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“NON POSSUMUS”: DAMARES, A “LOUCA” SA E A ILHA DE MARAJO

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia Aposentado, Mestre
em Direito Social, Poés-graduado em
Direito Penal e Criminologia e Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Medicina
Legal, Criminologia e Legislacao Penal e
Processual Penal Especial em graduacao,
pos-graduacdo e cursos preparatérios’:

O Ministério Publico Federal, no final do ano passado, ajuizou Acao Civil Publica
contra a ex — ministra e atual Senadora, Damares Alves, bem como contra a propria Uniao,
pleiteando indenizacao de cinco milhdes de reais porque a primeira fez dendncias publicas
acerca de abusos sexuais e trafico de pessoas (mais especificamente criancas) para fins de
exploracao sexual na Ilha de Marajé. As afirmacbes de Damares Alves foram rotuladas
como “fake News". 2

Desde aquela época ja era de se estranhar a atuacdao do MPF ja que denuncias de
abusos sexuais, crueldades contra menores e trafico de criancas existem em todo o pais e
até mesmo em todo o globo terrestre, de forma que as afirmagdes de Damares Alves ndo
deveriam causar espanto a ninguém e jamais serem rotuladas como o estrangeirismo
indefinido de “fake news”. Muito menos em se tratando de érgdao que deveria ser
consciente dessas condutas criminais sabidamente existentes, e mais, estar devidamente
empenhado em seu combate efetivo e ndo em constranger qualquer um que as denuncie.

A reacao de parte da sociedade sobre a questao, na época, também foi de negacao
psicologica e/ou ideoldgica, mobilizando as chamadas “celebridades” e artistas e
submetendo Damares Alves a criticas durissimas e até mesmo ao escarnio publico e pedido
de cassacao da parlamentar. 3

E de se indagar como foi possivel chamar de “criacdo de panico moral” e “histeria”
a denuncia de abusos que sdo fato notorio no Brasil e no mundo inteiro. O abuso sexual,
exploragdo e trafico de pessoas, especialmente menores e mulheres, é indiscutivel e até

1 E-mail: cabette@uol.com.br

2 Cf. ANDRADE, Mariana. MPF pede R$ 5 mi de Damares e Unido apos fake News de abusos no Marajo.
Disponivel em https://www.metropoles.com/brasil/mpf-pede-r-5-mi-de-damares-e-uniao-apos-fake-news-
de-abusos-no-marajo , acesso em 24.02.2024.

3 FEITOSA, Diégenes Freire. Ilha de Marajo: Politicos e Artistas Zombaram de Denuncia e Pediram Cassacéo
de Damares. Disponivel em https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/ilha-de-marajo-politicos-e-
artistas-zombaram-de-denuncia-e-pediram-cassacao-de-damares/ , acesso em 24.02.2024.
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mesmo objeto de tratados internacionais para seu combate, sendo o Brasil signatario! 4 As
criticas, que chegaram a ser ilustradas com charges obscenas e altamente ofensivas
exigiam provas de detalhes acerca da forma como sdo tratadas as criangas exploradas,
sobre as espécies de crueldades praticadas, como se esse fosse o real foco da questdo e
ndo a exploragdo, abuso e violéncia a que as criangas estdo sujeitas, independentemente
das formas adotadas para explora-las. Sera que se nao houvesse a retirada dos dentes
mencionada pela parlamentar ou a alimentacao pastosa, seriam a exploracao, o abuso e o
trafico humano admissiveis!? O desvio do foco da esséncia do problema para a exigéncia
de comprovacao das meras formas de crueldade perpetradas escancara uma cegueira
deliberada politico — ideoldgica que permite considerar que 2093 paginas de relatérios de
3 CPIs ndao servem para comprovar a magnitude do problema denunciado pela
parlamentar. 5

Agora, apés viralizacdo de musica intitulada “Evangelho de Fariseus” da cantora
Aymeé Rocha, que também denuncia o abuso, exploracao e trafico de criangas em Marajo,
diversas “celebridades” e artistas se mobilizam para como que "abragar a causa”,
obviamente muito em razdo da exposi¢ao que podem obter com isso. Comprova-se, assim,
que qualquer questdo, por mais gravosa e séria que seja, geralmente s6 obtém apoio e
interesse midiatico com fins autopromocionais e na dependéncia do espectro politico —
ideoldgico. 6

E Damares Alves? Ela volta a denunciar, como parlamentar, os fatos ocorridos e,
incrivelmente, sofre novas criticas de parcela da midia porque nao teria provado as formas
de exploracao que anteriormente mencionou, inobstante ndo mais se questionar a notoria

4 "Dentre outros tratados internacionais, o Brasil tornou-se signatario do Protocolo Adicional a Convencao
das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressao e Punicdo do
Trafico de Pessoas, em Especial de Mulheres e Criancas, que foi adotado em Nova York em 15 de novembro
de 2000. O Protocolo foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio de Decreto Legislativo 231/2003, e
determinada sua execucao através do Decreto 5.017/2004" (grifo nosso). Cf. SILVA, César Dario Mariano da.
O Brasil Estd Cumprindo Tratados Sobre Trafico de Pessoas. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-
out-17/cesar-dario-brasil-cumprindo-tratados-trafico-pessoas/ , acesso em 24.02.2024.

5 Para ter uma ideia do nivel baixissimo das criticas e das suas ilustragdes: PINHEIRO, Joel. Damares tira
denuncia de esgoto on line da extrema — direita que promove panico moral e histeria. Disponivel em
https://portalcioranbr.wordpress.com/2022/10/13/damares-esgoto-panico-moral/ , acesso em 24.02.2024.

6 CANCAO denuncia exploracio sexual de criancas em Marajé e famosos iniciam campanha. Disponivel em
https://oglobo.globo.com/cultura/noticia/2024/02/22/cancao-denuncia-exploracao-sexual-de-criancas-em-
marajo-e-famosos-iniciam-campanha.ghtml , acesso em 24.02.2024.
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existéncia do fato concreto e essencial do tema, que é a efetiva exploragao, abuso e trafico
de criangas para fins sexuais e até mesmo para retirada de 6rgaos. 7

Ha uma estranha preocupacao com eventual prejuizo ao “turismo” na regiao de
Marajé devido as denuncias. Mas, a que espécie de “turismo” se referem tais pessoas? Seria
o “turismo sexual”, tendo por objeto criancas e adolescentes? Porque outros turistas nao
tém relacdo com essas denuncias!

Fala-se em "estignatizacao da regido”, quando a exploragdo sexual, abuso e trafico
de criancas é algo que ocorre em todo o mundo e a dendncia de casos pontuais, seja em
Marajé ou outras localidades quaisquer ndo é "estigmatizacdo”, mas apenas o inicio, o
impulso para o combate a essa espécie de criminalidade. Trata-se, juridicamente falando,
da primeira providéncia para uma apuragao criminal, a chamada “notitia criminis”, sem a
qual nada se faz. E obrigacdo funcional das autoridades apurar os casos noticiados e
obrigacdo moral e legal dos cidaddos comunicar as autoridades e expor essas situagoes
inadmissiveis. S6 numa sociedade no seio da qual os chamados “gatilhos” emocionais e
psicologicos se sobrepdem as realidades e seus necessarios enfrentamentos é que se pode
criticar a denuncia de fatos conhecidos que merecem acatamento e devida apuragao.

Nesse quadro lamentavel € que se veem as autoridades constituidas voltarem-se
contra 0o mensageiro ao invés de receberem a mensagem e tomarem as devidas
providéncias, exigindo provas ao invés de cumprirem seu dever de obter tais provas, de
apurar e investigar os casos noticiados.

Diante das denuncias expostas por Damares Alves, o Ministério Publico poderia
instaurar o seu tdo acalentado "Procedimento Investigatério Criminal” (PIC), acolhendo a
parlamentar como testemunha informante ou, pelo menos, requisitar o devido Inquérito
Policial, seja na esfera federal ou estadual, dependendo da abrangéncia dos crimes que
podem ter carater internacional ou transnacional. Ao invés disso, energia foi gasta com
uma Acao Civil Publica contra a mensageira, contra a informante! Dela (Damares) ou outros
denunciantes se pode solicitar esclarecimentos em oitivas formais, pedir apresentacao de
provas que tenham, mas a obrigacao de investigar e apresentar provas, responsabilizando
os infratores jamais sera dos denunciantes, das testemunhas e nem das vitimas (salvo em
acoes penais privadas, o que ndo é o caso), mas do Estado por meio de seus 6rgaos de
persecucao penal. A esses 6érgaos nao é dado “irritar-se” ou "indignar-se” com denuncias
que lhes chegam as maos, mas tao somente cabe-lhes o dever funcional de investigar e
punir os responsaveis pelas condutas criminosas narradas. Tudo o mais (exigéncias,
coacdes e acdes contra denunciantes, testemunhas ou vitimas) é exemplo tragico de

7 Apenas um exemplo deploravel: COUTINHO, Mateus. Sem ter provado supostas denuncias, Damares volta
a falar sobre abuso sexual no Marajé. Disponivel em https://www.brasildefato.com.br/2024/02/23/sem-ter-
provado-supostas-denuncias-damares-volta-a-falar-sobre-abuso-sexual-no-marajo , acesso em 24.02.2024.

10
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vitimizagcdo secundaria, que se caracteriza pelas respostas inadequadas formais e informais
obtidas pelas pessoas, as quais acabam produzindo novos danos para além daquele ja
sofrido com a pratica criminosa. 8

Facamos um exercicio “ad absurdum” e imaginemos que as Autoridades Policiais
e o Ministério Publico em todo o Brasil passem a exigir das vitimas, informantes e
testemunhas a apresentac¢do de provas de todas as suas alegacdes, ao invés de irem buscar
tais provas no exercicio de suas fun¢des (melhor ainda, de suas obrigacées funcionais). Em
nao apresentando de pronto as tais provas, as pessoas seriam submetidas a acdes civis de
indenizacdo, quem sabe até mesmo de indenizag¢do dos suspeitos! Quem iria se arriscar a
registrar um simples Boletim de Ocorréncia de furto? Em outro contexto, o Papa Gregério
IX ja fazia mencao aqueles que “transformam em cauda a cabeca e obrigam a rainha a
servir a escrava”. 9 Em linguagem mais popular, querem que "o rabo abane o cachorro” e
ndo o contrario.

J& passou da hora da criacdo de uma Forca — Tarefa para a devida apuracdo desses
fatos e punicao dos criminosos (se/a por agdo ou omissdo). Nao é possivel admitir mais a
real estigmatizagdo e coagcao dos denunciantes enquanto a impunidade reina entre os
criminosos e as vitimas padecem sem qualquer protecdo ou com uma “protecdo
insuficiente” que agride a Constituicdo no que se refere ao chamado “garantismo total
positivo” integrante do “Principio da Proporcionalidade e Razoabilidade”. E quando se fala
em estigmatizacdo aqui, nao se trata de dar vazao aos caprichos e pusilanimidades de uma
sociedade fragil, incapaz de encarar e enfrentar seus problemas porque palavras e
narragdes de fatos “traumatizam”. Nao se trata de aderir aos chamados “gatilhos” do
politicamente correto, mas sim da constatagdo concreta de que a mensageira inicial das
denuncias foi submetida a uma Acao Civil Publica e a esculhanbacdo generalizada visando
seu hoje chamado “cancelamento”.

Entdo, aproveitando que muitos, negligenciando a liberdade religiosa e de
expressao, bem como a tdo propalada tolerancia e o Estado Laico (que nao é Estado Ateu),
gostam de ridicularizar a parlamentar Damares Alves, tendo em mira sua crenca,
encerremos este texto, lembrando o que o Apostolo Pedro, Primeiro Papa da Igreja
Catdlica, respondeu quando o prenderam e pretendiam impor-lhe e aos demais cristaos

", u

“um siléncio criminoso”: “Non enim possumus quae vidimus et audivimus no loqui” ("Nao

8 BERISTAIN, Antonio. Nova Criminologia & luz do Direito Penal e da Vitimologia. Trad. Candido Furtado
Maia Neto. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 103.

9 Apud, PIO X, Papa Sao. Pascendi Dominici Gregis — sobre as doutrinas modernistas. Trad. Catui Corte — Real
Soares. Sdo Paulo: Santa Cruz, 2022, p. 43.
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podemos deixar de falar das coisas que temos visto e ouvido”). 10 Nao poderia a
parlamentar realmente se calar e, na verdade, ndo podemos nenhum de nos (populares ou
autoridades constituidas), seja por obrigacao legal (constitucional — artigo 227, “caput”, CF)
11 ou moral.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NAS MIDIAS SOCIAIS DENTRO DO CONTEXTO ATUAL
BRASILEIRO

JULIANA MARINHO CASTELO BRANCO MAUES:
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RESUMO: O presente artigo aborda uma realidade atual da sociedade dentro das midias
sociais. Explana sobre a responsabilidade civil brasileira no ambito das rela¢des virtuais em
redes sociais, bem como analisa a necessidade da adequacao juridica ao novo contexto
social, destacado a reparacao civil dos danos. Descreve constatacdes do ambito civil
brasileiro para aqueles que atacam virtualmente outrem, gerando um dano a integridade
da vitima. Utiliza como base metodoldgica os métodos de pesquisa bibliografica e pesquisa
descritiva. Compde um estudo de descricdes, caracteristicas, propriedades e relagbes
existentes na comunidade, grupo ou realidade pesquisada em tela. Tirar conclusdes da
eficacia das utilizadas leis e também falta delas no atual contexto social brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Midias Sociais. Responsabilidade Civil Brasileira. Relagdes Virtuais.
Contexto Social. Ataques Virtuais. Realidade. Eficacia. Leis

ABSTRACT: This article addresses a current reality of society within social media. It explains
the Brazilian civil liability in the context of virtual relationships in social networks, as well as
analyzes the need for legal adequacy to the new social context, highlighting the civil
reparation of damages. Describes the findings of the Brazilian civil scope for those who
attack others virtually, generating damage to the integrity of the victim. It uses as
methodological basis the methods of bibliographic research and descriptive research. It
composes a study of descriptions, characteristics, properties and relations existing in the
community, group or reality researched on screen. Draw conclusions about the
effectiveness of the laws used and also the lack of them in the current Brazilian social
context.

KEYWORDS: Reality. Social Media. Brazilian. Civil. Virtual. Relationships. Social Networks.
Damages. Effectiveness. Law.

SUMARIO: 1. Introducao — 2. Responsabilidade civil no envio de mensagens lesivas nas
redes sociais 3. Eficacia da lei no ordenamento juridico brasileiro no envio de mensagens
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lesivas 4. Posicionamento jurisdicional no tocante as mensagens lesivas nas redes sociais
5. Consequéncias juridicas aplicaveis ao infrator 6. Considerac¢des finais. 7. Referéncias.

INTRODUCAO

E inegével o desenvolvimento da vida em sociedade, do mundo real fisico para
o mundo virtual digital. Como em tudo no conviver das relagdes humanas, ha um ponto
de desentendimento e com isso, uma formagdo de desordem, tornando imprescindivel a
criagao de solugdes para as novas situagoes.

Como uma fundamentacao base para a manutengdo da vida em equilibrio, se
faz necessario a forca matriz do ordenamento juridico, de forma que assegure meios
igualitarios e adequados para tal convivéncia, administrando leis ao que se pede necessario
e repreendendo quem ndo as cumprem.

O tema escolhido trata-se de uma realidade atual da sociedade dentro das
midias sociais, sendo para muitos, desconhecido, por ser um tema novo e ainda crescente.
Deste modo, nota-se a necessidade de adequacao juridica ao novo contexto social, dando-
se destaque a reparacao civil dos danos.

A internet se modernizou e com sua popularizacdo, ocorreu um aumento
imensuravel de ocorréncias conflitantes no que tange a integridade dos individuos que
utilizam as plataformas, fazendo assim, com que as midias digitais ficassem fora de controle
e com isso, revel a qualquer sancao punitiva.

Com diversos casos surgindo e assim, necessitado de normas legais para tratar
dessas situagdes, falar sobre a responsabilidade civil no ambito das relagdes virtuais em
redes sociais é de grande importancia para a sociedade brasileira, para comprovar e
demonstrar que ha regras, direitos, deveres e consequéncias dos atos praticados a outrem
no ambiente digital.

Sera tratado especificamente no presente artigo, como objetivos principais, a
analise da responsabilidade civil nas relagdes virtuais em envios de mensagens lesivas nas
redes sociais e seus danos. Verificando a eficacia da lei no ordenamento juridico brasileiro
no envio das mensagens lesivas. Tendo também o estudo do posicionamento jurisdicional
e por conclusao, as consequéncias juridicas aplicaveis aos infratores desses crimes virtuais.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL NO ENVIO DE MENSAGENS LESIVAS NAS REDES
SOCIAIS

E notavel o grande aumento da migracdo da sociedade do mundo real fisico
para o mundo digital virtual. Da utilizacdo de plataformas digitais de meados da ultima
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década para ca. O espago em midias sociais tem-se mostrado uma fonte gigante para o
mercado nacional e internacional, e com isso, se desenvolvendo imensamente.

Segundo Tubella (2005, p.57, Apud, Castells, Apud, Cardoso) "as novas formas
de interagao social permitidas pela Internet obrigam a reconsideracao de conceitos como
comunidade e identidade”. Defende, também, que “o principal impacto da Internet na
sociedade € a expansdo cultural para além de barreiras geograficas, possibilitando a
comunicacao “from many to many” — sendo essa a relevante diferenca entre a rede e os
meios de comunicacao.

Dentro desse espaco virtual, merece destaque a figura das redes sociais no
processo de desenvolvimento da cidadania, mas também através dela é possivel criar um
lugar de medo e insegurangas, que cidaddos de diversas partes do mundo tém a dizer
sobre eventuais acontecimentos da vida privada de determinada pessoa. Ademais, a rapida
propagacao de mentiras, calUnias e opinides pelos mais diversos individuos s6 mostra que
cada vez mais deva-se ter divulgacao e propagacao, da necessidade da criacdo de regras
e leis para casos de danos a integridade do individuo.

Diniz (2012, p. 37) conceitua responsabilidade civil como sendo:

a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicao legal.

O espaco virtual passou a ser uma ferramenta indispensavel a cidadania, mas
também um local de abertura de crimes contra a honra e a integridade da pessoa humana.
Nesse sentido, a Internet pode ser utilizada como um verdadeiro instrumento de maldade,
crueldade e inverdades.

Os ataques em midias sociais através de mensagens ofensivas a integridade da
pessoa se tornaram um acontecimento recorrente e diario. Como se fosse uma atitude
comum e sem repercussoes de tais atos. Muitos desses agressores virtuais, nao acreditam,
ou ndo levam a sério que seus comportamentos, por serem mensagens e por serem de
cunho virtual, ndo atingirdo precisamente outrem.

Existem deveres, que sdo rotulados de “originarios” ou “primarios” e decorrem
do ordenamento juridico ou das relacdes negociais entre os sujeitos de direitos.

Tais deveres, sdo focados em ndo causar dano a outrem (neminem laerede),
conforme diz Cavaliere Filho (2009, p. 1):
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Para atingir esse desiderato, a ordem juridica estabelece deveres que,
conforme a natureza do direito a que correspondem, podem ser
positivos, de dar ou fazer, como negativos, de nao fazer ou tolerar
alguma coisa. Fala-se, até, em um dever geral de nao prejudicar
ninguém, expresso pelo Direito Romano através da maxima neminem
laedere.

Nos ultimos anos, notou-se um aumento consideravel de casos relacionados a
ataques virtuais no Brasil. Como tudo, para se viver com harmonia e seguranga em
sociedade ha a necessidade de regras e deveres, portanto, ndo seria diferente em
plataformas digitais, onde também ha responsabilidade civil tanto de quem divulga suas
criagdes, como de quem as consome. Dos dois lados ha responsabilidades. Nao é por haver
uma tela separando os individuos que nao ha consequéncias em se tratando de geragao
de dano.

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu
patriménio. E lesdo do bem que trata sobre os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, etc.,, como se infere dos arts. 1°, II, e 5°, V e X, da
Constituicao Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacao.

Continuando essa premissa, Cavalieri Filho (2009, p. 2) conceitua
responsabilidade civil da seguinte forma:

Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacao
de um dever juridico originario. SO se cogita, destarte, de
responsabilidade civil onde houver violacao de um dever juridico e
dano. Em outras palavras, responsavel é a pessoa que deve ressarcir
o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. E assim
é porque a responsabilidade pressupbe um dever juridico
preexistente, uma obrigagdo descumprida.

Portanto, nota-se que ha uma necessidade de adequar leis para os casos
surgidos em meios eletronicos, especificamente no envio de mensagens lesivas, ensejando
o tratando da violacdo ao direito da pessoa e ndo somente enquadrar em um Unico
pressuposto, como se apenas houvesse danos preexistentes materiais e ndo sentimentais
e psicologicos.
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Com a velocidade das transformac6es no meio digital exige dinamismo, pois as
leis precisam ser genéricas e flexiveis para abranger o maximo de situa¢des possivel, sendo
o ambito juridico brasileiro o guardido para todos.

2. EFICACIA DA LEI NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO NO ENVIO DE
MENSAGENS LESIVAS

Com o aumento de casos no envio de mensagens lesivas nas redes sociais, o
ordenamento juridico brasileiro comegou a sentir um pressionamento devido as mudancas
ocorridas na sociedade contemporanea atual. Estava por tanto, surgindo um ambiente
digital, que também precisaria de ordem.

O enquadramento do regime de responsabilidade civil diante dos novos
desafios tecnoldgicos é de importancia crucial para a sociedade. Com isso, esta havendo
um impacto social com potencial inadequacdo nos regimes legais existentes
na abordagem dos novos casos surgidos com essas modalidades sociais eletronicas,
podendo, portanto, comprometer os direitos legais esperados por um cidadao.
(ROSENVALD, 2020)

A Constituicao, como legislador de toda a ordem politica e juridica do Estado,
acabou abarcando a responsabilidade de dar contornos juridicos a nova realidade social,
cultural e econdbmica que surgia. Consequentemente, a Lei Suprema estendeu lacos
protetivos aos novos bens e valores juridicos, resultados da chamada revolucéo
informacional. (MONTEIRO NETO, 2008, p. 9, Apud LIMA)

No decorrer de pesquisas para o artigo em tela, nota-se uma leve camada do
direito penal quanto ao enquadramento de crimes Vvirtuais, utilizados como
fundamentagao o primordial respaldo da constituicao brasileira. No entanto, tais condutas,
em sua maior parte, ainda se encontram ineficazes dentro do direito civil, ou ndo causam
uma repressao suficiente para sanar os ataques virtuais no envio das mensagens lesivas.

O Cddigo Civil, em parte, lida com determinados conflitos a respeito desse tema,
no entanto, faltam normas especificas que assegurem uma boa utilizagdo dentro da
comunidade virtual. (VEDOVATE, 2005, p. 13).

Apesar de ser aparentemente facil definir um conceito de nexo causal, grandes
foram as dificuldades para encontrar o nexo de causalidade em casos que existam
concausas sucessivas, onde se estabelece uma cadeia de causas e efeitos. (GONCALVES,
2012, p. 351)

Seguindo essa linha, Diniz (2012, p. 129) afirma:
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O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa se “nexo causal”, de modo
que o fato lesivo devera ser oriundo da agao, diretamente ou como
sua consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma
relagdo necessaria entre o evento danoso e a acdo que o produziu,
de tal sorte que esta é considerada como sua causa.

Como falar em eficacia do ordenamento juridico brasileiro, se tais condutas se
encontram com falhas, ou sem regulamentacdo em sua maior parte? E notéria a falta de
abrangéncia no ordenamento juridico por se tratar de acontecimentos ainda novos e que
sO recentemente estdo gerando repercussoes.

Tanto o direito penal, quanto o civil, encontram empecilhos com a falta de uma
regulamentacdo adequada para tratar as praticas de infratores virtuais. Encontra-se uma
necessidade de regulamentacdo na internet, o que esta sendo discutido pela sociedade
atualmente, através do chamado Marco Civil da Internet.

Tal instituto consiste em uma espécie de constituicdo da internet contendo
principios que norteardo o correto uso da internet no Brasil, além de projetar diretrizes
para o Poder Publico no sentido de buscar o desenvolvimento saudavel da internet no
Brasil. ( WANDERLEIL 2012, p. 38-39, Apud LIMA)

Sendo assim, o que nota € o aguardo de enquadramentos de médio a
longo prazo da criacdao de leis brasileiras mais especificas no ambito civil. Esse € o
entendimento de Basso e Almeida (2007, p. 123), quando afirmam que

em varios casos, as leis existentes sdo também aplicaveis aos novos
pressupostos do contexto virtual. Em outros, uma nova
regulamentacgdo € necessaria para se ter mais seguranga no emprego
das ferramentas eletronicas e maior certeza quanto a validade e
eficacia das transacdes celebradas por meio eletronico.

De fato, o risco a danos contra a integridade da pessoa humana é real, devendo
haver uma mobilizagdo mais afinco por parte do ordenamento juridico brasileiro, por meio
de suas instituicbes, para sanar a perpetuacao desses ataques virtuais que geram danos
imensuraveis a vida das vitimas.

O que existe atualmente é um conjunto reduzido de normas que tipificam
somente algumas condutas. Sao tipos extremamente especificos, ndo sendo esse um dbice
a producao de normas mais gerais. (MONTEIRO NETO, 2008, p. 93, Apud, LIMA)
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Diante da problematica apresentada, é encontrado teorias que definem o nexo
causal, como a teoria da equivaléncia das causas e equivaléncia dos antecedentes. Sendo
aplicado ao direito penal, onde no art. 13 do Codigo Penal, dispde que: “O resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-
se causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”

Essa teoria ndo trata de distincao alguma entre a causa e a condi¢do. Tendo,
supostamente, varias situagdes que ocorrem onde ha um mesmo resultado, por exemplo,
uma pessoa envia diversas mensagens lesivas que afetam profundamente a vida de
outrem, podendo correr consequéncias inimaginaveis além de apenas uma ofensa a sua
pessoa, nao ha o que dizer nesse caso, que todas equivale igualmente, possuindo o mesmo
peso e valor. Nao havendo, portanto, um aprofundamento se uma ou outra teoria foi eficaz
para o resultado final.

No ambito do direito civil ocorre a chamada teoria da causalidade adequada,
no entanto, ndo ha legislacao civilista especifica que trate da aplicagdo de tal teoria.

Sendo assim, se o ordenamento juridico brasileiro for insuficiente ao lidar com
danos causados por tecnologia digitais, as vitimas podem ser privadas de uma indenizacao,
mesmo que uma analise possa ser feita, para justificar a compensacdo. Isto sem contar a
inexoravel presenca das novas tecnologias em todos os aspectos da vida social e o efeito
multiplicador com o alcance imenso que as midias eletronicas trazem, amplificando assim,
significativamente os danos, ao ponto de que se tornem virais, rapidamente propagando
em uma sociedade extremamente conectada e gerando danos profundos e talvez
irreparaveis.

3. POSICIONAMENTO JURISDICIONAL NO TOCANTE AS MENSAGENS LESIVAS NAS
REDES SOCIAIS

Por ser um tema recente, como constatado, o ordenamento juridico brasileiro
ainda esta em desequilibrio ao tratar de sanar as situagdes que pedem auxilio em casos
extremos e ndo regulamentados no envio de mensagens lesivas.

Atualmente, existe a Lei n°® 12.965/2014, mais conhecida como Marco Civil da
Internet. Foi produzida com intuito de sanar as lacunas do sistema juridico brasileiro. A
referida lei prevé como principios que regulam o uso da internet no Brasil, focando na
protecao da privacidade e dados pessoais, na inviolabilidade e sigilo de comunicagdes
privadas, salvo por ordem judicial.

No entanto, tal lei ndo atinge os objetivos esperados, ocorrendo descaso aos
principios fundamentais e com penas brandas, nao surgindo repressao suficiente aos
infratores cibernéticos.
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Encontra-se também leis que versem sobre os crimes virtuais, como por
exemplo a Lein® 12.735/2012 e Lei n° 12.737/2012. Essas leis tipificam condutas criminosas,
de cunho invasivo a privacidade de outrem, tendo o intuito de obter vantagem econémica
em cima de informacdes, causando medo e instabilidade na vida da vitima.

Porém, é uma lei que traz lacunas e dubias interpretacdes, pois dependendo da utilizacao
do usuario em redes e também de sua inexperiéncia profunda sobre os meios de seguranga
dentro do ambiente digital, ficando a mercé de individuos maliciosos que utilizam de virus
e plataformas que solicitam senhas e informagdes pessoais, sendo essas condutas, nao
amparadas em legislacdo e até entao, atipicas.

Houve em certo periodo, um projeto lei do Senado 481°, de 2011 que iria alterar
o Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, para dispor sobre os
crimes de constrangimento e de ameaca praticados nas redes sociais que estejam
presentes nas redes municipais de computadores, porém esse projeto foi barrado, nao
sendo aprovado.

Para o deleito de novas mudancas e avangos futuros quanto a legislacdes no
ambiente virtual, recentemente, a Camara dos Deputados, aprovou a Proposta de Emenda
a Constituicao (PEC) 17/19, do Senado, que tratara da protecao de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, sendo esse, um direito fundamental.

Segundo a reportagem de Eduardo Piovesan e Ralph Machado, publicada no
site Agéncia Camara de Noticias, a proposta cabera a Unido para organizar e fiscalizar a
protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei. “Todos nds aqui utilizamos
sistematicamente aplicativos na internet, e 0 manejo desses aplicativos se da a partir da
oferta de dados pessoais, que, muitas vezes, € objeto de manipulagdo sem que cada um
de nds saiba os riscos a nossa privacidade”, afirmou Orlando Silva.

Também recente, foi sancionando no Rio Grande do Norte, o projeto lei Lucas
Santos que tem o intuito de proteger criancas e adolescentes com o objetivo de criar
conscientizacdo e prevencao a suicidios, voltada a violéncias mentais geradas na utilizagdo
das redes sociais. Sera estudado meios de implementacao nas escolas publicas e privadas
através de projetos pedagdgicos.

Com isso, € possivel notar que o numero de jurisdicdes e posicionamentos
qguanto ao tema em tela voltado para o ambito juridico civil brasileiro ainda é relativamente
escasso.
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Esse cenario instavel de ataques virtuais, necessita, para manter o primado
equilibrio juridico, fundamentacbes respaldadas pela responsabilidade civil brasileira.
Nessa linha, afirma Venosa (2010, p. 2-3):

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um
equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano ndo
reparado é um fator de inquietacdo social. Os ordenamentos
contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar,
alcancando novos horizontes, a fim de que cada vez menos restem
danos irressarcidos.

No direito penal, se encontra uma leva um pouco mais abrangente quanto as
devidas infragdes virtuais, no entanto, esse ramo também sente a necessidade de mais
normas que tratem especificamente dos crimes virtuais.

No mais, se encontra o tratamento contra os ataques centrados em callnia,
injuria e moral, sendo utilizado parametros analdgicos para sanar os casos que pedem
ajuda nos ataques virtuais que atingem profundamente a integridade da pessoa humana
no envio de mensagens lesivas, muitas vezes até fatais.

Portanto, embora existam essas leis citadas, encontram-se ainda, ineficazes para
deter os infratores cibernéticos deixando em aberto uma grande janela para ocorrer a
inseguranca juridica.

4. CONSEQUENCIAS JURIDICAS APLICAVEIS AO INFRATOR

J& pontuado e analisado os acometimentos mais comuns no envio de
mensagens lesivas dentro do meio digital a outrem, uma das consequéncias juridicas
existentes atualmente e que pode ser abordada ao infrator, é a teoria do risco, tendo o
maior grau de aplicabilidade, sendo utilizada para sanar os problemas de reparacao do
dano onde a culpa nao é o elemento indispensavel em razdo conjunta do principio da
equidade e do equilibrio.

Ao tocante, Pinheiro (2009. p. 310) disserta:

Considerando apenas a Internet, que é midia e veiculo de
comunicacao, seu potencial de danos indiretos é muito maior que de
danos diretos, e a possibilidade de causar prejuizos a outrem, mesmo
que sem culpa, é real. Por isso, a teoria do risco atende as questdes
virtuais e a soluciona de modo mais adequado, devendo estar muito
bem associada a determinacdo legal de quem é o 6nus da prova em
casa caso.
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Vale destacar, as san¢des dos delitos previstos na Lei 12.737/2012 in verbis:

Art. 154-A - Invasdo de dispositivo informatico alheio, conectado ou
nao a rede de computadores, mediante violacdo indevida de
mecanismo de seguranga e com o fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informacdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do
dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.
Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Art. 266 - Interrupcao ou perturbacao de servico telegrafico, telefonico,
informatico, telematico ou de informacéo de utilidade publica - Pena
- detencdo, de um a trés anos, e multa.

Art. 298 - Falsificagdo de documento particular/cartdo - Pena -
reclusao, de um a cinco anos, e multa.

Ndo podendo deixar de explanar sobre as trés espécies de crimes mais
frequentes e praticados no meio digital através das redes sociais, sendo eles: Calunia,
Difamacao e Injuria.

Essas condutas ilicitas estao tipificadas no Codigo Penal, nos artigos 138, 139 e
140. Produzindo penas consideradas ainda, brandas, e quando interligadas ao ambiente
virtual sua utilizagcao se torna insuficiente por se tratar de casos cada vez mais diversos,
porém, com peculiaridades, sendo prejudiciais, gerando consequéncias mais danosas.

Frisa-se, portanto, a necessidade em majorar leis e penas tanto no ambito civil,
como penal, que atinjam o objetivo de abracar essas condutas ilicitas que tratem dos
crimes cometidos nos meios digitais. Mantendo a sociedade em ordem e constituida da
protecao jurisdicional brasileira.

CONCLUSAO

Como tudo esta em constante desenvolvimento, a evolu¢do no mundo digital
nao esta sendo diferente. A tecnologia viu-se obrigada a adequar-se a rapida multiplicacao
de informacdes e o sistema judiciario, por sua vez, também tem o dever e obrigacéo de
acompanhar essa grandiosa evolucao.

Notou-se uma falha no tratamento de casos tocantes a integridade da pessoa
humana dentro do ordenamento juridico brasileiro, sendo constatado insuficiéncias ao
lidar com danos causados por tecnologias digitais.
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Sendo um grande desafio e um ambiente relativamente novo, o que se vé é o
escoro de juizes no momento de lidar com novos casos voltados a midias sociais, utilizando
de normas antigas de forma analdgica ao caso concreto, sendo necessaria uma cruel e fiel
interpretacao social que adeque solu¢des ao mesmo passo que molde a sociedade. Desse
modo, apesar de ndo haver entendimento jurisprudencial especifico sobre o tema em tela,
os limites da responsabilidade civil brasileira sobre o conteludo se encontram no dever de
variar e assim, percebemos que ela se porta aplicavel a matéria digital, tendo, no entanto,
que se atentar as particularidades do meio virtual.

E de extrema e fundamental necessidade que haja uma fiel interpretacao que
represente os casos de envio de mensagens lesivas nos meios digitais e que assim haja
uma reflexao cultural nos consumidores virtuais.

Ante o exposto, dada a falta de legislacdo especifica acerca do tema, por vezes
os Tribunais nacionais patrios podem se posicionar de forma contraditéria. Portanto, é
primordial que ocorra uma mudancga de postura para que tenhamos uma sociedade digital
segura. Caso contrario, colocar-se-a em risco o proprio ordenamento juridico.
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AS ALTERACOES NO CRIME DE ESTELIONATO, APOS A APLICACAO DA LEI N°
13.964/2019, COMUMENTE DENOMINADO “PACOTE ANTICRIME"

WALDRYANNY SILVA BATISTA:
Bacharela em Direito pelo Centro
Universitario Fametro - CEUNI
FAMETRO"

RESUMO: Este trabalho tem como objetivo estudar as recentes modificagdes no delito de
estelionato tipificado no caput do artigo 171 do Cédigo Penal Brasileiro, mudancas essas
que se originou pela criagdo da lei N° 13.964/2019. Como metodologia, adotou-se a
pesquisa bibliografica, reunindo-se livros e artigos para que fosse possivel observar e
entender diferentes posicionamentos sobre o tema em questdo. Dado a importancia e a
relevancia social que a tematica para o referido estudo exerce. Dessa forma, apresenta
inicialmente um breve conceito sobre a teoria do crime e logo apds a conceituagdo do
crime de estelionato. Analisa e demostra até onde essas alteragdes podem beneficiar ou
prejudicar as pessoas que sdo vitima ou que foram vitima do crime em questdo.
Posteriormente, verificou-se alguns posicionamentos sobre as mudangas no crime de
estelionato, o qual onde uns entendem que haja fatores positivos e outros entendem que
essas alteracdes s6 beneficiara o réu, assim, sendo um fator negativo para a vitima. Conclui-
se que, com os fatores positivos e negativos com relagao a aplicabilidade do principio da
retroatividade da lei penal no tempo, tendo em vista que, para alguns especialistas essas
mudancas ndo geraram nenhum meio para combater o crime.

Palavras-Chave: Teoria do crime; Estelionato; Pacote Anticrime; Divergéncia de Opinides.

ABSTRACT: This work aims to study how recent changes in the crime of embezzlement
typified in the caput of article 171 of the Brazilian Penal Code, changes that originated with
the creation of law No. 13964/2019. books and articles so that it was possible to observe
and understand different positions on the subject in question. Given the importance and
social exclusion that the theme for the aforementioned study exerts. Thus, it formulates a
brief concept about the theory of crime and right after the conception of the crime of
embezzlement. It analyzes and demonstrates how far these changes can benefit or harm
people who are victims or who have been victimized by the crime in question. Furthermore,
there were some positions on the changes in the crime of embezzlement, which some
understand as positive, however, others understand that these changes only benefit the
defendant, thus being a negative factor for the victim. There are positives and negatives

13 E-mail: waldryanny@gmail.com
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regarding the applicability of the principle of retroactivity of criminal law over time,
considering that, for some, these changes did not generate any means to fight crime.

KEYWORD Crime theory. Embezzlement. Anti-Crime Package. Divergence of Opinions.

SUMARIO: 1. Introducdo — 2. Teoria Do Crime. 3. Crime de Estelionato; 3.1 O Crime De
Estelionato Antes Da Aplicacao Do Pacote Anticrime; 3.2 Configuracdo Penal Do Crime De
Estelionato. 4. Alteracdes No Crime De Estelionato; 4.1 A Nova Natureza Da Acao Penal
Para O Crimes De Estelionato. 5 Principio Da Retroatividade Com A Aplicacdao Do Pacote
Anticrime No Crime De Estelionato; 5.1 Principio Da Retroatividade; 5.2 Divergéncias De
Opinides Entre Especialista E Do STJ Em Matéria Sobre As Mudancas No Crime De
Estelionato E A Aplicacdo Do Principio Da Retroatividade. 6. Consideragdes Finais. 7.
Referéncia.

1. INTRODUCAO

A pesquisa objetiva analisar as mudangas advinda da Lei n° 13.964/2019,
denominada “Pacote Anticrime” a qual, entrou em vigor em 24 de Janeiro de 2019 e logo
apods a sua vigéncia trouxe consigo modificacdes ao crime de Estelionato, o qual passou
de uma acao penal publica incondicionada promovida por dentincia do Ministério Publico
para ser uma agao penal publica condicionada a representacdo, salvo excecOes expressas
nos incisos do paragrafo 5° (contra administracdo publica, direta ou indireta; contra crianca
ou adolescente; contra maior de 70 anos ou incapaz).

O crime de estelionato, o qual, esta tipificado no artigo 171 do Cédigo Penal antes
da alteracao, sempre foi processado mediante acao penal publica incondicionada, ou seja,
a autoridade policial tinha o poder de instaurar o inquérito policial independente de nado
haver prévia manifestacdo da vitima ou de qualquer outra pessoa.

Contudo, com as novas modificacdes, acarretaram polémicas entre especialistas no
ambito do direito e o Superior Tribunal de Justica, causando divergéncia entre seus
posicionamentos e opinides sobre o assunto, assim tornando-se necessario e relevante que
estudos e pesquisas sejam realizados com objetivo de maior compreensao sobre os
diferentes posicionamentos sobre o tema em questao.

Dado a importancia e a relevancia social que a tematica escolhida para o presente
estudo exerce, se torna interessante apresentar a relevancia que o tema possui para a area
de Direito, pois, ha opinides que defendem o ponto de vista que, essas mudancas
trouxeram consigo fatores que prejudicam as pessoas que foram vitimas de um
estelionatario antes da lei entrar em vigor.

