos anos de 1980 a 2010, marcam uma fase de pluralismo juridico na
América Latina, a qual pode ser compreendida sob a luz da sistematizacdo desenvolvida
por Raquel Fajardo (2011) em trés ciclos: do constitucionalismo multicultural,
constitucionalismo pluricultural e do constitucionalismo plurinacional.

A partir da promulgagao dessas Cartas Constitucionais, acreditou-se que houve a
promogao da ressignificacdo do Estado e da reconfiguragdo da ordem constitucional
existente até entdo (ACUNHA, 2017, p. 19), firmando o que havia sido nomeado como
Novo Constitucionalismo Latino-americano. Entretanto, conforme passara a se demonstrar,
alguns fatores podem ser considerados impeditivos fortes o suficiente para criarem um
Obice a uma verdadeira reforma constitucional no continente Sul-Americano.

A Constituicao brasileira de 1988 é uma das Cartas que marcam o primeiro ciclo
de reformas constitucionais na América Latina: o constitucionalismo multicultural. Esse
ciclo abarca as reformas constitucionais ocorridas de 1982 a 1988, em que verifica-se a
introducdo do conceito de diversidade cultural e é reconhecida a configuracao
multicultural e multilingue da sociedade, bem como o direito a identidade cultural, como
pode ser visto na Constituicao Federal brasileira de 1988.

De forma inédita, essa Constituicdo efetivou o sentimento de pertencimento
latino-americano, dispondo, em seu 4° artigo, sobre a busca pela “integracdo econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina”. Mais que um principio, este
dispositivo significou a determinacdo do inicio do processo de formagdo de uma
comunidade de nagdes (VILLA, 2011, p. 82).

Como modo de retificacdo da Constituicdo autoritaria anterior, a Carta de 1988 foi
responsavel por uma série de evolucdes a nivel de direitos fundamentais sociais, além de
ter marcado o inicio de um processo de rompimento com a colonialidade do poder no que
diz respeito a tutela de povos originarios, uma vez que rompeu, finalmente, com a
utilizacdo do termo “silvicola”, presente nas ConstituicGes anteriores para se referir aos
indigenas.
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De forma inovadora, os povos originarios receberam atencao especial dos
constituintes, como a determinacdo de exclusividade da Unido para legislar sobre as
populagdes indigenas, que se depreende da Constituicao Federal de 1988.

Atualmente, um total de 11.079.252,74 hectares sdo terras indigenas
tradicionalmente ocupadas, segundo a FUNAI (2020). Esse niUmero expressivo demonstra
nao somente a relevancia da atribuicao de direitos constitucionais aos povos originarios,
mas também marca o primeiro ciclo do constitucionalismo pluralista na América Latina
(FAJARDO, 2011, p. 141): o ciclo do constitucionalismo multicultural.

Nao obstante as conquistas em termos de direitos fundamentais e
representatividade originaria que a Constituicdo de 1988 trouxe, surgindo na histéria
constitucional brasileira como um “marco zero de um recomeco” (BARROSO; BARCELLOS,
2005), destaca-se que o potencial presidencialismo herdado da ditadura nao foi de todo
ressignificado nessa Carta.

Esse ponto demonstra a influéncia indireta dos governos autoritarios do
constitucionalismo militar sobre os desenvolvimentos constitucionais subsequentes, ndo
somente no Brasil, mas em toda a regido latino-americana. Essa influéncia justifica e auxilia
na identificacao do hiperpresidencialismo presente na América do Sul, o qual pode ser
apontado como um dos responsaveis pela instabilidade politica da regido (GARGARELLA,
2017).

Surge, a partir disso, a indagagao acerca da responsabilidade do texto
constitucional promulgado, ou nomeadamente do préprio constitucionalismo, sobre a
instabilidade politica que se via sempre subsequente a reformas constitucionais na regiao
sul-americana. No entanto, essa questao somente podera ser respondida por completo no
fim deste capitulo, haja vista que as reformas constitucionais advindas nos proximos ciclos
do constitucionalismo pluralista sdo essenciais para a compreensao da relacao entre o
hiperpresidencialismo e o constitucionalismo latino-americano (GARGARELLA, 2017).

As reformas constitucionais desenvolvidas entre 1989 e 2005 dao espago ao
constitucionalismo pluricultural. Nesse segundo ciclo, é desenvolvido, de modo inédito, o
conceito de Estado pluricultural, em que se enquadram as Constituicdes da Bolivia de 1994
e do Equador de 1996 e 1998 (FAJARDO, 2011).

Nessa fase, o pluralismo e a diversidade cultural sdao convertidos em principios
constitucionais, a fim de efetivar os direitos originarios, tanto de indigenas, como de
afrodescendentes, quilombolas, e demais populagdes originarias. As Constituicdes que
estdo neste ciclo do pluralismo juridico, incorporam em seus textos normativos uma gama
de direitos indigenas, sobretudo pela ado¢do ao Convénio 169 da Organizacao
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Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais em paises independentes,
ocorrido em 1989 (FAJARDO, 2011).

Tais direitos indigenas vao de encontro a garantias mais efetivas aos povos
originarios, como a oficializagdo de idiomas indigenas, a educagao bilingue intercultural e
o direito sobre as terras povoadas por esta populacao. Além disso, as Constituicdes que se
enquadram neste ciclo reconhecem as préprias normas indigenas, concedendo-lhes
autoridade e reconhecimento, de modo a colocar em causa a soberania classica conhecida
pelo monopdlio estatal de producao de direitos (FAJARDO, 2011).

As Constituicdes da Coldmbia de 1991, do Peru em 1993, da Bolivia de 1994 e do
Equador de 1996 e 1998 se enquadraram neste ciclo pluricultural do constitucionalismo
latino-americano (FAJARDO, 2011, p. 143), incluindo em seus textos normativos o
reconhecimento do pluralismo juridico interno.

Sem embargo, Raquel Fajardo demonstra, ainda, que o multiculturalismo e a tutela
indigena adotada pelas Constituicbes nesse ciclo foram paralelos a outras reformas
constitucionais ocorridas na América Latina. Com o marco da globalizacdo, essas reformas
objetivavam facilitar a implementacdo de politicas neoliberais responsaveis pela
flexibilizacdo do mercado e a abertura das transnacionais, conforme ocorrido na Bolivia
(FAJARDO, 2011).

Assim, se por um lado foram reconhecidas maiores garantias aos povos originarios,
por outro, possibilitou a instalagdo de corporacdes transnacionais em territérios indigenas
com o objetivo de realizar atividades extrativas, dando espago para maiores violagoes e
consequente subtracao dos direitos conquistados nesse ciclo constitucional. Essa
contradicdo, nesse momento do constitucionalismo, pode ser vista como uma faisca que
futuramente ensejara um incéndio na possibilidade de uma estabilidade politica na regiao,
conforme se vera no desenvolvimento historico subsequente.

As Constituicdes promulgadas entre 2006 e 2009 englobam o terceiro ciclo do
constitucionalismo pluralista, em que sdo abordados especificamente os processos
constituintes da Bolivia e Equador. A contextualizacdo historica e social desse ciclo é
relevante especialmente para compreender o caminho percorrido até se redigirem e
promulgarem essas Constitui¢des, que sinalizam o que muitos consideraram como o “Novo
Constitucionalismo latino-americano”.

As reformas ocorridas neste horizonte pluralista se ddo no contexto da aprovacao
da Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, ocorrido entre
2006 e 2007.
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Neste ciclo, as Constituicbes da Bolivia e do Equador promovem uma
ressignificacdo do Estado através do reconhecimento das raizes indigenas que foram
ignoradas em marcos histéricos anteriores, como o da republica. A partir deste ciclo, os
povos originarios sao reconhecidos como nag¢des originarias ou nacionalidades com
autodeterminacao, demonstrando a evolucdao quanto ao reconhecimento anterior

que os classificavam apenas como “culturas diversas” (FAJARDO, 2011, p. 149).

Esse acontecimento proporciona aos povos originarios o reconhecimento
enquanto sujeitos politicos coletivos, com direito a definir seu destino, a terem governos
autdbnomos e a participarem de pactos estatais, configurando o Estado como um Estado
plurinacional (FAJARDO, 2011).