Ademais, por outro lado ha quem defenda as modificagdes, alegando ser um fator
positivo por entenderem que a vitima do delito é a maior interessada na resolucao do
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problema, sendo assim, concorda-se que a vitima deve denunciar e permitir através do
termo de representacdo a abertura ou continuidade do inquérito policial.

No entanto, além da discussao sobre a obrigatoriedade da assinatura da vitima no
termo de representagao, por outro lado, ainda se discute sobre os limites onde pode ou
deve ocorrer a aplicabilidade do principio da retroatividade da lei penal, tanto no inquérito
policial quanto em situacdes onde o processo ja esta em andamento.

2. TEORIA DO CRIME

A teoria do crime pode ser conceituada sob trés aspectos, material, formal e
analitico. Em seu conceito material crime é toda conduta humana que lesiona ou expde a
perigo de lesdo o bem juridico penalmente tutelado de terceiro.

Por outro lado, em seu conceito formal, crime € aquele no qual o tipo penal contém
uma conduta e o resultado naturalistico, porém ndo exige para sua consumagao o
resultado naturalistico, como por exemplo o crime de ameacga.

No entanto o conceito cientifico empregado pelos operadores do direito é o
conceito analitico, o qual prevalece no brasil, 0 memos define o crime como um fato tipico
e ilicito praticado por um agente culpavel. Dessa forma, para que seja configurado o crime
deve haver a presenca de todos os elementos, ou seja, caso ndo haja a presenca de um
dos seus elementos essenciais o fato ndo sera configurado como crime.

O fato tipico é o primeiro elemento do crime e se subdivide em quatros substratos;
conduta, sendo toda acdao com dolo ou culpa; resultado, sendo normativo/juridico ou
naturalistico; nexo causal, sendo a ligacdao entre a conduta e o resultado e a tipicidade, o
qual é o ultimo substrato do fato tipico, sendo material e formal. Contudo, para que se
configure a existéncia do fato tipico deve haver a presenca cumulativa dos quatro
substratos.

Ademais, a ilicitude é a contrariedade/relacao de contrariedade entre a conduta do
agente criminoso e o ordenamento juridico como um todo, no entanto, existem quatro
tipos de excludentes de ilicitude, sdo eles: estado de necessidade; legitima defesa; estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.

Por fim, o ultimo elemento que define o crime € a culpabilidade a qual se divide em
trés elementos, a imputabilidade, o potencial conhecimento sobre a ilicitude do fato e a
exigibilidade de conduta diversa.

3. CRIME DE ESTELIONATO
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Estelionato é uma palavra oriunda do termo em latim stellionatu, que significa uma
pratica criminosa, contudo, alguns autores afirmam que estelionato deriva do termo stellio.
D crime em questao trata-se de um tipo penal tipificado como crime contra o patrimdnio,
rime este que esta amparado também pela constituicao da republica federativa do Brasil.

Nos dizer de Yuri Coelho (2015, p. 599):

A tutela penal do patrimonio é abarcada pela nossa Constituicao
através do seu art. 5°, caput e seus incisos XXII e XXIIL. Patrimonio é
um conjunto de bens ou interesses de valor econémico, vinculados a
um titular, pessoa fisica ou juridica. O patrimonio é representado por
bens materialmente considerados ou interesses, todos
representativos de valor pecuniario

Por outro lado, no que tange a doutrina juridica, podemos citar o pensamento de
ogério Grego ao se referir a origem do crime de Estelionato, que diz: “Desde que surgiram
s relagdes sociais, 0 homem se vale da fraude para dissimular seus verdadeiros sentimentos
 intengOes para, de alguma forma, ocultar ou falsear a verdade, a fim de obter vantagens
jue, em tese, lhe seriam indevidas”.

O estelionato representa modalidade de crime patrimonial mediante fraude, vez
jue, ao invés da clandestinidade, ameaca ou violéncia a pessoa, o autor se vale do engano
DU O emprega para que a vitima, inadvertidamente, se deixa espoliar, configurando, assim,
orma "evoluida" de captagdo do alheio.1 No inicio do século passado advertia 0 mesmo
jutor que, em substituicdo a classica e violenta criminalidade, surgiam novas formas de
lelinquéncia, em que "o expoente da improbidade operosa é hoje o architectus fallaciarum,
b scroc, o burldo, o cavalheiro de industria”. Na verdade, assiste-se, hoje, a uma justaposi¢ao
intre aquela criminalidade barbara e esta outra engenhosa, a fraude, sob todos os mantos,
as relagcdes interpessoais. Do mesmo doutrinador patrio colhe-se que a sagacidade dos
egobcios nao se constitui em fraude juridicamente ponderavel, sendo tolerada, dentro de
ertos limites, em homenagem a seguranca e estabilidade dos contratos, havendo, pois, uma
cenca para aquela habitual astucia pela qual se realiza o vulgarmente dito "bom negdcio”.
D Direito, concluiu ele, nem sempre se apresenta coincidente com a Moral.2 A tipificagao do
pstelionato e fraudes correlatas vem apresentada no Titulo II, Capitulo VI do Cédigo Penal
Brasileiro (BALDAN, 2020, s/n).

Boletim Conteudo Juridico v. 1195 de 30/03/2024 (ano XIVI) ISSN - 1984-0454

No contexto biblico, com base na parabola de Caim e Abel, o qual narra a historia
le dois irmdos que trabalhavam juntos e em um certo dia caminhando juntos Abel decide
atar seu irmao Caim, com isso entende-se que nunca sera possivel saber o que se passa
a cabeca e no coracdo do ser humano. Assim, tornando-se dificil a convivéncia na
ociedade, pois nao e facil identificar as pessoas mal-intencionadas.

30



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

Na mitologia grega, conforme o Portal da Mitologia (Wikipédia), encontra-se
também diversos casos em que o homem tenta enganar os deuses como é o caso de:

Sisifo, considerado o mais astuto de todos os mortais. Ja no inferno,
Sisifo reclamou com Hades da falta de respeito de sua esposa em ndo
o enterrar. Entdo suplicou por mais um dia de prazo, para se vingar
da mulher ingrata e cumprir os rituais funebres. Hades Ihe concedeu
o pedido. Sisifo entdo retomou seu corpo e fugiu com a esposa. Havia
enganado a Morte pela segunda vez.

No entanto, independente de qual seja o ponto de vista, seja biblico, mitoldgico ou
da doutrina juridica moderna, os quais afirmam que a conduta humana dirigida a obter
vantagem ilicita em prejuizo alheio advém de tempos remotos, ndo sendo algo novo ou
fruto da modernidade, e sim inerente a natureza humana.

3.1 O Crime De Estelionato Antes Da Aplicacao Do Pacote Anticrime

O crime de estelionato antes de suas alteracdes, oriunda da criacdo da Lei n®
13.964/2019, comumente denominada “Pacote Anticrime”, estava tipificada no artigo 171
do codigo penal brasileiro desta forma:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio,
ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis
a dez contos de réis.

§ 1° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor o prejuizo, o
juiz pode aplicar a pena conforme o disposto no art. 155, § 2°.
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§ 2° - Nas mesmas penas incorre quem:
Disposicao de coisa alheia como propria

I - vende, permuta, da em pagamento, em locacdo ou em garantia
coisa alheia como propria;

Alienaca@o ou oneracao fraudulenta de coisa propria

II - vende, permuta, da em pagamento ou em garantia coisa propria
inalienavel, gravada de Onus ou litigiosa, ou imdvel que prometeu
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vender a terceiro, mediante pagamento em prestagdes, silenciando
sobre qualquer dessas circunstancias;

Defraudagao de penhor

Il - defrauda, mediante alienagdo ndo consentida pelo credor ou por
outro modo, a garantia pignoraticia, quando tem a posse do objeto
empenhado;

Fraude na entrega de coisa

IV - defrauda substancia, qualidade ou quantidade de coisa que deve
entregar a alguém;

Fraude para recebimento de indenizagao ou valor de seguro

V - destroi, total ou parcialmente, ou oculta coisa prdpria, ou lesa o
proprio corpo ou a saude, ou agrava as consequéncias da lesdo ou
doenca, com o intuito de haver indenizagao ou valor de seguro;

Fraude no pagamento por meio de cheque

VI - emite cheque, sem suficiente provisao de fundos em poder do
sacado, ou lhe frustra o pagamento.

§ 3° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é cometido em
detrimento de entidade de direito publico ou de instituto de
economia popular, assisténcia social ou beneficéncia.

Estelionato contra idoso

§ 4° Aplica-se a pena em dobro se o crime for cometido contra idoso.
(Incluido pela Lei n® 13.228, de 2015).

Contudo, o delito em questdo, se tratava sempre de acdo penal publica
incondicionada, ou seja, apds formar o seu convencimento e concluir pela existéncia da
justa causa, o Ministério Publico oferece a denlincia em juizo, ainda que a vitima ndo tenha
essa pretensao.

Vale ressaltar que ha Lei n° 14.155/21, realizou trés alteracbes no art. 171 CP,
anterior a modificacdo provinda do pacote anticrime, inseriu o §2°-A, prevendo a
qualificadora do estelionato mediante fraude eletrénica, acrescentou o §2°-B, com uma
causa de aumento de pena relacionada com o §2°-A e modificou a reda¢do da causa de
aumento de pena do 8§4°, conforme exposto:
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§ 2°-A. A pena é de recluséao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa, se
a fraude é cometida com a utilizacao de informagdes fornecidas pela
vitima ou por terceiro induzido a erro por meio de redes sociais,
contatos telefonicos ou envio de correio eletronico fraudulento, ou
por qualquer outro meio fraudulento analogo. (Incluido pela Lei n°®
14.155, de 2021).

§ 2°-B. A pena prevista no § 2°-A deste artigo, considerada a
relevancia do resultado gravoso, aumenta-se de 1/3 (um tergo) a 2/3
(dois tercos), se o crime é praticado mediante a utilizacao de servidor
mantido fora do territorio nacional. (Incluido pela Lei n° 14.155, de
2021).

§ 4° A pena aumenta-se de 1/3 (um terco) ao dobro, se o crime €
cometido contra idoso ou vulneravel, considerada a relevancia do
resultado gravoso. (Redacao dada pela Lei n® 14.155, de 2021)

3.2 Configuracao Penal Do Crime De Estelionato

Para que exista o crime de estelionato se faz necessario a presenca de quatro
requisitos constitutivos. Caso ocorra a auséncia de um dos itens nao sera possivel
configurar a existéncia do crime. Sao eles:

o Vantagem ilicita para quem comete o ato;
o Prejuizo para a vitima;
o Uso de malicia para enganar a outra pessoa;

o Inducao da vitima ao erro.
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Importante dizer que o estelionato admite a forma consumada ou tentada. Vale
ressaltar, que a modalidade na forma tentada, esta se tornando muito comum, dando
como exemplo caso em que, o agente faz negociacao com transferéncia bancaria

Sobre a possibilidade da tentativa, segundo Pedro Campos (2016, pag. 505):

A tentativa é possivel, pois, mesmo o agente enganando a vitima, nao
consegue obter a vantagem, ou, obtendo-a, ndo causa o prejuizo.
Exemplo: o agente consegue, por meio fraudulentos, enganar a
vitima, e, quando esta para receber a vantagem, intervém um
terceiro, que impede o resultado.
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Por outro lado, quanto ao sujeito ativo pode ser quem induz ao erro, bem como, a
pessoa que recebe o bem sabendo que se trata de fraude, sendo qualquer pessoa maior e
capaz.

Ja no polo passivo, pode ser qualquer pessoa, cabendo inclusive, a pessoa juridica,
no dizer de Victor Gongalves (2018, p. 485):

Os que sofrem o prejuizo patrimonial e todos os que foram
enganados pela fraude perpetrada (ainda que ndo sejam
economicamente prejudicados). E plenamente possivel, portanto,
gue 0 agente engane uma pessoa e esta entregue bem pertencente
a outra, hipotese em que ambas sao vitimas de um Unico estelionato.
Essa situacdo, alids, € muito comum em golpes dados em lojas ou
similares, quando o prejuizo é do estabelecimento comercial e a
pessoa ludibriada é um funcionario. Pessoas juridicas também
podem ser sujeito passivo do crime em tela na condicdao de
prejudicada economicamente pelo golpe.

Por outro lado, para a doutrina, o estelionato é considerado crime comum, com
relacdo ao agente ativo bem como ao passivo, que exige que o ato seja praticado na forma
dolosa, sendo admitida a forma ativa e comissiva livre, uma vez que, de qualquer fraude
pode se valer o agente para a pratica do crime que é tido como de dano.

Segundo Rogério Greco, “"Qualquer meio fraudulento utilizado pelo agente, seja
mediante dissimulagdes, seja até mesmo uma reticéncia maliciosa, que faga a vitima
incorrer em erro, ja sera suficiente para o raciocinio relativo ao delito de estelionato”
(GRECO, 2012, p. 98).

Por outro lado, no entendimento de Campos, é o fato de o sujeito obter, para si ou
para outrem, vantagem ilicita em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento (CAMPQS, 2016. p 504).

Sobre o objeto material e o bem juridicamente protegido, GREGO (2016) destaca a
conceituacao de Munhoz Conde: “bem juridico protegido comum a todas as modalidades
de estelionato é o patrimonio alheio em qualquer de seus elementos integrantes, bens
méveis ou imoveis, direitos etc., que podem constituir o objeto material do delito” (GRECO,
2016, p. 631).

4. ALTERACOES NO CRIME DE ESTELIONATO
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No dia 24 de dezembro de 2019, foi publicado uma nova lei, denominada pacote
anticrime tendo feito uma série de alteracdes no sistema de justica criminal e
da legislacao penal, assim provocando polémicas.

No que tange o delito de estelionato ocorreu a mudanga da regra da acao penal,
assim transformando de publica incondicionada em publica condicionada; mudou critérios
de prisdo preventiva; estabeleceu necessidade de revisao periddica da prisao preventiva;
criou 0 juiz das garantias; determinou o desentranhamento fisico do inquérito policial apds
o recebimento da denuncia; criou o acordo de ndo persecucgao penal; regulou novo modelo
de arquivamento de inquérito policial; regrou a cadeia de custodia da prova e introduziu
novas garantias para os acordos de colaboragao premiada.

Ademais, tendo sido incluido pela lei em questao o §52, no artigo 171 do codigo de
processo penal, o qual faz mengdo a excecdo da regra, sendo assim, casos onde a agao
penal publica sera incondicionada.

§ 5° Somente se procede mediante representacado, salvo se a vitima
for: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

I - a Administracao Publica, direta ou indireta; (Incluido pela Lei n°®
13.964, de 2019)

II - crianga ou adolescente; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - pessoa com deficiéncia mental; ou (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz. (Incluido pela
Lei n°® 13.964, de 2019).

4.1 A Nova Natureza Da Acao Penal Para O Crimes De Estelionato

O crime de estelionato em regra, antes das alteragdes provinda do pacote anticrime,
era uma agao penal publica incondicionada, ou seja, apds formar o seu convencimento e
concluir pela existéncia da justa causa, o Ministério Publico tinha o poder de oferece a
dendncia em juizo.

No entanto, com as mudancgas advinda do pacote anticrime, o legislador entende
que o estelionato € um crime que de certa forma traz consigo um constrangimento para a
vitima, no sentido de se sentir desconfortavel para ir até a delegacia comunicar que foi
enganada, ou seja, foi vitima de um golpe.
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Dessa forma, o legislador entende que & um interesse maior por parte do particular,
com isso, com a introducao do pacote anticrime o crime de estelionato se tornou, via de
regra, uma acao penal publica condicionada a representagao.

Assim, mesmo que a a¢ao deva ser ajuizada pelo Ministério Publico, a vitima por
meio da representacao deve querer que o autor do crime seja indiciado.

A acao penal esta tipificada no artigo 100, do codigo de processo penal.

Art. 100 - A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente
a declara privativa do ofendido. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - A acdo publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou
de requisicao do Ministro da Justica. (Redacao dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984).

5 PRINCIiPIO DA RETROATIVIDADE COM A APLICACAO DO PACOTE ANTICRIME NO
CRIME DE ESTELIONATO

5.1 Principio Da Retroatividade

O principio da retroatividade é aquele aplicado apos a alteracdo da lei do crime
praticado pelo autor, vale ressaltar, que este principio s6 é permitido em casos que
beneficiara o réu, por exemplo: delito praticado com lei em vigor com pena minima de 1
ano e maxima de 2 anos, no, entanto, durante o processo, porém, antes da sentenca
condenatdria ocorre a alteragdo nesta lei aumentando a pena minima e a maxima. Neste
caso sera valida para o julgamento do réu a lei anterior, pois, esta estara beneficiando o
mesmo, quando for sentenciado sua pena. Ou seja, entende-se que o principio da
retroatividade penal é aplicado de modo que possa beneficiar a situacao do réu no dia do
seu julgamento, independendo da vigéncia de lei nova.

Entendimento este com base no que consta na legislacdo em seu cddigo penal
brasileiro artigo 2° e paragrafo Unico, com complemento na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu art. 5° inciso XL;

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execucao e os
efeitos penais da sentenca condenatoria. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

36



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer
0 agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenga condenatdria transitada em julgado. (Redacao dada pela Lei
n°®7.209, de 11.7.1984)

Art. 5°- XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réy;

5.2 Divergéncias De Opinides Entre Especialista E Do Stj Em Matéria Sobre As
Mudancas No Crime De Estelionato E A Aplicacao Do Principio Da Retroatividade

As mudancas sobre o tema em questdo causaram diversas polémicas no ambito
juridico, assim dividindo posicionamentos e opinides entre o Superior tribunal de Justica e
especialistas no direito, os quais apontam e defendem seu posicionamento publicamente.

Assim, tento como um dos fatores dessas mudancas a aplicabilidade do principio
da retroatividade da lei penal, a qual atinge tanto o inquérito policial quanto o processo
em curso, caso ainda nao tenha sido transitado e julgado a sentenca condenatoria.

Dessa forma, em situacdes em que o caso ainda esta na fase de inquérito policial, a
vitima deve ser intimada novamente a comparecer na delegacia para formalizar a sua
vontade em dar continuidade no andamento do inquérito policial assinando o termo de
representacao, pois sem a assinatura da vitima no termo de representacao nao é possivel
dar seguimento no inquérito policial.

Por outro lado, em casos em que o processo estd em curso cabera ao juiz intimar a
vitima, para a que a mesma demostre seu interesse em processar o autor através da
assinatura do termo de representacdo, assim tornando possivel a continuidade da
tramitagdo, ou seja, caso haja a auséncia da assinatura da vitima no termo de representagao
sera declarada extinta a punibilidade com base o que disp&e o art. 107, V do CP.

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos
crimes de acao privada;

Dessa forma, pode-se observar e analisar alguns posicionamentos sobre as
mudancas no crime de estelionato.

Para Rogerio Sanches (2020, S/N);
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Tendo em vista que a necessidade de representacao traz consigo
institutos extintivos da punibilidade, a regra do § 5° deve ser
analisada sob a perspectiva da aplicagdo da lei penal no tempo. Aqui
temos de diferenciar duas hipoteses:

a) se a incoativa ainda nao foi oferecida, deve o MP aguardar a
oportuna representacdo da vitima ou o decurso do prazo
decadencial, cujo termo inicial, para os fatos pretéritos, € o da
vigéncia da nova lei.

b) se a inicial (denuncia) ja foi ofertada, trata-se de ato juridico
perfeito, ndo sendo alcangado pela mudanca. Ndo nos parece correto
o entendimento de que a vitima deve ser chamada para manifestar
seu interesse em ver prosseguir o processo. Essa licdo transforma a
natureza juridica da representacao de condicdao de procedibilidade
em condicdo de prosseguibilidade. A lei nova ndo exigiu essa
manifestacao (como fez no art. 88 da Lei 9.099/1995).

Nas palavras de Arthur Marchette Fernandes (2020, S/N);

Para o promotor de Justica em Minas Gerais André Luis Melo, a
mudanca prejudica o combate ao estelionato pois esse delito é, por
natureza, mais dificil de ser provado. “No cotidiano ha mais golpes,
estelionatos, porém ha mais processos por furtos por serem mais
faceis de serem provados”, diz. Segundo ele, quem tem “tendéncia
a cometer crimes e recebe ensino formal muda de furto para
estelionato, nao deixam de cometer crimes como se imagina”.

Para o criminalista Welington Arruda, a mudanca parece irrazoavel
e descabida. “A policia ndo podera investigar delitos de estelionato
sem que haja a formal representacao da vitima, exatamente como
ocorre hoje com delitos de injuria, por exemplo. Policias judiciarias
do Brasil inteiro investigam inUmeros casos de estelionato, que é um
crime ardil, complexo e em muitos casos, inclusive, a vitima sequer
sabe que foi vitima. Considerando que em varias situagdes a vitima
ndo sabe nem que foi vitima, como esperar que esta represente
formalmente pela investigacdo?”, argumenta.

O advogado Gustavo Polido, no entanto, enxerga pontos positivos
na medida. "Com a inclusdo do paragrafo quinto no artigo 171 do
CP, temos que ha demonstracao de reducdo da intervencao estatal
em algumas condutas que podem, a depender da vontade do
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particular (representacao para fins penais), tornarem-se objeto de
tutela estatal. Tal inclusao, a meu ver, representa evolucao no
sentido de tornar o estado menos paternalista, como ja se da em
alguns paises”, comenta.

A possivel participacdo maior da vitima no processo também é
encarada como um fator positivo pelo advogado Matheus Freitas.
“Por experiéncia propria, em crimes de estelionato, quando a vitima
me procura eu oriento que seja feita uma noticia crime para ajudar
na elucidacao do delito. Essa noticia crime nada mais é do uma pega
inaugural relatando para a policia ou para o Ministério Publico a
ocorréncia do estelionato. Como o volume de infragdes dessa
natureza € muito grande, a demonstracao, por parte do ofendido, no
interesse de perseguir criminalmente o infrator é salutar pois ajuda a
desafogar o judiciario”, argumenta.

J4 para o criminalista Angelo Carbone, a medida pode trazer
problemas para a vitima que for denunciar o crime. “O problema de
abrir uma representacdo como essa € que se o crime ndo for
comprovado vocé pode responder por falsa acusagdo de crime
acumulada com uma possivel acdo indenizatoria”, diz.

Com isso, é possivel observar que entre diferentes opinides sobre a recente
alteracdo, alguns ainda conseguem enxergar fatores positivos, por outro lado, outros
acreditam que estas alteracbes, no delito de estelionato, ndo combatem ao crime em
questdo e ainda tras consigo um risco para as vitimas, pois esta alteracdes entende-se que
sera mais benéfica ao reu.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa norteou-se a parti de um objetivo geral as modificagdes no
codigo penal brasileiro, especificamente no crime de estelionato, sendo um crime contra
o patrimonio, modificagdes essas advinda de uma nova lei que trouxe consigo mudancas
tanto no cddigo penal, quanto para o cddigo de processo penal.

Ademais, no caminho percorrido para o desfecho deste estudo, demostrou-se
cada alteracdao feita no artigo 171, analisando e demostrando o posicionamento de
especialista sobre o assunto em questdao, o qual gerou discussdes entre eles, assim
demostrando o quanto as vitimas serdo ou nao afetadas em virtude de algumas novas
regras.
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Sendo um ponto de destaque a exigéncia, como regra, & assinatura da vitima no
termo de representacao, no entanto, este entendimento ainda nao esta pacificado, quanto
a exigéncia atingir ou ndo todos os casos.

Um outro ponto de destaque da pesquisa foi o estudo sobre a aplicabilidade do
principio da retroatividade, gerando discursdes sobre a aplicabilidade em casos onde ja foi
realizado a abertura do procedimento na fase policial ou até mesmo quando ja esta na fase
judicial, anterior a criacdo e a vigéncia da nova lei conhecida por Pacote Anticrime.

Por fim, com o desfecho dessa pesquisa, foi possivel verificar que devido ser um
assunto recente e por nao haver um entendimento pacificado o assunto ainda estara em
estudo, apesar de ja ter existido um caso julgado pelo STJ, ainda ndo se tem nada
confirmado sobre a questdo da aplicabilidade do principio da retroatividade. Dessa forma
a Unica certeza que temos sobre todas essas alteragdes é quanto as exigéncias expressas
no §5° incisos I ao IV do delito em estudo.
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INFANTICIDIO INDIGENA: ENTRE O DIREITO A VIDA E O DIREITO A CULTURA

AMANDA MEDEIROS NASCIMENTO:
Bacharela em Direito pelo Centro
Universitario Fametro - CEUNI
FAMETRO™

RESUMO: O infanticidio indigena é uma pratica cultural que ocorre em algumas tribos
indigenas brasileiras, a qual vitima criancas de varias idades, em busca da preservacao
cultural da etnia. O infanticidio indigena ainda é praticado por cerca de 20 etnias entre as
tribos brasileiras, leva a morte ndo apenas de gémeos, mas também filhos de maes
solteiras, criangas com problema mental, fisico, ou doenga ndo identificada pela tribo. Ha
quem argumente que o infanticidio é parte da cultura indigena. Apesar da Constituicdo
Federal garantir aos indios a protecdo de seus costumes e tradi¢des, a constituicdo também
garante o direito a vida, que deve sobrepor a pratica cultural. A mudanca desse costume
deve ser buscada pelo didlogo intercultural, acompanhada de politicas publicas de amparo
as comunidades indigenas.

PALAVRAS-CHAVE: infanticidio indigena; direito a vida; direito a cultura; teoria
universalista; teoria do relativismo

SUMARIO: 1. Introducao - 2. Infanticidio: 2.1 aspectos gerais; 2.2 a pratica do infanticidio
nas tribos brasileiras; 2.3 a protecao internacional dos direitos humanos dos povos
indigenas; 2.4 declaracao das Nag¢des Unidas sobre o direito dos povos indigenas; 3. Direito
a vida; 3.1 relativismo cultural e universalismo; 3.2 ponderando principios; 4. Conclusao; 5.
Referéncias.

1.INTRODUCAO

O direito a vida e a cultura sdo direitos fundamentais da constituicdo federal de 1988,
vamos abordar duas teorias sobre esse tema, alguns autores defendem a teoria do
relativismo cultural e outros defendem a teoria universalista dos direitos humanos.

O Relativismo Cultural busca entender os valores culturais de uma sociedade a
partir dos padroes vigentes neste grupo social. O relativismo cultural, inicialmente
desenvolvido por Franz Boas e com base no historicismo de Herder, defende que bem e
mal sdo elementos definidos em cada cultura. E que ndo ha verdades culturais visto que
nao ha padroes para se pesar o comportamento humano e compara-lo a outro. Cada
cultura, pesa a si mesma e julga a si mesma.

14 E-mail: amandamedeirosn18@hotmail.com
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A teoria Universalista dos direitos humanos defende a imposicéo da protecao aos
direitos fundamentais do homem mundialmente, em nivel global, ndo podendo haver
escusas, sejam elas de ordem cultural, filosofica ou ideoldgica para que aconteca qualquer
ato de desrespeito a esses direitos.

Nessa mesma linha de pensamento, ndo se pretende diminuir o valor da vida ou
defender que as criancas devem estar completamente submetidas a vontade de seus
genitores, mas fazer entender que até mesmo o direito a vida é relativo, ainda que os
motivos que levam algumas etnias indigenas a permitir o assassinato deliberado de
criangas sejam tidos como injustificaveis para a maioria da sociedade.

Sem duvidas, o direito as manifestagdes de crenga e de cultura ndo se sobrepdem
ao direito a vida, mas o ponderamento desses direitos depende de parametros, os quais,
portanto, devem ser aplicados segundo o referido nivel de integracao daquele individuo a
comunhdo nacional, pois ndo seria adequado fazer pesar nos autéctones os valores morais
vigentes na sociedade brasileira, os quais sdao baseados em influéncias historicas e
religiosas diversas.

Nesse sentido, a atuacdo do Estado em relacdo aos homicidios de criancas
indigenas ndao deve ser no carater de impor uma proibicdo ao ato, de punicao os
praticantes, nem mesmo de tentar inserir uma ideologia diferente para os nativos, mas
oferecer protecdo aqueles indios que ndo concordam com a pratica e, por isso, ndo querem
tirar a vida de seus descendentes. Portanto, se o que se deseja € a abolicao do costume, é
necessario que o movimento para isso venha dos proprios membros dessas etnias, pois s6
assim uma intervencao estatal para proibir essa acao sera legitima.

2.INFANTICIDIO
2.1 ASPECTOS GERAIS

A palavra infanticidio vem do latim infans (crianga) e caedere (matar), como “dar
morte a uma crianga”. Previsto no artigo 123 do Codigo Penal, a mae tira a vida do filho
sob a influéncia do "estado puerperal” durante ou logo apds o parto, tendo como pena de
detencao de dois a seis anos. O Codigo delimitou o periodo do puerpério, sendo assim
necessaria para a consumacao do crime de infanticidio que a morte ocorra durante o parto
ou logo apos. O estado puerperal seria uma alteracdao e transtorno mental, advindos de
dores fisicas do parto, capazes de alterar temporariamente o psiquismo da mulher
previamente sd, levando-a a agir instintiva e violentamente contra o préprio filho durante
0 seu hascimento ou logo apds o parto. O objeto juridico do crime é o direito a vida tanto
do neonato como o do nascente, que sdo os sujeitos passivos. O neonato é o que acabou
de nascer, e o nascente o que é morto durante o parto. E um crime préprio, pois sé pode
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ser cometido pela mae, exigindo assim uma qualidade especial do sujeito ativo, porém,
nao ha impedimento de que um terceiro responda por infanticidio diante do concurso de
agentes. De acordo com a Exposicao de Motivos do Codigo Penal:

"0 infanticidio é considerado um delectumexceptum quando
praticado pela parturiente sob a influéncia do estado puerperal. No
entanto, esta clausula, como é evidente nao quer significar que o
puerpério acarrete sempre uma perturbagdo psiquica, é necessario
que fique averiguado ter esta realmente sobrevindo em
consequéncia daquele, de maneira a diminuir a capacidade de
entendimento ou de autodeterminacao da parturiente”

2.2 A PRATICA DO INFANTICIDIO NAS TRIBOS BRASILEIRAS

A pratica do infanticidio nas tribos brasileiras, objeto deste estudo, € uma tradicao
milenar, razdo pela qual se faz necessaria a investigacdo de seus motivos e costumes. O
termo “Infanticidio Indigena” é somente uma terminologia para dar nome aos costumes
de algumas tribos. A jurisprudéncia e a doutrina tratam o infanticidio como um crime a ser
cometido durante ou logo apds o parto, o que muitas vezes ndo acontece nessas situagoes,
ja que ha registros de criangas de 3, 4, 11 e até 15 anos, que sdo mortas pelas mais diversas
causas. Ressalta-se que ha dificuldade em fazer um estudo estatistico especifico sobre o
numero de criangas indigenas que sao vitimas dessa pratica a cada ano. Muitas das mortes
por infanticidio vém mascaradas nos dados oficiais como morte por desnutricdo ou por
outras causas misteriosas, desse modo, muito do que se sabe sobre o assunto sao relatos
de missionarios, ONGs e estudos antropologicos.

Primitivamente, o infanticidio ndo se constituia como crime, como expde Vicente de
Paula Rodrigues Maggio:

“Verifica-se que entre os povos primitivos da humanidade, a morte
dos filhos e das criancas nao constituia crime, nem atentava contra a
moral ou os costumes, pois, as mais antigas legislacbes penais
conhecidas, ndo fazem qualquer referéncia a esse tipo de crime,
concluindo ser, entdo, permitida a conduta hoje delituosa.”

2.3 PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS DOS POVOS
INDIGENAS

Declaracao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela ONU — Organizac¢des das
Nacdes Unidasfoi proclamada em 1948 cujo projeto foi elaborado por John Peters
Humphrey, do Canada juntamente com outros paises (Estados Unidos, Franca, Libano e
China), delineando os direitos humanos basicos. Foi o primeiro instrumento juridico
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relativo aos direitos humanos, é direcionada pelo principio fundamental de que todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos, acima de qualquer particularidade.
Apesar de ndo ter uma obrigatoriedade legal, consiste em principio geral do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, bem como é base para outros tratados, de direitos
humanos e normativos constitucionais.

Os direitos humanos ndo sao concedidos ao homem, pois este ja nasce comtais
direitos, eles sao reconhecidos na medida em que vém da propria dignidade humana. Os
direitos humanos e os direitos fundamentais sao aqueles que nascem da propria condigao
humana e que sdo ou estdo previstos na ordem juridica internacional e no ordenamento
constitucional, respectivamente. O rol dos direitos, além de conferir as garantias
fundamentais a pessoa humana, define o rumo das organiza¢des sociopoliticas a partir de
entdo, visto que os direitos humanos, além de servirem aos individuos, também
fundamentam o chamado Estado de Direito, que preponderam os valores de liberdade e
democracia.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é expressa, tanto em seu preambulo
quanto na parte dispositiva, que a dignidade da pessoa humana € a premissa basica para
o desenvolvimento da sociedade, visto que sem o respeito a valores basicos da pessoa
humana, o Estado torna-se totalitario, restringindo as liberdades e garantias individuais.
Desse modo, um ato lesivo aos direitos humanos é de tal gravidade que atinge todas as
esferas da sociedade, seja politica, social ou econémica. Conforme o artigo III da
Declaracao citada, a totalidade da espécie humana, sem distincdo de raca, etnia, cor, sexo,
sociedade e contexto cultural. Essa € a esséncia basica da tutela internacional dos direitos
humanos, que confere aos direitos humanos universalidade e indivisibilidade. Ainda que a
amplitude dos direitos da pessoa humana seja evidente, os artigos XVIII e XXVII dispdem
que toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, assim como
a liberdade de manifestar essa religiao ou crenca, tendo o direito de participar livremente
da vida cultural da comunidade. Os artigos abaixo descritos conferem direitos humanos
indisponiveis aos individuos, como qualquer outro direito.

Artigo XVIII

“Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca
e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular.”

[...]
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Artigo XXVII

“Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural
da comunidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico
e de seus beneficios.”

2.4 DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE O DIREITO DOS POVOS INDIGENAS

Declaracao das Nagdes Unidas sobre os direitos dos Povos Indigenas aborda tanto
os direitos individuais e coletivos como direitos culturais, de identidadee outros. Afirma
que os silvicolas tem o direito de nao serem for¢osamente assimilados ou destituidos de
sua cultura. No artigo 34 deste instrumento, esta assegurado que os indigenas tenham o
direito de manterem e desenvolverem seus préprios costumes, espiritualidade, tradigdes,
praticas, e ainda quando existam, seus costumes e sistemas de leis, desde que respeitem e
estejam em conformidade com as normas internacionais de direitos humanos. E de suma
importancia o que esta elencado nos artigos 18 e 19 desta declaracdo, que enfatiza o
direito de participacdo desses povos na tomada de decisOes sobre questdes que afetem
seus direitos, por meio de representantes por eles eleitos de acordo com seus préprios
procedimentos e o dever do Estado em cooperar de boa-fé com os interessados, a fim de
obter o consentimento prévio dos indigenas para adotarem e aplicarem medidas
legislativas e administrativas que os afetem. Com isso, a Declaracdo condena a
discriminagdo contra os silvicolas, promovendo sua efetiva e plena participacdo em todos
0s assuntos relacionados a eles, assim como o direito de manter sua identidade cultural e
tomar suas proprias decisdes nos assuntos que lhes sao pertinentes.

O posicionamento brasileiro foi favoravel, declarando que este instrumento
internacional era uma reafirmacao do compromisso da comunidade internacional com os
direitos humanos e liberdades fundamentais dos povos indigenas, ressaltando que o
exercicio desses direitos é consistente com a soberania e integridade territorial dos Estados
em que residem. Dentre os dispositivos da presente declaracao, cumpre ressaltar:

Artigo 1

“Os indigenas tém direito, como povos ou como pessoas, ao desfrute
pleno de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos pela Carta das Nacdes Unidas, pela Declaracao
Universal de Direitos Humanos e o direito internacional relativo aos
direitos humanos.”

Artigo 2

“Os povos e as pessoas indigenas sao livres e iguais a todos os
demais povos e pessoas e tém o direito a ndo ser objeto de nenhuma
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discriminagdo no exercicio de seus direitos fundado, em particular,
em sua origem ou identidade indigena.

Apesar de ser um instrumento de direitos humano™

3.DIREITO A VIDA

O direito a vida é o principal direito garantido a todas as pessoas, sem nenhuma
distingdo, sendo este o mais importante, ja que sem ele os demais ficariam sem
fundamento.

Na conceituacao de Moraes:

"o direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais”.

Desde o inicio dos tempos o homem vem refletindo os aspectos vinculados sobre
a existéncia da sua pessoa no que se refere a vida em sociedade individual, tais aspectos
evoluiram e inovaram com o passar dos tempos, sempre se sujeitando a mudancas
estabelecidas por diversas geragdes e diferentes povos e culturas.

O termo vida possui inimeros significados, podendo dizer também que é tudo
aquilo que ocorre entre a concepgao e a morte, sendo muitos os direitos que por ela nos
garantem, estando expresso nas leis, principios e doutrinas.

Dallari (1998) assevera que o direito a vida é:

"o direito primeiro; primeiro nao s6 em seu sentido cronologico, mas,
sobretudo em seu sentido axioldgico”. E cedico que, ao passo que se
compreende tal afirmativa, visualiza-se também a universalidade
deste valor, sobretudo pela complexidade e dinamismo apresentado
pela vida.

No mesmo sentido, Masson (2016) também entende que a vida humana se
apresenta como o bem juridico mais importante dentre os direitos constitucionalmente
tutelados e, por conseguinte, deve ser assegurada a fim de possibilitar o acesso aos demais
direitos.

O direito a vida é o principal direito garantido a todas as pessoas, sem nenhuma
distincao.
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Segundo Alexandre de Moraes:

"0 direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais.”

3.1 RELATIVISMO CULTURAL E UNIVERSALISMO

O relativismo cultural é uma teoria que apresenta a necessidade de entender a
variedade cultural e a respeita-la, devendo-se considerar que em cada cultura hd uma
singularidade e especificidade. Por tal concep¢do, cada traco cultural pode ser
compreendido, haja vista que as diferencas devem ser estudadas conforme as regras e
orientacdes daquele determinado grupo social.

Nesse sentido, a ideia é que os aspectos culturais dos diferentes povos devem ser
analisados pelo olhar do sujeito inserido naquele contexto, de forma a desconstituir do
observador qualquer bagagem preconceituosa ou carregada de valores que nao fazem
parte, ndo sao aplicaveis ou sdo desconhecidos por aqueles a quem se observa.

Por conseguinte, para o relativismo cultural ndo ha verdades universais, visto que
nao ha padrdes para se pesar o comportamento humano e compara-lo a outro.

De acordo com Ronaldo Lidorio:

“O relativismo cultural, inicialmente desenvolvido por Franz Boas e
com base no historicismo de Herder, defende que bem e mal
sao elementos definidos em cada cultura. E que ndo ha verdades
culturais visto que ndo ha padrdes para se pesar o comportamento
humano e compara-lo a outro. Cada cultura, pesa a si mesma e julga
a si mesma.”

A tese do Universalismo Cultural consiste na defesa de que todo ser humano possui
um valor intrinseco, corolario justamente de sua condicdo de pessoa humana, que é
inalienavel e de aplicacdo universal.

Dentre as criticas apontadas pelos relativistas a proposta universalista dos direitos
humanos esta no fato de que essa visdao universal dos direitos humanos é fundamentada
em uma ideia antropocéntrica do mundo, que ndo é compartilhada por todas as culturas.

A tese da universalidade dos direitos humanos foi adotada pela ONU através da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948, sendo posteriormente reafirmada
através da Declaracao de Viena, de 1993.
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“A importancia da busca de um valor ou crenca comum que possa
ser fonte de um eventual conceito de direitos humanos repousa em
uma verdade simples: a propria idéia de direitos humanos significa
nada se nao significar direitos humanos universais. O objetivo das
normas internacionais de direitos humanos é estabelecer padrdes
que desconsiderem a soberania nacional para proteger individuos de
abuso. Ter direitos humanos significa dizer que existem certos
padrées sob os quais o Estado ou sociedade alguma pode ir,
independente de seus proprios valores culturais.”

Portanto, as teorias universalistas e relativistas surgem como teorias polarizantes, e
os debates e as criticas apontadas entre ambas parecem estar longe de um denominador
comum.

Segundo Patricia Jerénimo:

“Aos olhos universalistas, o relativismo cultural mais ndo € do que um
exercicio frivolo e intelectualmente irresponsavel. Um exercicio
falacioso, porque toma como validade das praticas proprias das
diferentes culturas como um dado, colocando o “ser” antes do "dever

n

ser.
No que diz respeito a diversidade cultural, Bonavides (1999) assevera que:

"Este direito se estabelece como sendo uma garantia concedida a
determinados grupos culturalmente diferenciados de que suas
tradicdes, crencas, e costumes possam ser preservados e protegidos
frente a movimentos de interculturalidade, de modo que ninguém
pode ser coagido a deixar suas proprias tradicdes ou até mesmo a
assentir aos costumes de outrem.”
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O Brasil € um pais que reconhece variadas manifestagdes culturais existentes e
confere autonomia aos grupos sociais. Em seu artigo 3°, inciso 1V,dispde que um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil € promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
Para dar énfase a essa disposicao constitucional o artigo 5°, incluido no Titulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais disp&e que:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
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estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade]...].”

Na Constituicdo Federal de 1988, consagrou-se aos indigenas um capitulo inteiro,
o Capitulo VIII, que dispde sobre seus direitos. E o caput do art 231.:

"Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencgas e tradicoes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.”

O direito indigena foi uma das grandes inovagdes da Constituicdo de 1988,
entretanto, o novo dispositivo € utilizado como um escudo para forjar a responsabilidade
estatal no tocante ao tema do infanticidio indigena. Outro aspecto constitucional relevante,
e da mesma forma utilizado para mascarar responsabilidades, é a protecao a manifestacao
cultural indigena constante no art.215 que estabelece:

“Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizacao e a difusdao das manifestacdes culturais.”

Pela teoria relativista, o infanticidio indigena pode ser cabalmente justificado, haja
vista que a negacao a pratica nao estaria representando uma tentativa de salvaguarda das
criangas, mas um ato de preconceito aos costumes indigenas, considerando-se que no
olhar daquele povo o homicidio de criancas em determinadas situagdes é admitida pelas
crencgas e ordenancas locais. Diferentemente, a teoria universalista se apresenta em sentido
abnegatério a singularizagdo dos povos, sendo que estabelece a necessidade de prote¢ado
e universalizacao das garantias de reconhecimento da dignidade humana considerando-
se apenas a condicdao de humano da pessoa, independentemente de seu lastro cultural.

3.2 PONDERANDO PRINCIPIOS

Embora ndo haja hierarquia entre os principios constitucionais, ha patente colisdo
entre dois deles, o direito a vida e o direito a protecao cultural. Por este motivo é
imprescindivel realizar a analise de relevancia através da ponderacdo dos principios, de
forma a verificar o que mais se adequa ao caso do infanticidio indigena.

Nesse sentido, Dworkin (1985) apud Bonavides (2015), diz que:

” somente os principios possuem dimensdo de peso, importancia ou
valor. Nesse seguimento, quando em determinado caso, constatar-
se um conflito, considerando que a hierarquia dos principios é a sua
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relevancia, um deles devera ser escolhido por mais se adequar ao
caso concreto.”

Pela teoria de Robert Alexy (1993):

“Em toda e qualquer ponderacdo deve-se, antes, identificar os
principios em conflito e apresentar o maior nimero de elementos
para subsidiar o sopesamento e, em seguida, atribuir peso a esses
principios os quais se coloca em xeque, para, finalmente, decidir a
prevaléncia de um em relagdo ao outro.”

Ja no entendimento de Sarmento (2002) Caldas (2011):

“No momento do conflito, o que deve ser verificado é o peso
genérico de cada principio em embate, sendo que, logo em seguida,
cabe ao intérprete do direito observar seu peso especifico. Isto é, em
um momento imediato, analisa-se a relevancia geral daquele
principio. Apos tal definicao, o que deve ser verificado é seu destaque
naquela relagdo.”

Conforme ja demonstrado, tanto o direito a vida quanto a protecao a cultura sao
principios constitucionais e inerentes a todo e qualquer sujeito. Destarte, é possivel
submeté-los a analise de relevancia em relacao ao infanticidio indigena.

Ja foi relatado sobre a inviolabilidade e as demais caracteristicas do direito a vida,
nesse sentido, quanto ao peso genérico deste principio, é possivel mensura-lo como sendo
algo universal e que deve ser buscado e protegido por todas as formas disponiveis. Em
relacao a cultura, por sua vez, tém-se como um principio abrangente, cuja dimensao resulta
na impossibilidade de consideracao do sujeito sem os aspectos e caracteristicas adquiridas
no seu meio cultural.

Ressalta-se que, embora moralmente aceito dentro do contexto de algumas etnias,
deve ser realizada uma reflexao ética acerca do infanticidio indigena, haja vista que recai
sobre a cultura indigena a igualdade posta como fundamental na Constituicao Brasileira,
de forma que, assim como o tratamento preconceituoso em face destes individuos
é inaceitavel, a ordenanca de respeito a vida que opera em toda a sociedade, também deve
ser buscada pelos autéctones.

Ora, a dignidade da pessoa humana que fundamenta o estado brasileiro deve ser
analisada com base em todas as possibilidades que permeiam o assunto. O ato de preferir
o direito a vida, ndo retira do sujeito as caracteristicas que lhe foram inseridas por meio de
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sua cultura, nesse aspecto, a utilizacdo de ferramentas para a protecdo do nascituro
indigena, cujos atributos nao sao aceitos em dada etnia, ndo fere a dignidade dos povos
adeptos ao infanticidio.

Esclarece-se que ambos principios apresentam relevancia, principalmente por
serem fruto do constituinte originario. Outrossim, ndo estd a negar a capacidade de
autodeterminagdo do indigena, lado outro, reconhece-se seu direito de decidir qual
caminho trilhar na prépria vida. Todavia, quando este direito influencia na existéncia de
outrem, medidas devem ser adotadas por parte do Estado.

E nessas consideracdes que se encontra o amparo para tratar o direito a vida em
prevaléncia a protecao cultural. Especificamente no ambito do infanticidio indigena, os
argumentos favoraveis a mantenca da vida das criangas indigenas se enaltecem perante
a necessidade de garantia de continuidade da cultura infanticida. Isto porque, a nocao de
dignidade da pessoa humana se mostra mais apropriada quando busca o fortalecimento
de direitos essenciais a vigéncia de outros, como é o caso do direito a vida.

Ademais, a defesa de padrdes culturais que desestimulem a evolugao dos direitos
basicos do individuo nao é plausivel, principalmente se considerar que em muitos casos de
infanticidio ocorre a prevaléncia da vontade da tribo em eliminar a crianca em face do
desejo da mae de cuida-la.

Portanto, no embate entre o direito a vida e a protecdo a cultura, no contexto do
infanticidio indigena, mostra-se plausivel sobrelevar o valor e relevancia do primeiro direito
em face do segundo.

4.Conclusao

O tema do infanticidio indigena apresenta relevancia no momento em que
podemos analisar dois principios constitucionais, o direito a vida e o direito de protecao a
cultura. Sem duvidas, a cultura é essencial a formagdo do humano, pois com ela o individuo
orienta-se na vivéncia e observacdao do mundo.

Porém, ficou demonstrado que os direitos culturais ndo devem ser tratados de
forma ilimitada, em consideracdo a outros direitos basicos do ser humano, dentre os tais,
o direito a vida. As limitagOes para o exercicio da cultura aparecem quando sdo colocados
em debate principios como a dignidade da pessoa humana e a igualdade, visto que a
diversidade cultural também deve estar pautada no respeito a vida humana.

E preciso analisar o problema do infanticidio indigena considerando as condicdes
nas quais as tribos nativas estdo submetidas. Grande parte dos povos isolados sequer tém
acesso a saude basica ou assisténcia social, de forma que a sua interagdo em sociedade
fica prejudicada. Nesse sentido, ndo basta simplesmente instituir medidas punitivas aos
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adeptos do infanticidio, mas estabelecer meios para que as criancas potenciais vitimas do
infanticidio tenham o minimo de dignidade.

Mudangas de atitude e pensamento certamente podem ocorrer, mas ndao de uma
hora para outra, principalmente tratando-se de uma cultura antiga e com costumes ja
enraizados. O que deve ser promovido, em relagdo aos povos indigenas, é a
implementagcdo de medidas estruturais a fim garantir o acesso dos povos a saude e
educacao. Além disso, deve-se introduzir, através do dialogo, a visdo de que o infanticidio
nao € mais uma pratica necessaria e essencial a continuidade de sua cultura. Por fim, em
ultimo ensejo, apos o insucesso das tentativas de aceitacao por parte dos genitores, que
as criancas desprezadas possam ser resgatadas pelo Estado e postas sob os cuidados de
familias substitutas.
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Resumo: O presente artigo fard& um apanhado de normativas nacionais e internacionais
que versam sobre prisdo domiciliar e sobre o direito a convivéncia familiar da crianca,
indicando que o uso da prisdo domiciliar ndo deve ser feito tdo somente nas hipoteses
expressamente previstas na legislacdo penal em sentido amplo, mas que também deve ser
usado de forma mais ampla, considerando todo embasamento juridico do ordenamento
juridico como um todo.

Palavras-chave: prisdo domiciliar; direito a convivéncia familiar; protecdo integral da
crianca.

Sumario: 1. Introducdo. 2. O Histérico das previsdes normativas expressas de prisao
domiciliar para gestantes e maes. 3. A protecao prevista na Constituicao Federal. 4. Os
direitos das criancas e das mulheres presas assegurados nos Tratados Internacionais. 5. As
normas internas do direito brasileiro que buscam proteger o vinculo da crianca com sua
mae. 6. O Habeas Corpus coletivo 143.641 e seus desdobramentos. 7. A aplicagao do
instituto da prisao domiciliar para condenadas por sentenca transitada em julgado ainda
que em cumprimento de pena em regime diverso do aberto 8. Consideragdes finais.
Referéncias.

1. Introducao.

O presente artigo fara um breve apanhado de normas brasileiras que tratam
expressamente da possibilidade de prisao domiciliar para gestantes e maes, bem como de

15 E-mail: cmrajps@gmail.com
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outras normas nacionais e internacionais que protegem o direito a maternidade e o direito
a convivéncia familiar, para demonstrar a possibilidade e importancia da ampliacao do
instituto para casos nao previstos de maneira explicita no ordenamento juridico nacional.

2. Historico das previsoes normativas expressas de prisao domiciliar para gestantes e
maes.

Desde 2011, com o advento da Lei 12.403, medidas cautelares diversas da prisao
surgiram no Codigo de Processo Penal e, com elas, também surgiu a possibilidade da
substituicdo da prisdo preventiva em unidade prisional pela prisao domiciliar, em casos
especificados pelo legislador, listadas no artigo 318 do Cédigo Processual.

Alguns dos casos sao relativos tdo somente a pessoa acusada, como quando se
tratar de pessoas maiores de oitenta anos de idade ou debilitadas por doengas graves.
Outros casos, no entanto, foram pensados para proteger terceiros, como crian¢as menores
de seis anos ou pessoas com deficiéncia que dependem dos cuidados especiais do agente.
Ainda, havia uma terceira hipotese, mista, em que se buscava proteger o feto e a mae,
quando a gestacdo fosse de risco ou, em todos os casos, a partir do sétimo més de
gravidez.

Em 08 de marco de 2016, foi sancionado o Marco Legal de Primeira Infancia, lei
que trouxe alteragdes significativas ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e ao Cédigo
de Processo Penal, juntamente com outras leis.

Nado obstante o Marco Legal da Primeira Infancia dispor sobre politicas publicas
para o periodo que abrange os primeiros seis anos de vida da crianga, algumas
modificacdes foram mais extensas, buscando cuidar de criancas até doze anos de idade.

Assim, o artigo 318 do Cédigo de Processo ampliou os casos de substituicdo pela
prisdo domiciliar para todas as gestantes — isto €, em qualquer periodo da gravidez e
independentemente de risco —, para as mulheres com descendentes de até doze anos e
para homens que sejam os Unicos responsaveis pela prole dessa idade.

Nao sendo essa substituicdo concedida pelos magistrados em inimeros casos, foi
impetrado o Habeas Corpus coletivo 143.641 no Supremo Tribunal Federal, que
determinou, no inicio de 2018, a substituicao da prisao preventiva pela prisdo domiciliar a
todas as mulheres gestantes ou maes de criancas até doze anos de idade ou com
deficiéncia.

Menos de um ano depois, em dezembro de 2018, nova alteracdo legislativa
acrescentou o artigo 318-A no Cdodigo de Processo Penal, reiterando a necessidade da
aplicacao do instituto da prisdo domiciliar para maes e gestantes e, também, alterando a
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Lei de Execucbes Penais para diminuir o lapso necessario para as progressdes de regime
dessas mulheres.

Ainda, a Lei de Execugdes Penais também conta, desde seu surgimento, com a
possibilidade de colocacao em prisao domiciliar as maes e gestantes que estiverem
cumprindo o regime aberto.

3. A protecao prevista na Constituicao Federal.

Como visto anteriormente, os dois diplomas legais brasileiro que versam sobre a
situacao de pessoas presas — seja 0 CPP em relagdo as pessoas em prisao provisoria, seja a
LEP em relacao as que estao em prisdo definitiva — ndo possuem previsao expressa sobre
a colocacao de maes e gestantes em prisao domiciliar quando elas estiverem cumprindo
pena privativa de liberdade em regime fechado ou semiaberto, com sentenca transitada
em julgado, de forma que seus filhos e filhas, objetos de cuidados extremos do legislador
e da Corte Suprema, correm o risco de ficarem desamparados, por certo lapso temporal,
em descumprimento do principio da pessoalidade da pena.

A Constituicao Federal traz alguns principios que devem ser observados como filtro
para o entendimento deste trabalho.

Além do dever de cuidado das criangas, que deve ser cumprido pela familia, pelo
Estado e pela sociedade, conforme o artigo 227 da Carta Magna, também é necessario
impedir o desrespeito ao principio da perpetuidade da pena (art. 5°, XLVII, b, CF), ja que,
por vezes, o afastamento entre crianca e mae presa pode significar a colocacdo daquela
em acolhimento institucional, com o risco da perda do poder familiar, pena nao prevista
para a maioria dos delitos causadores do encarceramento feminino no Brasil.

Ademais, o capitulo VII do Titulo VIII da Constituicao fala sobre a familia e a crianca
e 0 caputde seu primeiro artigo, de niumero 226, ja determina que a familia é a base da
sociedade e que tem especial protecao do Estado. O paragrafo 7° deste mesmo artigo
proibe, ainda, que instituicdes oficiais ou privadas interfiram no livre direito ao
planejamento familiar.

O ja mencionado artigo 227 imp&e novamente ao Estado, junto com a familia e a
sociedade, o dever de assegurar a crianca o direito a convivéncia familiar e, por fim, o artigo
229 estabelece que é dever dos pais assistir, criar e educar seus filhos.

4. Os direitos das criancas e das mulheres presas assegurados nos Tratados
Internacionais.
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A Convencgao sobre os Direitos da Crianca (Decreto 99.710/1990) também prioriza
que as criangas permanecam com suas familias, pois sua convivéncia é fundamental para
seu pleno desenvolvimento.

Esse instrumento nao diz que o vinculo sé deve ser preservado e estimulado com
familiares que nao ostentam condenacao transitada em julgado, cumprindo pena em
regime diverso do aberto.

Com um recorte bastante distinto do foco do presente artigo — focado na questao
de alimentagdo na primeira infancia —, a Organizacdo Mundial de Saude diz que o
aleitamento materno deveria ser a fonte exclusiva de nutricao de bebés até o sexto més de
vida e, a partir de entéo, deveria continuar sendo oferecido até, pelo menos, os dois anos
de idade, em complementacdo a introdugao alimentar[1].

No entanto, a OMS ndo entra no mérito se o aleitamento pode e deve ser feito
dentro ou fora de unidades prisionais.

Um dos principais documentos que aborda especificamente a questdo da
maternidade em cumprimento de pena ou ao responder processo criminal sao as Regras
das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas de
liberdade para mulheres infratoras, também conhecidas como Regras de Bangkok.

Heidi Cerneka explica que diferente de um tratado vinculante, cujo
descumprimento pode ser levado a um Corte Internacional, “as regras minimas tém por
objetivo estabelecer principios e regras de uma boa organizacdo penitenciaria e das
praticas relativas ao tratamento de prisioneiros”2.

Alguns dos seus principais pontos podem ser vistos nas regras 48, 52 e 64:
Regra 48.2

Mulheres presas nao deverao ser desestimuladas a amamentar seus
filhos/as, salvo se houver razdes de saude especificas para tal.

Regra 52.1

A decisao do momento de separacdo da mae de seu filho devera ser
feita caso a caso e fundada no melhor interesse da crianca, no ambito
da legislacao nacional pertinente.

Regra 64

Penas nado privativas de liberdade para as mulheres gestantes e
mulheres com filhos/as dependentes serao preferidas sempre que for
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possivel e apropriado, sendo a pena de prisdo considerada apenas
quando o crime for grave ou violento ou a mulher representar
ameaca continua, sempre velando pelo melhor interesse do/a filho/a
ou filhos/as e assegurando as diligéncias adequadas para seu
cuidado.

Percebe-se que as Regras de Bangkok estdo alinhadas com as recomendacdes de
saude infantil. O artigo 83, §2°, da LEP, busca efetivar a regra 52, ja que ele indica que a
permanéncia do bebé com a mae sera de no minimo seis meses, nao determinando tempo
maximo. No entanto, normas infralegais acabam legitimando decisdes que separam maes
de suas criangas com poucos meses de vida.

Ainda sobre as regras das Nacdes Unidas, sejam as ja mencionadas de Bangkok ou
mesmo as regras de Mandela[3], ha que se ter em mente que, ainda que sejam apenas soft
law, néo tendo sido internalizadas como lei vinculante, a propria exposicao de motivos da
LEP! indica a importancia que lhe deve ser dada. O item 74 deixa expresso que “a
declaracdo desses direitos ndo pode conservar-se, porém, como corpo de regras
meramente programaticas”, indicando a necessidade de o ordenamento juridico efetivar,
na pratica, o seu teor.

Além disso, ao menos no estado de Sdo Paulo, essas regras tém forca vinculante,
ja que sua constituicdo estadual preceitua, em seu artigo 143, que "a legislacao
penitenciaria estadual assegurara o respeito as regras minimas da Organizacao das Nagoes
Unidas para o tratamento de reclusos"®.,

5. As normas internas do direito brasileiro que buscam proteger o vinculo da crianca
com sua mae.

A Lei de Execucao Penal indica de forma expressa que “os estabelecimentos penais
destinados a mulheres serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de
seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade”.

No entanto, sabe-se que normas infralegais por vezes relativizam esse periodo,
como acontece em Sao Paulo, pelo Regimento Interno 144/10 da Secretaria de
Administracao Penitenciaria, que trata o periodo de seis meses como sendo o maximo do
tempo permitido para que a crianca permaneca com a mae presa, de acordo com seu
artigo 23:

Sao assegurados, também, além dos direitos constantes no artigo 22
deste Regimento, outros que se aplicam a gravidez, ao parto, ao
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cuidado com os filhos e a atencado basica as necessidades da mulher
presa, entre os quais:

III- guarda do recém-nascido, durante o periodo de lactancia, pelo
periodo de até 06 (seis) meses, em local adequado, mesmo quando
houver restricoes de amamentacao.

Ainda que se entenda que este limite maximo seja colocado para evitar a
permanéncia de criangas em ambientes onde ocorrem “violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica”,
como descrito no acérdao da ADPF 347, julgado em 09 de setembro de 2015, ndo se pode
deixar de lado uma norma infralegal, por melhor intencionada que seja, ndo pode ir contra
lei ordinaria.

Ademais, um simples regimento interno ndo pode justificar a separacdo de bebé e
mae na época que deveria comegar a transicdo alimentar da crianga — o que acaba
ocorrendo antes do sexto més de vida, para que o desmame completo possa acontecer
quando a crianga deixa a companhia da mae.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 19, deixa nitida a preferéncia
da criacao da prole pela familia natural. O Marco Legal da Primeira Infancia reforca essa
ideia de uma maneira global e, especificamente, em relacao ao artigo 19 do ECA, trouxe
uma alteracao da sua redagao, revogando a parte que indicava que as criangas deveriam
estar em ambiente “livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes”.

Em 2016, o Ministério da Justica publicou diretrizes para o tratamento de maes no
sistema prisional, indicando a “preferéncia as penas nao privativas de liberdade ou a prisao
domiciliar"[6] para essas mulheres, fazendo mencao a Resolucdo do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) que ja determinava que “deve ser garantida a
permanéncia de criangas no minimo até um ano e seis meses para as (os) filhas (os) de
mulheres encarceradas junto as suas maes”.

Merece mencao especial a explicacao existente para a permanéncia da crianca de
até 18 meses com sua mae, como recomendado pelo CNPCP:

a presenca da mae nesse periodo é considerada fundamental para o
desenvolvimento da crianga, principalmente no que tange a
construcdo do sentimento de confianga, otimismo e coragem,
aspectos que podem ficar comprometidos caso nao haja uma relacao
que sustente essa primeira fase do desenvolvimento humano; esse
periodo também se destina para a vinculacdo da mde com sua (seu)
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filha (o) e para a elaboracdo psicologica da separacao e futuro
reencontro.

Buscando reduzir as hipoteses em que bebés e criancas precisem ficar em unidades
prisionais para ter o direito a convivéncia com a mae, o Coédigo de Processo Penal foi
alterado no fim de 2018 para ampliar as hipoteses de prisdo domiciliar como substituta da
prisdo preventiva, deixando livre para o juiz analisar, caso a caso, em situagdes que
envolvam qualquer tipo de delito supostamente praticado por gestante ou por mae de
crianga (situagdo que ja existia desde 2016 no artigo 318) e, nos termos do artigo 318-A,
determinado a obrigatoriedade a substituicao nos casos de mulheres gestantes ou maes
Ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia, nos casos de crimes sem violéncia
ou grave ameaca a pessoa e que nao tenham sido praticados contra o filho ou dependente
— em qualquer um desses casos, a analise da situacdo em concreto pode fazer com que a
substituicdo seja feita, nos termos do artigo anterior.

A mudanca da legislacdo em dezembro de 2018 também incidiu na LEP, com a
criagdo do paragrafo 3° do artigo 112, que trata da progressao de regime. Com a nova
redagao, as mulheres na mesma situacao do 318-A do CPP podem progredir de regime de
forma mais célere, apds cumprir 1/8 de sua pena, preenchendo os mesmos requisitos do
318-A do CPP e, ainda, ser primaria e ndo ter integrado organizagao criminosa. Além disso,
deve ter bom comportamento carcerario, como em todas as outras modalidades de
progressao de regime.

Todas essas normativas caminham lado a lado para trabalhar na manutengao do
vinculo da mae com sua prole, postergando o momento de colocacao daquela mulher em
unidade prisional e para acelerar a sua saida, quando inevitdvel a sua entrada e
permanéncia.

6. O Habeas Corpus coletivo 143.641 e seus desdobramentos.

Como ja mencionado, o HC 143.641 foi um marco historico ao tratar das gestantes
e maes em situacao de prisao preventiva.

Alguns trechos do acordao deste HC merecem destaque, em razdo das valiosas
licbes trazidas pelo relator Ministro Lewandowski, que assim o ementou:

HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA
BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT.
MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES SOCIAIS MASSIFICADAS E
BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS. ACESSO A
JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE REMEDIOS PROCESSUAIS
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ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA. APLICACAO ANALOGICA DA LEI
13.300/2016. MULHERES GRAVIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA
GUARDA. PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES
DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS
MEDICOS PRE- NATAL E POS-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E
CRECHES. ADPF 347 MC/DF. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO.
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO
ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE DE SUPERACAO. DETENCOES
CAUTELARES DECRETADAS DE FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL.
INCAPACIDADE DO ESTADO DE  ASSEGURAR  DIREITOS
FUNDAMENTAIS AS ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE
DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. REGRAS
DE BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A
ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE OFICIO. (grifei)

Como ja mencionado no inicio do artigo, o respeito ao principio da
intranscendéncia da pena foi balizador da deciséo:

Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que o nosso texto
magno estabelece, taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”, sendo escusado anotar que,
no caso das mulheres presas, a privacao de liberdade e suas nefastas
consequéncias estdao sendo estendidas as criangas que portam no
ventre e aquelas que geraram.

Sao evidentes e Obvios os impactos perniciosos da prisdao da mulher,
e da posterior separacdao de seus filhos, no bem-estar fisico e
psiquico das criancas. (...)
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Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, ndo restam duvidas de
que a segregacgdo, seja nos presidios, seja em entidades de
acolhimento institucional, tera grande probabilidade de causar dano
irreversivel e permanente as criancas filhas de maes presas.

Nos carceres, habitualmente estdo limitadas em suas experiéncias de
vida, confinadas que estdo a situacao prisional. Nos abrigos, sofrerao
com a inconsisténcia do afeto, que, numa entidade de acolhimento,
normalmente, restringe-se ao atendimento das necessidades fisicas
imediatas das criancas.
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Finalmente, a entrega abrupta delas a familia extensa, como regra,
em seus primeiros meses de vida, privando-as subitamente da mae,
que até entdo foi uma de suas Unicas referéncias afetivas, é
igualmente traumatica. Ademais, priva-as do aleitamento materno
numa fase em que este é enfaticamente recomendado pelos
especialistas.

Decisdo proferida em outubro de 2018, no mesmo HC, para sanar duvidas sobre
quais seriam as situacdes excepcionais que obstariam a substituicdo da prisao preventiva
pela domiciliar, determinou que situagdes como trafico de drogas, ainda que praticado
dentro da residéncia ou em unidade prisional, ndo obstam, por si s6, a colocagao da mulher
em prisao domiciliar.

Ainda, o ministro Lewandowski determinou que fosse oficiado o Congresso
Nacional para que, caso entendesse pertinente, fossem realizados estudos para verificar a
ampliagcdo da regra prevista no artigo 318, I e IV, do CPP, para as presas definitivas. Essa
recomendacao foi fundamentada nos “compromissos internacionais assumidos pelo Brasil
e, em especial, as regras de Bangkok”.

7. A aplicacao do instituto da prisao domiciliar para condenadas por sentenca
transitada em julgado ainda que em cumprimento de pena em regime diverso do
aberto

Como se percebe pelas normativas existentes atualmente sobre maternidade e
carcere, ha uma lacuna ainda a ser coberta, pois a necessidade que a crianca tem de
permanecer com sua mae nao deixa de existir pelo simples fato de haver uma condenagao
definitiva que determine seu cumprimento em regime fechado ou semiaberto.

As leis que hoje existem ndo foram criadas para que as maes que ainda tenham a
presuncao de inocéncia a seu favor — ou que estejam em fase final de cumprimento de
pena — possam ter o beneficio de criar seus filhos. Elas existem buscando proteger
especificamente a crianga.

A crianca de até dois anos de idade ndo deixa de precisar do leite materno para
seu desenvolvimento pleno ou, mesmo depois dessa idade, ela ndo tem sua necessidade
de convivio com a mae diminuida em razao da mae estar cumprindo reprimenda penal em
meio diverso do aberto.

O legislador compreendeu que o direito da crianca ainda persiste ndo obstante
qualquer situacao em que sua mae se encontre e, por isso, agiu, ainda que timidamente,
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para amenizar essa situacao, reduzindo o tempo necessario para que possa ser pleiteada a
progressao de regime, em certos casos.

A forma que optou por inovar na Lei de Execu¢ao Penal mostra de maneira gritante
que o “publico-alvo” do novo lapso é justamente a maior populagdo carceraria feminina —
a que cumpre pena por condenacao por delitos previstos na Lei de Drogas.

E compreensivel a timidez da medida, ja que se a prisdo domiciliar fosse positivada
para todos os casos de gestantes e maes, a midia e sociedade — que insistem em dizer que
o Brasil é o pais da impunidade — entenderia essa substituicdo automatica como uma carta
branca para qualquer mulher cometer delitos e depois engravidar para nao ser
responsabilizada — esquecendo que a prisdo domiciliar ainda é pena e ainda traz
consequéncias sérias para a vida das pessoas.

No entanto, os motivos que fundamentaram todas as normativas aqui
apresentadas persistem em qualquer etapa do processo penal, mesmo apds o transito em
julgado da sentenca condenatdria e essas sao as bases usadas para pleitear, judicialmente,
a garantia de direitos dos filhos — ao aleitamento materno, a convivéncia familiar etc.

8. Conclusao

Assim, ainda que os instrumentos que regulamentam a prisdao preventiva e a prisao
definitiva ndo contem com previsdo expressa de possibilidade de prisdo domiciliar, nos
casos de condenagdo em regime fechado ou semiaberto, apds o transito em julgado, é
imperiosa uma leitura holistica do ordenamento juridico, ndo apenas das normativas
penais.

Ao se usar o filtro da dignidade da pessoa humana e demais principios que
protegem a maternidade e a infancia, percebe-se a possibilidade da flexibilizacdo do artigo
318, CPP, e do artigo 117, LEP.

E de extrema importancia, todavia, manter em mente que mesmo pedidos que
possuem respaldo na letra da lei de forma absoluta sdo muitas vezes rechacados por
magistrados de primeiro e segundo grau, resisténcia ainda maior podera ser encontrada
ao formular pedido feito por analogia, de forma que imperiosa a insisténcia nas Cortes
Superiores, para garantir o direito das criangas e de suas maes.
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DO PRINCiPIO DA NAO PERPETUIDADE DAS PENAS NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar e discorrer sobre o Principio da
Nao Perpetuidade das Penas, que se refere a ideia de que as penas impostas pelo sistema
penal ndo devem ser aplicadas de maneira perpétua, ou seja, ndo devem durar
indefinidamente ao longo da vida do condenado. Tal principio esta fundamentado na
busca pela ressocializacdo e reintegracdo do individuo na sociedade apds cumprir sua
pena. O principio tem um propésito reabilitador, ao invés de apenas punitivo. Inicialmente,
sera abordado sobre o Sistema Prisional Brasileiro, sua formagao, evolucao ao longo dos
anos e sua eficacia. Em seguida, sera tratado sobre a Reincidéncia, Antecedentes Criminais
e as penas privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa, atualmente existentes
no Cdédigo Penal. Também sera abordado sobre o direito ao esquecimento e as recentes
decisdes sobre o tema. E posteriormente, sobre o Principio da Nao Perpetuidade das Penas
e a vedagado das penas perpétuas no Brasil. O objetivo do presente estudo € apresentar o
conceito e a forma de aplicacao do Principio da Nao Perpetuidade das Penas, bem como,
demonstrar quais sao os beneficios da aplicacdo desde principio na sociedade. O artigo
sera escrito por meio da pesquisa hipotético-dedutivo, com a analise de doutrinas, livros e
artigos publicados pertinentes ao tema escolhido.

Palavras-chave: Sistema Prisional Brasileiro. Principio. Penas.

ABSTRACT: This article aims to analyze and disagree on the Principle of Non-Perpetuity of
Sentences, which refers to the idea that sentences imposed by the criminal system should
not be applied perpetually, that is, they should not last indefinitely throughout life. of the
condemned. This principle is based on the search for the resocialization and reintegration
of the individual into society after serving his sentence. The principle has a rehabilitative
purpose, rather than just a punitive one. Initially, the Brazilian Prison System will be

16 E-mail: vitorramiro10@hotmail.com

17 graduandos em Direito pela Faculdade Integradas "Campos Salles" na cidade de Sdo Paulo
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discussed, its formation, evolution over the years and its effectiveness. Next, Recidivism,
Criminal History and custodial sentences, restrictive rights and fines, currently existing in
the Penal Code, will be discussed. The right to be forgotten and recent decisions on the
topic will also be discussed. And later, on the Principle of Non-Perpetuity of Sentences and
the placement of life sentences in Brazil. The objective of this study is to present the
concept and way of applying the Principle of Non-Perpetuity of Sentences, as well as
demonstrating the benefits of applying it from the beginning in society. The article will be
written through hypothetical-deductive research, with an analysis of doctrines, books and
published articles relevant to the chosen topic.

Keywords: Brazilian Prison System. Principle. Feathers.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO; 2. JUSTIFICATIVA E RELEVANCIA DA PESQUISA; 3. PROBLEMA
DA PESQUISA ; 4. HIPOTESE DA PESQUISA; 5. OBJETIVOS; 5.1 Objetivo geral; 5.2 Objetivos
especificos; 6. METODOLOGIA; 7. REVISAO DE LITERATURA; 7.1 Evolucdo histdrica do
Sistema Prisional Brasileiro; 7.2 Antecedentes Criminais e Reincidéncia; 7.3 Das Penas; 7.3.1
Penas privativas de liberdade; 7.3.2 Penas restritivas de direitos; 7.3.3 Pena de multa; 7.4
Do Direito ao esquecimento; 7.5 Do Principio da Nao Perpetuidade das Penas e a vedacao
das penas perpétuas; 7.6 Conclusdo; 8. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

No cenario do sistema penal brasileiro onde a puni¢do e a reabilitacdo se divergem,
surgiu um principio de fundamental relevancia, o Principio da Nao Perpetuidade das Penas,
esse principio tem por finalidade estabelecer um equilibrio entre a necessidade de
sancionar atos delituosos e a busca pela ressocializacao dos condenados no sistema
criminal. O principio tem um propésito reabilitador, ao invés de apenas punitivo.

O presente artigo tem como objetivo analisar e discorrer sobre o Principio da Nao
Perpetuidade das Penas, desde o seu conceito até sua aplicacdo, bem como, discorrer
sobre o sistema penal brasileiro, a reincidéncia e os antecedentes criminais, as penas
privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa, existentes no Cédigo Penal e a
vedacdo das penas perpétuas. O artigo sera realizado por meio de pesquisa meio de
pesquisa hipotético-dedutivo.

Em sistemas penais que adotam o Principio da Nao Perpetuidade das Penas,
geralmente existem limites de tempo estabelecidos para diferentes tipos de penas, levando
em consideragdo a gravidade do crime, a possibilidade de reabilitacdo e outros fatores
relevantes. Isso esta relacionado a preocupagdo em equilibrar a justica punitiva com a
oportunidade de reforma do condenado.

O Brasil adota o Principio da Nao Perpetuidade das Penas como um dos
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fundamentos centrais do seu sistema penal, ja que a Constituicdo Federal de 1988,
determina explicitamente em seu artigo 5°, inciso LXVII, alinea b, que ndo havera penas de
carater perpétuo18. Isso significa que o sistema penal brasileiro proibe penas de priséao
perpétuas, em conformidade com esse principio constitucional. O principio determina
ainda, que as penas impostas aos individuos ndo devem ter duracao indefinida, mas sim
possuir limites temporais que permitam a possibilidade de reabilitacao e reintegragdo na
sociedade. A adocao desse principio busca equilibrar a justica punitiva com a perspectiva
de transformacao e ressocializacao do condenado.

O Brasil ratificou diversos tratados sobre a prote¢do dos direitos humanos, e adotou,
na Constituicdo Federal de 198819, o respeito a dignidade humana e o principio da
humanidade das penas, estabelecendo que a pena sera cumprida de forma proporcional a
gravidade do crime, assegurando que nao haja penas de carater perpétuo, bem como, a
Lei de Execucao Penal20 que prevé diretrizes para a aplicagcdo das penas e a ressocializacao
dos detentos, alinhando-se com o principio em estudo.

No entanto, é essencial reconhecer que, apesar da adogdo do principio, o sistema
penal brasileiro enfrenta desafios significativos na implementagao efetiva da reabilitacao e
na garantia de condicbes dignas de detencdo, tais desafios estdo relacionados a
superlotacdo, a violéncia e a eficacia na reintegracao dos individuos na sociedade, que
podem prejudicar a concretizacdo dos objetivos do Principio da Nao Perpetuidade das
Penas.

Explorar como esse principio € interpretado e aplicado na pratica e os desafios que
o sistema penal enfrenta, é fundamental para uma analise completa e critica da abordagem
brasileira em relacdo & justica penal e a ressocializacdo. E necessario ressaltar que a
implementagdo desse principio pode variar de acordo com as politicas e condi¢cbes do
sistema prisional em diferentes regides do Brasil.

Assim, verifica-se a importancia do estudo deste tema, pois o principio da nao
perpetuidade das penas é fundamental para garantir que o sistema de justica criminal seja
justo, respeite os direitos humanos e promova a reabilitagdo do condenado, gerando os
beneficios para a sociedade.

18 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.

19 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.

20 BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. 1984. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.
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2. JUSTIFICATIVA E RELEVANCIA DA PESQUISA

O sistema prisional brasileiro € um sistema complexo que engloba prisdes e
penitenciarias em todo o pais. No entanto, enfrenta uma série de desafios significativos,
incluindo superlotacdo, condigdes precarias, violéncia e falta de recursos adequados. A
populacdo carceraria muitas vezes excede a capacidade das instalacdes, levando a
condicdes insalubres e violacdes dos direitos humanos.

Além disso, a eficacia do sistema em relagdo a ressocializacdo e reintegracao dos
detentos a sociedade tem sido questionada. A falta de programas de educacao,
treinamento profissional e tratamento para questdes como dependéncia quimica agravam
essas preocupacoes.

A criminalidade e a violéncia dentro das prisdes também sdo problemas
persistentes. Gangues e faccbes muitas vezes exercem influéncia significativa dentro dos
estabelecimentos prisionais, levando a conflitos e rivalidades.

Nos ultimos anos, houve discussdes sobre reformas e mudancas no sistema
prisional, visando melhorar as condi¢cbes de detencao, promover a reintegragao dos
detentos e enfrentar os desafios estruturais. No entanto, essas questdes continuam sendo
um topico complexo e em evolugao no Brasil.

Dessa forma, verifica-se a importancia do estudo deste tema, pois o principio da
nao perpetuidade das penas é fundamental para garantir que o sistema de justica criminal
seja justo, respeite os direitos humanos, promova a reabilitagdo do condenado, gerando
os beneficios da aplicacdo desde principio na sociedade.

3 PROBLEMA DA PESQUISA

No Brasil, os individuos condenados, mesmo ap6s cumprimento da sua sentenca,
ainda sofrem punic6es da sociedade em decorréncia do seu crime. Logo, ha um problema
juridico a ser solucionado no que tange a aplicacao do principio da nao perpetuidade das
penas no sistema penal brasileiro.

Importante ressaltar que existem diversas opinides e doutrinas de como o Principio
da Nao Perpetuidade das Penas deve ser interpretado e aplicado, uma vez que o sistema
penal envolve questdes politicas sensiveis.

4 HIPOTESE DA PESQUISA

O artigo explorara o conceito e a implementac¢ao do Principio da Nao Perpetuidade
das Penas, o qual se refere a concepg¢do de que as sancdes estabelecidas pelo sistema penal
nao devem ser perpetuamente aplicadas.
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A analise se fundamenta na busca pela reinsercao social e reintegracao do individuo
condenado na comunidade ap6s o cumprimento de sua pena, uma vez que o principio em
estudo tem como objetivo a reabilitacdo do individuo, em vez de apenas a punigao.

5 OBJETIVOS
5.1 Objetivo Geral

Apresentar o conceito e a forma de aplicagdo do Principio da Nao Perpetuidade das
Penas, bem como, demonstrar quais sdo os beneficios da aplicacdo desde principio na
sociedade.

5.2 Objetivos Especificos

5.2.1 Analisar a evolucao do Sistema Prisional Brasileiro

5.2.2. Analisar o conceito de Reincidéncia e Antecedentes Criminais
5.2.3 Estudar sobre as penas existentes no Codigo Penal

5.2.4 Discorrer sobre o direito ao esquecimento

5.2.5 Discorrer sobre o Principio da Nao Perpetuidade das Penas e a vedacdo das penas
perpétuas no Brasil.

6 METODOLOGIA

O artigo sera realizado por meio de pesquisa hipotético-dedutivo. O método
hipotético-dedutivo é uma abordagem amplamente utilizada na pesquisa cientifica para
testar e desenvolver teorias e hipoteses.

A pesquisa hipotético-dedutiva, também conhecida como método hipotético-
dedutivo, € um modelo de investigacdo cientifica amplamente utilizado em diversas areas
do conhecimento, especialmente nas ciéncias naturais, sociais e em pesquisa experimental.
Esse método segue uma abordagem légica para desenvolver e testar teorias e hipdteses.
O método hipotético-dedutivo é uma abordagem rigorosa e sistematica que ajuda a testar
teorias e a expandir o conhecimento cientifico.

Os dados serao apresentados em forma de artigo cientifico. Um artigo cientifico
baseado em pesquisa hipotético-dedutiva é uma forma de comunicar resultados de
pesquisa em um formato padrao. E uma abordagem sistematica e l6gica para investigacdo
cientifica que contribui para o avangco do conhecimento em uma determinada area.
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7 REVISAO DE LITERATURA
7.1 Evolucao Historica do Sistema Prisional Brasileiro

Segundo Bitencourt, a prisdo surgiu por volta do século XII, quando clérigos
estabeleceram o conceito do carcere subterraneo destinado a aqueles que se opunham a
Igreja, independentemente de serem clérigos ou ndo. Embora tenha tido uma dimensao
religiosa, esse sistema também tinha um aspecto penitencial, uma vez que os sacerdotes
se preocupavam com o arrependimento e a reabilitacdo dos prisioneiros, contribuindo
assim para o desenvolvimento das bases da prisdao moderna21.