A definicao de Estado plurinacional nao diz respeito somente a um Estado que
reconhece direitos indigenas. Esse reconhecimento ja ocorria desde o primeiro ciclo do
constitucionalismo pluralista, do qual a Constituicao do Brasil de 1988 faz parte. Mais do
que isso, o Estado plurinacional corresponde ao resultado de acordos entre povos e
coletivos, que, por sua vez, se erguem como sujeitos constituintes no Estado a que
pertencem. Desse modo, junto a outros povos e de forma coletiva, sdo detentores do poder
de definicao de um novo modelo de Estado e de relagdes entre povos (FAJARDO, 2011).

Assim, os cidadaos podem nao somente recorrer ao Estado por direitos sociais,
mas participar do processo de atribuicdo de direitos que incorporam a perspectiva
indigena, como o direito a agua, ao “buen vivir" e a seguranga alimentar (FAJARDO, 2011.p.
149). Nao obstante, o conceito de “Buenvivir’” como elemento estruturante dos novos
textos certamente é uma das maiores e mais relevantes mudancas incorporadas as novas
reformas constitucionais na América Latina.

Para Roberto Viciano Pastor e Rubens Martinez Dalmau (2010), esse momento
constitucional € especial sobretudo pelas mudangas substanciais na cultura constitucional
experienciada até entdo. As Cartas de paises como Equador e Bolivia, os quais se
destacaram nesse ciclo constitucional, demonstram uma maior preocupagdao em atender
as demandas locais, do que em seguir as teorias constitucionais classicas, como
tradicionalmente visto.

O constitucionalismo pluralista colocou em evidéncia ndo somente a inclusdo de
povos indigenas, mas também ampliou os direitos de outras minorias, de forma que
alcancassem setores sociais até entdo sem possibilidade de participagdo na vida politica.

Desse modo, os novos conceitos incluidos nos textos constitucionais latino-
americanos, promulgados desde a década de 1980, firmaram um compromisso social e
trouxeram esperanca de reduzir as desigualdades e reconhecer direitos dos que estiveram
durante toda a histéria ocupando espacos subalternos.
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Portanto, percebe-se que, para além do grande impacto social para a América
Latina, alguns outros fatores, os quais serao desenvolvidos no subcapitulo posterior,
determinaram que a promulgacdo das Cartas Constitucionais do terceiro ciclo,
denominado constitucionalismo plurinacional, dessem cabo ao que foi considerado como
o “Novo constitucionalismo latino-americano”.

5.NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E HIPERPRESIDENCIALISMO

Um marco fundamental da ruptura com o modelo tradicional de Constituicao, que
fez jus a titulacdo de “Novo Constitucionalismo latino-americano”, para Gladstone Junior
(2018), seria a ocupacao de espacos de poder centrais por atores politicos tradicionalmente
subalternizados na historia constitucional, como os povos originarios, que foram
protagonistas da grande transformacao da concepgao de Estado no Sul Global.

Sob outra 6tica, Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2010, p. 12) afirmam que o
Novo Constitucionalismo no Sul global significaria uma necessidade da sociedade latino-
americana de novos marcos juridicos, de modo que 0s novos processos constituintes
plurinacionais tinham em comum uma ativacdo do poder constituinte originario da
populacao. A partir dessa ativacao, sustentam que o novo modelo constitucional traz
consigo, sobretudo, a simbologia do rompimento com o estado de coisas anterior,
atribuindo legitimidade aos processos democraticos vivenciados.

Desse modo, o Novo Constitucionalismo latino-americano representa “uma
marginalizacdo do poder constituinte constituido ou derivado em prol de mecanismos que
reclamem a participacao popular para a modificagao da Constituicao.” (ACUNHA, 2017, p.
83).

Assim, o Novo Constitucionalismo latino-americano, para Fernando Acunha, traria
consigo a pretensdao de alterar a base material de suas sociedades através da
transformacao da realidade socioeconémica das populacdes, e, por outro lado, a pretensao
de reconfigurar a ordem democratica no exercicio do poder politico e no modo de
producdo do direito, por intermédio de uma mudanca da organizacdo hierarquica dessas
sociedades, invertendo a légica de ocupacao de poder no sistema politico, juridico e
economico (ACUNHA, 2017, p. 19).

Entretanto, é inegavel que o atual contexto politico e social de paises que foram
enquadrados no constitucionalismo plurinacional, como a Bolivia e o Equador, enseja o
questionamento acerca do avango das instituicbes democraticas, haja vista que apesar das
importantes reformas constitucionais, continuam atravessando crises econOmicas e
instabilidade politica. Esses processos constituintes, em que pese tenham garantido uma
ruptura colonial e a ocupagdo de espagos de poder por atores tradicionalmente
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subalternizados, nao teriam trazido consigo praticas politicas de concentracao exacerbada
de poder, e consequente afastamento da democracia?

E paradoxal que o mesmo processo constituinte que conferiu pluralidade ao
Estado, assegurou e aumentou exponencialmente os direitos constitucionais dos povos
originarios, também tenha fortalecido a concentragdo de poder nesses paises.

Apesar da legitimidade conferida ao processo constituinte que deu a luz o Novo
Constitucionalismo latino-americano, é necessario indagar se houve, de fato, um
rompimento com o modelo constitucional.

Isto porque as reformas de regime na América Latina, de um modo geral, sempre
mantiveram a centralizacdo do exercicio do poder constituinte. Esse resultado pode ser
explicado pelo fato de que, nem mesmo o Estado Plurinacional e a nova ordem
constitucional foram capazes de alterar a parte mais sensivel dos textos constitucionais, em
que possibilita a reforma na organizacao do Estado e de seu poder.

Para Gargarella (2011), existe a compreensao de que a Constituicao se divide em
duas partes complementares: A parte organica e a parte dogmatica. A primeira é
responsavel pelas disposicdes normativas que estruturam o poder e o Estado. Em
contrapartida, a segunda dispde as normas que regulamentam e garantem os direitos
constitucionais fundamentais. Assim, entende-se que as reformas efetivas ocorrem com
uma mudanca efetiva na primeira parte, a organica, em que ele define como “a sala de
maquinas” da Constituicao.

Aplicando os ensinamentos de Gargarella para a compreensao das transformacdes
trazidas pelo Novo Constitucionalismo Latino-Americano, conclui-se que este ndo foi
realmente capaz de estabelecer um novo modelo constitucional no continente, haja vista
que nado alterou a “sala de maquinas”, como ele conceitua, das Constituicoes.

Recorre-se a Landau para compreender que, a reforma da parte dogmatica,
ignorando a necessidade de reforma na parte organica, seja através da limitagdo do poder,
seja através da descentralizacao deste, incorre em grande risco para as instituicoes
democraticas. Isto porque a auséncia de preocupacao com a limitacdo dos poderes ou sua
descentralizagdo, aduz em uma acumulacao autoritaria, cedendo espaco para um
constitucionalismo abusivo (2012, p. 936).

Sob o prisma da Economia, a concentracao de poder politico na realidade latino-
americana, sobretudo na Bolivia e no Equador, em conjunto com a desigualdade social
presente na regiao, sao fatores capazes de dificultar a continuidade de governos e provocar
crises institucionais, ainda que a regiao tenha passado por reformas que transformaram o
modelo constitucional em termos de direitos fundamentais. A partir desse entendimento,
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pode-se concluir pelo crescimento proporcional da concentracao de poder em paralelo
com as reformas organicas do texto constitucional (GARGARELLA, 2017).

A partir dessas conclusdes, torna-se possivel responder a indagacao feita no inicio
deste capitulo acerca da responsabilidade do constitucionalismo sobre a instabilidade
politica na regido sul-americana:

O presidencialismo — ou mais precisamente o hiperpresidencialismo
-, foi considerado o fator fundamental e mais importante que
ajudava a explicar, a partir do constitucionalismo, os niveis de
instabilidade politica que haviam sido registrados durante todo o
século na regido (NINO, 1987; LINZ STEPAN, 1978; LINZ
VALENZUELA, 1994 apud GARGARELLA, 2017).

Assumindo, a partir disso, uma resposta afirmativa acerca da responsabilidade do
constitucionalismo sobre a concentracao de poderes que gera instabilidade politica de um
pais, qual papel teria o constitucionalismo ou a propria Constituicao em uma possivel
limitacdo de poder? Viciano Pastor e Martinez Dalmau consideram que as formalidades
juridicas sd@o apenas o meio para aquele fim: o da limitagcao do poder:

Al fin y al cabo, el Derecho constitucional no es otra cosa que la
actividad juridica que ha sequido a un modelo historico de limitacion
y legitimidad del poder (constituido), esto es, del gobierno. Y, en este
sentido, por la propia naturaleza de la legitimidad y la limitacion de
este poder, debe mas a los procesos politicos que a las formalidades
Juridicas, que solo son un medio para aquel fin (PASTOR; DALMAU,
2011, p. 2)

Essas conclusdes apenas ratificam o quao contraditérias foram as reformas do
periodo analisado, uma vez que, por um lado, ter-se-ia “uma constituicdo que propicia a
democratizagdo da sociedade por meio de direitos horizontais, mais expandidos; e, por
outro, uma constituicao que bloqueia esses impulsos democratizadores, mantendo uma
organizacao do poder verticalizado e concentrado em poucos” (GARGARELLA, 2017, p. 47).

Diante disso e a luz dos dados demonstrados pelos estudos em Direito
Constitucional Comparado, depreende-se que o periodo marcado pelo “Novo
constitucionalismo latino-americano” e todas as reformas que dele foi fruto, insistiram em
um poder politico concentrado, o que passou a definir o constitucionalismo na América
Latina no geral.
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Assim, afirma-se a existéncia de um "modelo de poder presidencial propriamente
latino-americano, que inclui um poderoso papel do presidente na area legislativa e ao
mesmo tempo amplos poderes de emergéncia” (CHEIHUB; ELKINS; GINSBURG, 2011, p.
1730).

A concentracao do poder em poucos, mantendo uma organizagdo em sentido
vertical, ao mesmo passo que ha uma proporcao de direitos horizontais, que abrangem a
pluralidade de todo um povo, € minimamente contraditério, o que enseja na indagagao do
por que, ao longo do tempo, os constituintes da América Latina tiveram iniciativas de
constituicbes que trariam ciclicamente e insistentemente esse tipo de iniciativa, trazendo
uma grande tensao para a estabilidade politica dos Estados.

Antes mesmo de tentar-se responder a esse questionamento, reafirma-se o que ja
havia sido introduzido na primeira fase do constitucionalismo pluralista, quando da adocao
do multiculturalismo nos anos de 1980 a 1990: as Constituicdes que assumem
compromissos contraditérios geram tensdes internas inenarraveis. Assim foi pontuado por
Raquel Fajardo (2011) ao identificar a contradicao entre o multiculturalismo e a tutela
indigena adotada pelas Constituicdbes desse periodo, em paralelo ao marco da
globalizacao, que trouxe reformas facilitadoras da implementagdo de politicas neoliberais
responsaveis pela flexibilizacdo do mercado e a abertura das transnacionais, como foi o
caso da Bolivia.

Assim, retomando o questionamento acerca das causas que levaram
constitucionalistas latino-americanos a optarem continuamente por modelos de
Constituicdes contraditérias, mesmo quando ja havia se identificado as problematicas do
hiperpresidencialismo, recorre-se, mais uma vez, a Gargarella, que identifica um fator
relevantissimo por meio de uma analogia a “sala de maquinas” da Constituicao
(GARGARELLA, 2017, p. 57):

Todo o analisado anteriormente nos fala da significativa e — ao
mesmo tempo - da limitada tarefa exercida por aqueles que
trabalharam nos recentes processos de reforma constitucional: eles
nao puderam e ndo quiseram ir tao longe como, talvez, seria
necessario fazé-lo para assegurar a tais reformas a poténcia
transformadora que se pretendia que tivessem.

Portanto, concluido que as reformas na parte dogmatica, ndo obstante sua
necessaria relevancia social, ndo sao suficientes para tornar o poder mais descentralizado,
e consequentemente estavel do ponto de vista politico, e, ainda, que as mudancas
efetivamente transformadoras ocorrem com a mudanca na parte organica da Constituicao
(GARGARELLA, 2011), a omissdo dos constituintes acerca da necessidade de reforma na
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organizagdo do poder deixa o futuro das sociedades democraticas sob a iminéncia do
mesmo elitismo que era presente no constitucionalismo latino-americano pos colonizagao.

De toda sorte, o mundo contemporaneo atual, apesar de instavel politicamente,
nos traz esperanca de alcancgar a estabilidade a partir da transformagado na organizacao do
poder na América Latina.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A luz de todo o exposto durante o desenvolvimento da pesquisa, buscou-se
demonstrar a relagao existente entre o Direito e a Histdria, mas, sobretudo, o quanto o
poder esta conectado a estes.

Assim, desde o constitucionalismo pos-colonial, iniciado em 1810 no continente
latino-americano, até o constitucionalismo atual, vislumbra-se que o poder, o Direito e a
Histéria estiveram relacionados. Desse modo, todo o desenrolar dos textos normativos no
continente sul-americano ocorreu mediante reflexo do contexto histérico-econémico e
cultural vivido a época.

O primeiro ciclo do constitucionalismo latino-americano foi fortemente marcado
pelo liberalismo, fruto da inspiragdo da Revolug¢do Francesa, mas também pdde ser
compreendido pela fusdao de ideias variadas que surgiram a partir da demanda social do
periodo marcado entre 1810 e 1850. Em seguida, o constitucionalismo fundacional e social
também demonstra o reflexo social vivido e a relacdo do Direito, Historia e poder do
constitucionalismo que, no periodo entre os anos de 1850 e 1950, teve como protagonista
na América Latina a Constituicdo do México de 1917.

Isso pois, o individualismo presente no contexto social do passado passou a ser
questionado, possibilitando o reconhecimento de comunidades originarias e demais
direitos sociais coletivos pela primeira vez na historia da América Latina. Assim, o
constitucionalismo pos-social, especificamente do final do Século XX, teve como marca a
concentracao de poder e o nacionalismo, conforme pdde-se aferir das experiéncias
constitucionais da Argentina, Brasil e Chile, que experienciaram o constitucionalismo
militar.

Em ato continuo, as reformas constitucionais ocorridas para restabelecimento da
democracia e garantia de Direitos Humanos, em conjunto com o poder dos movimentos
sociais, impactaram uma fase pluralista na regido, a qual, em atencao a sistematizacdao de
Raquel Fajardo (2011) teve trés ciclos: o constitucionalismo multicultural,
constitucionalismo pluricultural e o constitucionalismo plurinacional.
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Concluiu-se, desse modo, que o constitucionalismo pluralista, ao mesmo tempo
que foi determinante para a garantia e reconhecimento inédito de direitos indigenas,
apresentou-se contraditério, haja vista que também ensejou em uma organizagao de poder
concentrado e verticalista, responsavel por diversas crises institucionais no continente.
Nessa linha, concluiu-se que o "Novo Constitucionalismo latino-americano”, portanto,
transpareceu um modelo de poder presidencial caracteristico do povo latino-americano,
qual seja, o hiperpresidencialismo.
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RESUMO: O presente artigo busca analisar a jurisprudéncia do STF relativamente aos
conflitos de competéncia envolvendo a Justica Comum e a Justica do Trabalho. Mesmo
com a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho promovida pela EC 45/2004, os
principais conflitos de competéncia decididos pela Suprema Corte na ultima década
apontaram para a competéncia da Justica Comum em detrimento da Justica do Trabalho.

Palavras-chave: Justica Comum. Justica do Trabalho. Competéncia. STF. Jurisprudéncia.

ABSTRACT: This article seeks to analyze the STF's jurisprudence regarding conflicts of
jurisdiction involving the Common Court and the Labor Court. Even with the expansion of
the jurisdiction of the Labor Court promoted by EC 45/2004, the main conflicts of
jurisdiction decided by the Supreme Court in the last decade pointed to the jurisdiction of
the Common Court to the detriment of the Labor Court.