De acordo com Foucalt, até o século XVIII, o direito penal era caracterizado por
punicoes cruéis e desumanas, e a privagao da liberdade ndo era uma forma de punicao,
mas uma forma de prisao, garantia de que o acusado nao poderia fugir e produzir provas.
Os acusados de tortura aguardavam julgamento e posterior punicdo, em prisdao com
privacdo de liberdade. Sendo que somente no século XVIII a pena privativa de liberdade
passou a integrar o rol de penas do Codigo Penal, com a abolicdo gradual das penas cruéis
e desumanas22.

Durante a colonizacao do Brasil pelos portugueses, especificamente entre o periodo
de 1500 a 1822 nao existia um sistema prisional formal. O Brasil, na condicao de colbnia
de Portugal, submetia-se ao ordenamento juridico portugués. As punicdes eram aplicadas
de forma arbitraria, comuns eram as penas de acoite e trabalhos forcados. As prisdes eram
muitas vezes improvisadas em lugares como fortalezas, conventos e edificios militares. As
prisdes eram frequentemente utilizadas para deter escravos rebeldes e prisioneiros de
guerra23.

Com a independéncia do Brasil em 1822, o pais passou a elaborar suas proprias leis
e instituicoes24.

A primeira Constituicao brasileira foi outorgada por Dom Pedro I em 25 de margo
de 1824, e conferiu as bases da organizagao politico-institucional do pais independente,

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 21. Ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

22 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: Nascimento da prisao. Traducdo de Raquel Ramalhete. 39. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2011.

23 ALMEIDA, Felipe Lima. Reflexdes acerca do Direito de Execucdo Penal. Revista Liberdades — n° 17 —
set/dez de 2014. Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. ISSN 2175-5280. 2014.

24 LUCENA, Lucas. Independéncia do Brasil completa 199 anos nesta terca-feira, 7 de setembro. 2021.
Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/noticia/?07/09/2021/independencia-do-brasil-completa-199-
anos-nesta-terca-feira--7-de-setembro>. Acesso em: 15 Set. 2023.
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além de estabelecer bases legais para o sistema prisional25. A pena de prisao foi
estabelecida como uma forma de punicdo, e as primeiras prisdes publicas foram
construidas.

Alguns anos depois, com a proclamacao da Republica no ano de 1889, houve uma
tentativa de reformar o sistema prisional, mas as prisdes ainda eram frequentemente
superlotadas e insalubres. A chamada "Casa de Correcao" também denominada “Casa de
Corregao da Corte”, foi criada pelo decreto n° 678, de 6 de julho de 1850 no Rio de Janeiro,
sendo destinada a execucdo da pena de priséo com trabalho no proprio
estabelecimento26.

A implementacao das novas modalidades de pena de prisao so foi possivel com a
criagdo do Codigo Penal de 189027. As penas de prisao foram limitadas em restritivas de
liberdade individual de no maximo 30 anos, prisdao disciplinar, prisdao celular, prisdéo com
trabalho obrigatorio e recluséo. Foram abolidas as penas de morte, as penas perpétuas ou
coletivas.

O Codigo Penal Brasileiro de 1890 trouxe mudancgas significativas no sistema penal
do pais, abolindo algumas formas de castigo fisico e introduzindo medidas mais modernas
de punigao, como a prisao28.

Durante o governo de Getulio Vargas nas décadas de 1930 e 1940, houveram
tentativas de reforma mais significativas no sistema prisional29. Em 1940 foi criado o
Cédigo Penal de 1940 vigente até a presente data.

Com o advento do Codigo Penal de 1940, passou-se a adotar o critério bioldgico

25CABRAL, Dilma. Constituicdo de 1824. 2014. Disponivel em: <http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-
categorias-2/305-constituicao-de-1824>. Acesso em: 15 Set. 2023.

26 PESSOA, Glaucia Tomaz de Aquino. Casa de Correcao do Rio de Janeiro (1889-1930). 2018. Disponivel
em: <http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-primeira-republica/531-casa-de-correcao-da-capital-
federal>. Acesso em: 10 Out. 2023.

27 BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D847.htmimpressao.htm>. Acesso em: 12 Out.
2023.

28 BRASIL. Decreto n°® 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D847.htmimpressao.htm>. Acesso em: 12 Out.
2023.

29 ALMEIDA, Gelsom Rozentino de. Capitalismo, Classes Sociais e Prisdes no Brasil. 2014. Disponivel em: <
https://www.encontro2014.rj.anpuh.org/resources/anais/28/1400245111 ARQUIVO anpuhrio2014Gelsomco
mpleto.pdf>. Acesso em: 22 Set. 2023.
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para caracterizar a imputabilidade penal aos menores de dezoito anos30, tal critério é
mantido até os dias atuais e encontra previsdo constitucional em seu artigo 228.

Em 1964, ocorreu o golpe militar e, a partir desse momento conhecido como
ditadura militar que perdurou até 1985, foi promulgada a primeira legislacdo
fundamentada na Doutrina da Seguranca Nacional - DSN, que foi o Decreto Lei n°® 314,
datado de 13 de marco de 196731.

Naquele periodo, o sistema prisional foi utilizado para reprimir dissidentes politicos,
resultando em detencdes arbitrarias e violagdes dos direitos humanos. Isso contribuiu para
a superlotacao e problemas persistentes no sistema prisional.

O sistema prisional brasileiro evoluiu ao longo dos séculos, passando por varias
reformas e desafios, mas continua enfrentando problemas graves em relacdo a
infraestrutura, superlotacdo e eficacia na ressocializacdo dos detentos. A situacdao atual
ainda é complexa e requer esfor¢os continuos para abordar seus problemas fundamentais.

Ao longo do século XX e inicio do século XXI, o Brasil passou por diversas reformas
no sistema penal, sempre com o objetivo de tornar as penas mais justas e humanas.

Um marco importante foi a promulgacao da Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210) em
1984, que estabeleceu as bases para o sistema prisional brasileiro moderno. A lei definiu
os direitos dos presos, regulamentou as condi¢des de detencdo e incentivou programas
de ressocializacao. A lei teve como finalidade regularizar a aplicagao da execugao penal,
observando os tratados internacionais e a dignidade da pessoa humana. O objetivo da lei
era cumprir a ordem de prisdo, seja com a sentenca ja transitada em julgado ou temporaria,
ou ainda que provisdria e aos sentenciados pela Justica Militar ou Eleitoral, quando
condicionado a estabelecimento de autoridade ordinaria32.

As leis foram o elo que reuniu os seres humanos, originalmente independentes e
solitarios, na superficie da terra. Cansados de viver constantemente cercados por medos e
de se deparar com adversarios em todos os lugares, exaustos de uma liberdade tdo incerta
que se tornava ineficaz, abriram mao de uma parcela dela para desfrutar do restante com
maior seguranca. A soma dessas porcdes de liberdade, sacrificadas em prol do bem

30 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

31 RIGON], Joana B. A interpretacdo da lei n. 6.683/79 (lei de anistia): inexisténcia de concessdo de anistia
aos crimes cometidos pelos agentes do estado. 2013. Disponivel em:
<https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/5901/1/110661 Joana.pdf>. Acesso em: 23
Set. 2023.

32 BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. 1984. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.
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comum, constitui a soberania da nacado; e aquele a quem as leis confiaram a
responsabilidade de guardar essas liberdades e administrar os assuntos do Estado foi
reconhecido como o soberano do povo33.

De acordo com Costa, ndo é necessario ser presidiario para compreender que as
instituicdes correcionais no Brasil sdo representativas de ambientes precarios que nao
atendem aos requisitos minimos necessarios para preservar a dignidade dos infratores.
Celas superpovoadas, com ventilacao e iluminagdo inadequadas, além de condi¢des de
higiene e alimentacao deficientes, em muitos casos, de forma alguma refletem ou alcangcam
os objetivos da pena criminal34.

Atualmente, conforme disposto no artigo 32 do Codigo Penal, o Brasil tem 3 tipos
de pena: privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa35.

7.2 Antecedentes Criminais e Reincidéncia

Na legislacdo penal, os antecedentes criminais possuem natureza juridica de
circunstancia judicial. Sdo previstos no artigo 59 do Codigo Penal e podem ser valorados
positivamente ou negativamente pelo magistrado durante a fixacdo da pena36.

Para Guilherme de Souza Nucci, os antecedentes criminais tratam-se de tudo o
que existiu ou aconteceu, no campo penal, ao agente antes da pratica do fato criminoso,
ou seja, a sua vida pregressa em matéria criminal37.

No ensinamento de Nucci acerca dos antecedentes criminais, ele destacou o
entendimento adotado antes da Reforma do Cddigo Penal de 1984, no qual eram
considerados como antecedentes todos os eventos da vida pregressa do acusado. Antes
da reforma de 1984, podia-se afirmar que os antecedentes abrangiam todo o histérico do
réu, desde condenacbes prévias até seus relacionamentos familiares ou profissionais.
Atualmente, no entanto, com a énfase na conduta social dentro dos antecedentes, esse

33 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas; traducdo de Torrieri Guimaraes. 6°. ed. — Sdo Paulo: Martin
Claret, 2011.

34 COSTA, Tailson Pires. A dignidade da pessoa humana diante da sancdo penal. Sdo Paulo: Filiza Editores,
2004.

35 BRASIL. Decreto Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

36 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1° a 120 do codigo penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 670.
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ultimo requisito foi esvaziado, limitando-se a sua aplicacdo ao registro de antecedentes
criminais38.

Para Mirabete, o envolvimento em varios inquéritos e acdes penais, antes tidos
como maus antecedentes, ndo mais sdo reconhecidos como tais em decorréncia do
principio de presuncdo de nao culpabilidade, maxime quando arquivados os
procedimentos inquisitivos ou absolvidos dos réus (art. 5°, LVII, da CF)39.

O enunciado n°® 241 da Sumula do STJ, dispde que “A reincidéncia penal ndo pode
ser considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia
Judicial” 40.

Portanto, podemos concluir que apenas as condenacdes penais definitivas que ndo
se aplicam aos fins de reincidéncia sdo classificadas como maus antecedentes.

Para Fernando Capez os antecedentes sao todos os fatos da vida pregressa do
agente, bons ou maus, ou seja, tudo o que ele fez antes da pratica do crime, sobretudo os
aspectos passados da vida criminosa do réu4d1.

Para Rogério Greco os maus antecedentes dizem respeito ao histérico criminal do
agente que nao se preste para efeitos de reincidéncia42.

Bitencourt os conceitua como fatos anteriores praticados pelo réu, que podem ser
bons ou maus. Sdo maus antecedentes aqueles fatos que merecem a reprovacdo da
autoridade publicad3.

A reincidéncia esta prevista no artigo 63 do Codigo Penal, o qual dispde que a
reincidéncia sera verificada quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1° a 120 do cédigo penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 670.

39 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do CP, v. 1. 35. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2021. p. 311.

40 STJ. Simula 241. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/RevSTJ/article/viewFile/9352/9472>. Acesso em:
16 Out. 2023.

41 CAPEZ, Fernando. Colecao Curso de direito penal. v. 4. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 599.
42 GRECO, R. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008.

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Colecdo Tratado de direito penal. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2020.
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anterior44.

O artigo 61, I, do Cédigo Penal, consagrou a reincidéncia como uma circunstancia
agravante, devendo ser apreciada na segunda fase do sistema da dosimetria da pena45.

De acordo com Sanches, a doutrina sobre a reincidéncia a distingue em duas
espécies: genérica ou especifica, que sdo classificadas conforme a natureza do delito
praticado. Considera-se reincidente especifico aquele agente que comete novo delito da
mesma espécie da condenagdo anterior e, reincidente genérico aquele que comete
infracao diversa da condenacao anterior. Esta classificacdo é importante, pois, em algumas
situacOes a reincidéncia especifica impede a concessao de alguns beneficios penais46.

Quanto aos efeitos da reincidéncia, esta ndo somente se limita a agravar a pena,
dentro dos limites da cominacdo pertinente, mas também impede a concessdo do sursis,
ou suspensao condicional da pena (art. 77, I, do CP), aumenta, de um terco a metade, o
prazo de efetiva privacdo de liberdade para o livramento condicional (art. 83, II, do CP),
interrompe a prescrigao (art. 117, VI, do CP), impede a substituicdao da pena privativa de
liberdade por uma restritiva de direitos (art. 44, II, do CP), pode provocar a conversao da
pena substitutiva por uma privativa de liberdade47.

O Codigo Penal ainda preceitua a ndo perpetuidade dos efeitos da condenacgado
anterior para fins de reincidéncia, conforme redacao do artigo 64. A reincidéncia ndo sera
considerada se entre a data de cumprimento ou extincdo da pena tiver decorrido um
periodo superior a cinco anos. Para calcular esse prazo, no caso em que o condenado tenha
recebido suspensdo condicional da pena ou livramento condicional, o periodo de cinco
anos comeca a ser contado a partir da data da audiéncia admonitoria ou da cerimonia do
livramento condicional, desde que essas medidas ndo tenham sido revogadas e a extingao
da pena tenha sido declarada (conforme os artigos 82 e 90 do Codigo Penal). Se nao houver
revogacao do sursis ou do livramento condicional e tiverem decorrido mais de cinco anos,
a condenacao anterior ndao podera ser considerada para efeitos de reincidéncia, sendo

44 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

45 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

46 SANCHES, Rogério Cunha. Cédigo Penal para Concursos. 13 ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 63.

47 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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levada em conta apenas para a configuragao de maus antecedentes48.

Em resumo, maus antecedentes se referem ao histérico criminal geral de uma
pessoa, incluindo condenagdes anteriores que podem ou ndo envolver reincidéncia. A
reincidéncia, por outro lado, é estritamente relacionada a cometer novos crimes apds
condenagdes anteriores. Ter maus antecedentes pode influenciar a decisdao de um juiz
sobre a sentenca, mas nem sempre indica reincidéncia. A reincidéncia é considerada uma
agravante e pode levar a aplicacao de penas mais severas.

7.3 Das Penas

Para Damasio de Jesus, a pena representa a punicdo imposta pelo Estado, por meio
de um processo penal, ao autor de uma infragdo penal, como uma resposta ao seu ato
ilicito, resultando na reducao de um bem juridico, com o propdsito de prevenir futuras
transgressdes49.

Fernando Capez define a pena como sendo uma sancdo penal de natureza
punitiva, determinada pelo Estado por meio de uma sentenga, que é aplicada ao
responsavel por cometer uma infracdo penal, resultando na limitacdao ou privacdo de um
bem juridico. Essa medida tem como objetivo cumprir uma funcdo retributiva ao infrator,
facilitar sua reintegracdo a sociedade e, ao mesmo tempo, prevenir futuras transgressdes
por meio da dissuasao direcionada a comunidade50.

Prado destaca que a pena é a mais importante das consequéncias juridicas do
delito, consistente na privacdo ou restricdio de bens juridicos, imposta pelos 6rgaos
jurisdicionais competentes ao agente de uma infracao penal51.

Pena é a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica de um ilicito penal e
consiste na privacdo de bens juridicos determinada pela lei, que visa a readaptacao do
criminoso ao convivio social e a prevencao em relagdo a pratica de novas transgressées52.

O objetivo da legislagdo ao prever penas restritivas de direito, alternativamente as
penas privativas de liberdade, é atingir as seguintes metas: diminuir a superlotacdao dos
presidios e reduzir os custos do sistema penitenciario; favorecer a ressocializacdo do autor
do fato, evitando o deletério ambiente do carcere e a estigmatizacdo dele decorrente;

48 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 11 eds. Rio de janeiro: Impetus, 2017, p. 310.
49 JESUS, Damasio. Direito Penal: Parte Geral. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 563.
50 CAPEZ, Fernando. Curso de direto penal: Parte Especial. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 358.

51 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014, p.
444,

52 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal, parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 7, p. 260.
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reduzir a reincidéncia, uma vez que a pena privativa de liberdade, dentro todas, € a que
detém o maior indice de reincidéncia; e preservar os interesses da vitima53.

Portanto, pena refere-se a sancao imposta pelo Estado em resposta a uma conduta
considerada como crime. A pena é aplicada somente apds o processo legal, no qual o
individuo é considerado culpado pela pratica de uma infragdo penal.

Como visto, as penas tém como objetivo principal punir o infrator, buscando a
retribuicdo pelo ato cometido, mas também tém finalidades secundarias, como a
prevencao geral (dissuasdao da sociedade em geral) e a prevencao especial (reabilitagdo e
ressocializacao do infrator).

Existem diferentes tipos de penas no direito penal, como penas privativas de
liberdade, penas restritivas de direitos e penas de multa. Cada uma delas possui
caracteristicas especificas e é aplicada de acordo com a gravidade do crime, as
circunstancias do caso e a legislacao vigente, conforme sera demonstrado a seguir.

7.3.1 Penas privativas de liberdade

A pena privativa de liberdade néo era utilizada pelo Estado como punicao por
infracbes penais. Durante o periodo antigo, apenas penas cruéis ou infamantes eram
aplicadas. A privacdo da liberdade do individuo tinha principalmente um carater
processual. Naquela época, a pena tinha como objetivo principal disseminar o medo em
toda a sociedade54.

Na antiguidade, a pena privativa de liberdade nao era considerada uma san¢ao em
si mesma. Embora o encarceramento de delinquentes fosse praticado desde tempos
remotos, essa privagao de liberdade nao tinha como objetivo principal impor uma pena;
seu proposito era diferente. Até o final do século XVIII, a prisdo era utilizada apenas para
manter sob custddia os réus, protegendo-os fisicamente e mentalmente até o momento
de seus julgamentos e da determinacédo de suas penas. Durante esse periodo, as sang¢des
impostas pelo Estado eram a pena de morte, penas aflitivas ou infamantes. A prisao, nesse
contexto, servia meramente como um dispositivo para que o acusado aguardasse seu
julgamento, sem que Ihe fossem garantidos quaisquer direitos55.

Com a chegada do século XVIII, especialmente devido as ideias iluministas, as
penas cruéis comecaram a ser deixadas de lado, dando lugar a novos sistemas correcionais

53 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, parte geral. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 543.
54 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 15. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
55 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 15. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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que buscavam nao apenas punir, mas também prevenir e reabilitar. Gradualmente, foram
abolidos os castigos considerados excessivamente brutais, como a tortura, e introduzida a
privacao de liberdade como uma forma de sancao aplicada pelo Estado. Com isso, surgiram
as primeiras prisdes destinadas a correcdao dos condenados. Assim, a pena, que
anteriormente era aplicada principalmente para impedir que o condenado escapasse da
punicdo imposta, passou a ocupar o lugar central como forma de puni¢do. Um dos
principais defensores desse sistema foi Cesare Beccaria, que defendia fervorosamente o
principio da dignidade humana56.

Atualmente, no ambito do Direito Penal brasileiro, existem trés formas de pena
privativa de liberdade. Sao elas: reclusdao, detencao e prisao simples. Todas essas penas,
por implicarem diretamente na restricito da liberdade do individuo, poderiam ser
genericamente denominadas como pena de prisdo. A pena de prisao simples € aplicada
como punigdo pela pratica de uma contravencao penal, enquanto as outras duas formas
sao reservadas para aqueles que cometem crimes. Além disso, nao seria adequado que o
Estado colocasse individuos que cometeram contravencdes penais, consideradas infragdes
de menor gravidade, junto com criminosos57.

Todas as formas de pena privativa de liberdade tém como objetivo privar o
individuo de sua liberdade. No entanto, é perceptivel que algumas impdem essa restricao
com maior intensidade do que outras, enquanto algumas demonstram um menor rigor. A
pena de reclusdo é considerada a mais severa em relacao a restricdo do direito de ir e vir
do individuo, podendo ser cumprida em trés regimes: fechado, semiaberto e aberto. Por
outro lado, a pena de detencao é cumprida em regime semiaberto ou aberto, assim como
a pena de prisdo simples. A distincao entre a pena de detencao e a de prisao simples esta
no fato de que a pena de prisao simples nao permite o regime de reclus@do, nem mesmo
em caso de regressao, enquanto na de detengdo, essa conversado é possivel58.

Quanto aos regimes de cumprimento de pena, especialmente o regime fechado,
que ocorre em penitenciarias de seguranga maxima ou média, observa-se que o preso é
submetido ao trabalho dentro do estabelecimento prisional durante o dia e ao isolamento
durante a noite. No regime semiaberto, o condenado trabalha durante o dia e, a noite,
recolhe-se a uma col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar. Ja no regime
aberto, considerado o mais brando, o preso tem permissao para trabalhar durante o dia
fora do estabelecimento prisional e recolhe-se a casa do albergado durante a noite. Em

56 GRECCO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privacao de liberdade. 1. Ed.
Saraiva, 2013.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte geral. Parte especial. 4. Ed. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2008.

58 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte geral. 16. Ed. Saraiva, 2012.
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todos os regimes, as penas sdo cumpridas de forma progressiva, levando em consideragao
o mérito do condenado, considerado como uma circunstancia subjetiva, e o tempo de
cumprimento da pena, visto como um requisito objetivo para a progressao59.

7.3.2 Penas privativas de direitos

As penas restritivas de direitos foram introduzidas no ordenamento juridico pela
Lei n®7.209/8460, que substituiu, por inteiro, a Parte Geral do Cédigo Penal.

Com o advento da Lei 9.714/9861, deu-se o marco legislativo para as penas
alternativas, muito embora, algumas ja se encontravam presentes apds a promulgacao da
lei 7.209/84, sendo elas a Prestacdo de servicos a comunidade, Interdicdo temporaria de
direitos e Limitacdo dos fins de semana.

Apos a reforma de 1998, foram estabelecidas as atuais penas restritivas de direito.
Sao seguintes as san¢des, conforme artigo 44 do Codigo Penal: Prestacao pecuniaria; Perda
de bens e valores; Prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas; Interdigcéo
temporaria de direitos e Limitacao de fins de semana62.

As penas restritivas de direitos ndo constituem alternativas a pena privativa de
liberdade, uma vez que esta Ultima é sempre uma imposicao presente. Portanto, em termos
de aplicacdo, ndao ha verdadeira alternativa. Além disso, a pena privativa de liberdade
persiste mesmo quando é substituida, podendo ser executada a qualquer momento se as
condigdes da substituicdo ndo forem cumpridas®?.

Toda sentenca que declara a condenagao de alguém por crime doloso a uma pena
privativa de liberdade de até quatro anos deve fornecer uma justificativa fundamentada
sobre a possibilidade de substituicdo por outra pena alternativa. Essa decisao deve ser
baseada na presenca ou auséncia dos requisitos legais que, quando presentes, tornam essa
substituicdo obrigatéria. O mesmo critério deve ser aplicado a qualquer crime culposo, ja

59 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. Introducao e parte geral. 38. Ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009.

60 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. 1984. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1980-1988/17209.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

61 BRASIL. Lei n® 9.714, de 25 de novembro de 1998. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I19714.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

62 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

63 LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito Penal, RT, 32 ed., 1999, p. 187.
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que este nao tem um limite de pena estabelecido64.

O artigo 44 do Codigo Penal elenca os requisitos para tal instituto, necessarios,
indispensaveis e cumulativos, que devem estar presentes para que se concretize a
substituicao65.

Na condenacao igual ou inferior a um ano, a substituicao pode ser feita por multa
ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade
pode ser substituida por uma pena restritivas de direito e multa, ou por duas restritivas de
direitos66.

No entanto, a pena restritiva de direitos converte-se em privativa de
liberdade, quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricao imposta. No calculo
da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencao ou reclusdao67.

7.3.3 Pena de multa

A primeira codificagdo penal brasileira de 1830 introduziu a pena de multa como
uma alternativa a prisdo, levando em consideracao as condi¢des financeiras do réu, e
implementou o sistema de dias-multa para determinar o valor pecuniario da pena. Essas
inovacdes representaram marcos importantes no sistema penal brasileiro, proporcionando
uma maior flexibilidade na aplicagdo das punicdes e considerando as circunstancias
individuais dos condenados68.

O Decreto n° 744/189069 aboliu trabalhos forcados executados e estabeleceu o
prazo maximo de 30 anos para a pena de prisdao perpétua, medida reiterada pela

64 GOMES, Luiz Flavio. Penas e Medidas Alternativas, RT, 1999, p. 118.

65 BRASIL. Lei n® 9.714, de 25 de novembro de 1998. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9714.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

66 BRASIL. Lei n° 9.714, de 25 de novembro de 1998. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9714.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

67 BRASIL. Lei n® 9.714, de 25 de novembro de 1998. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9714.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

68 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Cédigo Criminal. 1830. Disponivel em :
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

69 BRASIL. Decreto n® 774, de 20 de Setembro de 1890. 1890. Disponivel em
<https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-774-20-setembro-1890-517659-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 10 Fev. 2024.
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Constituicdo de 189170, que também aboliu o instituto do banimento.

Na sequéncia, a Constituicdo de 193471 tornou obsoletas as praticas de
banimento, pena de morte, perda de bens e penas perpétuas, mantendo apenas a pena
capital em casos de conflitos bélicos. Por outro lado, a Constituicdo de 193772, refletindo
o contexto politico autoritario do Estado Novo, introduziu a figura dos crimes politicos,
inclusive prevendo a imposicao da pena de morte.

Logo apos, houve a promulgacao do Codigo Penal de 194073 que possibilitou a
divisdo das penas em privativas de liberdade (detengdo e reclusao) e pecuniarias (multa),
além de permitir penas acessorias, como a interdicdo temporaria e a perda da fungéo
publica.

O novo codigo estabeleceu limites minimo e maximo para a multa, permitindo ao
juiz aumenta-la até o triplo. A situacao econdmica do réu era o critério fundamental para
a imposicdo da multa. O cddigo também inovou ao permitir o parcelamento e a
prorrogacao do prazo de pagamento da multa, além de proibir que ela incidisse sobre
recursos essenciais a subsisténcia do condenado e sua familia. A ndo quitacdo da multa
poderia ser convertida em pena de prisao, embora essa conversao tenha deixado de ser
obrigatoria com a alteracao introduzida pela Lei n® 9.268/199874.

No Estado Democratico de Direito, a pena de multa passou por importantes
transformacdes com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu
diretrizes e principios fundamentais que orientam a aplicagdo da pena de multa no sistema
juridico brasileiro75.

O artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo, garante a individualizacdo da pena,

70 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1891. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

71 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1934. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

72 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1937. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

73 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out. 2023.

74 BRASIL. Lei n°® 9.268, de 1° de abril de 1996. 1996. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1996/Iei-9268-1-abril-1996-347513-publicacaooriginal-1-
pl.html>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

75 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.
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incluindo a multa, como um dos instrumentos para sua aplicagdao. Esse dispositivo
constitucional destaca a importancia de considerar as particularidades do caso concreto e
garantir a proporcionalidade da pena de multa76.

Ferrajoli ressalta a relevancia da proporcionalidade da pena de multa,
argumentando que ela deve ser aplicada de forma justa e adequada a gravidade do delito
e a capacidade econémica do condenado77.

Nessa linha de pensamento, Gomes enfatiza a necessidade de considerar a
capacidade econdmica do réu na determinacdo da pena de multa, visando evitar
discriminagdes e garantir uma aplicacao justa da pena78.

Portanto, no Estado Democratico de Direito, a sancao pecuniaria destaca a
importancia de evitar a imposicdo de multas excessivas que possam comprometer a
subsisténcia do condenado. E fundamental que a fixacdo da pena de multa leve em conta
nao apenas a capacidade econdmica do réu, mas também os principios da humanidade e
da dignidade humana.

Assim, depreende-se que a pena de multa é uma sanc¢ao pecuniaria imposta pelo
Estado a pessoas condenadas por infracbes penais, representando um pagamento em
dinheiro determinado pela sentenga condenatoria, sem corresponder necessariamente ao
valor do dano causado.

Seguindo a concepgdo de Nucci a pena de multa é entendida como uma sancao
penal que envolve o pagamento de uma quantia em dinheiro, previamente estabelecida
por lei e destinada ao Fundo Penitenciario79.

O fundamento legal para a aplicagdo da pena de multa esta previsto no artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal de 1988 e regulamentada pelos artigos 43 a 51 do
Codigo Penal brasileiro. O artigo 49 do Cédigo Penal Brasileiro, traz a definicao legal da
multa, consistindo no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e
calculada em dias-multa.

A dosimetria das multas penais ilustra bem a sua natureza retributiva-preventiva.
Sem abordar as controvérsias acerca do método exato de dosimetria das multas, o
ordenamento juridico brasileiro adotou um sistema bifasico. Em um primeiro momento,

76 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.

77 FERRAJOL], Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal, 2010.
78 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de Direito Penal e Processo Penal. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

79 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Volume Unico. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023.
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deve o julgador sopesar objetivamente o grau de reprovabilidade do delito em espécie e,
a partir deste juizo, fixar uma quantidade de dias multa®.

7.4 Do Direito ao Esquecimento

O direito ao esquecimento emerge como uma figura crucial para respaldar a
vontade de remover atos constrangedores dos meios de comunicacdo e informacéo. E
importante ressaltar que esse direito ndo deve ser usado como justificativa para
interromper a divulgacao de informacdes devido a praticas jornalisticas inadequadas. O
direito ao esquecimento representa a prerrogativa de uma pessoa de ndao permitir que
eventos passados de sua vida, ainda que veridicos, sejam expostos ao publico,
considerando o risco real de violacao de sua dignidade.

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas do passado, cujas
edigOes antigas se perdiam no tempo, sujeitas a deterioragdo de seu suporte fisico, as
informagdes circulantes na rede persistem indefinidamente. Mais preocupante ainda,
dados do passado emergem com a mesma nitidez que os dados mais recentes, gerando
um delicado dilema no ambito juridico. Por um lado, € inegavel que o publico tem o direito
de acessar fatos historicos. Por outro lado, embora ninguém tenha o direito de apagar
eventos passados, é crucial evitar que uma pessoa seja perseguida por toda a vida devido
a um acontecimento do passado81.

Moraes e Konder definem o direito ao esquecimento como o direito a
autodeterminacao informativa, que confere ao individuo o controle sobre suas informacdes
e dados82.

Para Martinez, o direito ao esquecimento trata-se de direito de nao ter sua
memoria pessoal revirada a todo instante por forca da vontade de terceiros83.

O direito ao esquecimento, pode ser definido como o direito de nado ser lembrado
eternamente por um equivoco do passado ou por situagdes constrangedoras, bem como

80 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: volume Unico: parte geral (arts. 1° ao 120). Sado
Paulo: JusPODIVM, 2022.

81 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constitui¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 466.

82 MORAES, Maria Celina Bodin de; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. p. 287.

83 MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A protecdo da meméria individual na sociedade
da informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 80.
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de impedir que determinado assunto seja reavivado por membros da sociedade84.

Tal direito assegura a possibilidade de se discutir o uso, o modo e a finalidade de
fatos pretéritos85.

Também pode ser entendido como a possibilidade de alijar-se do conhecimento
de terceiros uma especifica informacdo que, muito embora seja verdadeira e que,
preteritamente, fosse considerada relevante, nao mais ostenta interesse publico em razéo
de anacronismo86.

Recentemente, no ano de 2021, o Supremo Tribunal Federal formou maioria contra
o reconhecimento do direito ao esquecimento no Brasil.

A maioria dos ministros entendeu que nao ha previsao legal para o direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro e que, portanto, cada caso deve ser
analisado individualmente, considerando-se os direitos em conflito, como a liberdade de
expressao e o direito a informacao. Este julgamento marcou uma posi¢do importante sobre
um tema controverso e em constante evolucao no campo do direito e da ética.

A tese firmada pelo STJ foi a sequinte: “£ incompativel com a Constituicdo a ideia
de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunica¢do social analogicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressédo e de informa¢do devem ser analisados caso
a caso, a partir dos parémetros constitucionais — especialmente os relativos a prote¢do da
honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e as expressas e
especificas previsoes legais nos dmbitos penal e civel'817.

Referida decisdo impactara outros direitos fundamentais, como o direito a
informacdao e a liberdade de imprensa. Portanto, sua implementacdao deve ser
cuidadosamente ponderada e sujeita a extensa reflexao.

7.5 Do Principio da Nao Perpetuidade das Penas e a Vedacao das Penas Perpétuas

O Ordenamento Juridico Brasileiro trabalha com a ndo perpetuidade em todas as

84 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14. ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 196.

85 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 174.
86 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao esquecimento. Barueri: Novo Século, 2017. p. 97.

87 STF. Plenério. RE 1010606/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 11/2/2021 (Repercussdo Geral — Tema
786) (Info 1005).
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areas. A prescricdo e a decadéncia sao, inclusive, provas de que o Ordenamento impoe
prazos para que alguém possa buscar seus direitos junto a Justica ou até mesmo para a
pretensao punitiva do Estado. Em cada esfera, esses institutos possuem caracteristicas
diversas, embora possuam a mesma finalidade.

No ambito Penal, a prescricdo pode ser definida como o mecanismo juridico pelo
qual o Estado, devido a sua incapacidade de exercer seu direito punitivo dentro de um
periodo de tempo estabelecido por lei, resulta na extincdo da punibilidade. E a rendncia
do direito do Estado de punir ou de executar a punicdo devido a passagem do tempo88.

Por outro lado, a decadéncia, que também é uma causa de extincdo da
punibilidade, € o dispositivo legal pelo qual a vitima, ou seu representante legal com
autoridade para tal, perde seu direito de apresentar queixa ou representagao devido ao
decorrer de um determinado prazo89.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLVII proibe a aplicacdo
de penas de carater perpétuo, e estabelece que ndo havera penas: de morte, salvo em caso
de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; de carater perpétuo; de trabalhos forcados;
de banimento; e crueis90.

Essa disposicdo constitucional é fundamental no contexto atual do Estado
Democratico de Direito. Interpretada extensivamente para proteger os direitos humanos,
elaimplica que os efeitos das sangdes penais ndo podem ser infinitos. Seria completamente
irrazoavel se as penas, embora nao perpétuas, tivessem consequéncias perenes na vida do
individuo, assumindo um carater sancionatorio eterno, o que é inconstitucional e contradiz
o proprio propdsito da pena principal91.

A exclusdo da pena de prisao perpétua implica que, como resultado l6gico, nao
pode haver crimes que acarretem penas ou consequéncias penais perpétuas. Se a pena de
prisdo ndo pode ser perpétua, entdo € igualmente l6gico que a consequéncia mais branda

88 MARQUES, Fernando; TASOKO, Marcelle; SOUTO, Priscila. Pratica Penal. Saraiva, 2021.
89 MARQUES, Fernando; TASOKO, Marcelle; SOUTO, Priscila. Pratica Penal. Saraiva, 2021.

90 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.

91 ANDRADA, Doorgal. Limitagdo temporal dos efeitos penais e os maus antecedentes. 2013. Disponivel
em: <https://www.editorajc.com.br/limitacao-temporal-efeitos-penais-maus-antecedentes/>. Acesso em:
12 Fev. 2024.
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para o crime também néo o seja92.

O Ordenamento Juridico Brasileiro possui apenas alguns crimes que sao
imprescritiveis — Artigo 5° da Constituicdo Federal, incisos XLII (Racismo) e XLIV (Agdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico)
-, ou seja, o Estado pode agir a qualquer no momento que tomar conhecimento do fato,
independentemente do tempo ja transcorrido. Tal imprescritibilidade se trata apenas do
poder de acdo do Estado, mas tais crimes possuem uma pena maxima prevista para
cumprimento e esse limite também &, ou deveria ser, presente nas sangdes civeis e penais.
Esses crimes possuem efeitos imprescritiveis que culminam na criagdo de excecdes a regra
imposta pela Constituicdo Federal, logo, violam a regra do carater de ndo perpetuidade93.

Portanto, a Constituicao Federal estabelece claramente as penas proibidas, ou seja,
aquelas que nunca podem ser aplicadas no Brasil.

7.5 Conclusao

No ambito do direito penal, o principio da nao perpetuidade das penas e a vedacgado
das penas perpétuas representam fundamentos essenciais que refletem nao apenas
preocupacdes com a justica e a proporcionalidade das puni¢des, mas também com a
dignidade humana e a possibilidade de ressocializagdo do condenado.

O principio da nao perpetuidade das penas tem suas raizes historicas em diferentes
tradigdes juridicas e filosoficas ao longo dos séculos. Remonta a ideia de que nenhuma
pena deve ser aplicada de forma indefinida ou para além da vida do individuo. Este
principio esta intimamente ligado a nogdo de que a punicao deve ser proporcional ao crime
cometido, evitando-se assim a imposicao de penas excessivamente cruéis ou desumanas.

Este principio representa ndo apenas uma salvaguarda contra a imposicao de
punicoes excessivamente severas, mas também uma afirmacado dos valores fundamentais
da dignidade humana, da justica e da possibilidade de redencao.

Por sua vez, a vedacao das penas perpétuas deriva do reconhecimento dos direitos
fundamentais do ser humano, incluindo o direito a dignidade, a liberdade e a igualdade
perante a lei. A imposicao de uma pena que prive alguém de sua liberdade por tempo
indeterminado ou para o resto da vida é considerada uma violacao flagrante desses

92 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, volume 1:
parte geral. 8. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 673.

93 TALON, Evinis. Quais crimes sdo imprescritiveis e inafiancaveis?. 2016. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/quais-crimes-sao-imprescritiveis-e-inafiancaveis/538548856>.
Acesso em: 16 Fev. 2024.
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direitos, contrariando os principios de humanidade e justica.

A proibicdo das penas perpétuas € um marco na evolugdo do direito penal,
refletindo uma compreensdo mais profunda das complexidades da natureza humana e do
propdsito da punigdo. Ao reconhecer que mesmo os individuos que cometeram os crimes
mais graves sdo passiveis de mudanca e reintegragdo a sociedade, essa proibicado reafirma
a crenga na reabilitacao e na esperanca como elementos essenciais da justica criminal.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 estabelece que a pena privativa de
liberdade nao pode ser de carater perpétuo (art. 5°, XLVII), refletindo o compromisso do
Estado brasileiro com a protecao dos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

Apesar do reconhecimento generalizado dos principios da ndo perpetuidade das
penas e da vedacao das penas perpétuas, sua aplicagdo enfrenta desafios e controvérsias.
Questbes como a reincidéncia, a protecdo da sociedade e a justica para as vitimas muitas
vezes complicam a implementagdo desses principios na pratica juridica.

Além disso, existem debates sobre a aplicabilidade desses principios em casos de
crimes especialmente graves, como genocidios, crimes contra a humanidade ou terrorismo.
Embora a punicao por tais crimes seja necessaria, é importante garantir que as penas
impostas sejam proporcionais e respeitem os principios fundamentais do direito penal.

A discussao sobre o direito ao esquecimento nao é simples, pois entra em conflito
com outros direitos fundamentais, como a liberdade de expressdo e o direito a informacao.
Defensores desse direito argumentam que a permanéncia indefinida de informagdes
negativas pode prejudicar a reputagdo e o bem-estar psicoldgico das pessoas, impedindo-
as de seguir em frente e reconstruir suas vidas.

Por outro lado, criticos alertam para o risco de censura e revisionismo histérico,
argumentando que a remocao seletiva de informacdes pode distorcer a verdade e
comprometer a liberdade de expressdo. Além disso, questionam a eficacia pratica dessa
medida, dada a natureza disseminada e persistente da internet.

Dessa forma, o principio da nao perpetuidade das penas e a vedacao das penas
perpétuas desempenham um papel crucial na garantia dos direitos individuais e na
promogao de um sistema de justica penal justo e humano. Embora enfrentem desafios e
controvérsias, esses principios refletem os valores fundamentais de uma sociedade
democratica e comprometida com o respeito a dignidade e a liberdade de seus membros.
Como tal, sua observancia e aplicacao adequada sao essenciais para a constru¢ao de uma
sociedade mais justa, equitativa e respeitosa dos direitos humanos.
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Portanto, € necessario que o direito penal continue a evoluir em dire¢do a uma
abordagem voltada e orientada para a reabilitacdo. Isso implica ndo apenas em revisar e
reformar as leis penais, mas também em investir em programas de ressocializagdo e
reintegracao, bem como em abordagens alternativas a punicao que priorizem a reparacao
e a restauracao.

A medida que avancamos para o futuro, é importante que os principios da nao
perpetuidade das penas e da vedacao das penas perpétuas permanegam como pilares
fundamentais do direito penal. Somente através de um compromisso continuo com esses
valores fundamentais podemos aspirar a construir sistemas de justica mais justos, humanos
e eficazes, que protejam tanto os direitos dos individuos quanto o bem-estar da sociedade
como um todo.

8 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, Felipe Lima. Reflexoes acerca do Direito de Execucao Penal. Revista Liberdades — n°
17 — set/dez de 2014. Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. ISSN 2175-5280.
2014.

ALMEIDA, Gelsom Rozentino de. Capitalismo, Classes Sociais e Pris6es no Brasil. 2014.
Disponivel em:

<https://www.encontro2014.rj.anpuh.org/resources/anais/28/1400245111 ARQUIVO anpuhrio20
14Gelsomcompleto.pdf>. Acesso em: 22 Set. 2023.

ANDRADA, Doorgal. Limitacao temporal dos efeitos penais e os maus antecedentes. 2013.
Disponivel em: <https://www.editorajc.com.br/limitacao-temporal-efeitos-penais-maus-
antecedentes/>. Acesso em: 12 Fev. 2024.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas; traducao de Torrieri Guimaraes. 6°. ed. — Sao
Paulo: Martin Claret, 2011.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Colecao Tratado de direito penal. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 21. Ed. rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2015.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 15. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1891. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso em: 10 Fev.
2024

90



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1934. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaoc34.htm>. Acesso em: 10 Fev.
2024.

BRASIL. Constituicao Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil. 1937. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaoc37.htm>. Acesso em: 10 Fev.
2024.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 774, de 20 de Setembro de 1890. 1890. Disponivel em
<https://www?2.camara.leg.br/leqgin/fed/decret/1824-1899/decreto-774-20-setembro-1890-
517659-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. 1890. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D847.htmimpressao.htm>. Acesso em:

12 Out. 2023.

BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 Out.
2023.

BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Cédigo Criminal. 1830. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 10 Fev.
2024,

BRASIL. Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984. 1984. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1980-1988/17209.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. 1984. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[7210.htm>. Acesso em: 30 Ago. 2023.

BRASIL. Lei n® 9.714, de 25 de Novembro de 1998. 1998. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9714.htm>. Acesso em: 15 Fev. 2024.

BRASIL. Lei n°® 9.268, de 1° de abril de 1996. 1996. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1996/lei-9268-1-abril-1996-347513-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 10 Fev. 2024.

CABRAL, Dilma. Constituicao de 1824. 2014. Disponivel em:
<http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/305-constituicao-de-1824>. Acesso
em: 15 Set. 2023.

<
[Tp}
=y
T
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
C
&,
<
o
o
o
S~
o
(=]
S~
(@)
o
Q
©
N
(o)}
—
i
>
(]
2
2
f
>
=
@]
©
p=]
Q
-
C
(@]
(9]
S
=
0
(@]
o




<
Tp}
g
<
<
o0
(o)}
—
1
P
(%)
X
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
~
(90)
(=}
y
o
o™
()
©
LN
(o)}
—
—
>
o
e
el
=
>
=
]
©
pim}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
Q
o
o

 joedico

www.conteudojuridico.com.br

CAPEZ, Fernando. Colegao Curso de direito penal. v. 4. 24 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacao,
2020.

CAPEZ, Fernando. Curso de direto penal: Parte Especial. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 358.
CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte geral. 16. Ed. Saraiva, 2012.

COSTA, Tailson Pires. A dignidade da pessoa humana diante da san¢ao penal. Sdo Paulo:
Editora Filza Editores, 2004. P. 88.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: volume Unico: parte geral (arts. 1° ao 120).
Sdo Paulo: JusPODIVM, 2022.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14.

ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 196.

FERRAJOLI Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal, 2010.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: Nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 39. ed.

Petropolis: Vozes, 2011.

GOMES, Luiz Flavio. Estudos de Direito Penal e Processo Penal. S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

GOMES, Luiz Flavio. Penas e Medidas Alternativas. RT, 1999, p. 118.

GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.
7, p. 260.

GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 11 eds. Rio de janeiro: Impetus, 2017, p. 310.

GRECO, R. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008.

GRECCO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privacao de liberdade.

1. Ed. Saraiva, 2013.

JESUS, Damasio. Direito Penal: Parte Geral. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 563.

LUCENA, Lucas. Independéncia do Brasil completa 199 anos nesta terca-feira, 7 de setembro.

2021. Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/noticia/?07/09/2021/independencia-do-brasil-
completa-199-anos-nesta-terca-feira--7-de-setembro>. Acesso em: 15 Set. 2023.

LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito Penal, RT, 32 ed., 1999, p. 187.
MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao esquecimento. Barueri: Novo Século, 2017. p. 97.

MARQUES, Fernando; TASOKO, Marcelle; SOUTO, Priscila. Pratica Penal. Saraiva, 2021.

92



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A protecdo da memoria individual na
sociedade da informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 80.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do CP, v. 1. 35. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2021.

MORAES, Maria Celina Bodin de; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 287.

NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. Introducao e parte geral. 38. Ed. Sdo Paulo: Rideel, 20009.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1° a 120 do cddigo penal.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Execucao Penal. 4ed, Rio de Janeiro, 2021.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte geral. Parte especial. 4. Ed. Sao
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2008.

NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Volume Unico. S&o Paulo: Grupo GEN, 2023.

PESSOA, Glaucia Tomaz de Aquino. Casa de Correcao do Rio de Janeiro (1889-1930). 2018.
Disponivel em: <http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-primeira-republica/531-casa-de-
correcao-da-capital-federal>. Acesso em: 10 Out. 2023.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014, p. 444.

RIGONI, Joana B. A interpretacao da lei n. 6.683/79 (lei de anistia): inexisténcia de concessao
de anistia aos crimes cometidos pelos agentes do estado. 2013. Disponivel em:
<https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/5901/1/110661 Joana.pdf>.
Acesso em: 23 Set. 2023.

SANCHES, Rogério Cunha. Cédigo Penal para Concursos. 13 ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p.
63.

<
[Tp}
=y
T
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
C
&,
<
o
o
o
S~
o
(=]
S~
(@)
o
Q
©
N
(o)}
—
i
>
(]
2
2
f
>
=
@]
©
p=]
Q
-
C
(@]
(9]
S
=
0
(@]
o

SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicao. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 466.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 174.

STF. Plenario. RE 1010606/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 11/2/2021 (Repercussao
Geral — Tema 786) (Info 1005).

STJ. Simula 241. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/RevST)/article/viewFile/9352/9472 >.
Acesso em: 16 Out. 2023.




<
Tp}
g
<
<
o0
(o)}
—
1
P
(%)
X
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
~
(90)
(=}
y
o
o™
()
©
LN
(o)}
—
—
>
o
e
el
=
>
=
]
©
pim}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
Q
o
o

 joedico

www.conteudojuridico.com.br

TALON, Evinis. Quais crimes sao imprescritiveis e inafiancaveis?. 2016. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/artigos/quais-crimes-sao-imprescritiveis-e-
inafiancaveis/538548856>. Acesso em: 16 Fev. 2024.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro,
volume 1: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 673.

94



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

DA PROMESSA COMO PREMISSA NA RAZAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS - UMA TENTATIVA DE SUPERAGCAO DOS
PARADOXOS
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(orientadora).

RESUMO: O objetivo deste trabalho é tratar sobre os paradoxos constitucionais em relacao
aos direitos e garantias previstos na Constituicao Federal que tratam sobre o trabalho. A
metodologia utilizada sera a analise da redacao constitucional de protecao legal do
trabalho e dos entendimentos filosoficos e doutrinarios sobre o tema. A pesquisa se
desenvolve em quatro pontos: primeiramente analisa-se as estruturas filosoficas do Direito
e do Estado, com especial destaque sobre o seu poder. Em um segundo momento,
abordam-se os direitos e garantias fundamentais trabalhistas e os seus paradoxos. Por fim,
demonstra-se que a premissa constitucional € de uma promessa de construcao de uma
sociedade ainda ideal e que, diante da impossibilidade real de concessao do que se declara,
o que se pode outorgar é a proépria lei.

Roma ja preconizava em seu famoso adagio ub/ societas, ibi ius, onde esta a
sociedade, esta o Direito. A necessidade do Direito surge como forma de imposicao de
uma ordem e de um controle sobre os desejos humanos, que sao ilimitados frente a
escassez dos bens.

Francesco Carnelutti[1] nos ensina que os homens nao podem viver no caos e que
o estabelecimento de uma ordem é tédo necessaria como o ar. A paz é obtida por meio
do pactum. O contrato objetiva a paz, na medida em que representa um caminhar junto.
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A ordem e o contrato é estabelecida e regida pelo Direito, que se sobrepde ao
individuo com o emprego da forca.

Um sistema juridico caracterizado por uma intensa atividade regulatoria estatal é
fruto de uma sociedade em que a moral é insuficiente, o amor é uma aspiracao e a
liberdade e a solidariedade sdo delirios.

Infelizmente, a desconfianca é a regra de convivéncia nesse tipo de sociedade e a
ma-fé é presumida em todas as relagdes intersubjetivas, sejam elas privadas ou publicas.
O outrondao é compreendido como um ser autdbnomo, emancipado e dotado de
racionalidade e boa-fé, mas como um opressor ou oprimido; nunca um igual.

Se em civilizacdes mais avancadas moralmente, o contrato constitui e é
interpretado como um meio de pacificagdo; nas mais atrasadas, ele é representativo de um
acordo de vontades entre exploradores e explorados, cujas assimetrias de poder, que
emergiriam da prépria natureza juridica do negécio entabulado, sdo sobrepostas as
vontades e a finalidade do contrato, para servir a revisdo e, até mesmo, para a invalidagdo
do pacto.

A ma-fé é aregra e prescinde de prova; a boa-fé é a excecao e exige uma atividade
probatoria robusta e convincente pelo contraente.

A desconfianca, o caos e a guerra sdao os valores e os efeitos que orientam e
traduzem esse tipo de sociedade, ainda que o sistema juridico possa transparecer, ao /eitor,
uma evolucao comunal dissociada da realidade.

Nao é por outra razdo que nao sao raros os casos de comportamentos proximos
ao estado de natureza nessas sociedades, tal como retratado por Thomas Hobbes.

O grau de barbarie — e de caréncia - é maior quanto menor for a presenga do
Estado e do Direito, em especial pela auséncia de politicas publicas efetivas e de agentes
de coercdo do Estado. A atuacao do Estado serd maxima ou minima a depender do estagio
de evolucao do Direito e da sua efetiva aplicacdo na sociedade.

A presenca efetiva do Estado e do Direito ainda é necessaria, como garantia de
que, naquela delimitacao territorial, impera a ordem e, de certo modo, a segurancga de
todos os individuos, o que exige a restricao /ega/da liberdade individual.

Em que pese os Estados Democraticos de Direito sejam prddigos em declarar
a liberdade como garantia individual fundamental, o Unico meio de garantir que sejam
democraticos e sob o império da lei é pelo dirigismo estatal e pela forte restricdo da
liberdade.
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Nesse sentido, é necessario descortinar o véu da ignorancia comoda e assumir que
nao somos cidadaos livres em sua plenitude, merecendo destaque a arguta sensibilidade
de Etienne de La Boétie que ja nos alertava por volta do ano de 1.563 ao sentenciar que[2]:

" E incrivel ver como o povo, quando é submetido, cai de repente num
esquecimento tdo profundo de sua liberdade, que ndo consegue
despertar para reconquista-la. Serve tdo bem e tdo bom grado que
se diria, ao vé-lo, que ndo so perdeu a liberdade, mas ganhou a
servidgo.

F verdade que no inicio serve-se obrigado e vencido pela forca. Mas
0s que vém depois servem sem relutancia e fazem voluntariamente
O que seus antepassados fizeram por imposicdo. Os homens nascidos
sob o jugo, depois alimentados e educados na serviddo, sem olhar
mais a frente, contentam-se em viver como nasceram e ndo pensam
que tém outros bens e outros direitos a ndo ser os que encontraram.
Chegam finalmente a persuadir-se de que a condicdo de seu
nascimento é a natural”

O povo que se encontra sob o jugo absoluto e imperativo do Estado nao consegue
enxergar que nao ha liberdade, tamanha a cegueira causada pela serviddo, que é
voluntaria.

Essa voluntariedade € justificavel pelo comodismo de que as instituigdes estatais
preservardo o comportamento subserviente por meio do reconhecimento juridico dos
direitos previstos em lei, quando acionadas em virtude de violagbes, choques ou
insatisfacGes, ainda que isso possa implicar em uma rendncia a uma liberdade dada
pela natureza.

A inexisténcia de autonomia na vontade individual é evidenciada pela exigéncia
legal e imperativa da autorizagdo do Estado, como pressuposto de existéncia e validade do
contrato. Poucas sdo as areas da atividade humana que nado tenham sido regulamentadas
pelo Direito ou que ndo possam, por um exercicio exegético, se amoldar a qualquer uma
das figuras juridicas ja existentes.

"Aplicar uma lei quer dizer confronta-la com uma situagao fatica a fim de saber o
que se pode e o que ndo se pode fazer', vaticinou Francesco Carnelutti[3]. Essa atividade
estatal de substituicdo da liberdade individual, infelizmente, ndo causa maiores temores na
sociedade moderna.

A razao é muito simples: nascemos no Estado e é inconcebivel a vida fora dele[4].
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Paulo Bonavides foi muito preciso ao vaticinar que][5]:

“"A minoria dos que impéem a maioria a sua vontade por persuasao,
consentimento ou imposigao material forma o governo que, tendo a
prerrogativa exclusiva do emprego da forca, exerce o poder estatal
através de leis que obrigam, ndo porque sejam ‘boas, justas ou
sabias, mas simplesmente porque sdo leis, pautas de convivéncia,
Imperativos de conduta. Dispbe a autoridade governativa da
capacidade unilateral de ditar a massa dos governados, se necessario
pela compulsdo, o cumprimento irresistivel de suas ordens, preceitos
e determinagdes de comportamento social”

O poder estatal de impor com imperatividade, firmeza e forca os comportamentos
aceitaveis dentro dos limites territoriais da comunidade que |he confere o poder de acéo e
coercao é exteriorizado por meio das normas, leis, Cédigos, ConsolidacGes, sentencas,
enfim, pelo Direito.

"O Estado, isto é a estabilidade da sociedade, é um produto e mesmo o produto
do direito”[6]. Criador e criatura ndo apenas se confundem, mas dependem um do outro
como condicao de existéncia reciproca.

As palavras, os vocabulos e os signos linguisticos servem a formagdo do Direito e
os significados atribuidos aos seus termos evidenciam um poder e uma violéncia que sdo
irresistiveis, imperativos e simbolicos.

Nesse diapasdo, nao é dificil inferir que o poder estatal faz uso do poder da
comunicacao.

A esse respeito, Tércio Sampaio Ferraz Junior obtemperou com exacao que[7]:

"Ao disciplinar a conduta humana, as normas juridicas usam palavras,
signos linguisticos que devem expressar o sentido daquilo gque deve
ser. Esse uso oscila entre o aspecto onomasiologico da palavra, isto
€ o uso corrente para a designacdo de um fato, e o
aspecto semasiologico, isto € sua significagdo normativa. Os dois
aspectos podem coincidir, mas nem sempre isto ocorre. O legislador,
nesses termos, usa vocabulos que tira da linguagem cotidiana, mas
frequentemente lhes atribui um sentido técnico, apropriado a
obtencao da disciplina desejada. (...)"

A professora Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos detecta que o poder juridico
exercido pelo Estado sobre a sociedade revela, por meio da comunicacao, uma violéncia
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simbodlica imperceptivel e sem coacdo mas que, contudo, por manipulacado finalistica dos
conceitos, acaba por provocar a adesao acritica dos destinatarios[8], neutralizando-os:

" Em outras palavras, violéncia simbolica é o nome que se da a
capacidade de seimpor certos simbolos, de tal maneira que os
destinatarios daquele que usa o simbolo se identifiguem com um
determinado significado. A violéncia simbodlica € no fundo, uma
imposicdo de significados. E a capacidade de impor significados de
tal forma que os destinatarios concordem com ele."

O controle das mentes utilizado pelo Estado, expresso no discurso empregado
pelo Direito como instrumento de socializa¢do, possui uma finalidade muito clara, como
bem destacou a professora[9]:

"(..) a chamada socializagcdo politica, feita através da linguagem
(especialmente a linguagem juridica) é um essencial e conservador
processo, que se destina a facilitar a manutengdo do status quo’, ou
em outras palavras, visa a fazer com que as pessoasaceitem o
sistema em que vivem."

E continua[10]:

"O Direito € em ultima analise, uminstrumento de controle do
comportamento, ele se vocaciona a dirigir o comportamento de seus
destinatarios, para que eles tenham uma conduta conforme o padrdo
estabelecido na Norma Juridica. F para alguns uma prescricdo, um
comando, um imperativo, um conselho. Na medida em que se dirige
ao controle do comportamento, esse comportamento sera
executado por um homem, uma pessoa, por um grupo.
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Ou seja, a lei é o simbolo do poder que a fundamenta. A lei simboliza
o que deve ser conforme o direito em uma constru¢do de postulados
que possuem uma qualidade empirica, uma ‘realidade’ pelo fato de
ser lei. Disso resulta a autonomia da lei diante das aspiracbes
subjetivas. O simbolo é independente delas enquanto esta em lugar
de outra coisa, é uma relacdo, ndo um objeto."
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Como destinatarios, concordamos e introjetamos voluntariamente todos os
simbolos e significados que o Direito nos fornece silenciosamente, mas com
imperatividade e violéncia, pela norma juridica.

Em nossa sociedade capitalista, o controle do comportamento das pessoas e dos
grupos é voltado para reduzi-los a figura do homo faber, na medida em que Ihes é negada,
nas palavras Hannah Arendt[11], "A suposicdo de que a identidade de uma pessoa
transcende, em grandeza e importancia, tudo o que ela possa fazer ou produzir é elemento
indispensavel da dignidade humana.”.

E a explicagdo é fornecida pela propria Hannah Arendt, no sentido de que “... a
nogdo de que os homens so podem viver juntos, de maneira legitima e politica, quando
alguns tém o direito de comandar e os demais sdo forcados a obedecer'[12] e destaca com
precisao cirdrgica[13]:

"Finalmente, a atividade de pensar — que, fiéis a tradicdo pré-
moderna, omitimos de nossa consideracao davicta ativa — ainda é
possivel, e sem duvida ocorre, onde quer que os homens vivam em
condli¢oes de liberdade politica. Infelizmente, e ao contrario do que
geralmente se supbe quanto a proverbial torre de marfim dos
pensadores, nenhuma outra capacidade humana é tao vulneravel; de
fato, uma tirania, é muito mais facil agir do que o pensar. Como
experiéncia vivida, sempre se supds, talvez erradamente, que a
atividade de pensar fosse privilégio de poucos. Talvez, ndo seja
presun¢oso demais acreditar que esses poucos sdo ainda mais
reduzidos em nosso tempo — o que pode ser irrelevante ou de
relevancia limitada, para o futuro do mundo, mas ndo é irrelevante
para o futuro do homem.”

Em suma, a atividade proibida de pensar retira o homem do seu dever de produzir
de forma autdbnoma, livre. A sua vontade nédo existe, tendo sido substituida e dirigida pelo
Estado e pelos demais 6rgaos que orbitam em torno dele, mas que sdo, todos, exteriores
ao individuo; muitas vezes sem qualquer identidade ou representatividade empatica.

Thomas Hobbes, em seu livro " Os elementos da lei natural e politica’, descreveu o
real intento do Estado em impor regras morais irresistiveis e sancionatdrias aos seus
destinatarios, por que nao suditos[14]:

"... Pelo que estd presentemente constituido num pequeno corpo
politico, que consiste de duas pessoas, uma soberana, que é chamada
o senhor ouvamo (master, or lord), a outra o sudito, que é chamado
oservo (servant). £ quando um homem adquirir direito sobre um
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grupo de servos, sob um numero bem consideravel de servos, como
eles ndo podem ser sequramente invadidos por seus vizinhos, este
corpo politico é um reino despotico.”

Nada mais irresistivel a um soberano do que a criagdo de um lugar isolado em suas
regras (reino despodtico), em que os seus cidadados desfrutam de uma vida controlada em
todos os seus aspectos essenciais, caracterizada pela apatia e o dominio de seus instintos
e desejos, cujos signos, simbolos e significados sdo determinados, na comunicacgdo, pelo
poder estatal, tal como narrado por Thomas More em Utopia.

E bem verdade que Jean Jacques-Rousseau[15] j& evidenciava a inclinacdo humana
para a restricao da liberdade, ao declarar que:

"

‘Que penso afinal? Em permanecer tal qual vos me fizestes ser, e a
ndo acrescentar voluntariamente nenhum grilhdo aos que me
impbéem a natureza e as leis. Quanto mais examino a obra dos
homens em suas instituicoes, mais vejo que a for¢ca de querer a
independéncia, eles se fazem escravos e empregam sua liberdade
mesma em vaos esfor¢os por assegura-la. Para ndo cederem ante a
torrente das coisas, criam mil liames, assim, quando querem dar um
passo ndo o podem e se espantam de se apegarem a tudo. Parece-
me que para se tornar livre nada se tem que fazer; basta ndo querer
deixar de sé-lo. Fostes vos, meu mestre, que me fizestes livre
ensinando-me a ceder ante a necessidade. Que chegue quando lhe
agrade, deixarei levar-me sem constrangimento, e como ndo a quero
combater, ndo me apego a nada que me retenha. Procurei em nossas
viagens algum canto da terra onde eu pudesse ser totalmente meu;
mas em que lugar entre os homens ndo se depende das paixbes
deles? Tudo bem examinado, achei que meu desejo mesmo era
contraditorio, pois ainda que ndo me apegasse a nada, ainda me
apegaria a terra onde me houvesse fixado;, minha vida estaria presa
a essa terra como a das driades estava as suas arvores; verifiquei que
império e liberdade sendo duas palavras incompativeis, eu ndo podia
ser senhor de uma cabana sendo deixando de o ser de mim.”"

<
[Tp}
=y
T
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
C
&,
<
o
o
o
S~
o
(=]
S~
(@)
o
Q
©
N
(o)}
—
i
>
(]
2
2
f
>
=
@]
©
p=]
Q
-
C
(@]
(9]
S
=
0
(@]
o

Inobstante o individuo seja servo de suas paixdes e do meio em que esta inserido,
é licito a qualquer agrupamento a eleicdo de seus valores, a definicdo de seus objetivos e
a elaboracao de suas normas.

Como bem citou Jirgen Habermas, em seu livro "Comentarios a ética do discurso’,
em referéncia a uma inscricdo contida no James-Hall, declarada por Henry James, "A
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comunidade estagna sem o impulso do individuo / o impulso extingue-se sem a
participagao da comunidade."[16].

A atrofia, precariedade, censura ou, pior, inexisténcia de um espaco publico
destinado a participagdo popular intensifica a violéncia simbolica proveniente do Estado e
revela o seu pouco apreco pela liberdade individual.

Tal fato foi objeto de lapidar analise de Habermas[17]:

"Em sociedades complexas, as pretensées a uma participacao justa
Nnos escassos recursos da sociedade, isto é os direitos positivos ao
bem-estar (a alimentacdo e a habitacdo, a saude educacdo e
oportunidades de trabalho) so podem ser efetivamente satisfeitas
através da media¢do de organizagcbes. Assim sendo, os direitos e os
deveres individuais transformam-se em direitos e deveres
institucionais: quem tem obrigagoes é a sociedade organizada como
um todo — é perante ela que sdo defendidos os direitos positivos.”

No entendimento de Habermas, “No discurso, tomamos consciéncia do mundo
das vivéncias subjacentes a pratica comunicativa do quotidiano a partir de uma, por assim
dizer, retrospectiva artificial; (..)'[18]. Em palavras, deve se dar voz aos individuos e aos
grupos sociais, em um espaco publico que ndo seja organizado ou institucionalizado pelo
Estado, nem mesmo mediado por ele.

Parece-me que a necessaria e indeclinavel restricdo a liberdade individual deve ser
compensada com politicas de incentivo a solidariedade entre os individuos para a
organizacao da sociedade.

Contudo, a realidade social é bem distinta e o espago publico ainda é dominado
ou controlado totalmente pelo Estado, principalmente na producao e execucao valida das
normas juridicas, ou encampados por agentes coletivos (empresas, sindicatos, dentre
outros).

Independentemente do sistema juridico adotado pelo Estado, se pertencente
a commom lawou a civil law, o exercicio do poder segue a mesma orientacao[19]:

"As normas juridicas sdo um produto do homem: a fim de que tais
normas sejam produzidas, é necessario que o proprio ordenamento
atribua a certos individuos o poder de produzi-las. Portanto, a
existéncia de um ordenamento juridico ndo pode prescindir do
cumprimento de certos atos, nos quais consiste o poder juridico.”
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Com esteio na visdo kelseniana, Norberto Bobbio conceitua esse real poder juridico
que o direito positivo confere a algumas pessoas:

".., desde as primeiras paginas da obra do fundador da Teoria Pura
do Direito, fica claro que num certo sentido final, por poder juridico’
deve-se entender, em sentido técnico, o poder de propor e aplicar as
normas do sistema que atribui a certos individuos um determinado
ordenamento normativo, que requla a propria produgdo de normas
e se vale de atos coercitivos, isto, do recurso a for¢a para obter o
respeito das normas produzidas pelo proprio ordenamento (duas
caracteristicas proprias do ordenamento juridico).”

Por “norma juridica”, Kelsen entende nado s6 as normas gerais, mas também as
individuais, como as sentengas dos juizes; ndo sé as normas de direito publico, como as
leis ou os atos administrativos, mas também as normas de direito privado, como os
contratos[20]. Para Kelsen, é preciso partir das normas para justificar o poder[21], o Direito,
para ele, € uma técnica de organizacao social[22] e, dentro do sistema kelseniano da Teoria
Pura do Direito, para que uma norma receba o qualificativo de juridica "é necessario que
seja produzida em conformidade com outra norma juridica’[23].

A resposta metodolodgica fornecida pela Teoria Pura do Direito de Kelsen na analise
cientifica do Direito, ou seja, isento da “contaminacao” dos elementos extrajuridicos na
consciéncia do cientista, confere uma visao parcial sobre o estudo da relacao existente
entre o direito e o poder.

A Teoria Pura do Direito sempre foi interpretada como uma teoria positivista do
direito[24]. Positivista € aquela que acredita firmemente que o direito nado existe /n natura,
nao existe na sociedade e, portanto, ndo se trata de descobri-lo e de revela-lo, mas é
sempre a expressao de uma atividade humana consciente (mas também inconsciente), e
se trata no maximo de interpreta-lo, tendo presente de todo modo que também a
interpretacdo é, por sua vez, uma obra de criacdo ou de recriacdo permanente. A
caracteristica de um ordenamento juridico é que ele regula a propria producao[25].

Para Kelsen, o Estado ganha existéncia somente quando se exprime na lei,
constituindo-se, nesse enfoque, pelo somatorio e complexo das suas préprias leis, portanto
idealizado para uma sociedade centripeta, ou seja, voltada para um Unico centro de poder,
que emana do Estado[26].

A diversidade de entendimentos dos juristas em saber se todo o direito se reduz
ao direito positivo e se ha equivaléncia ou hierarquia entre todas as expressées do
direito[27] fez surgir duas linhas filosoficas antagdnicas: a monista (é o sistema legal

<
[Tp}
=y
T
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
C
&,
<
o
o
o
S~
o
(=]
S~
(@)
o
Q
©
N
(o)}
—
i
>
(]
2
2
f
>
=
@]
©
p=]
Q
-
C
(@]
(9]
S
=
0
(@]
o




<
Tp}
g
<
<
o0
(o)}
—
1
P
(%)
X
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
~
(90)
(=}
y
o
o™
()
©
LN
(o)}
—
—
>
o
e
el
=
>
=
]
©
pim}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
Q
o
o

 joedico

www.conteudojuridico.com.br

determinado pelos 6rgaos estatais, ndo existindo positividade fora do Estado e sem o
Estado[28]) e a pluralista. Percebeu-se que, apesar de prestigiosos defensores do
monismo[29], a corrente majoritaria estabilizou-se na defesa do pluralismo juridico[30].

Ndo é por outra razdo que, voltando-se agora para a analise empirica, a
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 realca a sociedade pluralista (politico, juridico, social,
cultural, étnico) como medida de pacificacao social[31].

Nesse contexto, o Direito do Trabalho ocupa um papel de destaque e de
protagonismo, na medida em que, desde os seus primoérdios, insere-se no contexto do
pluralismo juridico[32].

Isso porque, entre os centros de producao do Direito do Trabalho destacam-se o
Estado (leis e atos normativos), a comunidade (os costumes), a autonomia provada coletiva
(acordos e convengdes coletivas), organismos internacionais (OIT, ONU, OEA, com seus
tratados e convengdes), a empresa (regulamento interno), os sujeitos da relacdo de
trabalho (empregados e empregadores — contrato de trabalho), os tribunais
(jurisprudéncia).

O modelo idealizado de sociedade democratica é, nesse contexto e sob o prisma
justrabalhista, centrifuga, ou seja, com multiplos centros de poderes normativos.

O pluralismo juridico provocou o esgotamento do modelo monista e revelou a
insuficiéncia das fontes jurigenas classicas do direito estatal como respostas normativas a
complexa conflituosidade social, notadamente porque a estrutura rigida e inflexivel do
modelo estatal de poder atendia com atraso as aspiracOes juridicas e concretas da
sociedade[33].

Inspirado nesse sentimento, o legislador constituinte adotou expressamente o
pluralismo juridico no direito do trabalho, permitindo a criacdo de normas juridicas pelos
grupos sociais e seus representantes, o que se constata pelo reconhecimento
constitucional das convencdes e acordos coletivos de trabalho (art. 8°, incisos VI e XIV) e
da autonomia privada coletiva (art. 7°, incisos VI, XIII e XXVI).

Extrai-se pela leitura e interpretacdao da Constituicao Federal a existéncia de uma
reducdo e de um verdadeiro desestimulo a autonomia privada individual, causado por uma
hipertrofia ou superposicdo das normas estatais e coletivas, que condicionam — quando
nao muito — tornam ineficazes a primeira, por forca do préprio dirigismo contratual
exercido pelo Estado.

Em que pese a concepgao multiforme (mas desequilibrada) do Direito do Trabalho
e do desestimulo a liberdade ou autonomia individual, sdo os direitos e as garantias
fundamentais interpretados sob o prisma dos direitos sociais que determinam, regem,
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delimitam, ampliam e restringem os atores na producao das normas justrabalhistas
(Estado, sindicatos, empregados e empregadores).

A relacao dos direitos fundamentais do trabalho é extensa, contemplando a
proibicao ao trabalho escravo, o respeito a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem
e aos direitos a livre manifestacdo de pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenga,
a liberdade de expressdo e informacdo, ao sigilo de correspondéncia e telefbnica, a
igualdade e a solidariedade.

Em que pese a existéncia de normas juridicas avangadas na protecao do
trabalhador, por qual razédo o seu protagonismo e evolu¢ao nao ressoam na realidade do
trabalho?

Parece que, mesmo apds 33 (trinta e trés) anos, desde a declaracao de que um dos
fundamentos de sua Republica Federativa € a valorizacao social do trabalho (artigo 1°, IV)
e que a ordem econdmica encontra-se fundada na valorizagdo do trabalho humano (artigo
170, capu?) e no principio da "busca do pleno emprego’ (artigo 170, inciso VIII), ainda
estamos distantes dessas bases.

Qual sera o motivo, ou melhor, quais seriam eles?

Uma das hipoteses capaz de explicar esse fendmeno da desarmonia entre as
garantias, direitos e principios declarados na lei e da realidade foi explicada com maestria
por Ino Augsberg, em seu artigo intitulado “Promise as premise: rewriting the paradoxo
constitucional reasoning’ e publicado no livro “Sociology of Constitutions — A paradoxical
perspective’, editado pelos professores Alberto Febrajo e Giancarlo Corsi.

Segundo o professor de filosofia juridica e direito publico da Universidade de Kiel,
a Constituicdo representa, na verdade, uma promessa e que, como tal, ela estd sempre
(talvez muito) a frente de si mesma (e da propria sociedade).

A premissa do raciocinio legal é a de que a redacao do texto constitucional possui
uma estrutura hiperbodlica, ou seja, caracterizada pela énfase expressiva resultante do
exagero na expressao linguistica (hipérbole).

A Constituicdo seria, assim, um contrato com forga vinculativa, por meio do
qual[34]:

“Uma sociedade descreve a si propria na sua Constituicdo, sem que
aquele senso de ‘ser’ ja o preceda no ato de descri¢cdo. A sociedade
é constituida no processo de descricado de si propria na sua
Constituigdo. Essa descricdo medjada (pela linguagem) desvenda a
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dicotomia (ser — dever-ser) de dentro para fora, ndo reunindo os
opostos a um nivel superior, mas revelando o sujeito correlato a ser
necessariamente dividido pela pratica linquistica”

Segundo ele, a forma particular de normatividade da Constituicao se faz por meio
da promessa. A promessa tida como um contrato social minimoe como um ato de
reconhecimento, de alteridade da lei prescrita, em que a principal coisa a ser dada ¢ a
propria lei; so esta lei é o ato de dar possivel, haja vista a impossibilidade de entrega real
do direito, principio ou garantia previsto.

Por essa razao, a postulagao constitucional positiva e ficticia se caracteriza por ser
paradoxal, na medida em que ao declarar que todos sdo iguais, sem qualquer
discriminagdo, e que o trabalho é valorizado e pleno, a lei reconhece, ao mesmo tempo,
que a sociedade por ela refletida € desigual e discriminatoria, bem como que a valorizagdo
do trabalho e a plenitude do emprego ainda é uma aspiracao e nao um dado concreto da
realidade.

O paradoxo resulta justamente no fato de que, se a imperatividade e a coercao do
Direito s6 sao necessarias para reger os fatos sociais que a propria coletividade ndao cumpre
de forma natural e espontanea, ao impor um comando, ainda que principiolégico, é porque
ele ndo é encontrado concretamente naquela sociedade.

Essa visdo sistémica do Direito permite que enxerguemos as normas
constitucionais nao como uma declaragao de direitos, mas como um contrato em que cada
cidadao, ou melhor, cada trabalhador e empresario, assumiu o compromisso de cumprir e
respeitar em nome da pacificacao de toda a coletividade.

Isso significa dizer que, transportando esses conceitos para o nosso Direito
Constitucional do Trabalho, se estivermos diante de um impasse ou de uma incerteza
quanto ao vinculo decorrente de uma relagdo de trabalho ou a uma obrigacao a ser exigida
do trabalhador ou do empregador, necessario se faz repensa-la no campo do devere em
ambito coletivo (principio da solidariedade).

Em uma sociedade de dados como a nossa, em que mesmo antes da substituicao
da mao de obra assalariada por robds e pela inteligéncia artificial, os nimeros de
desempregados e de trabalhadores informais superam os de empregados, a interpretagdo
das novas formas de trabalho sob a lente da relacao de emprego (subordinagao) prevista
nos artigos 2° e 3° da CLT ndo pode culminar com uma solucdao que torne impossivel ou
financeiramente inviavel aquela fonte de trabalho.

O principio da dignidade da pessoa humana nao deve ser interpretado com os
olhos voltados para a solucdo de uma situacao individual, mas, ao revés, ela deve ser
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inserida e contextualizada em um cenario bem mais amplo, qual seja, aquele voltado para
a sobrevivéncia coletiva e digna de toda a sociedade.

A superacao dos paradoxos somente pode ser alcangada com o recurso ao
principio constitucional da solidariedade.
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A SUSPENSAO DA PRESCRICAO TRABALHISTA PARA OS EMPREGADOS
REABILITADOS APOS O GOZO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO DE AUXILIO POR
INCAPACIDADE

LANA CRISTINA DA SILVA E SILVA:
Graduada do Curso de Direito do Centro
Universitario Fametro®>

RESUMO: O presente trabalho de conclusdo de curso, objetiva apresentar um estudo
sobre a prescricdo trabalhista no curso da suspensdo do contrato de trabalho, nas
hipoteses de afastamento por percepcdo de beneficio previdenciario de auxilio por
incapacidade temporaria ou permanente, haja a vista a probabilidade de retorno do
trabalhador a atividade profissional, cumprido o programa de reabilitacdo, em que é
facultado ao empregador, eventual indenizacdo pelos créditos trabalhistas anteriores a
cinco anos da suspensao do contrato de trabalho, podendo apresentar a resilicao unilateral
do contrato de trabalho a partir da cessacao do beneficio, sem qualquer 6nus ao
empregado pelos periodos laborados.

PALAVRAS-CHAVE: Suspensao. Contrato de Trabalho. Prescricdo. Beneficio
Previdenciario. Auxilio por Incapacidade.

ABSTRACT: This course conclusion work aims to present a study on labor prescription in
the course of suspension of the employment contract, in the event of absence due to
perception of social security benefit for temporary or permanent disability, considering the
probability of return of the worker to professional activity, after completing the
rehabilitation program, in which the employer is entitled to eventual compensation for
labor claims prior to five years of the suspension of the employment contract, and may
present a unilateral termination of the employment contract from the termination of the
benefit, without any burden to employment for the periods worked.

KEYWORDS: Suspension. Employment Contract. Prescription. Social Security Benefit.
Disability Assistance.

Sumario: 1. Introducdo. - 2Noc¢des Gerais de Prescricao — 3. A prescricdo no Direito do
Trabalho 4. Das causas Impeditivas, Suspensivas e Interruptivas do Transcurso dos Prazos
Prescricionais 5 Dos Beneficios Previdenciarios por Incapacidade Temporaria ou
Permanente 6. Da Suspensdo Da Prescricdo dos Créditos Trabalhistas 7. A Suspensdo da
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Prescricdo Trabalhista para os Empregados Reabilitados apds o gozo de Beneficio
Previdenciario de Auxilio por Incapacidade. 8.Consideracgdes finais. 9. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso, objetiva apresentar um estudo sobre a
prescricao trabalhista no curso da suspensao do contrato de trabalho, em virtude de
percepcao de beneficio previdenciario de auxilio por incapacidade temporaria ou
permanente, no qual é facultado ao empregador, eventual indenizacdo pelos créditos
trabalhistas anteriores a cinco anos da suspensao do contrato de trabalho.

Em virtude da auséncia de regulamentacao legal na matéria, apds muitos divergirem
em seus entendimentos sobre a aplicacao do aludido instituto ao longo dos anos, os
Tribunais Regionais do Trabalho, através da Orientacdo Jurisprudencial 375, vem
fundamentando suas decisdes no sentido de nao elidir a fluéncia da prescricao quinquenal
no curso da suspensdo do contrato de trabalho, motivada por percepcao de previdenciario
de auxilio por incapacidade temporaria ou permanente.

Desta feita, qualquer trabalhador que tenha sofrido abusos ou lesdo aos seus
direitos trabalhistas, tais, como auséncia de pagamento de salario, percentual sobre
atividade insalubre, adicional sobre atividade periculosa, adicional sobre a jornada de
trabalho noturna, dentre outros, ainda que tenha resguardando seu direito de acao, resta
impossibilitado de reclamar suas verbas anteriores a cinco anos da suspensao do contrato
de trabalho, ressalvada, unicamente, a hipdtese de impossibilidade total de acessar o
judiciario.

1 NOCOES GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA PRESCRICAO

Originario do direito romano, o instituto da prescricdo, surgiu a partir da
necessidade de brecar a perseguicdo do Estado para com o individuo em razdo de
cobranca de divida, isto porque as obrigagdes pecuniarias possuiam carater perpetuo e “s6
se extinguiam por um ato inverso aquele pelo qual se constituiam” (CRETELLA JR, 2001),
ou seja, pela quitacdo da obrigacdo. A prescricdo institui-se como um remédio para
inseguranca juridica que pairava sobre as relagdes juridicas da época, restaurando a ordem,
a seguranca juridica e a paz social.

O Direito Romano aponta os trés fundamentos juridicos da prescricdo: o da
necessidade de fixar as relacdes juridicas incertas (sua finalidade objetiva), o do castigo a
negligéncia (o meio repressivo de sua realizacdo) e o do interesse publico (motivo
inspirador da prescricao).

Desde o seu surgimento no direito romano, bem como a longo de sua trajetéria no
direito, o instituto da prescrigcdo foi visto como uma excecao, uma ferramenta que pode
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ser suscitada como preliminar de defesa, podendo ser arguida por qualquer das partes,
como reflexo dos seus efeitos no decurso do tempo sobre o direito. Tal ponderagao se
consolidou através dos séculos, mantendo-se até os dias atuais.