Keywords: Common Court. Labor Court. Competence. STF. Jurisprudence.
1. INTRODU(;[\O: EC 45/2004 E COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

A Emenda Constitucional n® 45/2004, conhecida como “Reforma do Judiciario”,
modificou substancialmente o art. 114 da Constituicdo da Republica de 1988, ampliando,
de forma significativa, a competéncia da Justica do Trabalho.
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O art. 114 prevé, atualmente, a Competéncia da Justica do Trabalho para processar
e julgar:

I - as ac¢Oes oriundas da relacao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

II - as agdes que envolvam exercicio do direito de greve;
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Il - as agdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranca, habeas corpuse habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;

V - os conflitos de competéncia entre o6rgaos com jurisdicdao
trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, ], o;

VI - as ac¢bes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacao de trabalho;

VII - as ag¢Oes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos érgaos de fiscalizacao das relaces de trabalho;

VIII - a execucao, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art.
195, 1, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que
proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relacdao de trabalho, na
forma da lei.

Inicialmente, o inciso I previu como competéncia da JT o processamento e
julgamento das ag¢des oriundas da relacdo de trabalho (e ndo apenas das relacbes de
emprego), inclusive aquelas decorrentes vinculo com a administracdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (servidores ocupantes
de emprego publico).

Quanto ao inciso II, foram incluidas as acdes relativas ao exercicio do direito de
greve, o que, posteriormente, foi relativizado pelo STF, em decisdao envolvendo o direito
de greve dos servidores publicos, que se entendeu ser da competéncia da Justica Comum.

No inciso III, foram previstas as acbes sobre representacao sindical, o que
representou interessante inclusdo na competéncia justrabalhista, ja que o liame dessas
acoes com os direitos trabalhistas € apenas indireto: elas nao discutem direitos trabalhistas
em si, mas interesses das entidades sindicais e os conflitos envolvendo sua
representatividade.

O inciso IV, também de forma inovadora, atribuiu a Justica do Trabalho o julgamento
das a¢des constitucionais do mandado de seguranca, habeas corpus e habeas data, nos
casos em que o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo. Quanto a este
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ponto, vale destacar que, ndao obstante a JT possa julgar habeas corpus, ela ndao possui
competéncia criminal, conforme decidiu o STF em sede de AD], o que adiante se detalhara.

No inciso V, previu-se a competéncia da JT para de decidir os conflitos de
competéncia envolvendo 6érgdos com jurisdicdo trabalhista, o que decorre da proépria
estrutura do Poder Judiciario desenhada pela CRFB/88.

O inciso VI trouxe a competéncia da justica especializada para as indeniza¢des por
dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho. O dispositivo, no particular,
agregou novas atribuices a JT que, outrora, eram pertinentes ao Direito Civil e,
consequentemente, a Justica Comum. A inclusdo realizada pela emenda constitucional
trouxe maior facilidade para o demandante, que ndo precisa propor acdes diversas (uma
na Justica Comum e outra na Justica do Trabalho) para formular pedidos de natureza
trabalhista e de natureza indenizatoria (responsabilidade civil) que possuem nitida
correlacao entre si, pois ambos decorrentes da relacao de trabalho. Obtém-se, com isso,
celeridade e eficiéncia no acesso a justica.

O inciso VII previu a competéncia para as acles relativas as penalidades
administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgados de fiscalizagdo das relacbes de
trabalho. Séo as acdes que discutem as multas aplicadas, pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, aos empregadores, por infringéncia as normas trabalhistas. A previsdo também
é deveras interessante, pois, muito embora se trate de nitida relacao administrativa entre
o empregador e o poder publico, a especificidade da atuacgdo finalistica da Auditoria Fiscal
do Trabalho permitiu que o legislador constituinte derivado optasse por incluir as
autuacdes fiscais trabalhistas no bojo da competéncia da JT.

O inciso VIII, igualmente, trouxe interessante opgao do constituinte derivado para a
execucao das contribuicdes previdenciarias a cargo do empregador e do empregado,
decorrentes das sentencas que proferir. Sabe-se que as contribui¢des previdenciarias sao
uma espécie de tributo e, portanto, sdo cobradas pelo ente federado tributante em
execucOes fiscais ajuizadas perante a Justica Comum, como regra.

No entanto, por vezes, o trabalhador, apos ter seu vinculo empregaticio desfeito,
ingressa com reclamacao trabalhista pleiteando verbas trabalhistas ndo pagas decorrentes
da relagdo laboral. Eventual sentenca de procedéncia ou parcial procedéncia ensejara a
condenacao em verbas trabalhistas, e, sobre elas, incidira contribuicdo previdenciaria que,
logicamente, ndo havia sido anteriormente paga pelo empregador.

Essas contribuicbes previdenciarias decorrentes das condenagdes trabalhistas
passaram a ser, a partir da EC 45/2004, executadas na propria Justica do Trabalho, de oficio.
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Por fim, o inciso IX trouxe disposicao aberta ao prever a possibilidade de julgamento,
pela JT, de outras controvérsias decorrentes da relacao de trabalho, conforme dispuser a
lei.

A valorizagdo do ramo juslaboral advinda com a reforma, contudo, vem perdendo
espago na jurisprudéncia do STF nos ultimos anos.

Nao obstante decisdes emblematicas terem sido proferidas pelo STF em prol da
Justica do Trabalho, é possivel verificar um movimento crescente de proeminéncia do
Direito Administrativo e do Direito Civil, com consequente reconhecimento da
competéncia da Justica Comum, no ambito da jurisprudéncia da Suprema Corte, a exemplo
de questdes envolvendo empregados publicos da Administracao Publica.

O presente artigo busca analisar os principais julgados do STF relativos ao tema,
refletindo acerca do movimento jurisprudencial realizado pelo Pretério Excelso desde a
edicao da EC 45/2004.

2. JURISPRUDENCIA DO STF

Inicialmente, menciona-se importante decisao do STF do ano de 2015, no bojo da
Reclamacao 6527 AgR/SP, em que se decidiu que os conflitos envolvendo servidores
temporarios da Administracdo, contratados nos termos do art. 37, IX, da CR/88, sdo
processados e julgados perante a Justica Comum (STF. 12 Turma. Rcl 6527 AgR/SP, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 25/8/2015, Info 796).

Na oportunidade, o STF definiu importante baliza para diferenciar os casos de
competéncia da Justica Comum e da Justica do Trabalho: a natureza do vinculo entre o
agente publico e a Administracdo Publica. Nos casos em que o vinculo é de natureza
juridico-administrativa, a competéncia é da Justica Comum, e, nos casos em que é de
natureza trabalhista (CLT), a competéncia é da Justica do Trabalho.

Por considerar que a relagdo entre o servidor temporario e a Administragdo € de
natureza juridico-administrativa, o STF entendeu que a competéncia, nesses casos, é da
Justica Comum.

Outra emblematica decisdo foi a fixada no ambito do RE 846854/SP, em sede de
Repercussao Geral, a respeito da greve de servidores publicos. O STF decidiu que a
competéncia para definir acerca da abusividade da greve de servidores publicos da
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, ainda que celetistas, é da Justica
Comum, e nao da Justica do Trabalho.

A tese fixada foi a seguinte:
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A justica comum, federal ou estadual, é competente para julgar a
abusividade de greve de servidores publicos celetistas da
Administracao publica direta, autarquias e fundagdes publicas. (STF.
Plenario. RE 846854/SP, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o ac. Min.
Alexandre de Moraes, julgado em 1°/8/2017, Repercussao Geral, Info
871).

Prevaleceu, no caso, a "essencialidade das atividades desempenhadas pelos
servidores publicos’, que, segundo o STF, "conduz a aplicacdo da regra de competéncia
firmada pelo Supremo Tribunal Federal no MI 670, mesmo em se tratando de servidores
contratados pelo Estado sob o regime celetista’ (trechos extraidos da ementa do acordao).

No que se refere aos servidores que ingressaram no servico publico antes da CR/88,
sem prestar concurso publico, a competéncia sera da Justica do Trabalho para as agdes
que postulam verbas de natureza trabalhista, bem como para as a¢bes envolvendo os
depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico:

CONFLITO DE COMPETENCIA — JUSTICA COMUM VERSUS JUSTICA
DO TRABALHO. A definicito da competéncia decorre da agdo
ajuizada. Tendo como causa de pedir relacao juridica regida pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho e pleito de reconhecimento do
direito a verbas nela previstas, cabe a Justica do Trabalho julga-la.
(STF. Plenario. CC 7950/RN, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
14/09/2016, Info839).