O conceito de prescricdo materializa-se como a perda do direito de agir no
transcurso do tempo, pode ser interpretado como inércia do titular do direito, ou seja,
prescricao é a perda do direito de exigir a execu¢ao de uma obrigagao seja pecuniaria ou
ndo, de modo que o direito nao deixa de existir, contudo, sua eficacia torna-se inviabilizada.

Na CRFB/88, a prescricao é sedimentada no art. 7°, XXIX, que estabelece que é
resguardado ao trabalhador a pretensao de agir quanto aos créditos atinentes as relagdes
de trabalho com prazo prescricional de cinco anos, para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apos a extingao do contrato de trabalho.

De outra banda, o Cédigo Civil de 2002, regulamenta o instituto da prescricdo em
seu art. 189, que estabelece que: “violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual
se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os artigos 205 e 206'.

Leciona o brioso Sérgio Pinto Martins, a prescricao (2007, p. 676), "é a perda da
exigibilidade do direito, em razdo da falta do seu exercicio dentro de um determinado
periodo de tempo". (MARTINS, 2007).

Saliente-se, que o mesmo diploma legal, elenca as causas impeditivas, suspensivas
ou interruptivas em seus arts. 197 a 206 CC/2002, para ilustre Alice Monteiro de Barros “as
causas interruptivas da prescricdo sao fatos provocados e determinados diretamente pelas
partes’ (BARROS, 2008, p. 1029).

Muito embora a prescricdo tenha se originado do direito civil material, a suas
nuances repercutem no direito processual, visto que a modalidade de prescricao
intercorrente é pratica oriunda da pratica judiciaria. Nao por acaso, o Codigo Civil em seu
art. 189, dispbe que “violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue,
pela prescricdo’.

Conforme os artigos supramencionados lecionam, a pretensdo € o direito de exigir
a punibilidade sobre o direito material lesionado, todavia, sob a condi¢do de que existe um
prazo estipulado para tal pretensdo, caso o titular perca este prazo, sofrera as devidas
sancdes. Nesta esteira, sdo pré-requisitos da prescricao; a inércia do titular, ante a violagao
de seu direito; o decurso do tempo estipulado por lei.

Sobre o tema, atenhamo-nos a licdo de (BEVILAQUA, 1996, p.349) “a prescricdo é a
perda da acgao atribuida a um direito, de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia
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do nédo uso dela, durante um determinado espaco de tempo. Nao é a falta de um exercicio
do direito, que lhe tira o vigor, o direito pode conservar-se inativo, por longo tempo, sem
perder a sua eficacia. E o ndo uso da acao que lhe afronta a capacidade de agir”.

Em resumo, a prescricdo € a perda do direito de agir por inercia do exercicio do
direito, ou seja, quando se abre mao da possibilidade reclamar em juizo a lesdo ao direito
material. existéncia desse instituto é necessaria para manutenc¢do da seguranca juridica e
da ordem social, visto que este instituto visa impor limite temporal a execugdo de uma
obrigacdo ou de uma pretensao. A prescricao por ter forca de lei, € impossivel que venha
a ser abdicada por vontade unilateral das partes, alias, por se tratar de matéria de direito,
ela podera ser alegada a qualquer tempo ou grau de jurisdicao.

2 A PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

No Direito do trabalho, as pretensdes relativas a créditos provenientes das relacdes
de trabalho tém a sua prescricdo regulamentada pelo o art. 11 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho (redacao dada pela Lei n°® 9.658 de 5 de junho de 1998), que salienta a fixagcao
do prazo prescricional em cinco anos para os trabalhadores, até o limite de dois anos apds
a extincao do contrato de trabalho.

A Constituicao Federal em seu Art. 7° inciso XXIX (redagdao pela Emenda
Constitucional n°® 28 de 25 de maio de 2000) equiparou a situacao dos trabalhadores
urbanos a dos rurais, sendo obrigatorio que o prazo prescricional seja aplicado de igual
forma para ambos, regra esta vigente até o momento.

A Sumula 308 do TST assentou o entendimento de que ainda que respeitado o prazo
bienal apds a extincdo do contrato de trabalho, a prescricdo da pretensdao de agir a se
refere aos créditos imediatamente anteriores a cinco anos, contados da data do
ajuizamento da reclamacao.

Deve se considerar, que os prazos prescricionais sao unicamente aqueles fixados em
lei, para (MARTINS, p.709) estes prazos conceituam-se como a “a perda da exigibilidade
do direito, em razdo da falta do seu exercicio dentro de um determinado periodo”.

A Reforma Trabalhista ndo alterou os referidos prazos prescricionais, mas
implementou uma série de mudancas compassivas a este instituto, no ambito da Justica
do Trabalho, por exemplo, foram introduzidos os §2° e §3° ao citado artigo 11 da CLT.

Tais dispositivos trouxeram duas inovagdes, uma tratando das prestagdes sucessivas,
que ja haviam sido sedimentadas na Sumula n® 294 do TST, contudo, agora explicitam
tacitamente a possibilidade de prescricao total. Por fim, a do §3° que dispde que na
reclamatéria trabalhista arquivada, a interrupcao da prescricdao s6 impera com relacao a
pedidos idénticos.
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Além disto, o advento da Lei 13.467/2017 trouxe outra grande inovacao para o
ambito trabalhista, qual seja a prescricao intercorrente, que é aquela a prescricao que pode
ser decretada no curso do processo, motivada pela inercia da parte interessada, tendo sido
introduzida pela Reforma Trabalhista.

Antes do advento desta nova Lei, ndo era possivel a aplicacdo do instituto da
prescricao intercorrente no processo trabalhista, conforme entendia o TST, que salientou
através da Sumula n® 114, ser “inaplicavel na Justica do Trabalho a prescricdo
intercorrente”, todavia, com o advento da Reforma Trabalhista, a prescri¢ao intercorrente
passou a constar expressamente no art. 11-A da CLT, que cumpre o objetivo de cessar
longos processos de execugao.

Observa-se que a legislagdo é expressa em disciplinar os prazos prescricionais
relativos aos créditos trabalhistas, todavia, os contratos de trabalhos estdo sujeitos
condigdes suspensivas dos seus efeitos, circunstancias em que se questiona a legalidade
da fruicdo dos prazos prescricionais nas hipoteses em que se esteja sob condigdo
suspensiva.

3 DAS CAUSAS IMPEDITIVAS, SUSPENSIVAS E INTERRUPTIVAS DO TRANSCURSO
DOS PRAZOS PRESCRICIONAIS

Conforme supramencionado, em que pese a legislacdo seja expressa quanto ao
prazo prescricional relativo aos créditos trabalhistas, todos os contratos estao vulneraveis
aos efeitos suspensivos, resguardando-se o transcurso dos prazos prescricionais enquanto
perdura a causa suspensiva.

O instituto da prescricao pode restar obstado de se consumar ou ser postergado o
inicio de sua contagem, em virtude de causas impeditivas, suspensivas e interruptivas, nos
casos ja previstos na legislacao.

O mais classico exemplo classico disto, é quando ocorre lesdo a um direito, o prazo
prescricional é postergado para momento ulterior, haja a vista as causas estabelecidas em
leis serem preexistentes, ou seja, as causas interruptivas evitam o surgimento da prescricao.
Desta feita, enquanto ndo cessar a causa impeditiva ndo se iniciara a contagem do prazo
prescricional.

Quanto a suspensao, em uma hipotese de existéncia de um prazo prescricional em
curso no momento em que nasce uma causa impeditiva preestabelecida em lei, sua fluéncia
é suspensa até a data em que cessar a causa suspensiva, sendo retomado a sua contagem
a partir de tempo que faltava para consumar-se.
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Nas palavras da ilustre Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil, 2003, p. 341):

As causas impeditivas da prescricdo sdo as circunstancias que
impedem que seu curso inicie e, as suspensivas, as que paralisam
temporariamente o seu curso; superado o fato suspensivo, a
prescricao continua a correr, computado o tempo decorrido antes
dele.

Conforme podemos observar, as primeiras hipoteses impedem a fluéncia do prazo
prescricional e a segunda suspende o prazo prescricional. Nestes aspectos, a legislacao civil
que é categodrica ao discriminar qual natureza de fato, tem o poder de alterar o transcurso
do prazo prescricional, estando sedimentadas estas hipdteses nos arts. 197 a 201 do
Cdodigo Civil, especialmente a hipdtese prevista no art.199, que dispde que nao corre
igualmente a prescricdo pendendo-se condi¢ao suspensiva.

Sem maiores esforcos, vislumbramos a possibilidade de aplicacdo subsidiaria da
interpretacdo extensiva da legislagdo civil aos contratos de trabalho, logo, suspenso o
contrato de trabalho os efeitos de sua natureza, incluindo a fruicao do prazo prescricional,
também seriam suspensos.

4 DOS BENEFICIOS PREVIENCIARIOS POR INCAPACIDADE TEMPORARIA OU
PERMANENTE

Os beneficios previdenciarios por incapacidade sdo devidos aos segurados que por
motivo de doenca com ou sem relacao com o labor, ficam incapazes de exercer atividade
profissional, por periodo superior a 15 (quinze) dias consecutivos, desde que preenchidos
os requisitos de caréncia, qualidade e incapacidade para o trabalho.

Nas hipdteses em que o segurado se encontre empregado, os primeiros 15 (quinze)
dias de beneficio por incapacidade, serdo pagos pelo empregador, concedendo-se o
amparo Instituto Nacional do Seguro Social somente a partir do 16° dia, ressalvada a
situacdo dos empregados domésticos em que fica a cargo da Previdéncia o 6nus desde o
primeiro dia de beneficio por incapacidade.

Tais beneficios foram instituidos pela Lei 8.213/91 que estabelece em seu arts. 59 e
60, os requisitos para a concessdao e manutencao da assisténcia pro parte da previdéncia,
quais sejam:

Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei,
ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.
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Art. 60. O auxilio-doenca sera devido ao segurado empregado a
contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso
dos demais segurados, a contar da data do inicio da incapacidade e
enquanto ele permanecer incapaz. (Redacao dada pela Lei n. © 9.876,
de 26.11.1999).

Quanto a incapacidade laboral temporaria, o beneficio é devido aquele segurado é
o auxilio-doenca ou, atualmente, denominado como auxilio por incapacidade temporaria.
Este beneficio possui um periodo predefinido pelo o INSS na concessao, mas pode ser
prorrogado caso a incapacidade nao tenha cessado.

O instituto nacional do seguro social, propde a reabilitacao profissional, que tem o
condao de propiciar ao Segurado incapacitado para o labor, meios de readaptagao
profissional para participar do mercado de trabalho no contexto social em que estao
inseridos. Tal conceito esta preceituado no art. 89, da lei n.° 8.213/91, que dispde:

Art. 89. A habilitagdo e a reabilitacao profissional e social deverao
proporcionar ao beneficiario incapacitado parcial ou totalmente para
o trabalho, e as pessoas portadoras de deficiéncia, os meios para a
(re) educacao e de (re) adaptacao profissional e social indicados para
participar do mercado de trabalho e do contexto em que vive.

O trabalhador que esteja participando deste programa de reabilitacao profissional,
na condicdo e incapacitado para o trabalho, faz jus ao recebimento do auxilio por
incapacidade temporaria, que podera ser cessado quando este ultimo concluir a
reabilitacao profissional.

J& aposentadoria por invalidez, hoje alcunhada de aposentadoria por incapacidade
permanente, é devida aquele segurado que segurado que esteja total e permanentemente
incapacitado para exercer atividade laboral ou seja, para toda e qualquer fungdo de
trabalho; sem possibilidades ou perspectivas de melhora ou reabilitacao.

Antes da Reforma da Previdéncia, a aposentadoria por incapacidade permanente,
inclusive decorrente de acidente de trabalho ou doenca ocupacional, era abrangido pelo
calculo de 100% dos salarios de contribui¢do, apurado com base na média aritmética
simples, somente dos maiores salarios de contribuicao que correspondia 80% do periodo
contributivo.

Com o advento da Reforma da Previdéncia que entrou em vigor em 13/11/2019,
houveram drasticos reflexos ao calculo da aposentadoria por incapacidade permanente,
visto que agora a média aritmética do calculo é apurada com 100% dos salarios de
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contribuicdo desde 07/1994, sem o descarte dos menores salarios de contribui¢cdo da vida
toda.

Diante de tais modifica¢des, por consectario l6gico o calculo da aposentadoria por
incapacidade permanente se tornou menor, ou seja, a partir da média das contribuicdes o
valor da aposentadoria por incapacidade permanente chega até 60% dos salarios de
contribuicdo, com acréscimo de dois pontos percentuais, para cada ano de contribuicdo
que exceder o tempo de 20 anos de contribuicdo, no caso dos homens, e dos 15 anos de
contribuicdo, no caso das mulheres.

Tem se por Unica excecdo a esta regra, a aposentadoria por incapacidade
permanente, que quando decorrer de acidente de trabalho, ou de doenca ocupacional do
trabalho, os salarios de contribuicdo corresponderdo a 100% do salario beneficio, levando
em consideracao todos os salarios de contribuicao.

Nao é dificil compreender, que o segurado em gozo de beneficio previdenciario por
incapacidade permanente teve uma perda consideravel em sua fonte de renda, ao ser
considerado insuscetivel a reabilitacdo profissional, salvo unicamente hipotese de relagdo
com o trabalho, de outra banda, o segurado que permanecer no programa de reabilitacdo
por periodo superior a cinco anos da suspensao do trabalho, perde o direito de acessar
seus créditos trabalhados em igual periodo no curso da suspensao do contrato de trabalho.

5 DA SUSPENSAO DA PRESCRICAO DOS CREDITOS TRABALHISTAS

Em que pese a Consolidacao das Leis do Trabalho em seu art. 471 e seguintes,
discorrer sobre as hipdteses suspensivas do contrato de trabalho, nossa analise nos faz
concluir que a lei é omissa quanto aos efeitos da suspensdo do contrato de trabalho, nos
casos de afastamento por percepcdo de beneficios previdenciarios por incapacidade.

Mesmo diante de tal disposicao, a doutrina e jurisprudéncia vem se posicionando
sobre a auséncia de previsao legal para aplicacdo da afastabilidade da prescricdo no curso
da suspensdo do contrato de trabalho, em se tratando de percepcédo de beneficios
previdenciarios.

A brilhante doutrinadora Alice Monteiro de Barros (2008, p. 1028): defende como
causa suspensiva da prescricdo a doenca do empregado que o impossibilita de ajuizar a
acao, aplicando por analogia a legislacao civil. Nao obstante, outros autores e Tribunais
Superiores discordam com a autora, argumentando que o rol do Cédigo Civil e o da CLT
nao incluem a doenca do empregado como causa suspensiva ou interruptiva da prescri¢ao.

Tal repercussao da matéria, ensejou o TST a editar através da SDI-1 a Orientacao
Jurisprudencial n° 375, consolidando o entendimento de que:
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AUXiLIO—DOENCA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO
DO CONTRATO DE TRABALHO. PRESCRICAO. CONTAGEM. “A
suspensdo do contrato de trabalho, em virtude da percepgao do
auxilio-doen¢a ou da aposentadoria por invalidez, ndo impede a
fluéncia da prescricdo quinquenal, ressalvada a hipotese de absoluta
impossibilidade de acesso ao Judiciario”. (DEJT divulgado em 19, 20
e 22.04.2010).

Esta orientacao tem servido de paradigma para embasar todas as decisbes dos
Tribunais Regionais do trabalho de forma que o trabalhador vem sendo prejudicado
objetivamente quando a dbice de seus direitos, sendo vejamos:

EMENTA: APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE DE INFLUIR
PRESCRICAO. Ndo ha previsdo legal que sustente a tese da
suspensao do curso da prescricao quinquenal pela intercorréncia da
concessao do auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez. Apenas
em casos excepcionais, quando caracterizada a absoluta
impossibilidade material de o autor buscar no Poder Judiciario
reparacao pela lesdao sofrida, afigura-se justificavel a suspensao da
contagem do prazo prescricional. Destaca-se, contudo, que, nessas
hipoteses, ndo ha falar na aplicagdo do prazo prescricional bienal
extintivo, visto que tal prazo esta estritamente vinculado a extingdo
do contrato de trabalho. Precedentes desta Corte superior. Recurso
de embargos conhecido e nao provido. (TST, E-ED-RR - 754/2002-
003-24-00.8, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa, DJ 13/03/2009).(TRT-18
1712200900518006 GO 01712-2009-005-18-00-6, Relator: GERALDO
RODRIGUES DO NASCIMENTO, Data de Publicacao: DJ Eletronico
Ano IV, N° 113 de 30.06.2010, pag.5.)
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EMENTA: SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO EM RAZAO DE
DOENCA DO EMPREGADO. PRESCRICAO QUINQUENAL DE
CREDITOS. INOCORRENCIA DE EFEITO INTERRUPTIVO DO PRAZO.
Nao ha controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre a matéria
atinente as causas suspensivas e interruptivas dos prazos
prescricionais que, sabidamente, serao sempre aquelas previstas em
lei, em numerus clausus. Por isto € que constitui verdadeira heresia
juridica declarar interrupcao de prazo prescricional com a invocagao
de enunciado de tese aprovada em congressos ou encontros de
natureza académica, pois ndo consta do ordenamento juridico que a
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suspensdao do contrato de trabalho em razdo de doenga do
empregado tenha forca para interromper o curso da prescri¢do
quinquenal de seus créditos trabalhistas, maxime quando esta
condicao nao lhe impede de exercitar, a qualquer tempo, seu direito
de acao. (RO -18098/09. Publicacao: 22/07/2009. Nona Turma.
Relator: Joao Bosco Pinto Lar)

EMENTA: HORAS EXTRAS - PRESCRICAO QUINQUENAL -
SUSPENSAO DO CONTRATO POR FORCA DE AFASTAMENTO
PREVIDENCIARIO SEGUIDO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. O
inciso XXIX do art. 70 da Constituicdo de 1988 fixa o prazo
prescricional de 05 anos para os trabalhadores reclamarem em Juizo
direitos decorrentes do contrato de trabalho, obedecendo-se o limite
de 02 anos, contados da extin¢ao do contrato. No caso da suspensao
do contrato de trabalho por concessao de auxilio-doenca, seguido
de declaracao de aposentadoria por invalidez, ainda que néo se inicie
a contagem do prazo bienal, por ndo se tratar de hipdtese de
extingao do contrato de trabalho, o prazo quinquenal continua a fluir
normalmente. Neste sentido, a pretensdo relativa as horas extras
prestadas ha mais de 05 anos contados da data do ajuizamento da
acao encontra-se irremediavelmente fulminada pelo fenémeno
prescricional, devendo ser mantida a sentenca que decretou esta
prejudicial em relacdo ao crédito. (RO - 6949/09. Publicacao:
25/05/2009. Oitava Turma. Relator: Cleube de Freitas Pereira).

O brioso Ministro Vieira de Melo Filho em julgamento da SBDI-1, sacramenta:

"A SBDI-1 desta Corte, uniformizadora da jurisprudéncia, tem firmado
posicionamento segundo o qual ndo opera o efeito juridico de
suspensdao ou interrupcdo da prescricdio o afastamento do
empregado, acometido de doenca profissional, recebendo auxilio-
doenca. Colacionam-se os seguintes precedentes a corroborar essa
tese”.
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RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
11.496/2007. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. PRESCRICAO. Esta SBDI-], interpretando
o art. 475 da Consolidacao das Leis do Trabalho cumulado com os
arts. 198 e seguintes do Codigo Civil de 2002, vem firmando o
entendimento segundo o qual a suspensao do contrato de trabalho,
em virtude da percepcdo do auxilio-doenca ou da aposentadoria por
invalidez, ndo impede a fluéncia da prescricdo quinquenal. Embargos
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conhecidos e desprovidos. (E-RR-113500-63.2005.5.17.0004,
Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, Subsecao I Especializada
em Dissidios Individuais, DEJT de 27/11/2009).

EMBARGOS. COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. AUXILIO-
ALIMENTACAO. SUPRESSAO. ALCANCE DA  ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL TRANSITORIA N.° 51 DA SBDI-I. RECURSO DE
REVISTA NAO CONHECIDO. AUSENCIA DE ARGUICAO DE OFENSA
AO ARTIGO 896 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. A
jurisprudéncia desta colenda Subsecdo Especializada consagra
entendimento no sentido de que a expressa alegacao de ofensa ao
artigo 896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho constitui
pressuposto indispensavel a admissao dos embargos, no caso de nao
ter sido conhecido o recurso de revista por seus aspectos intrinsecos
de cognicao. Hipotese de incidéncia da Orientagao Jurisprudencial
n.° 294 da SBDI-I do Tribunal Superior do Trabalho. Embargos nao
conhecidos. E-ED-RR-75400-52.2002.5.24.0003, Relator Ministro:
Lelio Bentes Corréa, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, DEJT de 13/3/2009).

Temos por certo, que nos termos do art. 476 da CLT, o empregado afastado do labor
por motivo de doenga e em gozo de beneficio por incapacidade laboral, tem seu contrato
de trabalho suspenso no periodo que perdurar a incapacidade, por consectario logico, a
aplicacao da suspensdo dos efeitos inerentes estaria suspensa, tendo em vista que no
direito, as obrigagdes acessdrias seguem a principal.

6 A SUSPENSAO DA PRESCRICAO TRABALHISTA PARA 0OS EMPREGADOS
REABILITADOS APOS O GOZO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO DE AUXILIO POR
INCAPACIDADE

A suspensao do contrato de trabalho, que por sua vez, representa a cessacao
temporaria de alguns direitos inerentes a este, vem sendo objeto de discussao recorrente
nos Tribunais Regionais do Trabalho, haja a vista a omissdo legal na matéria que ocasionou
muitos entendimentos jurisprudenciais controversos ao longo do tempo.

Apds muito divergirem sobre sua aplicacdo, tendendo, na maioria dos casos a
desconstituir a possibilidade de inocorréncia da prescricao quinquenal sobre os créditos
trabalhistas, durante a suspensao do contrato de trabalho, motivada por percepcao de
beneficio previdenciario por incapacidade temporaria ou permanente, resguardando
apenas a prescricao da pretensao de agir.
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E muito embora, a manutenc¢do do vinculo empregaticio no curso da suspensao do
contrato de trabalho, preserve a prescricao trabalhista do biénio atinente a pretensado de
agir que é sacramentada no art. 11 da CLT, todavia, ndo existe a previsdo legal quanto a
fluéncia da prescricao quinquenal dos créditos trabalhistas neste mesmo periodo.

Quanto a afastabilidade da prescricao trabalhista por motivo de percepcdo de
beneficio previdenciario por incapacidade, o Tribunal Superior do Trabalho tendia a
posicionar-se favoravel a suspensao, fundamentado no art. 199, I do Céd. Civil, que dispde
sobre a inocorréncia da prescricao pendendo-se condicdo de suspensiva.

Neste sentido, Acordao de relatoria do ilustre Min. Jodo Oreste Dalazen, /in verbis;]

SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO — AUXILIO DOENCA -
PRESCRICAO — NAO FLUENCIA. 1- Suspenso o contrato de trabalho,
em virtude de o empregado haver sido acometido de doenca
profissional (Leucopenia), com percepcao de auxilio-doenca, opera-
se a correlata suspensao igualmente do fluxo do prazo prescricional
para ajuizamento de acdo trabalhista. Omissa a lei, razoavel a
invocagao analdgica do artigo 170, inciso |, do Cédigo Civil Brasileiro,
segundo o qual nao flui a prescricao pendendo condicao suspensiva.
Dai se infere a regra absolutamente prudente de que se o titular do
direito subjetivo lesado esta impossibilitado de agir, para tornar
efetivo o seu direito, ndo flui a prescricao. Assim, forcoso reconhecer
que, enquanto perdurar a enfermidade determinante da paralisacao
das obrigag¢des bilaterais principais do contrato, o empregado acha-
se fisicamente impossibilitado de exercer o direito constitucional de
acdo. 2 — Embargos de que se conhece e a que se da provimento
para, com supedaneo no artigo 260 do RITST, afastar a prescricdo
total do direito de acao do Autor, determinando o retorno dos autos
a Vara do Trabalho de origem para anélise do mérito da demanda
(TST-E-RR-741962/2001, rel. Ministro Jodao Oreste Dalazen, DJ
13.12.2002).
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No entanto, atualmente o Egrégio TST consolidou através da Orientacao
Jurisprudencial n° 375, o entendimento de que "a percep¢do de auxilio-doenga ou
aposentadoria por invalidez, embora suspenda o contrato de trabalho, ndo impede a
fluéncia da prescricdo quinquenal, ressalvadas apenas as hipoteses de impossibilidade total
de acessar o judiciario’.

Sobre a matéria, a ilustre Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Ministra
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi leciona /fin verbis.]
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EMBARGOS - AFASTAMENTO DO EMPREGADO EM FACE DE
AUXILIO-DOENCA - SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO -
AUSENCIA DE INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL - A col.
SBDI-1 do TST firmou posicionamento entendendo que ndo ha que
se cogitar em suspensao ou interrupcao do prazo prescricional em
hipoteses como a dos autos. Com efeito, manifesta-se esse
Colegiado que a causa suspensiva da prescricao, ora invocada, nao
esta contemplada na lei e o art. 199 do Codigo Civil ndo comporta
interpretacdo extensiva ou analdgica para a inclusdo de outras causas
de suspensdo. Precedentes: E-RR 3319/1999-070-02-00, Rel. Min.
Carlos Alberto, DJ 27.4.2007; E-RR 789/2002-920-20-00.8, Rel.
Designada Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 4.5.2007
(SBDI-1, E-RR 424/2001-069-09-00, DJ 20.6.08).

Sem maiores ilagdes, se faz notério que o trabalhador se queda em uma posicao
infera frente ao empregador, haja a vista a possibilidade de retorno ao labor apds a
reabilitacao profissional e o poder de resilicao unilateral do contrato de trabalho por parte
do empregador sem 6nus ao empregado.

Na maioria dos casos, o empregado que sofreu abusos e viola¢des de direito no que
tange aos créditos trabalhistas, quais sejam: auséncia de pagamento das verbas, atividade
insalubre, periculosa, auséncia de pagamento de vale-transporte e alimentacao, adicional
noturno dentre outros, que precediam a suspensdo do contrato de trabalho no quinquénio
quedam-se prejudicados, uma vez que preservado o direito de acao o objeto da lide resta
prejudicado.

A matéria exteriorizada merece atengdo especial com vistas a garantir que a
legislagdo se posicione acerca do Obice aos direitos inerentes ao trabalhador garantidos
pela Constituicdo Federal e a Consolidacao das Leis do Trabalho, de modo que a
aplicabilidade do instituto da prescricdo venha ser perpetrado de forma a equivaler sua
posicao frente ao empregador, sem dar azo a incerteza juridica a parte mais fragil da
relacao.

CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusdo de curso, buscou apresentar uma analise dos
efeitos da prescricdo no curso da suspensao do contrato de trabalho, motivado por de
percepcao de beneficio previdenciario de auxilio por incapacidade temporaria ou
permanente, avaliando como os Tribunais Regionais do Trabalho vem se posicionando a
respeito da matéria, apds muito divergirem ao longo dos anos.
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Atualmente, os Tribunais do Trabalho através da Orientacdo Jurisprudencial n® 375
do SBDI-1 — TST, que sedimentou o entendimento de que a prescricdo quinquenal nao
deve ter sua fruicao impedida no curso da suspensao do contrato de trabalho, que tenha
sido motivado por percepcao de beneficio por incapacidade, ressalvando-se unicamente a
hipotese de absoluta impossibilidade de acesso ao Judiciario.

E cristalino o quanto a omissdo legal na matéria vem gerando controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais que por consectario l6gico, se invertem em desfavor do
trabalhador, evidenciando sua vulnerabilidade técnica perante o empregador, haja vista
que apds cumprir o programa de reabilitagdo profissional e retornar ao labor, podera ter
seu contrato de trabalho rescindido a qualquer tempo, sem 6nus pelos periodos laborados
anteriores a cinco anos da suspensao do contrato de trabalho.
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OS EFEITOS DO COMPLIANCE NO DIREITO DO TRABALHO
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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo demonstrar os efeitos do compliance no
meio ambiente de trabalho diante da implementacao de um Programa de Compliance nas
organizagdes, bem como, explorar ferramentas a serem utilizadas para a sua concretizagao
e expor como essa pratica pode contribuir para um cenario mais seguro para empregados
e empregadores. A aplicagdo deste instituto pode ser utilizada como um instrumento de
fiscalizacdo no que concerne ao cumprimento das normas trabalhistas a fim de prevenir
demandas judiciais que poderiam ter sido evitadas com simples praticas, fazendo uso de
elementos como Cédigo de Etica, Canais de Dentncias e Treinamentos. A metodologia a
ser utilizada sera pesquisa qualitativa e pesquisa bibliografica de doutrinas da area do
Direito do Trabalho além de artigos especificos voltados para o tema de meio ambiente de
trabalho e Compliance.

Palavras-chave: Compliance, meio ambiente do trabalho, fiscalizacao.

ABSTRACT: The scope of this work is to demonstrate the effects of compliance in the work
environment in view of the implementation of a Compliance Program in the organizations,
as well as to explore tools to be used for its implementation and expose how this practice
can contribute to more insurance for employees and employers. The application of this
institute can be used as an inspection instrument with regard to compliance with labor
standards in order to prevent lawsuits that could have been avoided with simple practices,
making use of elements such as the Code of Ethics, Whistleblower Channels and Training.
The methodology that will be used is qualitative research and bibliographical research on
doctrines in the area of Labor Law, as well as specific articles focused on the theme of the
work environment and Compliance.

Keywords: Compliance, work environment, inspection.

INTRODUCAO

96 E-mail: catarina.oliveira.silva@hotmail.com
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O direito fundamental a um ambiente de trabalho digno, apesar de estar
consolidado na Constituicdo Federal de 1988 e em Convencbes e Organizacdes
Internacionais do Trabalho, ndo costuma encontrar na pratica o fiel cumprimento das
legislagdes e diretrizes que o garantam. Nesse contexto, faz-se necessario o estudo de
mecanismos juridicos que possam auxiliar na melhoria de qualidade de vida dos
empregados e empregadores que integram uma organizacao, bem como a implementar
procedimentos fiscalizatérios mais condizentes com a realidade, de modo a coibir praticas
abusivas ou ilegais e, por conseguinte, reduzir o nimero de demandas trabalhistas perante
o Poder Judiciario. Diante disso, oportuno perquirir, quais os elementos pertinentes a
serem inseridos em um Programa de Compliance? Quais os efeitos do compliance na seara
trabalhista e de que forma isto implica na diminuicdo de processos judiciais?

Para responder a essas questdes, procura-se, nesta pesquisa, investigar as
possibilidades de execucao de um Programa de Compliance dentro das organizacdes,
como também explorar a utilizacdo de ferramentas que sejam viaveis para a sua
concretizagdo e, ainda, como a utilizacao dessa pratica podera contribuir para a redugado
de demandas trabalhistas. Desta feita, tem-se como objetivos especificos deste estudo
abordar o conceito de Compliance e dos seus beneficios, analisar a criagdo de instrumentos
como Cédigo de Etica, Treinamentos, Canais de Dentincia, realizados por um departamento
autébnomo e independente, os quais terdo como principal finalidade aplicar san¢des pelo
descumprimento de normas internas, como também de normas juridicas e, por fim, analisar
os efeitos do programa dentro das instituicdes a fim de demonstrar que pratica de
compliance pode refletir na reducao das contendas trabalhistas.

A importancia do estudo reside, entre outras razdes, na oportunidade de informar
a sociedade sobre as vantagens do Programa de Compliance e de como sua utilizagdo
dentro das empresas podera contribuir para efetivacdo dos principios e regras do Direito
do Trabalho, salvaguardando a relagdo entre patrao e funcionarios.

A pesquisa foi desenvolvida utilizando-se a metodologia dedutiva, por meio da
revisao bibliografica de doutrinadores da area do Direito do Trabalho, bem como de
artigos especificos voltados para o tema de meio ambiente de trabalho e Compliance.

Isto posto, o Compliance trabalhista, embora utilizado como ferramenta a principio
de protecdo aos empregadores, visto as vultuosas normas trabalhistas brasileiras, ndo pode
ser separado de seus efeitos praticos nas vidas dos trabalhadores, o quais igualmente se
beneficiam do cumprimento adequado da legislagdo, o que reduz os ricos e perigos da
atividade laborativa desempenhada, possibilitando uma resolucao administrativa e mais
célere para eventuais dilemas enfrentados dentro da empresa.

2 CONCEITO E ORIGEM DO COMPLIANCE
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Compliance é um termo originado da lingua inglesa que em traducao literal
significa conformidade. Representa, assim, o dever de estar de acordo com as leis,
regulamentos, diretrizes e preceitos éticos a fim de minimizar os danos oriundos de sua
nao observancia.

De acordo com Oliva e Da Guia Silva (2018), o compliance compreenderia a
instituicao de instrumentos de controle auto impostos, ou seja, um sistema de compliance
poderia ser conceituado como a regulamentacao de um ambiente organizacional para que
seja pessoalmente responsavel por seus atos. Assim, o estabelecimento de regras de
conduta que devem ser seguidas por todos dentro de uma determinada organizagao
deveria buscar prevenir infragdes, com o aumento da responsabilidade de seus membros.
Decerto, a adogao compliance buscaria o correto funcionamento do ambiente corporativo.

Na definicao de André Cabete Fabio (2017):

O Compliance é uma pratica corporativa que pode ser tocada por um
departamento interno da empresa ou de forma terceirizada. Seu
objetivo é analisar o funcionamento da companhia e assegurar que
suas condutas estejam de acordo com as regras administrativas e
legais, sejam essas regras externas (do pais, Estado e cidade onde ela
atua) ou internas (da propria empresa).

Embora o uso do compliance como ferramenta reguladora e preventiva esteja
tomando maiores perspectivas atualmente, sua pratica é relativamente antiga. Segundo
Hugo do Amaral Ferreira Trapp (2015), as primeiras no¢des de compliance surgiram no ano
de 1913, quando os Estado Unidos criaram o Federal Reserve, o Banco Central Norte
Americano, com o escopo tornar o sistema financeiro mais seguro, estavel e flexivel por
meio da adocao de praticas de compliance.

Posteriormente, ainda segundo Trapp, tem-se como marco histérico da evolugdo do
compliance o ano de 1930 com a Conferéncia de Haia, na qual fundou-se o BIS — Bank of
International Settlementes, com sede em Basiléia, Suica, cujo objetivo principal era buscar
a cooperagao entre os bancos centrais ao redor do mundo.

Mais tarde, tem-se na década de 1960, a denominada “era do Compliance”,
porquanto a SEC — Securities and Exchange Comission, uma comissao de valores
mobilidrios americanos, comegou a pressionar as empresas estadunidenses para que
contratassem os denominados “compliance officers”, com a finalidade de criar
procedimentos de controle, treinar funcionarios e monitorar o cumprimento de regras
internas.

128



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

Em 1974, surge o Comité de Regulamentacdo Bancaria e Praticas de Supervisdo, o
qual fora criado pelos paises-membros do G-10 para discutir questdes relacionadas a
industria bancaria com o fito de melhorar a qualidade e fortalecer a seguranca do sistema
bancario internacional.

A partir de 1977, a legislagdo americana precisou ser aprimorada diante do
escandalo de corrupgao Watergate, sendo aprovado pelo Congresso Norte-americano o
Foreing Corrupt Practices Act — FCPA, que disciplinava acerca da fiscalizagdo e punicdo das
praticas corruptas realizadas pelas empresas e organizagdes. O Reino Unido, em 2010,
aprovou o Bribery Act, a lei britanica de combate e prevencao a corrupgao, similar ao
estabelecido na legislacao americana.

No Brasil, o uso do Compliance se intensificou com a promulgacdo da Lei n°
12.846/13, a qual dispbe sobre a responsabilizacdao administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional e estrangeira, a
denominada Lei Anticorrupcao.

Nesse diapasao (JOBIM, 2018, p. 27) leciona:

Ha o entendimento que a “Lei Anticorrupcao” (Lei 12.846/2013)
contribuiu para o fortalecimento da implementagdo de controles
internos e de programas de compliance, ja que prevé a
responsabilizagdo objetiva das pessoas juridicas envolvidas,
incentivando uma atuacao empresarial preventiva, ética, e combativa,
a qual reforca a confianca dos investidores no ambito nacional e
internacional, trazendo beneficios a toda sociedade brasileira.

Destarte, com a promulgacdo da Lei Anticorrupcao o Compliance passou a ser
utilizado como ferramenta por diversas empresas e, em que pese tenha se iniciado na seara
bancaria, hoje reverbera para todos os ramos, inclusive o trabalhista, como sera observado
no presente trabalho.

3 COMPLIANCE COMO CONSEQUENCIA DO EXERCICIO DO PODER DIRETIVO

Um dos efeitos préprios da celebracdo de um contrato de trabalho é o poder
empregaticio, o qual consiste em um conjunto de prerrogativas conferidas pelo sistema
juridico e atribuidas ao empregador a fim de regular a relacdo de emprego, dividindo-se
nos poderes diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e disciplinar (DELGADO, 2019).

O poder diretivo encontra-se fundamentado no art. 2° Consolidacdao das Leis do
Trabalho, ao definir como empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
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os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal do servigo.
Nas palavras de Mauricio Goldinho Delgado:

Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando)
seria o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizagdo da estrutura e espaco
empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no
estabelecimento e na empresa, com a especificagdo e orientacao
cotidianas no que tange a prestagdo de servigos. (DELGADO, 2019,
P.793).

Ademais, outros dispositivos da CLT reafirmam o poder diretivo do empregador na
relacdao de trabalho, como a previsao no art. 468, §1°, que confere ao contratante a
discricionariedade de reversao do empregado para cargo efetivo, deixando o exercicio de
funcado de confianga; e no art. 469, que permite a de transferéncia de local de trabalho do
empregado desde que ndo acarrete a mudanca de seu domicilio.

Assim, cabe ao empregador adotar as medidas que melhor entender cabiveis para
tornar possivel a execucdo do trabalho, depreendendo-se do poder diretivo trés aspectos:
organizacao, controle e disciplina. Deste modo, sendo os poderes patronais instrumentos
de gestdo, tem-se o compliance como consequéncia do exercicio dessa prerrogativa, além
de estratégia empresarial que de ver utilizadas por todos os tipos de organizacao (BREDA,
2020).

Para Wagner Giovanini (2014), trés sao os pilares em um Programa de Compliance:
prevencao, deteccdo e correcdo. A prevencao é o pilar mais importante e amolda-se
perfeitamente ao poder diretivo de organizagao e direcao do empregador (JOBIM, 2018),
visto que dele decorrem as acbes da empresa voltadas a instituicio de politicas e
procedimentos com a finalidade de evitar irregularidades e orientar os trabalhadores,
inserindo-se nesta etapa a criacao de cédigos de ética e de conduta, por exemplo.

Nesse diapasdo, o compliance é, acertadamente, direcionado para a efetiva
prevencao de danos e infragdes, tendo como objetivo principal impedir a ocorréncia de
violacOes a legislacdo vigente e as normas internas da pessoa juridica que o adota. Saad-
Diniz e Silveira (2015), citados por Oliva e Da Guia Silva (2018), teriam disposto que o
compliance “orienta-se, em verdade, pela finalidade preventiva, por meio da programacgao
de uma série de condutas (condugdo de cumprimento) que estimulam a diminuicao dos
riscos da atividade”.

O segundo pilar, deteccdo, relaciona-se ao poder diretivo fiscalizatorio e
corresponde a um conjunto de elementos voltados a identificar atos de corrupcao,
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promover canais de denudncias, auditoria e outros mecanismos que auxiliem a sanar
duvidas e apurar responsabilidades.

Por fim, o terceiro pilar, correcdo, corresponde ao poder diretivo disciplinar,
consistindo na aplicacdo de punicdo e reprimenda as condutas inadequadas de forma
imediata e observada a proporcionalidade, para assim fortalecer a atuacdo do empregador
(JOBIM, 2018).

Desta feita, insta salientar que embora o poder diretivo seja atribuido ao
empregador, a adocao de medidas de prevencao, deteccao e controle impdem-se a todos
no ambiente de trabalho, minimizando condutas lesivas que poderiam prejudicar os
funcionarios, como praticas de assédio moral e sexual, horas extras ndo pagas e de desvio
de funcao.

4 MITIGAGAO DE RISCOS TRABALHISTAS POR MEIO DO COMPLIANCE

No Brasil a legislacdo trabalhista é em sua maioria voltada para a prote¢do do
empregado em detrimento do empregador, visto ser aquele habitualmente a parte fragil e
hipossuficiente da relagdo. Diante disso, fundamental que as empresas desenvolvam
mecanismos com a finalidade de evitar os imbroglios oriundos do pacto laboral,
protegendo-se de demandas perante o Poder Judiciario.