EMENTA: CONSTITUCIONAL.  TRABALHISTA. COMPETENCIA.
SERVIDOR PUBLICO ADMITIDO SEM CONCURSO PUBLICO, PELO
REGIME DA CLT, ANTES DO ADVENTO DA CONSTITUICAO DE 1988.
DEMANDA VISANDO OBTER PRESTACOES DECORRENTES DA
RELACAO DE TRABALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. REAFIRMACAO
DE JURISPRUDENCIA. 1. Em regime de repercussdo geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido
de ser da competéncia da Justica do Trabalho processar e julgar
demandas visando a obter prestaces de natureza trabalhista,
ajuizadas contra 6rgaos da Administragdo Publica por servidores que
ingressaram em seus quadros, sem concurso publico, antes do
advento da CF/88, sob regime da Consolidacao das Leis do Trabalho
— CLT. (...). (STF. Plenario. ARE 906491 RG, Rel. Min. Teori Zavascki,
julgado em 01/10/2015, Repercussao Geral).
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Por outro lado, foi diferente a decisdo da Suprema Corte, em relacdo aos mesmos
servidores publicos que entraram sem concurso antes da CR/88, no que se refere a reflexos
de vantagem remuneratéria que teve origem em periodo celetista anterior ao advento do
regime juridico Unico:

Agravo regimental na reclamacao. ADI n°® 3.395/DF-MC. Demanda
proposta contra atuacao da Administracao Publica no sentido de se
proceder a adequa¢do do pagamento de vantagem ou parcela
deferida por decisdo judicial aos regimes remuneratoérios vigentes
apos a transposicdo do vinculo celetista para o estatutario. Parcela
remuneratoria paga em rubrica pré-determinada no contracheque,
de acordo com o Acérdao TCU n° 2.161/2005. Causa de pedir
relacionada a relacao juridico-administrativa. Competéncia da Justica
comum federal. Agravo regimental provido.

(...)

2. A Justica comum compete conhecer de pedido apresentado por
trabalhador contratado sob o regime da CLT, mas regido por lei que
instituiu o regime estatutario no ambito do ente publico, com o
objetivo de receber diferencas salarias originadas no primeiro
periodo.

STF. 22 Turma. Rcl 26064 AgR/RS, rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/
o ac. Min. Dias Toffoli, julgado em 21/11/2017 (Info 885).

E a natureza juridica do vinculo existente entre o trabalhador e o
Poder Publico, vigente ao tempo da propositura da agao, que define
a competéncia jurisdicional para a solugdo da controvérsia,
independentemente de o direito pleiteado ter se originado no
periodo celetista.
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STF. Plenario. Rcl 8909 AgR/MG, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/
o ac. Min. Carmen LuUcia, julgado em 22/09/2016 (Info 840).

Também é emblematica a decisdo do plenario do STF, na ADI 5326/DF, a respeito
do trabalho artistico de criancas e adolescentes. Na oportunidade, decidiu a Suprema Corte
que compete a Justica Comum Estadual, e ndo a Justica do Trabalho, autorizar o trabalho
artistico de criancas e adolescentes.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) prevé a possibilidade de
criangas e adolescentes realizarem trabalhos artisticos, sendo necessaria, para tanto, a
existéncia de autorizagao judicial, conforme previsdo contida no art. 149, 11, g, da lei:

Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de
portaria, ou autorizar, mediante alvara:

(...)
II - a participagdo de crianga e adolescente em:
a) espetaculos publicos e seus ensaios;

O entendimento, anterior a EC 45/2004, era o de que a competéncia para essa
autorizacao era da Justica Comum Estadual, com base no art. 146 do ECA:

Art. 146. A autoridade a que se refere esta Lei é o Juiz da Infancia e
da Juventude, ou o juiz que exerce essa funcdo, na forma da lei de
organizagao judiciaria local.

Com o advento da EC 45/2004, que ampliou a competéncia da JT, surgiu a tese de
que a competéncia para a autorizacdo para o trabalho de artistico de criangas e
adolescentes seria da Justica do Trabalho. Tal tese, contudo, ndo foi aceita pelo STF, que
manteve o entendimento tradicional anterior a EC 45/2004, no sentido de que a
competéncia, nesses casos, é da Justica Comum Estadual (Juiz da Infancia e da Juventude),
justamente em razdo da previsao especifica contida no ECA.

Além disso, o STF afirmou que a natureza da cognicao, nesse caso, € eminentemente
civel, por se relacionar com o Direito da Crianca e do Adolescente.

No que se refere aos servidores publicos, decidiu o STF que compete a Justica
Comum julgar causa em que servidor publico municipal alega ter sido admitido pelo
regime celetista e pleiteia verbas trabalhistas, se o 6rgéo julgador considerar que o regime
é estatutario (STF. Plenario. CC 8018/P], rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min.
Alexandre de Moraes, julgado em 19/12/2019, Info 964).

Destaca-se que, trés anos antes, o STF decidira, em sede de Repercussao Geral, que
compete a Justica do Trabalho processar e julgar agdes relativas as verbas trabalhistas
referentes ao periodo em que o servidor mantinha vinculo celetista com a Administragao,
antes da transposi¢do para o regime estatutario. (STF. Plenario. ARE 1001075 RG, Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgado em 08/12/2016, Repercussao Geral - Tema 928).
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Em 2020, o STF proferiu nova decisdo importante envolvendo o tema dos servidores
publicos, tendo definido, em Repercussao Geral, que:

Compete a Justica Comum processar e julgar controvérsias
relacionadas a fase pré-contratual de selecao e de admissao de
pessoal e eventual nulidade do certame em face da Administracao
Publica, direta e indireta, nas hipoteses em que adotado o regime
celetista de contratagdo de pessoal (STF. Plenario. RE 960429/RN, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgado em 4 e 5/3/2020, repercussao geral —
Tema 992, Info 968).

Portanto, no que se refere a fase pré-contratual de admissdao de pessoal, a
competéncia para dirimir conflitos envolvendo a tramitagdo do concurso publico é da
Justica Comum, mesmo que o concurso em questao seja para a contratacao de pessoal
pelo regime celetista.

Posteriormente, o STF modulou os efeitos da decisdo, estabelecendo o marco
temporal de 06/06/2018, de modo que os processos que tiveram sentenca de mérito até
essa data permaneceram na Justica do Trabalho até o transito em julgado e sua execucao.

A tese entao, foi reformulada, para abranger a modulagao de efeitos:

Compete a Justica Comum processar e julgar controvérsias
relacionadas a fase pré-contratual de selecdo e de admissdo de
pessoal e eventual nulidade do certame em face da Administragdo
Publica, direta e indireta, nas hipéteses em que adotado o regime
celetista de contratacao de pessoas, salvo quando a sentenga de
mérito tiver sido proferida antes de 6 de junho de 2018, situagdo em
que, até o transito em julgado e a sua execugdo, a competéncia
continuara a ser da Justica do Trabalho.
STF. Plenario. RE 960429 ED-segundos, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgado em 15/12/2020 (Repercussao Geral — Tema 992).

Julgado também importante foi o proferido na ADI 3395, em que a Suprema Corte,
confirmando a liminar concedida alguns anos antes, definiu que a Justica do Trabalho nédo
compete processar e julgar as causas envolvendo o Poder Publico e seus servidores regidos
por regime juridico estatutario. Na oportunidade, foi dada interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 114, I, da CRFB/88, sem reducao de texto, para afirmar que o referido
dispositivo constitucional “ndo abrange causas ajuizadas para discussdo de relacdo
Juridico-estatutaria entre o Poder Publico dos Entes da Federagdo e seus Servidores" (STF.
Plenario. ADI 3395, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 15/04/2020. Info 984).
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Na mesma linha de raciocinio, julgou a Suprema Corte que "compete a Justica
comum processar e julgar demandas em que se discute o recolhimento e o repasse de
contribuicao sindical de servidores publicos regidos pelo regime estatutario”. (STF.
Plenario. RE 1089282, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 04/12/2020. Repercussao Geral
— Tema 994).