Em decorréncia do poder diretivo, o empregador na atuacao da sua prerrogativa
disciplinar é quem estipula quais regras serao aplicadas ao contrato de trabalho por meio
de cédigos de conduta e regulamento interno. O compliance busca estabelecer na
empresa a implementacdo de um programa voltado para a obediéncia aos critérios legais
de contratacSes de funcionarios, demissdes, relacdes interpessoais, normas de saude e
seguranga do trabalho, terceirizacao de servigos, dentre outros, a fim de que sejam
cumpridas as legislacdes e as demais normas do Direito do Trabalho, buscando uma gestao
empresarial ética e sustentavel, de forma a ndo suprimir nenhum direito trabalhista.

Os mecanismos de compliance buscam mitigar os riscos relacionados a atividade de
determinada pessoa juridica, prevenindo a ocorréncia de danos, ou restabelecendo o
estado de legalidade anterior, quando ndo foi possivel evitar que o referido dano se
consumasse, de forma imediata. Essa concepcdo é diametralmente oposta a
responsabilidade civil, pela qual busca-se a reparagdo dos danos apds a sua ocorréncia,
servindo apenas de forma acesséria na prevencao de novos danos. Nesse sentido, é
importante destacar que os programas de compliance buscam estabelecer sanc¢des
disciplinares de maneira especifica para cada agente econdmico, levando em consideragao
as especificidades de seu negocio, determinando san¢des disciplinares, dentro da margem
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permitida por lei, bem como adotando a cooperacdo com o Poder Publico quando
necessario (OLIVA e DA GUIA SILVA, 2018).

Assim, ao utilizar o compliance como ferramenta de gestao, evita-se o abuso do
poder diretivo, o que poderia gerar jornadas extenuante e um ambiente de trabalho nao
sadio, de forma que o empregador é melhor orientado a tomar decisGes apropriadas no
exercicio da esfera disciplinar, respeitando a proporcionalidade, o dever de informacao,
assegurando o contraditério e a ampla defesa e garantindo a seguranca juridica dos seus
atos.

Em um segundo momento, ainda, as acdes fiscalizatérias devem tomar cena com o
fito de averiguar se as regras estipuladas estao sendo seguidas e, caso ndo estejam, nasce
para o empregador a necessidade de fazer uso do poder diretivo na esfera disciplinar,
especialmente frente a responsabilidade social da empresa e considerando-se os riscos do
negocio. Nessa esteira, muitas empresas por meio das politicas de compliance passam a
vincular carater pedagdgico as penalidades aplicadas, ndo admitindo qualquer desvio de
conduta e, por consequéncia, ha aumento de seguranca das empresas em aplicar
demissdes por justa causa (BREDA, 2020).

Posto isso, o compliance nao somente diminui o risco de decisdes internas
desvinculadas do regime juridico vigente, mas também gera estabilidade para o sucesso
do negdcio a longo prazo e contribui para a efetivacdo dos direitos trabalhistas em prol do
empregado, reprimindo riscos trabalhistas, estes considerados ameacas que podem surgir
em razao de descumprimento das legislagdes trabalhistas, geralmente decorrentes de falta
de conhecimento, politicas internas inadequadas e desatualizadas ou por falha na gestado
de recursos humanos (CAVALCANTI, 2021).

A vista disso, impossivel desvincular o compliance de um contexto em que nio
estejam inseridos todos os funcionarios e sécios de uma empresa, porquanto o risco
trabalhista ndao se resume somente ao passivo trabalhista resultante de condenacdes
judiciais.

5 FERRAMENTAS DO COMPLIANCE

A instituicdo de um programa de Complience deve iniciar com a analise de riscos
do negdcio, o qual possibilitard que as organizacdes definam quais acbes devem ser
tomadas de acordo com a realidade de cada empresa. Segundo Oliva e Da Guia Silva
(2018), sendo um sistema que busca prevenir riscos e respeitar a legalidade, o modelo de
compliance adotado por uma organizacao por certo ira variar. As pessoas juridicas alvos
desse sistema sdao multiplas e, em virtude disso, é necessario que esse método se adeque
as peculiaridades da atividade empreendida por cada corporacao. Dessa forma, a préopria
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organizagao, ao adota-lo, disporia de um espaco de atuacao amplo, no qual deveria moldar
o sistema de compliance a sua situacdo concreta.

O Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa orienta que:

No planejamento estratégico, bem como na tomada de decisao, deve
ser considerado o processo de gerenciamento de riscos. A
administracao deve trabalhar para entender o perfil de riscos da
organizagdo, que deve estar alinhado com a sua identidade e
determinar seu apetite a riscos — ou seja, o nivel de risco que esta
disposta a aceitar. Ao ser integrado ao planejamento estratégico, o
gerenciamento de riscos se torna um alicerce para o sistema de
Complience, contribuindo para o estabelecimento de processos
alinhados e compromissos de curto e longo prazo documentados.
(IBGC, 2017, p. 56)

Todavia, em que pese a discricionariedade de cada empresa, a fim de que um
programa de compliance seja efetivado se faz necessaria disposicdo de ferramentas
essenciais como analise de riscos, verificacdo de quadro de funcionarios e colaboradores,
definicdo de um Codigo de Conduta, instalacdo de canais de denuncia e designagdo de um
responsavel pela supervisao da aplicagdo das medidas (RIBEIRO, 2020).

A analise consiste em averiguar o estado em que se encontra a empresa e avaliar
eventuais riscos que podem ser abarcados pelo programa de integridade, conhecendo as
areas e 0s processos mais sensiveis de modo a criar mecanismos de controle ou adaptar
os existentes (BLOK, 2020).

Apos analise e mapeamento das principais areas de risco, o departamento da
empresa responsavel pelo Compliance devera elaborar o Cédigo de Etica e Conduta,
relevando os principios, valores e objetivos da organizacao, em uma linguagem simples,
clara, de facil acesso e compreensao por todos os colaboradores, com o intuito de reduzir
a possibilidade de ocorréncia de praticas de condutas ilicitas ou inadequadas por parte dos
funcionarios.

De fato, os trabalhadores precisam saber quais as penalidades possiveis para seus
atos. Com esse objetivo, a organizagdo passa a criar normas positivadas que regem como
a pessoa deve agir no ambiente corporativo. De acordo com De Oliveira (2015, p. 178) a
“Maneira de formatar e formalizar esses regramentos passam pela implantagao de Cédigos
de Etica, Cédigos Disciplinares e demais instrucdes a serem cientificadas aos empregados
quando da contratacao, mas também sempre que surgem atualizacdes e novas normativas.
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Outra ferramenta que possibilita a efetividade do Programa de Complience, é o
treinamento periédico dos empregados e colaboradores durante o vinculo funcional, com
a finalidade de reiterar a cultura organizacional da empresa e especificar as condutas
permitidas ou ndo no ambiente de trabalho com a explicitagdo das possiveis
consequéncias.

Segundo De Oliveira (2015), quando se trata da capacitacdo permanente, o
treinamento, dentro dos ditames da Lei Anticorrupcéo, é um elemento essencial na busca
pela eficiéncia e efetividade dos programas de compliance, isso porque ja no treinamento
se buscaria disseminar a cultura do compliance e conscientizar sobre imprescindibilidade
do cumprimento das normas internas e externas a organizacao. Por isso, esse aspecto deve
ser fomentado tanto nos niveis hierarquicos mais altos, quantos no “chao de fabrica”.

Os canais de denuncia sdo importantes para estabelecer uma comunicacdo com o
empregado, permitindo que este expresse quais pontos entende passiveis de melhorias no
ambiente de trabalho, bem como possibilita a delacdo de praticas e condutas ilicitas.
Todavia, para que o mecanismo seja efetivo os canais de denlncias devem ser acessiveis e
confiaveis, preservando o sigilo e a identidade dos denunciantes para que os funcionarios
possam formalizar suas queixas e protegerem-se contra eventuais retaliagdes.

Deste modo, os canais de denuncia auxiliam na reducao de perdas e instrucdo dos
empregados quanto a identificar atividades fraudulentas, contribuindo para a prote¢do do
negocio empresarial, fornece transparéncia aos processos e as relagdes de gestdo, inibe
desvios de conduta, aprimorando o ambiente de trabalho e confere dados atualizados e
relevantes a auditoria interna JOBIM, 2018).

Nada obstante, a adocdo dessas normas preventivas nao recebe a devida
importancia de gestores e executivos. Ademais, ndo se pode, ainda, querer implantar uma
area de compliance e deixa-la escrava a decisdes de superiores para a indicacao de atos
ilicitos. Isso tornaria a prépria finalidade desta area inviavel. Por essa razdo, ao adotar um
sistema de compliance, é preciso deixar claro que tal area possui liberdade e autonomia
no desenvolver de suas atividades, de forma que, em caso de identificacido de uma
irregularidade, esta sera avaliada mediante critérios previamente estabelecidos e tera
consequéncias ja conhecidas, dentro das normas internas da empresa (DE OLIVEIRA, 2015).

Noutro giro, a adocao da técnica de compliance denominada know your employee
pode falicitar o conhecimento, pela empresa, do perfil de cada funcionario antes da
contratacao, evitando que um empregado que ndo se encaixe nos padrdes da corporagao
(valores e codigos de conduta e ética) ndo seja inserido no ambiente organizacional,
o que previne desde conflitos com outros empregados, até o prejuizo a imagem da
instituicao (FRANCA, 2018).
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Desta feita, tais medidas se, adotadas pelas empresas e repassadas aos
colaboradores tém a capacidade de evitar ou, a0 menos, minorar os riscos gerais da relagdo
de trabalho, acautelando-se das demandas trabalhistas e melhorando aspectos internos e
externos da organizacao.

6 EFEITOS DO COMPLIANCE NO DIREITO DO TRABALHO

A auséncia de adocao de um Programa de Compliance nao se restringe ao aumento
do passivo trabalhista, mas também reflete em outros prejuizos para a organizagdo, como
queda de produtividade, recebimento de san¢des de érgaos fiscalizadores e desgaste na
em sua imagem perante a sociedade e investidores.

O sistema de compliance esta presente no aparelhamento normativo patrio. Veja-
se isso pela conceituagdo que pode ser retirada do Decreto n. °© 8.420/2015, que
regulamenta a lei Anticorrupcao, a Lei n. © 12.846/2013, em que é estabelecido que um
programa de integridade para minoracao de riscos e saneamento de irregularidades
compreenderia, em suma, ado¢ao de mecanismos preventivos:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacao efetiva de
cédigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Naturalmente, é notavel que a adocao do compliance, por meio de programas de
integridade, passa a ser mais do que mera imposicao legislativa, mas uma necessidade
comercial. A adocao desse sistema internamente em uma corporacao demonstra a
seriedade daquele agente econémico e viabiliza o aumento da sua confiabilidade no
mercado, por conseguinte, leva a celebracdao de mais negocios (OLIVA e DA GUIA SILVA,
2018).

Neste ramo do direito, repleto de constantes alteracdes legislativas, em especial a
nova reforma trabalhista, consubstanciada na lei n. 13.467/2017, é preciso destacar que é
exigido das empresas um elevado nivel de cautela na implementacao das politicas
organizacionais. A prépria jurisprudéncia trabalhista, sempre em evolugdo, deve ser
atentada pelos empregadores, pois, conforme afirma Gieremek (2015):

O cenario empresarial e o ambiente regulatorio trabalhista estdo
cada vez mais complexos, afetando diretamente as relagdes
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profissionais. O fato requer atualizacbes constantes nas politicas
internas das empresas. Aplicado na criacao e na manutengao de um
cddigo de condutas comportamentais da companhia, o compliance
trabalhista entra em cena para imunizar a atmosfera corporativa
contra praticas antiéticas e ilegais, atendendo a necessidade das
corporagoes de se manterem pautadas na ética e na legislacao
vigente. (GIEREMEK, 2015, citada por DE SOUZA e BELLINETTI, 2019,
p. 232).

E preciso destacar que o compliance no dmbito trabalhista, além de servir como
mitigador dos danos sofridos pela empresa no que tange as multas impostas por érgaos
de fiscalizagdo e as condenagdes judicias, gera valor a empresa, pois, com uma atuagao
voltada para a adequagdo as normas éticas e para a responsabilidade socioambiental,
consumidores e investidores, bem como parceiros, sdo atraidos (DE SOUZA e BELLINETT],
2019).

Assim, a adocao do compliance de forma eficaz, em consonancia com um sistema
de gestdo de pessoas que seja efetivo, pode elevar a satisfagdo e a confianca do funcionario
na organizacao, causando efeitos no clima organizacional. Desse modo, hd um aumento
na produtividade, pois a qualidade da producdo esta vinculada com a satisfacdo do
funcionario com o trabalho (DATO LEAL, 2015, citada por DE SOUZA e BELLINETTL, 2019).

Em consequéncia das politicas de prevencao tem-se a diminuicdo dos riscos de
passivo trabalhista. A auditoria é ferramenta fundamental neste resultado, pois € a area de
gestdao encarregada de examinar de maneira analitica, por meio de pericia e técnicas
adequadas as operag¢des trabalhistas, os direitos e obrigacdes do empregador e do
empregado, as politicas de recursos humanos e as praticas de departamento de pessoal,
emitindo posterior parecer acerca das dissonancias verificadas com recomendacao de
acoes corretivas (SILVA, 2018).

Com a adogao do compliance na seara trabalhista, deve-se buscar atuar em duas
frentes, ambas primordialmente importantes. A primeira diz respeito a criacao de politicas
e procedimentos internos para que os colaboradores e funcionarios, bem como gestores,
observem a legislacdo e jurisprudéncia trabalhistas vigentes, sendo essas internas ou
externas. Ja a segunda é o balizamento de uma vigilancia constante do cumprimento das
medidas estabelecidas (NOVELLI, 2016, citado por FRANCA, 2018). Com isso, é possivel
minorar, ou mesmo evitar, a responsabilizacdo das empresas no ambito judicial.

De acordo com Breno Novelli (2016), citado por Franca (2018, p. 158-159):

Mapeando as especificidades de cada nucleo organizacional,
criar um ambiente transparente, sadio e respeitoso no trato
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interpessoal entre todos os funcionarios, observando os
ditames do complexo ordenamento juridico trabalhista patrio,
passando, ainda, pela jurisprudéncia pertinente as relacdes
trabalhistas. Neste sentido, por exemplo, devem ser coibidas
atitudes preconceituosas, abusos hierarquicos, além de
obediéncia a critérios objetivos em  contratacdes,
desligamentos g, claro, no trato entre colegas. Amplia-se, ainda,
para a gestdo empresarial ético-sustentavel, na qual haja a
atuacao incisiva para obedecer a legislacdo posta, de forma a
nao suprimir direitos trabalhistas.

Por certo, os efeitos do compliance trabalhista ratificam a importancia do papel do
gestor e denota que sua atuagdo nao se limita ao setor sob sua supervisao, mas estende-
se além dos muros da empresa, resvalando em todos aqueles que contribuem direta ou
indiretamente para a execucao da atividade empresarial, como terceirizados e prestadores
de servicos habituais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O programa de integridade, embora possa variar de acordo com a complexidade de
cada empresa, oferece as organizacbes a possibilidade de performance evitando e
prevenido a exposicao dos negocios aos riscos trabalhistas, visto que se utiliza de
ferramentas destinadas a orientar a atuacao da empresa em conformidade com as normas
e principios do Direito do Trabalho.

Como relatado, compliance significa estabelecer praticas para estar em
conformidade com as normas legais. Ele serve, ndo so para tornar a empresa mais atrativa
nas relacbes comerciais, como também para evitar ag¢des judiciais na esfera trabalhista.

A adogdo de métodos que buscam deixar a atuagdo da empresa mais cristalina pode
ser efetivada mediante acdo de uma regulamentacao interna transparente, por meio de
codigos de ética e de conduta, bem como a implementacao de canais de denudncia pelos
quais os trabalhadores podem relatar os fatos do dia a dia organizacional, mecanismo que
se mostra bastante efetivo quando estamos diante de casos de assédio, por exemplo.

Insta salientar, que embora as empresas adotem o programa de compliance como
mecanismo de protecao contra acdes trabalhistas e san¢des administrativas, em paralelo,
o que se vislumbra é a efetivacdo do direito social ao trabalho, uma vez que as
organizagdes passam a buscar se reger com a maxima observancia as regras trabalhistas,
adotando métodos para assegurar um ambiente de trabalho seguro e saudavel para
empregados e empregadores.
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Isto porque, o compliance nao se reveste de mero carater preventivo, mas também
se destina a detectar praticas e condutas abusivas, corrigindo-as para que se adequem a
cultura organizacional e ética da empresa. Outrossim, a incorporacdo de um plano de
Compliance colabora para a melhoria da imagem da empresa perante possiveis
investidores, pois sentem-se mais seguros ao estabelecer relacionamento com uma
entidade que tem por fundamento a repressao a praticas irregulares e fraudulentas.

Portanto, o compliance nao se trata de simples ferramenta de gestdao empresarial,
visto que assume carater social ao corroborar para a salde da empresa e das relacdes
interpessoais de seus colaboradores.
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RESUMO: Apds surgirem debates sobre a impunidade e a necessidade de se castigar com
o rigor devido os atos de importunagdo ocorridos em transportes publicos, o crime de
importunagdo sexual foi inserido no Codigo Penal Brasileiro através da Lei n® 13.718, de
setembro de 2018, que o tipificou no artigo 215-A punindo com pena de 01 a 05 anos
quem age buscando satisfazer a si ou a terceiro a pratica de atos libidinosos, isto é atos
sexuais diversos da conjungdo carnal, sem a concordancia da vitima. Por se tratar de crime
previsto hd poucos anos, a pesquisa objetiva debater a eficacia da lei de importunagéao
sexual no Brasil. A sua elaboracao se deu por meio do método dedutivo de pesquisa,
através de material bibliografico, com analise qualitativa de textos e argumentos, com o
objetivo de explorar os aspectos legais do crime de importunacdo sexual. A pesquisa
demonstrou que existem percalcos que dificultam o seu alcance e eficacia, mas que ja é
possivel reconhecer sua essencialidade ao sistema penal, que antes tratava essa conduta
como simples contravencao penal, punida apenas com multa.

Palavras-chave: Dignidade Sexual. Importunagao. Artigo 215-A. Eficacia.

ABSTRACT: After debates arose about impunity and the need to punish oneself with rigor
due to the acts of harassment that occurred on public transport, the crime of sexual
harassment was included in the Brazilian Penal Code through Law No. 13.718, of September
2018, which typified it in article 215-A, punishing with a penalty of 01 to 05 years whoever
acts seeking to satisfy himself or a third party the practice of libidinous acts, that is, sexual
acts other than carnal conjunction, without the victim's agreement. As it is a crime predicted
for a few years, the research aims to debate the effectiveness of the sexual harassment law
in Brazil. Its elaboration took place through the deductive method of research, through
bibliographical material, with qualitative analysis of texts and arguments, with the objective
of exploring the legal aspects of the crime of sexual harassment. The research showed that
there are obstacles that hinder its reach and effectiveness, but that it is already possible to
recognize its essentiality to the penal system, which previously treated this conduct as a
simple criminal misdemeanor, punishable only with a fine.

97 E-mail: carlamirlene25@gmail.com
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Sumario: Introducdo. 1. A Protecao Legal a Dignidade Sexual no Cédigo Penal. 2. A Lei n°
13,718, de 24 de setembro de 2018. 3. O Crime de Importunacao Sexual. 3.1 Definicdo. 3.2.
Classificacao do Tipo Penal. 4. Efetividade da Criminalizacao da Importunacao Sexual no
Brasil para a Sociedade. Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, essencial a todo ser
humano. A dignidade sexual de homens e mulheres estd compreendida por esse direito
fundamental e por isso possui ampla protecao estatal.

Por ser direito humano que deve ser assegurado pelo Estado, a dignidade sexual
esta resguardada pelo Cédigo Penal, que criminaliza as situagdes em que a liberdade e
dignidade sexual da vitima sdo violadas. Os tipos penais de maior gravidade estédo previstos
no ordenamento ha décadas, contudo a norma sofreu alteracdes mais recentes a fim de
incluir outros tipos penais.

A importunacao sexual, conduta antes compreendida pela Lei de Contravengdes
Penais tornou-se crime em 2018, através da Lei n® 13.718 que incluiu o artigo 215-A ao
Cédigo Penal.

Essa alteracdo foi sancionada apds o debate sobre o indice de casos de
importunagdo em transportes publicos ser crescente bem como a impunidade do agente
ser uma realidade em razdo das san¢des brandas previstas na Lei de Contravencdes. Foi
somente apos casos de importunacdo sexual ter repercussdo nacional que se tornou
realidade a sua criminalizacao.

Hoje em dia, aquele que praticar atos libidinosos sem a anuéncia da vitima buscando
sua satisfagdo ou de terceiro serd punido com pena privativa de liberdade de um a cinco
anos de reclusao.

Assim sendo, tendo em vista o crime de importunado foi inserido no ordenamento
a pouco mais de trés anos, a pesquisa aqui desenvolvida ira discutir sua efetividade na
sociedade, através da abordagem da protecdo legal dada as vitimas de crimes sexuais e do
crime de importunacao sexual previsto no Codigo Penal.

O estudo foi realizado por meio de material bibliografico gratuito ja publicado no
Brasil apds a alteracdo legislativa e ndo necessitou de prévia aprovacdo do Comité de Etica
ante a auséncia de abordagem direta a outros seres humanos. A pesquisa é qualitativa e
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exploratoria, com a exposicdo dos resultados de forma textual, com anélise de argumentos
e normas em vigor.

1 A PROTECAO LEGAL A DIGNIDADE SEXUAL NO CODIGO PENAL

A liberdade sexual € um direito basico de homens e mulheres e esta protegida pelo
ordenamento juridico brasileiro. A ofensa a esse direito pode ensejar a condenagao do
infrator, caso sua conduta esteja tipificada nas leis penais em vigor.

Atualmente, os crimes de natureza sexual estdo previstos no Titulo VI do Cdodigo
Penal denomino “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, com reda¢ao dada pela Lei n°
12.015/2009, antes intitulado de “Crimes contra os Costumes”, reformulando toda a
matéria referente aos tipos penais previstos no referido titulo.

A expressao crimes contra os costumes ja nao traduzia a realidade
dos bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se
encontravam no Titulo VI do Cédigo Penal. O foco da protecao ja ndo
era mais a forma como as pessoas deveriam se comportar
sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela da
sua dignidade sexual (GRECO, 2017, p.1.120).

A norma penal objetiva proteger a dignidade sexual da vitima e ndo os costumes da
sociedade, expressao pautada em ideais conservadores que muitas vezes afastava a
protecdo dada a mulher, garantindo os direitos sexuais apenas das mulheres tidas como
honestas pela sociedade. O preconceito prejudicava muitas mulheres e protegia os
homens, que ndo podiam ser punidos pela pratica sexual contra a vontade de sua esposa.
Com o passar do tempo e as lutas das mulheres pela igualdade, esse termo foi afastado
para deixar claro o papel da lei de proteger a dignidade sexual da vitima (MASSON, 2014).

Portanto, desde 2009 é a dignidade sexual que tem a protecdo do Codigo Penal.
Derivada da dignidade da pessoa humana, a dignidade sexual goza da mesma protecao
legal dada a esse fundamento do ordenamento juridico, dai porque a sua violagdo € punida
com penas mais rigorosas.

Ao mencionar dignidade sexual, como bem juridico protegido,
ingressa-se em cenario moderno e harmoOnico com o texto
constitucional, afinal, dignidade possui a nog¢do de decéncia,
compostura e respeitabilidade, atributos ligados a honra.
Associando-se ao termo sexual, insere-se no campo da satisfacdo da
lascivia ou da sensualidade. Ora, considerando-se o direito a
intimidade, a vida privada e a honra (art. 5°, X, CF), nada mais natural
do que garantir a satisfacdo dos desejos sexuais do ser humano de
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forma digna e respeitada, com liberdade de escolha, porém,
vedando-se qualquer tipo de exploracao, violéncia ou grave ameaca
(NUCCI, 2014, p. 1.182).

Os crimes contra a dignidade sexual estao previstos no Codigo Penal a partir de seu
artigo 213 e esta dividido em capitulos que tipificam crimes contra a liberdade sexual;
exposicao da intimidade sexual; crimes sexuais contra vulneraveis; rapto; lenocinio,
prostituicdo, trafico para fins de exploracao sexual; e ultraje publico ao pudor (BRASIL,
1940).

Em qualquer tipo penal que fere a dignidade sexual praticado pelo autor do fato, a
natureza da acao € incondicionada, e pode o agente ser processado e julgado por seu
crime independentemente de representagdo da vitima.

A Lei n® 12.015/2009 alterou significativamente o Cédigo Penal para adequar a
norma aos novos preceitos da sociedade e proteger a vitima de condutas que afrontam
sua dignidade sexual.

Resultado comum da evolucao da sociedade, é que com o passar do tempo novas
situagdes vao surgindo, fato que desencadeia a criagdo de novos tipos penais para punir
condutas hoje reconhecidamente violadoras da liberdade sexual. Um exemplo disso foi a
tipificagdo do crime de Importunagao Sexual que foi inserido no Codigo Penal por meio da
Lei n® 13.718/2018, a ser estudada a partir de agora.

2 A LEI N° 13.718, DE 24 DE SETEMBRO DE 2018

A aplicacdo de uma sancao necessita de prévia tipificagdo em norma penal, haja
vista que somente a conduta considerada crime pode ser punida pelo Estado
(BRASIL, 1940).

Foi somente em 2018 que a importunacao sexual se tornou uma conduta passivel
de responsabilizacao penal, apds atos dessa natureza passarem impunes por auséncia de
tipificagao legal.

Em sua grande maioria, as principais vitimas de importunacdo ou outro tipo de
assédio sexual sdao as mulheres, cuja pratica se da em locais publicos como ruas e
transportes coletivos.

Para tornar crime essas situacdes, a Senadora Vanessa Grazziontin (PCdoB/AM),
apresentou o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 618/2015, que em sua origem propunha a
criagao do tipo penal de estupro coletivo (SENADO FEDERAL, 2021), e que apds tramitagao
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em conjunto com outros projetos de lei, foi remetido a Camara dos Deputados sob a
numeracao de PL n°® 5452/2016.

Enquanto tramitava no Congresso Nacional, um episddio de importunacao sexual
causou repulsa social ao ser divulgado o caso de Diego Novaes, que apds ejacular em uma
mulher em um transporte publico, foi liberado pelo julgador apds Audiéncia de Custodia
por sua conduta nao se enquadrar no crime de estupro previsto no Cédigo Penal. A sua
conduta delitiva foi considerada mera contravencao penal, prevista no artigo 61 do
Decreto-Lei 3688/1941 — hoje revogado, que punia com multa aquele que importunava o
pudor de alguém em local publico (BRASIL, 1941).

Mesmo possuindo historico de mais 16 casos semelhantes, Diego Novaes foi solto
pela policia no dia seguinte. Na mesma semana, o mesmo individuo foi flagrado se
esfregando em outra vitima, também em transporte publico, sendo indiciado desta vez por
“suspeita de ato obsceno” (THINK OLGA, 2019).

Essas situacdes reacenderam o debate sobre a necessidade de criminalizar
essa conduta que ofende a dignidade sexual da vitima e que nao era considerado um crime
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Um ano apos o ocorrido, foi sancionada a Lei de Importunacdo Sexual — Lei n°
13.718/2018, ementada nos seguintes termos:

Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), para tipificar os crimes de importunagdo sexual e de divulgagdo
de cena de estupro, tornar publica incondicionada a natureza da acao
penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra
vulneravel, estabelecer causas de aumento de pena para esses crimes
e definir como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o
estupro corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n°® 3.688, de 3
de outubro de 1941 (Lei das Contravencdes Penais). (BRASIL, 2018).

O objetivo dessa nova lei é de sanar a lacuna que antes existia no ordenamento,
conforme argumenta Fabiana Dal'Mas Rocha Paes:

A lei procurou sanar uma lacuna legislativa que dificultava a
capitulacdo juridica e a formulacdo de denuncia no caso de
determinadas condutas conhecidas popularmente como “assédio
sexual”, como a “ejaculacdo”, a "apalpadas” as “passadas de mao”.
Nos tipos penais existentes antes da lei eram a contravencao de
importunagdo ofensiva ao pudor e o crime de estupro, cuja pena
prevista € de 6 a 10 anos de reclusdo. Houve revogacao da
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contravencao penal de importunagdo ofensiva ao pudor, do artigo 61
da Lei das Contravenc¢des Penais. Entdao algumas condutas como o
assédio por meio de “cantadas”, grosseiras e agressivas, podem
enfrentar uma dificuldade na tipificagdo, sendo até recomendavel o
enquadramento como contravencao de perturbacdo da
tranquilidade (PAES apud THINK OLGA, 2019, p. 13).

O seu papel e sua essencialidade no ordenamento juridico sao evidentes, de modo
que é oportuno agora debater o crime de importunacao sexual criado por esta Lei, cuja
caracterizacao doutrinaria ainda é pouco conhecida, ante a sua recente inser¢dao no Cédigo
Penal.

3 O CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL
3.1 DEFINICAO

O cerne da questdo que permeia a criagdo de um novo tipo penal é a sua
conceituacao, isto &, a conduta que o caracteriza a conduta ilicita.

A sua definicao legal esta prevista no artigo 215-A do Codigo Penal que criminaliza
a importunacao sexual, que consiste em “praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato
libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro” (BRASIL, 1940).

Portanto, a conceituagdo de importunagao esta ligada a outro termo, que necessita
de definicao: o ato libidinoso.

Ato libidinoso, espécie diversa da conjuncao carnal, é o que propicia
satisfacdo ou prazer, mas o atingimento desses estados é
prescindivel, desde que tenha sido o que moveu o agente para a
pratica (GRECO FILHO e JALIL, 2021, p.648).

Conforme ensina Rogério Greco, considera-se ato libidinoso “todos os atos de
natureza sexual, que ndo a conjuncdo carnal, que tenham por finalidade satisfazer a libido
do agente (GRECO, 2017, p.75)".

Ou seja, a importunagao sexual ocorre quando o agente delitivo pratica algum
libidinoso para se satisfazer sexualmente, sem que a outra pessoa consinta com sua
conduta.

A sua definicdo abrange situacbes que antes ndo se enquadravam nos demais
crimes contra a liberdade sexual punidos com reprimenda desproporcional ao ato
praticado.
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pode ser considerado crime de importunagao sexual o ato de apalpar
as nadegas ou seios de alguém sem sua permissao, o de roubar-lhe
um beijo e de ejacular em pessoa determinada. Parte da doutrina
defende que tal reajuste, na verdade, baseia-se no Principio da
Proporcionalidade, se embasando no fundamento de que nao se
pode ter como condutas de mesma ofensividade o ato libidinoso e a
acao de apalpar outrem, porquanto, ambas as condutas nao
poderiam ter a mesma reprimenda estatal (CAPEZ apud ARAUJO,
2021, p.18).

Uma vez definida a conduta de importunar sexualmente alguém, passamos a
estudar as elementares do tipo penal segundo a doutrina brasileira.

3.2 CLASSIFICACAO DO TIPO PENAL

O crime de importunacdo sexual esta tipificado no artigo 215-A do Cddigo Penal,
inserido por meio da Lei 13718/2018, que pune com pena de reclusao de um a cinco anos
aquele que “praticar contra alguém e sem sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de
satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro” (BRASIL, 1940).

O bem juridico tutelado por esse crime ¢ a liberdade e a dignidade sexual da vitima,
que tem o direito de nao ser importunada por terceiro que busca a satisfacdo sexual através
de atos libidinosos.

Para que se caracterize o crime tipificado no artigo 215-A, é elementar a auséncia
de concordancia da vitima com a pratica do ato libidinoso, haja vista que o seu
consentimento afasta a pratica delitiva (BITENCOURT, 2018).

Outro elemento indispensavel é a identificacdo de uma vitima. A expressao “contra
alguém” contida no caputdo tipo deixa clara a necessidade de que a vitima seja
determinada (GRECO FILHO e JALIL, 2021).

Trata-se de delito comum, cujo autor e vitima podem ser tanto homem quanto
mulher. O elemento subjetivo do crime é o dolo de, através do ato libidinoso, buscar
satisfazer sua lascivia ou de terceiro determinado, inexistindo sua caracterizacao na
modalidade culposa.

O crime é comissivo e ocorre por meio da pratica de um ato libidinoso para
satisfacdo da libido. E ainda plurissubsistente, de modo que pode ser consumado ou
tentado.

O crime consuma-se com a pratica, contra pessoa determinada, de
ato libidinoso cuja finalidade seja a satisfacao da lascivia e que nado
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envolva os orgaos genitais. Tratando-se de crime plurissubsistente,
admite-se, a0 menos em tese, a tentativa, quando o agente,
pretendendo praticar o ato libidinoso, é impedido do seu intento por
circunstancias alheias a sua vontade (GRECO FILHO e JALIL, 2021,
p.649).

Esse delito € caracterizado pela doutrina como um tipo penal subsidiario, que ocorre
quando a conduta do autor ndo for abrangida por um crime de maior gravidade. O fator
essencial para sua distincdo em relagdo aos demais delitos € a gravidade da conduta.

um critério seguro e apto para distinguir o estupro da importunagéao
sexual é a intensidade do ato de natureza libidinosa praticado. Essa
intensidade nao pode ser medida subjetivamente, deve ser apurada
de forma objetiva. Desse modo, a solugdo € que o estupro deve
restringir-se as condutas mais graves, e, em crimes sexuais, 0 mais
grave ha de ser, obrigatoriamente, o que envolva, além do necessario
toque fisico, o contato de érgdos genitais, que sdo os capazes de
produzir a satisfagcdo sexual (GRECO FILHO e JALIL, 2021, p.648).

Tanto o contato fisico com a vitima quanto a violéncia fisica ou moral ndo sdo
situacdes essenciais para a caracterizacao do delito, mas a presenca de tais situacdes nao
descaracterizam, por si s6, a conduta descrita no artigo 215-A (GRECO FILHO e JALIL, 2021).

Punido com pena de reclusao de 01 a 05 anos, o crime é classificado como de médio
potencial ofensivo, enquadrando-se dentre os tipos penais passiveis da suspensao
condicional do processo disciplinada pela Lei 9.099/95.

Assim como os demais crimes praticados contra a liberdade sexual, o delito de
importunagdo sexual possui natureza publica incondicionada e sera promovida pelo
Ministério Publico independente de haver ou nao representacdo penal da vitima.
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A pena simples, de um a cinco anos de reclusdo, sera majorada do seguinte modo:
Aumento de pena

Art. 226. A pena é aumentada: (Redagao dada pela Lei n°® 11.106, de
2005)

[ - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas)
ou mais pessoas; (Redacao dada pela Lei n° 11.106, de 2005)
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II - de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade
sobre ela; (Redacao dada pela Lei n® 13.718, de 2018)

Il -(Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)

IV - de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se o crime é
praticado: (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)

Estupro coletivo (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)

a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes;(Incluido pela Lei
n° 13.718, de 2018)

Estupro corretivo (Incluido pela Lei n°® 13.718, de 2018)

b) para controlar o comportamento social ou sexual da
vitima.(Incluido pela Lei n°® 13.718, de 2018) (BRASIL, 1940).

Sao esses os apontamentos doutrinarios e legais que classificam e caracterizam a
conduta ilicita como crime de importunacao sexual inserido ao Coédigo Penal por meio da
Lei n° 13.718/2018.

Uma vez que o crime esta em vigor ha pouco tempo, questiona a eficacia desse tipo
penal para a sociedade brasileira, isto é, os efeitos apos a criminalizacdo da conduta de
importunagao sexual.

4 A EFETIVIDADE DA CRIMINALIZACAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL NO BRASIL
PARA A SOCIEDADE

Tendo em vista que a tipificagdo da importunacao sexual como crime previsto no
Cddigo Penal é uma realidade desde o ano de 2018, a discussdo passa a ser a analise de
sua efetividade na sociedade brasileira. Isto porque nao basta a existéncia de um crime na
lei, € necessario que a sua sangao seja aplicada quando for praticado o delito.

Conforme explanado acima, a importunagdo sexual é um crime que ocorre com a
pratica de um ato libidinoso sem a anuéncia da vitima, e que ndo se confunde com os
delitos de estupro e estupro de vulneravel, dada a sua menor gravidade, dai porque é
considerado delito subsidiario em relacdo aos demais crimes contra a dignidade sexual.

O crime de importunacao esta previsto no ordenamento e pouco mais de trés
anos. Apesar do curto periodo, ja se existem dados acerca dos indices de sua ocorréncia.
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Estes dados referem-se apenas ao periodo de tempo em que esta em vigor a nova
lei, isto é, do ano de 2018 até o presente momento. Nao foram encontrados dados que
apontassem o indice de ocorréncia da importunagdo quando vigorava o artigo 61 da Lei
de Contravengdes Penais, que punia com multa a conduta de importunar de modo
ofensivo ao pudor alguém que estd em local publico, fato que impossibilita tracar uma
linha comparativa entre o nUmero de casos das duas infracdes penais.

Portanto, os indicativos aqui apontados referem-se apenas ao crime tipificado no
artigo 215-A do Codigo Penal Brasileiro.

No ano em que foi sancionada a referida lei, eram poucos os casos em que as
vitimas relatavam a ocorréncia de importunacao sexual, segundo apontam os dados do
Mapa da Violéncia da Mulher:

Os dados mostram que 94% das mulheres submetidas a esse crime
possuem entre 18 e 59 anos de idade. Cerca de 3% sao menores de
18 anos e 4% sao maiores de 50. Nem todas as unidades federativas
brasileiras registraram esse tipo de crime em seus veiculos de
comunicacao. Sao Paulo foi o Estado com o maior nimero de casos,
27 no total. Seguido por Bahia (7), Minas Gerais (6), Rio de Janeiro (6),
Rio Grande do Norte (4), Mato Grosso (4), Piaui (3), Santa Catarina (3),
Parana (2), Pernambuco (2), Espirito Santo (2), Distrito Federal (2), Rio
Grande do Sul (1), Goias (1), Alagoas (1) e Mato Grosso do Sul (1)
(MAPA DA VIOLENCIA DA MULHER, 2018, p. 73).

Segundo relatado no Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2020, "no primeiro
ano completo de vigéncia da lei foram registrados 8.068 casos de importunacao sexual no
Brasil, uma taxa de cerca de 6,6 vitimas para cada 100 mil habitantes (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2020, p.132)".

No estado do Tocantins, até o més de setembro de 2021, foram registrados 98 casos
de denuncias de importunagao sexual, sendo a maioria deles ocorridos em Palmas — com
vinte e nove casos, Araguaina — dez; e Gurupi, com nove casos registrados (G1 TOCANTINS,
2021).

Contudo, esses sao apenas os dados obtidos por meio de denuncias efetivadas pelas
vitimas. O indice é subnotificagdo ainda é elevado, haja vista que muitas vitimas ou
testemunhas tém medo de realizar a denuncia e tem dulvida de quais situacdes se
enquadram nessa tipificacao penal.
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Maira Pinheiro, advogada integrante da Rede Feminista de Juristas reconhece a
essencialidade da lei, mas tece criticas a normativa:

A criminalizagcédo isolada sem outras medidas alternativas nao
soluciona sintomas mais graves e agudos. Questdes de fundo que
proporcionam a continuidade da cultura de estupro no pais nao
foram trabalhadas [...] H4 uma construcao social que leva os homens
a se sentirem autorizados a violar o corpo das mulheres e isso precisa
ser repensado (PINHEIRO apud G1, 2021, p.1).

Ou seja, a penalizacdo da conduta como crime e ndo apenas contravencao penal é
um avanc¢o substancial na busca pela penalizacdo de atos de importunacédo, contudo a
simples previsao legal nao é tida como suficiente. Mais do que punir, é necessario prevenir
a sua ocorréncia, o que se da por meio da conscientizacao da populagdo acerca da ilicitude
de condutas desta natureza.

Ter o amparo legal é importante, no sentido de coibir essa pratica,
mas também precisamos falar de educacao sexual e comportamental,
para homens se conscientizarem da pratica machista que é achar que
o corpo da mulher esta a sua disposi¢do. Temos que trabalhar nos
dois campos: na legislacdo, para que haja a lei que proiba, mas
também na educacdo, no sentido de conscientizar (OLIVEIRA apud
FERREIRA e MARTINS, 2020, p.1).