No que se refere a competéncia penal, destaca-se que, mesmo com a reforma do
Poder Judiciario ocorrida com a EC 45/2004, nao foi atribuida ao judiciario trabalhista a
competéncia criminal, que permaneceu sob a atribuicdao da Justica Comum, conforme
decidiu o Supremo Tribunal Federal, no bojo da ADI 3684.

Quando do advento da EC 45/2004, surgiu a tese de que a Justica do Trabalho teria
competéncia para julgar as agdes envolvendo os crimes contra a organizacao do trabalho.
Essa tese foi rechacada pelo STF, que definiu que "a Justica do Trabalho ndo tem
competéncia para processar e julgar acoes penais' (STF. Plenario. ADI 3684, Rel. Gilmar
Mendes, julgado em 11/05/2020). A deciséo confirmou a medida cautelar outrora deferida
em 01/02/2007 ("o disposto no art. 114, incs. [, IV e IX, da Constituicdo da Republica,
acrescidos pela Emenda Constitucional n° 45, ndo atribui a Justica do Trabalho
competéncia para processar e julgar agoes penais").

Isso ndo retira, contudo, a competéncia da Justica do Trabalho para julgar os habeas
corpus envolvendo matéria de sua jurisdigao, nos termos do art. 114, IV, da CRFB/88. Assim,
o inciso IV se refere aos casos envolvendo restricdo a liberdade de locomocao que nao
possuam natureza penal e estejam afetos a jurisdicao trabalhista.

3. CONCLUSAO

O panorama acima apresentado demonstra a tendéncia da Suprema Corte em fixar
a competéncia da Justica Comum nos casos em que ha conflito entre sua jurisdicao e a da
Justica do Trabalho.

Muito embora a Justica do Trabalho tenha alcangado, no ambito legislativo, grande
incremento de sua competéncia com a EC 45/2004, ainda prevalece, no ambito judicial, a
competéncia da Justica Comum para muitos dos casos situados em uma zona cinzenta e
que sao levados aos tribunais superiores para decisao do conflito.

Assim, a competéncia da Justica do Trabalho tem sido entendida de forma restritiva
pelo STF, cingindo-se as questdes trabalhistas como regra e nao desbordando para
conflitos de natureza civil, administrativa ou penal, ainda que indiretamente relacionados
as relacdes de trabalho.
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GRATUIDADE DA JUSTICA COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA
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RESUMO: Este artigo examina o direito ao acesso a justica no Brasil, uma promessa
constitucional que enfrenta diversos desafios para sua efetivacdo. A pesquisa analisa os
mecanismos juridicos e as praticas sociais que impactam o exercicio deste direito,
destacando a discrepancia entre a teoria e a pratica. A morosidade processual é apontada
como um dos principais entraves, afetada pela insuficiéncia de recursos, a necessidade de
modernizacao do sistema judiciario e as disparidades socioeconémicas que limitam o
acesso da populacdo a justica. O estudo também reflete sobre as implicagbes da
hipossuficiéncia econémica e da falta de educagdo juridica na efetivacdo dos direitos. As
conclusdes apontam para a necessidade de reformas estruturais e de uma abordagem
integrada que envolva aprimoramento tecnologico, ampliacdo de recursos e educacao,
para assegurar um acesso mais igualitario a justica e fortalecer o Estado Democratico de
Direito. O artigo defende que o acesso a justica deve ser visto como um processo continuo
de melhoria, essencial para garantir a cidadania plena e a igualdade substancial entre os
individuos.

Palavras-chave: Acesso a justica; Morosidade processual; Estado Democratico de Direito;
Educacao juridica; Hipossuficiéncia econdmica.

ABSTRACT: This article examines the right to access to justice in Brazil, a constitutional
promise that faces several challenges to its actualization. The research analyzes the legal
mechanisms and social practices that impact the exercise of this right, highlighting the
discrepancy between theory and practice. Procedural slowness is identified as one of the
main barriers, affected by a lack of resources, the need for modernization of the judicial
system, and socioeconomic disparities that limit the population's access to justice. The
study also reflects on the implications of economic insufficiency and the lack of legal
education in the realization of rights. The conclusions point to the need for structural
reforms and an integrated approach involving technological improvement, resource
expansion, and education, to ensure more equitable access to justice and strengthen the
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Democratic Rule of Law. The article argues that access to justice should be seen as a
continuous process of improvement, essential to guarantee full citizenship and substantial
equality among individuals.

Keywords: Access to justice; Procedural delay; Democratic Rule of Law; Legal education;
Economic insufficiency.

1.INTRODUCAO

O acesso a justica, direito fundamental assegurado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, emerge como um pilar essencial no arcabouco juridico e
social do pais e do mundo. Este direito é o alicerce para a efetiva reivindicacao e exercicio
dos demais direitos inerentes ao cidaddo, conforme delineado nos instrumentos
legislativos. A consagragdo do acesso a justica como um direito basico e essencial é
defendida por Mauro Cappelletti (1988), que o considera o mais fundamental dos direitos
humanos, imprescindivel para um sistema juridico que almeja ser moderno, igualitario e
efetivamente garantidor dos direitos de todos.

O conceito de acesso a justica abrange um leque amplo de garantias, que se traduz
no direito de qualquer parte buscar o amparo do Poder Judiciario, pleitear suas demandas
e receber um tratamento condigno por parte dos agentes da justica, com a assisténcia
juridica necessaria e a gratuidade de custas, quando cabivel. Este direito estende-se desde
o0 momento anterior a instauragao do processo judicial até o alcance de uma decisao efetiva
e justa.

Carmem Lucia Antunes Rocha (1993) discorre sobre os elementos que formam o
suporte da prestacao jurisdicional, iniciando pelo acesso ao poder estatal. Ela destaca que
a jurisdicdo se configura como direito fundamental do cidaddo e dever do Estado,
ocorrendo em trés etapas interconectadas: o acesso a jurisdicao, a eficiéncia e celeridade
da resposta estatal e a eficacia da decisao proferida. A autora ressalta que a mera
enunciacdo do direito a jurisdicdo na Constituicdo ndo € suficiente para assegurar que o
cidadao tera seu conflito assumido e resolvido pelo Estado, apontando para a necessidade
de o Estado viabilizar, de fato, as condicGes para o exercicio eficiente e eficaz desse direito.

Nesse sentido, o direito a jurisdicdo, enquanto principio fundamental, imp&e ao
Estado a obrigacdo de garantir o acesso ao Poder Judiciario, sendo uma garantia
indispensavel para a concretizagdo dos demais direitos. O desafio estatal, portanto, reside
em assegurar o acesso a justica a todos, sem distincdo, minimizando os obstaculos ao
exercicio da cidadania e fornecendo meios para que tal acesso se dé de maneira efetiva e
justa (Didier Jr., et al., 2016).
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A relevancia do tema reside na centralidade do acesso a justica para a manutencao
de um Estado Democratico de Direito, onde a garantia dos direitos individuais e coletivos
é assegurada. Sem o pleno acesso a justica, direitos reconhecidos legalmente podem se
tornar meras abstragoes.

Portanto, o presente artigo tem como objetivo analisar a efetivagdo do acesso a
justica no Brasil, identificando os mecanismos juridicos e as praticas sociais que facilitam
ou dificultam tal acesso.

2.0 ACESSO A JUSTICA

A garantia do direito a justica é estabelecida tanto pela Constituicdo como também
por leis complementares, por exemplo, o Cédigo de Processo Civil. Essa garantia é
estendida a todos os habitantes do pais, seja cidaddo nacional ou estrangeiro residindo
em nosso solo, que necessitam fazer valer seus direitos, utilizando-se para isso de todas as
protecdes fundamentais proporcionadas pela justica. No entanto, a obtencdo dessas
garantias, presentes em nossa sociedade atual, demandou uma luta intensa que
eventualmente culminou no Estado de bem-estar social.

Destarte, ndao ha como olvidar a contrapartida ao estado central
nacional desenvolvimentista: o estado de bem-estar social. Planejou-
se um estado capaz de abragar os cidaddos de tal forma que nao
faltaria a ninguém servicos publicos de salde, educacao, esporte,
lazer, trabalho e previdéncia, ainda que em concomitancia com a
garantia de direitos fundamentais do cidaddo, como a vida e a
liberdade em sua real abrangéncia (FONTAINHA, 2009, p.3).

Comparando o Estado centralizado nacionalista ao Estado de bem-estar social, o
escritor leva-nos a ponderar sobre a evolugdo do Estado brasileiro. Este passou por
transformacdes significativas, incluindo a superacdao da estrutura vigente na antiga
Republica e a ascensdo da era Getulio Vargas. Depois disso, veio o processo de
democratizacdo apds o término do Estado Novo. Na luta anticomunista, foi estabelecido o
regime militar em 1964, seguido pelo processo de redemocratizagao iniciado em 1988. Sob
o governo de Fernando Henrique Cardoso, o estado brasileiro passou a exercer mais uma
fungao reguladora do que centralizadora e controladora.

Posteriormente, apesar das promessas utopicas de mudancas sociais profundas
feitas pelos representantes governamentais socialistas, o que prevaleceu foi a exclusao. A
riqueza amealhada durante um periodo de prosperidade econdémica global nao foi
devidamente direcionada para beneficiar o publico. Estas ndo foram simplesmente trocas
de poder ou alteragdes na forma como o Estado opera, mas sim mudancas na relagao entre
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os cidadaos e o Estado, que em certos momentos sentiu-se mais ou menos representado.
Isso, sem duvida, influenciou as relacdes com as autoridades e, consequentemente, o
acesso a justica.

Horacio Wanderlei Rodrigues (1994, p.28), clarifica que o acesso a justica ndo é
apenas uma responsabilidade do Poder Judiciario e suas atividades jurisdicionais
correspondentes, como a autodefesa, a autocomposicdao, a mediacdao e a arbitragem.
Também diz respeito ao acesso a uma série de valores e direitos que sao essenciais para o
ser humano. Ele destaca o seguinte:

Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricao, o direito de
pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicao o meio
constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado. Ninguém
pode ser privado do devido processo legal, ou, melhor, do devido
processo constitucional. E o processo modelado em conformidade
com garantias fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto,
giusto (BEDAQUE apud BATISTA, 2010, p.25).

Essa protecao é garantida no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, que
estabelece: “Nenhum dano ou ameaca a direito sera excluido da consideracao do Poder
Judiciario”. Isso se materializa em uma verdadeira garantia constitucional de jurisdicao,
servindo como um meio de proteger esse direito. Ndo esta limitado apenas a agdes
constitucionais, mas também a medidas que afirmam esses direitos, implicando em uma
ordem juridica justa e o proprio direito de ajuizar acao (BATISTA, 2010, p.26).

A expressao "acesso a justica” pode ser reconhecida hoje como
condigdo fundamental de eficiéncia e validade de um sistema juridico
que vise a garantir direitos. Assim, calcado em modalidades
igualitarias de direito e justica, tal instituto deve ser considerado o
basico dos direitos fundamentais do ser humano (MATTQOS, 2011,
p.70).

O principio da " inafastabilidade da jurisdicao" defende a ideia de que cada
individuo tem o direito de proteger seus interesses, pondo fim a qualquer violagdo de seus
direitos. Isso implica a eliminacao de obstaculos e a implementacao de mecanismos que
facilitem o acesso de alguém a justica, bem como a reducao de custos, um prazo razoavel
para o processo e igualdade processual (AMORIM, 2017, p.97). Assim sendo, o acesso a
justica é um dos direitos fundamentais, pois € um meio para a realizagdo de outros direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal e em outras leis infraconstitucionais. E o
direito a protecdo judicial e a esséncia do direito material.
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2.1 OS MODELOS DE GRATUITA ASSISTENCIA JUDICIARIA

No espectro da assisténcia juridica, diversos modelos operam com o objetivo de
viabilizar o acesso a justica, cada um apresentando caracteristicas distintas. Um desses
modelos é o caritativo ou honorifico, também conhecido como pro bono, onde a prestacao
da assisténcia juridica € considerada uma forma de caridade, realizada voluntariamente por
advogados sem o envolvimento direto do Estado na prestacao desse servico. Essa pratica
é reconhecida e incentivada em diversas jurisdigdes como um meio de contribuir para a
sociedade, especialmente para aqueles que nao podem arcar com custos legais (RHODE,
2005).

Contrapondo-se ao modelo caritativo, o modelo publico ou staff model, também
denominado Salaried of Staff, se caracteriza pela criagdo de uma estrutura estatal com
servidores publicos dedicados exclusivamente a prestagao de assisténcia juridica. No Brasil,
o modelo adotado pela Constituicao de 1988 € o publico, com a instauracao da Defensoria
Publica, um o6rgéo especializado encarregado de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita, como estabelece o artigo 134 da CF/88 (MENDES, 2014).

J& o modelo Judicare se baseia na prestacdo de acesso a justica por meio de
advogados privados que sao remunerados pelo Estado para representar cidadaos que nao
dispbem de recursos para tal. Este modelo assemelha-se ao funcionamento de um seguro
de defesa juridica, onde o Estado subsidia os custos legais por meio de advogados dativos
(CARLINI, 2018).

O modelo hibrido, por sua vez, combina aspectos do Judicare e do modelo publico.
O Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil, por meio da Agdao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4164, posicionou-se no sentido de que, embora nao haja
obrigatoriedade de o Estado firmar convénios com institui¢des privadas ou com a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) para a prestacao de assisténcia juridica em um sistema
misto, esses convénios sao permitidos, especialmente considerando a estrutura ainda
insuficiente das Defensorias Publicas (BRASIL, 2009).

A assisténcia juridica integral e gratuita, conceito mais abrangente que inclui os
modelos anteriormente mencionados, além de toda a assessoria juridica extrajudicial, esta
prevista no artigo 5°, inciso LXXIV da CF/88, e é uma funcao expressamente destinada a
Defensoria Publica (BRASIL, 1988).

A concessao de assisténcia juridica gratuita € uma atribuicao especifica do
Defensor Publico, ndo se confundindo com a gratuidade de justica, que é de competéncia
do juiz da causa. No entanto, o STF ja se manifestou pela inconstitucionalidade de leis
estaduais que desvirtuam o papel da Defensoria Publica, como aquelas que atribuem a
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defesa de servidores publicos processados em virtude do exercicio do cargo, entendendo
que tal pratica desvia a instituicdo de sua finalidade principal, que é a prestacdo de
assisténcia aos cidadaos carentes de recursos para o acesso a justica (BRASIL, 2004).

O conceito de "necessitado” ou aquele que "comprova insuficiéncia de recursos"
sao considerados conceitos juridicos indeterminados, que, conforme Fredie Didier, diferem
das clausulas gerais por estabelecerem as consequéncias juridicas, ainda que o conceito
em si ndo seja determinado (DIDIER JR,, et al.,, 2016).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) reconhece que tanto pessoas
naturais quanto juridicas podem ser destinatarias da assisténcia juridica gratuita. Para
entidades sem fins lucrativos, presume-se a hipossuficiéncia, bastando uma declaracéo nos
autos. Entretanto, entidades com fins lucrativos devem comprovar a impossibilidade de
arcar com as despesas processuais (BRASIL, STJ, 2010).

3.0S PRINCIPAIS DESAFIOS A GRATUIDADE DE JUSTICA

Conforme as informacgdes do censo de 2020 divulgadas pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), o territorio brasileiro abrange uma extensao de 8.514.876
quilometros quadrados e alberga uma populagdo estimada em 211 milhGes de pessoas. O
pais € dividido em 5.570 municipios, onde se distribuem aproximadamente 71 milhdes de
enderegos residenciais e comerciais. Essa vastidao territorial e demografica apresenta
desafios significativos para a integragdo e acessibilidade, exacerbados por uma série de
fatores como a limitagdo de recursos financeiros, exclusdo digital e um desconhecimento
generalizado dos direitos civis por parte da populagéao.

Keila R. Batista, em seu estudo de 2010, destaca a lentiddao do sistema judiciario
brasileiro e identifica varias falhas estruturais. Ela observa que, embora o Brasil exiba
grandes disparidades regionais — com as regides Sul e Sudeste sendo mais desenvolvidas
— 0s prazos processuais sao uniformes em todo o pais, ignorando as diferencas locais. As
regides Norte e Nordeste, por outro lado, lidam com um nivel de desenvolvimento inferior.

A morosidade na prestacao jurisdicional é alimentada por multiplos fatores,
incluindo a escassez de recursos materiais e humanos, que afeta 70,2% dos casos, além de
deficiéncias legislativas que resultam em lacunas na lei (53,2%), um formalismo processual
desproporcional (52,6%), métodos de trabalho ineficazes adotados por advogados (42,8%),
ineficiéncia administrativa (30,2%), problemas operacionais em cartérios (28,9%), uma
abordagem passiva de juizes e outros profissionais do direito que contribui para a lentiddo
do sistema (28,4%) e falhas no funcionamento do Ministério Publico (8,7%), segundo dados
da pesquisa realizada pela UNICAMP/CESOP em 2004.
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Esses obstaculos operacionais e estruturais no sistema judiciario comprometem a
protecao e a efetivacdo dos direitos dos cidadaos, resultando em casos em que os
individuos ndo conseguem fazer uso de seus direitos ou optam por desistir dos processos
judiciais em andamento, o que por sua vez mina a credibilidade da Administragao Publica.
O tempo médio necessario para a conclusao das fases cognitiva e executéria nos tribunais
estaduais € um indicativo desse cenario.

FIGURA 1: TEMPO MEDIO DA INICIAL ATE SENTENGCA
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Fonte: Rocha e Silva, 2022

A lentiddo no tramite dos processos judiciais no Brasil representa uma barreira que
afeta gravemente tanto a percepcao subjetiva quanto a realidade objetiva dos envolvidos
em litigios. As consequéncias dessa demora sdo tao severas que, muitas vezes, quando a
decisao judicial é finalmente entregue, ela ja ndo tem mais a importancia ou utilidade
inicialmente buscada pelas partes, especialmente no ambito civel. Esta é uma ocorréncia
recorrente que afeta a eficacia do sistema de justica (Batista, 2010).

Além disso, a alocacdo de recursos financeiros para o Poder Judiciario,
determinada pelo Poder Executivo, é consideravelmente menor em comparacdao com os
outros poderes do Estado. Essa limitacdo orcamentaria acarreta em desafios adicionais,
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como a falta de modernizacao e informatizacao dos foruns judiciais brasileiros. A escassez
de pessoal, incluindo servidores e magistrados, também contribui para o retardo na
tramitacao e na distribuicdo de recursos, conforme observacdes de Batista (2010).

As adversidades econdmico-financeiras constituem outro obstaculo significativo
ao acesso a justica. A populagdo brasileira, majoritariamente carente de recursos
financeiros, enfrenta impedimentos culturais e sociais que vao desde o desconhecimento
de direitos até a dificuldade de acesso a servi¢os juridicos, incluindo advogados e
infraestrutura judicial adequada (Amorim, 2017).

As pessoas economicamente desfavorecidas tém dificuldade em
reconhecer os direitos tradicionais e os novos, e, quando o0s
reconhecem, muitas vezes estdo sem informacdao dos instrumentos
para reivindicacdo, ou desacreditam no Judiciario como espago para
efetivacdo dos seus direitos — descrédito que se acentua
principalmente quando a outra parte que as lesa sao grandes
conglomerados econdmicos ou o préprio Estado na sua funcao
administrativa ou legislativa (AMORIM, 2017, p.131).

O trecho faz referéncia a ideia de que a situacao mais adversa se apresenta
principalmente quando individuos menos afortunados confrontam-se com casos nos quais
a outra parte tem vastos recursos financeiros, criando, desta forma, um equilibrio
desfavoravel e uma possibilidade real de um desfecho injusto. Entretanto, os desafios néo
se limitam unicamente as questdes financeiras, culturais ou econémicas. Ha também a
barreira funcional, que é ligada a forma como os procedimentos legais sdo executados, e
nao estritamente ao assunto legal em si. A exigéncia de autenticar todos os documentos
apresentados no inicio do processo evidencia a burocracia inerente ao sistema judicial, e
isso frequentemente leva individuos a abandonarem suas a¢des devido a demora na
decisdo juridica proporcionada pelo Estado (AMORIM, 2017, p.132-133).

Por outro lado, confrontos com as liberdades publicas podem ser considerados
obstaculos de natureza politica. E importante lembrar que o poder judiciario existe para
garantir estas liberdades, as quais o Estado também deve se submeter. Para manter essa
protecao, existem diversas ferramentas a disposicdo, como habeas corpus, mandado de
seguranca, acdo popular, mandado de injuncdo, habeas data e acdes civis publicas. Orgaos
como o Conselho Nacional de Justica tém a responsabilidade de monitorar a atividade
judicial. Da mesma forma, outros 6rgaos devem ser estabelecidos para supervisionar os
poderes Executivo e Legislativo (AMORIM, 2017, p.135-136).

Absolutamente relevantes sao também obstaculos de natureza psicoldgica e ética:
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Muitas pessoas deixam de reivindicar direitos por temerem represalias
da outra parte e por desacreditarem na efetividade da atuacao do
Judiciario, preferindo, muitas vezes, “queixarse” com representantes
de organismos religiosos ou associa¢des de bairros, ou até mesmo a
propria forca policial (AMORIM, 2017, p.139).

Além disso, também sdo importantes os obstaculos éticos que precisam ser
enfrentados. Nossa sociedade enfrenta um alto nivel de corrupgéo, especialmente nos
cargos publicos, dificultando o acesso a justica devido a desconfianca nas decisdes feitas
de forma justa. Por exemplo, em praticas clandestinas, pessoas economicamente
favorecidas podem evitar serem citadas em processos judiciais através de subornos. Isso é
apenas um exemplo do que acontece nos bastidores do Judiciario (AMORIM, 2017).

4.CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste estudo, conclui-se que o acesso a justica no Brasil, apesar de
robustamente assegurado em termos constitucionais, enfrenta desafios significativos em
sua efetivacao pratica. A analise detida dos mecanismos juridicos e das praticas sociais
revelou uma série de obstaculos que se interpdem entre o cidadao e o exercicio pleno de
seu direito a justica.

A morosidade processual foi identificada como uma das barreiras mais severas,
comprometendo a efetividade do sistema juridico e a confianga da populacédo no Poder
Judiciario. O quadro é agravado pela insuficiéncia de recursos materiais € humanos, que
desaceleram o processamento das agdes e a entrega das decisdes judiciais.

A despeito dos avancos na modernizagao dos procedimentos judiciais, como a
informatizacdo dos processos, persiste uma distribuicdo desigual destes avancos, que
tende a refletir e reforcar as desigualdades socioecondmicas do pais. A acessibilidade
tecnoldgica e a capacitacao para utiliza-la sdo elementos cruciais para a democratizagdo
do acesso a justica.

Do ponto de vista socioecondmico, a hipossuficiéncia financeira da maior parte da
populacdo impde restricdes que vao além da capacidade de arcar com custos processuais,
impactando o conhecimento dos direitos e 0 acesso aos mecanismos de sua reivindicagao
e defesa. A fungdo social da Defensoria Publica, assim, ndo se limita a representacao legal,
estendendo-se a educagao juridica e ao empoderamento dos cidadaos.

Portanto, o acesso a justica, como direito fundamental e pilar do Estado
Democratico de Direito, requer ndo sé a atengdo constante do sistema juridico, mas
também um compromisso com a melhoria continua das condi¢des que permitem sua
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realizacao. Medidas que visem a agilizar os processos, a ampliar os recursos e a educacao
juridica, e a promover uma maior equidade no acesso as inovagdes tecnologicas sao
urgentes e indispensaveis.

Este estudo reforca a nocao de que o direito ao acesso a justica é dinamico e
multifacetado, necessitando de uma perspectiva holistica que abarque as dimensdes legais,
sociais, econdmicas e culturais, em prol de uma sociedade mais justa e inclusiva.
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