Ainda assim, mesmo que existam criticas a efetividade da lei, o aumento de registro
e apuracao de atos de importunacao sexual é crescente e tende a aumentar a cada ano,
haja vista o debate que existe sobre essa tematica e a repercussdo que esses casos tem
gerado no Brasil.

ApOs trés anos de vigéncia, é possivel ver os avangos até agora alcancados e, com
base nas dificuldades até aqui enfrentadas, apontar quais os meios a serem implantados
para reduzir os casos de importunagao sexual no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Os crimes contra a dignidade sexual estdo inseridos no Titulo VI do Cédigo Penal
Brasileiro e sdo punidos com maior rigor, com penas de privacao de liberdade condizentes
com sua gravidade. Disciplinados a partir do artigo 213, os crimes sexuais tem sofrido
modificagdes ao longo dos anos para adequar a pena a conduta do agente.

Em 2018, apds amplos debates, foi sancionada a Lei n° 13.718/2018 que dentre seus
dispositivos inseriu ao Cédigo um novo tipo penal: a importunagao sexual, inserida no
ordenamento para punir as condutas praticadas principalmente em locais e transportes

150



 joadico

www.conteudojuridico.com.br

publicos e sanar a lacuna antes existente, que desencadeava apenas a caracterizacdo de
contravengao penal, punida com multa.

Hoje em dia, a importunacao sexual € um crime tipificado no artigo 215-A do Cédigo
Penal, que pune com reclusao de um a cinco anos quem praticar ato libidinoso com
alguém, sem sua anuéncia, com o proposito de satisfazer sexualmente a si ou a terceiro.

Conforme estudado, € um delito que protege a liberdade e dignidade sexual da
vitima, que se caracteriza com a discordancia da vitima em praticar o ato libidinoso e que
tem como elemento subjetivo o dolo do agente. Para a doutrina, € um delito de média
gravidade ofensiva, de natureza publica incondicionada e que tem carater subsidiario, ou
seja, que se caracteriza quando nao for abrangido por outro crime mais grave.

Em vigor ha trés anos, a efetividade da criminalizacdo da importunacao sexual ainda
é objeto de questionamentos e duvidas. Conforme se apontou no trabalho, analisando
apenas os casos registrados a partir da entrada em vigor da mencionada lei, é possivel
verificar um crescimento no numero de registros de casos de importunacao sexual e na
sua apuracao, contudo é evidente que ainda existem muitos casos de subnotificagdo e de
desconhecimento da populagdo que impedem a responsabilizacdo da maioria dos casos.

Todavia, ainda que existam criticas e melhoras a serem implantadas, ndo se pode
negar o avanco trazido pela criminalizacdo da importunacao sexual. Espera-se que nos
proximos anos os relatos de importunagdo sexual sejam menores e, quando constatados,
devidamente punidos pelo Estado nos termos do que determina a Lei.
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AGCAO POPULAR: EXERCICIO DA CIDADANIA, SERVINDO COMO INSTRUMENTO,
UTILIZADO PELO CIDADAO

JOAO PAULO ESSADO MAYA:
Graduado do Curso de Direito do
Centro Universitario Catélica do
Tocantins®

JANAY GARCIA
(orientadora)

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo demonstrar a validacao e efeito material
do instrumento juridico, na garantia da vida e da saude da populagédo, com finalidade de
apresentar o instituto da Acao Popular sob a otica da sua eficiéncia em fiscalizacao dos
atos publicos. Desta forma, a discussdo aqui estudada sera em volta da real efetividade do
remédio constitucional no combate a corrupgdo, na protecdo ao meio ambiente e do
patriménio publico. Para tanto, foi feita uma analise de conceitos que envolvem o tema,
sua evolucao juridica e historica, suas particularidades e uma analise de uma peticao inicial
na pratica, com o intuito de que os cidadaos, estudantes de direito e advogados possa
familiarizar e aprofundar sobre o assunto, trazendo uma analise de importantes tépicos e
elementos do Direito constitucional, Direito Processual Civil e entendimento
jurisprudencial no pais sobre o assunto. A metodologia utilizada foi a revisdo de pesquisa
literaria, principalmente em doutrinas e jurisprudéncias sobre o assunto. Com base nos
resultados pode se concluir que, a Acao Popular € mais um instrumento que efetiva a
cidadania, podendo participar de varios atos da vida publica do Estado, com o objetivo de
defender o patrimonio publico, que é seu por direito.

Palavras-Chaves: Acao popular. Direito Constitucional. Cidadao.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the validation and material effect of the legal
instrument, in guaranteeing the life and health of the population, with the purpose of
presenting the Popular Action institute from the perspective of its efficiency in overseeing
public acts. Thus, the discussion studied here will be around the real effectiveness of the
constitutional remedy in combating corruption, protecting the environment and public
property. To this end, an analysis of concepts involving the subject, its legal and historical
evolution, its particularities and an analysis of an initial petition in practice was carried out,
so that citizens, law students and lawyers can familiarize and deepen about the subject,
bringing an analysis of important topics and elements of Constitutional Law, Civil
Procedural Law and jurisprudential understanding in the country on the subject. The

98 E-mail: jpmaya@gmail.com
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methodology used was the review of literary research, mainly on doctrines and
jurisprudence on the subject. Based on the results, it can be concluded that the Popular
Action is another instrument that makes citizenship effective, being able to participate in
several acts of the State's public life, with the objective of defending the public property,
which is rightfully yours.

Keywords: Popular action. Constitutional right. Citizen.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2.ACAO POPULAR. 2.1 Conceitos. 2.2 Coisa Julgada e
Reconvencao. 2.3 Prescricao, Ordenacdo e Sucumbéncia. 2.4 Lei Recepcionada pela
Constituicao, Cidaddo e Apatrida. 2.5 Reexame Necessario. 3. PARTICULARIDADES E
CARACTERISTICAS DA ACAO POPULAR. 3.1 Espécie e Requisitos da Acdo Popular. 3.2
Legitimidade Ativa e Passiva. 4 COMPETENCIA. 5. CONCLUSAO. REFERENCIAS

1 INTRODUCAO

Este artigo tem o intuito de abordar sobre a A¢ao Popular de uma maneira mais
simples e compactada, tratando desde os conceitos relativos ao tema, todas as suas
peculiaridades, sua importancia e sua evolucao historica.

A pesquisa se justifica porque a A¢do Popular € um meio do cidaddo de garantir
sua soberania, um meio adequado para o combate a corrupcao, de protecao aos bens
publicos, do meio ambiente, do patrimdnio cultural e da moralidade administrativa.

O tema estudado e aprofundado foi devido a situagdo histérica vivenciada no
pais, em meio a pandemia do COVID-19 e aos combates a corrupgao.

Vale lembrar que recentemente o pais deparou com um presidente sofrendo
processo de impeachment, mostrando aos cidadaos que possuimos armas para cuidar do
que € seu.

Neste pensamento, existem varias peculiaridades advinda da Ag¢do Popular,
trazendo para o publico em geral um estudo de maneira aprofundada, mas de simples
interpretacao sobre o tema.

A problematizacao que gerou essa pesquisa parte de questionamentos sobre
como o cidadao podera participar, além do voto, na vida publica e como devera combater
caso veja algo ilicito e imoral.

Este trabalho esta dividido em quatro topicos distintos, ndo, necessariamente,
obtendo dependéncia entre um e outro, porém devendo sempre respeitar e analisar os
conteudos neles tratados.
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O primeiro capitulo sdo os conceitos, abordados referentes ao tema, como os
da acao popular, da coisa julgada, da reconvencao, da prescricdo, das ordenacdes, da
sucumbéncia, da lei recepcionada pela constituicdo, do cidaddo, pessoa apatrida e do
reexame necessario.

No segundo capitulo destaca- se o da evolucao histdrica e legislativa da acao
popular, sendo o surgimento da ideia da acao popular, toda sua evolucao, desde a era
romana, até os dias atuais, passando pelos periodos que a democracia estava esquecida, e
chegando aos dias atuais. Além de realizar toda uma analise na evolugdo brasileira.

No terceiro capitulo foram demonstradas as particularidades e caracteristicas da
acao popular, para um melhor entendimento dos cidadaos sobre a acao, desde a espécie
da agdo, os requisitos para usarem a agao popular, a legitimidade ativa e passiva, a
competéncia para julgar a acao, qual rito a agdo ira ser usada, do objeto que sera defendido
e os seus efeitos.

No quarto capitulo serad estudado a Acao Popular no caso concreto, analisando
uma agao popular e identificando os principais pontos na pratica, demonstrando como
fazer uma peticao inicial, abordando os principais artigos e julgados sobre o tema.

A metodologia usada foi de pesquisas doutrinaria e jurisprudencial, com revisdao
literaria de publicagdes em livros, revistas e artigos especificos, sob a luz dos objetivos do
Instituto da Agéo Popular.

2 ACAO POPULAR

2.1 Conceitos

Para melhor entendimento da Acao Popular, estudar o seu conceito é de extrema
importancia.

A Acao Popular € um instrumento judicial para o pleno exercicio da soberania,
com carater civico, que permite que o cidadao controle a legalidade dos atos
administrativos e impeca a lesividade, fazendo valer um direito constitucional subjetivo de
Governo Probo, que seria um governo sem corrupgao e desonestidade, sendo que,
qualquer membro da coletividade, com maior ou menor prestigio, possa usar a Justica para
preservar os interesses coletivos. (MASSON, 2015).

Assim, entende-se que a Acao Popular ndo é destinada a defesa de interesse
subjetivo particular, mas sim de natureza coletiva, destinado a anular ato lesivo ao
patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural. Preservando e aplicando o principio republicano que impde ao
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administrador publico o dever de prestar contas a respeito da gestdo da coisa publica.
(ALEXANDRINO, 2019).

Desta forma, a Acao popular consiste em uma garantia constitucional politica,
revelando uma forma de participagdo do cidaddo na vida publica, no exercicio de uma
fungdo que o pertence. (SILVA, 2005).

A mencionada agdo tem por objetivo principal anular ou declarar a nulidade de
um ato lesivo ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio historico e cultural. (FERNANDES, 2010).

Logo, de maneira mais simplificada, a A¢do Popular consiste em um instrumento
judicial, acionado pelo cidadao, usado para combater algum ato lesivo aos interesses
popular, sendo eles atos lesivos ao patrimonio publico, ao meio ambiente, ao patriménio
historico e cultural e a moralidade administrativa. Garantindo que o cidadao participe
ativamente na vida publica e garantindo o principio republicano que o administrador
publico devera prestar contas da sua gestao.

2.2 Coisa Julgada e Reconvencao

A definicdo de coisa julgada esta presente no artigo 502, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, e, também, no artigo 52, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988,
vejamos:

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso

Art. 5°: Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Para alguns doutrinadores, entre eles, Donizetti (2012), o conceito trazido pelo
codigo de processo civil ndo esta completo, j& que menciona apenas a coisa julgada
material, porém, faz com que os leitores entendam o conceito basico de coisa julgada.
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Concluindo que a coisa julgada é um direito ja adquirido, que ndo cabe mais
recursos ou discussdes sobre o tema.

A reconvencao esta definida no artigo 343 do Cédigo de Processo Civil, vejamos:

Art. 343. Na contestacao, é licito ao réu propor reconvencao para
manifestar pretensdo propria, conexa com a agao principal ou com o
fundamento da defesa.

§ 1° Proposta a reconvencgao, o autor sera intimado, na pessoa de seu
advogado, para apresentar resposta no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 2° A desisténcia da acdo ou a ocorréncia de causa extintiva que
impeca o exame de seu mérito ndo obsta ao prosseguimento do
processo quanto a reconvencao.

§ 3° A reconvencao pode ser proposta contra o autor e terceiro.

§ 4° A reconvencgao pode ser proposta pelo réu em litisconsorcio com
terceiro.

§ 5° Se o autor for substituto processual, o reconvinte devera afirmar
ser titular de direito em face do substituido, e a reconvencao devera
ser proposta em face do autor, também na qualidade de substituto
processual.

§ 6° O réu pode propor reconvencgao independentemente oferece
contestacao.
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Pode-se observar que a reconvengao é uma forma do réu em adotar uma postura
mais ofensiva com relagdo ao processo, ao fato que esta sendo atacado.

Neste pensamento, trago o entendimento do doutrinador Ovidio Araujo Baptista
(2002):

"A diferenca fundamental entre a posi¢do do réu que suscita uma
excecao  substancial e a daquele que propde uma demanda
reconvencional esta em que o primeiro simplesmente se defende, ao
passo que o reconvinte age contra o autor. O objeto do processo,
que se mantém inalterado na primeira hipétese, alarga-se e duplica-
se com a propositura da demanda reconvencional”.
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POr a reconvengao servir como um contra-ataque do réu, o mesmo devera
ter um processo em curso e as partes devem ser as mesmas para configurar a reconvencao,
observando ser um ato exclusivamente judicial.

2.3 Prescricao, Ordenacdo e Sucumbeéncia.

Damasio de Jesus (2001), nos ensina que prescri¢do é a “perda do poder-
dever de punir pelo nao-exercicio da pretensao punitiva ou da pretensao executoria por
certo tempo”.

No mesmo pensamento, Luiz Regis Prado (2002), acrescenta que a
prescricao “corresponde, portanto, a perda do direito de punir pela inércia do Estado, que
nao o exercitou dentro do lapso temporal previamente fixado".

Logo, de maneira mais simplificada, a prescricdo é a perda do direito de
punir judicialmente sobre o tema, por nado ter feito em tempo previamente determinado.

Ordenagdes sdo ordens ou decisdes ou normas juridicas avulsas ou
agrupadas que comungam de mesmos preceitos de elaboracao. (CASTRO, 2007).

Desta forma, podemos entender que as ordenagdes sao decisdes
complementares que ajudariam na sucessao do proximo rei ou imperador sobre acordos
ou decisdes tomadas.

Assim conforme o Placido de Silva (2008), em seu vocabulario juridico, o
conceito de sucumbeéncia é:

“A sucumbéncia consiste em atribuir a parte vencida na causa e na
responsabilidade por todos os gastos no processo. Assenta-se na
ideia fundamental de que o processo nao deve redundar em prejuizo
a parte que tenha razdo. Por isso mesmo, a responsabilidade
financeira decorrente da sucumbéncia é objetiva e prescinde de
qualquer culpa do litigante derrotado no pleito judiciario, bastando
para sua incidéncia, o resultado negativo da solucao da causa, em
relacao a parte”.

Desta forma, a sucumbéncia consiste em atribuir a parte vencida a
responsabilidade dos gastos, sendo elas as custam judicias e até os honorarios de
sucumbeéncia, que sao honorarios atribuidos pelo juiz ao advogado vencedor.

2.4 Lei Recepcionada pela Constituicao, Cidadao e Apatrida
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Para entendermos, seguiremos os ensinamentos da doutrinadora Nathalia
Masson(2015), quando uma nova constituicdo entra em vigor, é indispensavel que uma
parte do conjunto normativo anterior a vigéncia da nova Constituicdo entre em vigor no
novo ordenamento, para a solucao da questao ha o fendmeno da recepcao e ndo recepgao.

Se a Constituicdo ndo convive com textos ou leis ou normas que seja contrario
as suas normas e principios, as leis antigas, ou alguns artigos de alguma lei, que ndo segue
a mesma linha da Constituicdo vigente tera sua vigéncia interrompida, pois ndo seguem os
ideais do novo ordenamento juridico, sendo normas nao recepcionadas.

Todavia, ha normas e disposi¢des coerentes com os novos ideais trazidos pela
nova Constituicao, estes serdao devidamente recepcionados e terao validade perante o
ordenamento, como exemplo a Lei da Agao Popular de 1965, que foi recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988.

Para conceituar cidadao, trago os ensinamentos do doutrinador Jaime Pinsky
(2003): “Ser cidadao é ter direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a
lei”, &, em resumo, ter direitos civis. E também participar no destino da sociedade, votar,
ser votado, ter direitos politicos. Os direitos civis e politicos ndo asseguram a democracia
sem os direitos sociais, aqueles que garantem a participacdo do individuo na riqueza
coletiva: o direito a educacao, ao trabalho, ao salario justo, a saude, a uma velhice tranquila.
Exercer a cidadania é ter direitos civis, politicos e sociais.

Ser cidadao é ter direito a cidadania, ter direitos civis e politicos, que podera
agir em conta propria para garantir interesses da coletividade, que podera votar e ser
votado, participando das escolhas de seus representantes, na candidatura de cargos
publicos e na propositura de A¢des Populares.

O doutrinador Paulo Weis (1979), explica sobre o termo apatrida, vejamos:

"Apatrida se refere exclusivamente a situacdo de auséncia de
vinculo juridico-politico da nacionalidade entre um individuo e um
Estado”.

2.5 Reexame Necessario

O reexame necessario, também conhecido como Duplo Grau de Jurisdicao,
esta previsto no artigo 475 do Cédigo de Processo Civil, vejamos:

Art 475, CPC: Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢cdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:
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I - Proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio,
e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

II - Que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execucao de divida ativa da Fazenda Publica;

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos
autos ao tribunal, haja ou ndo apelacdo; ndo o fazendo, devera o
presidente do tribunal avoca-los.

§ 2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenacgao,
ou o direito controvertido, for de valor certo nao excedente a 60
(sessenta) salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos
embargos do devedor na execucao de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga
estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal
Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente.

Desta forma, trago o ensinamento do doutrinador Cunha (2009), que diz
que o reexame necessario condiciona a eficacia da sentenca a sua reapreciacao pelo
tribunal a qual o juiz esta vinculado, sendo que, enquanto nao for feita a reanalise da
sentenca, nao podera tramitar em julgado a decisao.

O reexame necessario vem para trazer maior seguranca juridica em alguns
processos, sendo necessario que ele seja apreciado e reexaminado no Tribunal de Justica,
com o objetivo de analisar varias questdes trazidas pela sentencga, evitando gerar maiores
prejuizos a maquina governamental e, desta forma, trazendo maiores prejuizos a
populacéo do Estado.

3. PARTICULARIDADES E CARACTERISTICAS DA ACAO POPULAR

Neste topico foram estudadas todas as peculiaridades e caracteristicas da
Acao Popular, comecando pela espécie da acao, seus requisitos, sua legitimidade passiva
e ativa, competéncia para julgamentos, qual procedimento utilizado, o objeto que sera
protegido e os efeitos das decisoes.
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O assunto teve o intuito de orientar estudantes de direito e pessoas que
nao possuem tanta familiaridade com o assunto, trazendo todas as particularidades sobre
a acao.

O topico teve como base os ensinamentos da doutrinadora Nathalia
Masson (2015), em sua doutrina Manual de Direito Constitucional.

3.1 Espécie e Requisitos da Acao Popular

A Acdo Popular é dividida em preventiva, quando for ajuizada antes da
efetivacdo dos efeitos ofensivos, e repressiva, quando o objetivo da acao é anular algum
ato lesivo, conseguir ressarcimentos dos danos causados e para recompor o patrimonio
publico lesado, desta forma, quando ajuiza a agcdo depois do dano.

E importante ressaltar que a Acdo Popular pode ser acionada antes ou
depois do dano ser causado, garantindo uma melhor eficiéncia para a protecdo de todos
os direitos aqui estudados.

Sera destacado dois requisitos basicos para a propositura da agcdo popular,
sendo eles:

a) Requisito subjetivo: A acdo Popular s6 podera ser proposta pelo
cidadao (eleitor e com as atividades eleitorais em dia).

b)  Requisito objetivo: devera ter lesdo ou uma ameaca de lesdao ao
patrimonio publico, por ilegalidade ou imoralidade.

Podemos observar que o ato além de lesivo ao patriménio publico, devera
ser também ilegal. Porém, a prépria Constituicdo Federal de 1988 faz menc¢do que o ato
devera ter ofensa a moralidade administrativa para utilizar a agdo popular, em seu artigo
37, caput, veja:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

A nossa atual Carta Magna relaciona que a Moralidade é um dos principios
basicos da Administracdo Publica, desta forma, mesmo que o ato seja legal, mas se ferir o
principio da Moralidade, ja justificaria a propositura da Acao Popular, independentemente
da demonstracgéo da ilegalidade do ato ou do dano aos cofres ou patriménio publico.
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Para reforcar a ideia, a doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro, nos
ensina:

Quanto a imoralidade, sempre houve os que a defendiam como
fundamento suficiente para a acao popular. Hoje, a ideia se reforca pela norma do artigo
37caput, da Constituicdo, que inclui a moralidade como um dos principios a que a
Administragdo Publica esta sujeita. Tornar-se-ia letra morta o dispositivo se a pratica de
ato imoral ndo gerasse nulidade do ato Administrativo. Além disso, o proprio dispositivo
concernente a acao popular permite concluir que a imoralidade se constitui em
fundamento autonomo para propositura da acao popular, independentemente de
demonstracao de ilegalidade, ao permitir que ela tenha por objeto anular ato lesivo a
moralidade administrativa. (DI PIETRO, 2009).

E importante concluir que os principios constitucionais deverdo sempre
estar presentes nos atos administrativos, gerando quebra da moralidade administrativa em
seu descumprimento.

A Acao Popular ndo depende da demonstracdo da ilegalidade do ato
administrativo ou do real dano aos bens publicos e aos cofres publicos, a simples quebra
da moralidade administrativa, qualquer ato que prejudique o patrimdnio histérico ou
cultural e qualquer meio que fere o meio ambiente ja gera fundamento para o uso do
referido remédio constitucional.

3.2 Legitimidade Ativa e Passiva

Para a propositura da Acao Popular, a legitimidade ativa pertence ao
cidadao, que é um individuo dotado de capacidade eleitoral ativa e que esteja em dia com
suas obrigagdes eleitorais.

A condicao de cidadado devera ser comprovada o titulo de eleitor ou com
algum documento que demonstre suas obrigagdes eleitorais.

No Brasil, existe a hipoteses de os portugueses equiparados serem cidadaos,
conforme o art. 12, paragrafo 1° da Constituicao Federal de 1988, diante da demonstragéo
da condicdao que os autoriza a exercer esse direito politico através do certificado de
equiparacao do gozo do direito politico e titulo de eleitor, vejamos:

Art. 12. S3o brasileiros: (...)

§ 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos
inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituicao.
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Nao poderao figurar no polo ativo da acao popular:
a)  os estrangeiros, mesmo residentes no territério nacional;
b)  os apatridas;

C) STF, Simula nimero 365: “"Pessoa juridica nao tem legitimidade para
propor acao popular”;

d)  brasileiros que estejam com seus direitos politicos suspensos ou
cancelado, nos termos do artigo 15 da CF/88, vejamos:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo so se dara nos casos de:

I - Cancelamento da naturalizacao por sentenca transitada em
julgado;

II - Incapacidade civil absoluta;

IIT - Condenacgao criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;

IV - Recusa de cumprir obrigagdao a todos imposta ou prestacao
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;

V - Improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
e) O Ministério Publico

Acerca do Ministério Publico, vale ressaltar que sua impossibilidade de agir
como polo ativo da acao esta no seu ndao enquadramento no conceito de cidaddo, porém
o Ministério Publico atuara no processo como custos legis, atuando como defensor da lei,
uma parte publica autbnoma no processo, a fim de assegurar que o processo tramite
regularmente.

Nesse sentido, o Ministério Publico devera acompanhar o processo,
analisando a producao de prova e promovendo a responsabilidade, tanto civil quanto
criminal, das provas que foram apresentadas, sendo vedada, sem qualquer hipotese,
assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores, explicito no artigo 6°, paragrafo
4°, da Lei 4717/65, vejamos:

Art. 6° A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas
e as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios
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ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.

(..)

§ 4° O Ministério Publico acompanhara a agdo, cabendo-lhe apressar
a producao da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal,
dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em qualquer hipdtese,
assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores.

O Ministério Publico sé podera assumir o polo ativo se o autor desistir ou
abandonar a causa, conforme nos ensina o artigo 9° da Lei 4717/65, vejamos:

Art. 9° Se o autor desistir da acdo ou der motiva a absolvicdo da
instancia, serao publicados editais nos prazos e condi¢Ges previstos
no art. 7°, inciso II, ficando assegurado a qualquer cidadao, bem
como ao representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90
(noventa) dias da Ultima publicacdo feita, promover o
prosseguimento da acao.

Seguindo essa linha de raciocinio, temos a explicacdao dos doutrinadores
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2019), que coloca o Ministério Publico como parte
autébnoma e fundamental para o processo, que velara pela regularidade do processo e a
correta aplicacao da lei, podendo substituir o autor caso o mesmo desista da acao, vejamos:

O Ministério Publico atuara na acdo popular como parte publica autbnoma,
incumbindo-lhe, nesse papel, velar pela regularidade do processo e correta aplicacéo da
lei, podendo opinar pela procedéncia ou improcedéncia da agao. Além disso, podera atuar
como substituto e sucessor do autor, na hipdtese de este se omitir ou abandonar a acao,
caso repute de interesse publico o seu prosseguimento, até o julgamento. Ainda, cabera
ao Ministério Publico promover a responsabilizacdo dos réus, se for o caso, na esfera civil
ou criminal.

O Ministério Publico, ainda, tem papel importante na execugdo da agao,
podendo ter legitimidade ativa na execu¢do quando passado de 60 dias da publicacdo da
sentenca condenatodria de segunda instancia, sem que o autor ou terceiros promova a
respectiva execucdao ou cumprimento de sentenga, desta forma o representante do
Ministério Publico assumira a acao e promovera a execuc¢ao nos trinta dias seguinte, sob
pena de falta grave, conforme o artigo 16, da lei 4717/65.

<
[Tp}
=y
T
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
C
&,
<
o
o
o
S~
o
(=]
S~
(@)
o
Q
©
N
(o)}
—
i
>
(]
2
2
f
>
=
@]
©
p=]
Q
-
C
(@]
(9]
S
=
0
(@]
o




<
Tp}
g
<
<
o0
(o)}
—
1
P
(%)
X
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
~
(90)
(=}
y
o
o™
()
©
LN
(o)}
—
—
>
o
e
el
=
>
=
]
©
pim}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
Q
o
o

 joedico

www.conteudojuridico.com.br

Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicagdo da sentenca
condenatdria de segunda instancia, sem que o autor ou terceiro
promova a respectiva execu¢do. o representante do Ministério
Publico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta
grave.

E importante ressaltar que, por ser uma acao constitucional, podera o autor
propor em qualquer localidade, tendo em vista que a condi¢do de cidaddo é nacional.

Para finalizar, os maiores de dezesseis anos e menores que dezoito anos
j& possuem capacidade eleitoral ativa, logo poderdo ajuizar a acdo popular.

Porém, ha varios doutrinadores que divergem deste posicionamento,
dentre eles, Rodolfo Camargo Mancuso, em sua doutrina A¢do Popular: protegdo ao erario,
do patriménio publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente.

Para definir a legitimidade passiva, temos como base o artigo 1° e 6° da
lei 4717/65, que nos ensina que a agao sera proposta contra:

a) Pessoas juridicas de direito publico, cujo patriménio se procura
proteger, bem como suas entidades autarquicas e qualquer outra pessoa juridica que
utilizem do dinheiro publico;

b) Qualquer responsavel pelos atos lesivos, podendo ser a autoridade
diretamente responsavel pelo ato ou os administradores ou os demais funcionarios;

A pessoa juridica publica ou de direito privado cujo seja objeto da
impugnagao, podera dispensar de contestar ou podera atuar ao lado do autor, desde que
isso seja util ao interesse publico, conforme nos ensina o artigo 6°, paragrafo 3° da lei
4717/65, vejamos:

Art. 6° A acao sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas
e as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios
ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.

§ 3° A pessoas juridica de direito publico ou de direito privado, cujo
ato seja objeto de impugnacao, podera abster-se de contestar o
pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure
util ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou
dirigente.
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Para finalizar, & importante relatar que os Tribunais e as jurisprudéncias
recentes entendem a necessidade de demonstrar que o beneficiario do ato lesivo ou
ofensivo, contra a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico
ou cultural, terd que aproveitar diretamente da lesdo ou ofensa, sendo que, aquele que for
beneficiario de forma remota ou indiretamente ndo devera figurar no polo passivo da agao,
conforme o Recurso Ordinario de Mandato de Seguranga, nUmero 14351, relator Ministro
Francisco Falcao do Supremo Tribunal de Justica nos ensina.

4. COMPETENCIA

A competéncia para julgamento da acdo popular ndo foi prevista na
Constituicdo Federal de 1988, sendo seguida pelo artigo 5° da Lei 4717/65, que sera
determinada conforme a origem do ato impugnado, vejamos:

Art. 5° Conforme a origem do ato impugnado, é competente para
conhecer da acao, processa-la e julga-la o juiz que, de acordo com a
organizacao judiciaria de cada Estado, o for para as causas que
interessem a Unido, ao Distrito Federal, ao Estado ou ao Municipio.

§ 1° Para fins de competéncia, equiparam-se atos da Unido, do
Distrito Federal, do Estado ou dos Municipios os atos das pessoas
criadas ou mantidas por essas pessoas juridicas de direito publico,
bem como os atos das sociedades de que elas sejam acionistas e os
das pessoas ou entidades por elas subvencionadas ou em relacao as
quais tenham interesse patrimonial.

§ 2° Quando o pleito interessar simultaneamente a Unido e a
quaisquer outras pessoas ou entidade, sera competente o juiz das
causas da Unido, se houver; quando interessar simultaneamente ao
Estado e ao Municipio, sera competente o juiz das causas do Estado,
se houver.
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§ 3° A propositura da acao prevenira a jurisdicao do juizo para todas
as acdes, que forem posteriormente intentadas contra as mesmas
partes e sob os mesmos fundamentos.

§ 4° Na defesa do patriménio publico cabera a suspensao liminar do
ato lesivo impugnado.
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Serd o juiz de primeiro grau competente para conhecer a acao, julga-la e
processa-la, dependendo do ato impugnado e a os acusados podera ser na Justica Federal,
comum ou estadual, respeitando as regras ordinarias de competéncia.

Desta forma, nenhum Tribunal Superior (Superior Tribunal de Justica,
Supremo Tribunal Federal, Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal) possuem
competéncia originaria para julgar a agdo, mesmo sem determinacao constitucional para
tal.

Em alguns casos, o Supremo Tribunal Federal tera competéncia originaria

para julgar a acao popular, nos casos do artigo 102, I, alineas “f" e “n” da Constituicdo
Federal 1988, vejamos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

I - Processar e julgar, originariamente:

(-.)

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administracao indireta;

(-.)

n) a acao em que todos os membros da magistratura sejam diretos
ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta
ou indiretamente interessados;

Segundo os ensinamentos dos doutrinadores Paulo Alexandre e Marcelo
Alexandrino (2019), que diz:

“Ademais, o juizo da acdo popular é universal, impondo-
se a reuniao de todas as acdes conexas, com fundamentos
juridicos iguais ou assemelhados”.

Assim, a propositura da acao popular prevenira a jurisdicdo do juizo para
todas as acoes que forem posteriormente intentadas contra as mesmas partes e sob os
mesmos fundamentos. E importante destacar que o foro especial por prerrogativa de
fungdo nao alcanga as ac¢bes populares ajuizadas contra as autoridades detentoras dessa
prerrogativa. Significa dizer que os tribunais do Poder Judiciario (STF, STJ, TJ etc.) ndo tém
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competéncia originaria para o julgamento de a¢do popular, ainda quando proposta contra
atos de autoridades que dispdem de foro por prerrogativa de funcao perante tais tribunais
(Presidente da Republica, congressistas, governador de estado, prefeito etc.). Cabe ao STF,
porém, o julgamento de acdao popular na qual, pela sua natureza peculiar, a decisao puder
criar um conflito entre um estado-membro e a Unido, por forca do comando previsto no
art. 102, I, "f', da Carta da Republica.’

Para finalizar, é importante ressaltar que a competéncia da Acao Popular
dependera da origem do ato que devera ser anulado, respeitando as peculiaridades aqui
estudadas.

3.1 Rito
A acao popular segue o rito ordinario, seguindo o artigo 7° da lei 4717/65.

Art. 7° da Lei 4717/65 - A acao obedecera ao procedimento ordinario,
previsto no Cédigo de Processo Civil, observadas as seguintes
normas modificativas (...)

Desta forma, devemos destacar:

a) O prazo para propositura da acao é de cinco anos, a contar da
realizacdo do ato impugnado, e ndo do conhecimento, do cidaddo, conforme segue o
artigo 21, da Lei 4717/65. Por o prazo ter natureza prescricional, traz consigo as hipoteses
de suspensao e interrupcao da prescricao.Art. 21. A acado prevista nesta lei prescreve em 5
(cinco) anos.

b) O prazo para a contestacdo da acdo popular é de vinte dias,
prorrogaveis por mais vinte, a requerimento do interessado, para melhor producao de
provas, principalmente documental, e sera comum a todos os interessados, seguindo o
disposto do artigo 7°, paragrafo 2, IV da Lei 4717/65.

Art. 7° A acao obedecera ao procedimento ordinario, previsto no
Cdédigo de Processo Civil, observadas as seguintes normas
modificativas:

()
§ 2° Se os documentos e informacdes ndo puderem ser oferecidos

Nos prazos assinalados, o juiz podera autorizar prorrogacao dos
mesmos, por prazo razoavel.
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(...)

IV - O prazo de contestacdo € de 20 (vinte) dias, prorrogaveis por
mais 20 (vinte), a requerimento do interessado, se particularmente
dificil a producao de prova documental, e sera comum a todos os
interessados, correndo da entrega em cartério do mandado
cumprido, ou, quando for o caso, do decurso do prazo assinado em
edital.

¢) Julgamento antecipado da lide pode ocorrer se ndao houver a
producdo de prova testemunhal ou pericial, o juiz ordenara vista as partes por dez dias,
para alegacgdes finais, sendo os autos conclusos para sentenca, em 48 (quarenta e 0ito)
horas ap0s expirar os prazos, conforme o artigo 7°, paragrafo 2°, V da Lei 4717/65.

Art. 7° A acdo obedecera ao procedimento ordinario, previsto no
Cédigo de Processo Civil, observadas as seguintes normas
modificativas:

(..)

§ 2° Se os documentos e informagdes nao puderem ser oferecidos
nos prazos assinalados, o juiz podera autorizar prorrogagdo dos
mesmos, por prazo razoavel.

(..)

V - Caso nao requerida, até o despacho saneador, a producao de
prova testemunhal ou pericial, o juiz ordenara vista as partes por 10
(dez) dias, para alegacdes, sendo-lhe os autos conclusos, para
sentenca, 48 (quarenta e oito) horas apds a expiracao desse prazo;
havendo requerimento de prova, o processo tomara o rito ordinario.
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d) Néo héa a possibilidade de admitir reconvencao, eis que o legitimado
ativo ndo age em defesa propria, mas em defesa da coletividade (Recurso Especial nimero
72065, da 22 Turma, STJ, Relator Castro Moreira.).

e) A sentenca tera efeito erga omnes, exceto quando a acao for julgada
improcedente por falta de provas ou provas incompletas, logo, qualquer cidaddo podera
tentar outra agdo com fundamento idéntico, com novas provas, conforme o artigo 18, da
Lei 4717/65.

Art. 18. A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga
omnes", exceto no caso de haver sido a agao julgada improcedente
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por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova.

f) A agdo popular ira submeter ao reexame necessario, sempre que a
sentencga concluir pela caréncia ou improcedéncia da acao, conforme o artigo 19 da Lei
4717/65.

Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia
da agdo esta sujeita ao duplo grau de jurisdicao, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar a acdo
procedente cabera apelagcdao, com efeito suspensivo.

3.2 Do Objeto

O objeto da Acao Popular é bastante amplo, abrangendo tanto o meio
ambiente, quanto o patrimdnio publico, quanto o patriménio moral, cultural, historico e
material.

O Supremo Tribunal Federal entende que ndo é necessario comprovar o
prejuizo aos cofres publicos para ingressar com a Acao Popular (ARE 824.781, rel. Min. Dias
Toffoli 04.09.2015).

Neste sentido, entende-se que a agdo popular vai muito além da mera
anulacao do ato lesivo, mas que atinge valores ndo econOmicos, como a protecao a
moralidade administrativa, ao meio ambiente, ao patrimonio histérico e cultural, desde que
aja uma ilegalidade no agir do Poder Publico.

Seguindo esse pensamento, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2019),
explica:

"Assim, tem sido comum a utilizagdo da acao popular para: (a) anulagdo de
concessao de aumento abusivo de subsidios dos vereadores pela respectiva camara
municipal; (b) anulagdo de venda fraudulenta de bem publico; (c) anulacao de contratagao
superfaturada de obras e servigos; (d) anulacdo de edital de licitacdo publica que apresente
flagrante favoritismo a determinada empresa; (e) anulacao de isencgdo fiscal concedida
ilegalmente; (f) anulacdo de autorizagdo de desmatamento em area protegida pelo
patrimonio ambiental; (g) anulagdo de nomeacao fraudulenta de servidores para cargo
publico etc. Ademais, a agdo popular constitui meio idoneo para a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis, desde que incidentalmente, diante de caso concreto.”
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E importante ressaltar que a Acdo Popular ndo é o meio correto para atacar
uma lei em tese (substituindo as Acdes de Controle de Constitucionalidade) ou substituir
o Mandato de Seguranca, ja que, cada acao possui efeitos e caracteristicas proprias.

O controle constitucional ird atacar a lei em si, que feriu ou ndo os
principios ou normas da Constituicdo Federal, ja a Acdo Popular ira atacar atos lesivos
realizado, atacando o caso concreto e nao a lei em si.

O Mandado de Seguranca ira ser usado para defender um direito liquido
e certo, um direito subjetivo proprio, mesmo que seja coletivo, o direito sera direcionado
a um grupo especifico, diferente na A¢do Popular, que defendera um direito que tenha
interesse a comunidade, um interesse geral, de todos.

Seguindo este pensamento, trago os ensinamentos dos doutrinadores
Paulo Alexandre e Marcelo Alexandrino (2019):

“Nédo se admite, porém, o uso da agdo popular para o ataque de lei em
tese (sem vinculacdo a caso concreto) em substituicio a acdao direta de
inconstitucionalidade - ADL Da mesma forma, mandado de seguranca nao substitui acao
popular. Com efeito, cada um desses remédios tem objeto proprio e especifico: o mandado
de seguranca presta-se a invalidar atos de autoridade ofensivos de direito subjetivo,
individual ou coletivo, liquido e certo; a acdo popular destina-se a anulacdo de atos
ilegitimos e lesivos ao patrimdnio publico; enfim, pela via do mandado de seguranca,
defende-se direito subjetivo proprio; por meio da agdo popular, protege-se o interesse da
comunidade”.

Seguindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o objeto da acao
popular é restrito em atuacbes administrativas, abrangendo, apenas, os atos
administrativos, contratos administrativos, os fatos administrativos e as resolucdes
meramente administrativas (Acao Originaria 672/DF, rel. Min. Celso de Mello, 09.03.2000).

5. CONCLUSAO

Em consonancia com os dados apresentados e os pensamentos pertinentes aqui
expostos de varios autores, a acao popular se revela como uns meios para o exercicio da
cidadania, servindo como instrumento, utilizado pelo cidadao, para pedir judicialmente o
combate aos atos do poder publico que sdo ilegais, imorais, afetam ao meio ambiente, o
patrimonio historico, o patrimonio cultural ou ao patrimdnio publico.

Desta forma, é bastante claro que a Acao Popular € um meio eficaz e expressivo
na luta no combate a corrupcdo, podendo coibir condutas prejudiciais trazidas pela
Administracao Publica. Por outro lado, a Acao Popular traz efetividade ao exercicio da
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cidadania, trazendo de forma material o ato de um cidadao, garantindo ao cidadao uma
oportunidade de participagcdo no poder publico.

A participacao do cidadao nos interesses publicos é de suma importancia pois,
acompanha a evolucao histérica desde o periodo romano e evolui-se com a democracia,
exaltando a Constituicao de 1988, que refere o exercicio da cidadania em varios artigos e
concede meios para exerce-los.

Logo, devido a grande populagdao brasileira, consequentemente a enorme
parcela de cidadaos brasileiros é pertinente que seja estudado de maneira simplificada o
remédio constitucional da Acao Popular, para que o cidaddo possa combater a varias
condutas lesivas que, corriqueiramente, sao realizadas no pais.

Considerando-se que a Ag¢do Popular é mais um instrumento que efetiva a
cidadania, podendo participar de varios atos da vida publica do Estado, com o objetivo de
defender o patriménio publico, que é seu por direito.

Desta forma, conclui-se que este trabalho, na expectativa de que as reflexdes
trazidas nesta pesquisa alcancaram os objetivos levantados, servindo para futuras consultas
e pesquisas, e como ferramentas em atividades académicas, acrescentando
conhecimentos.
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A INFLUENCIA DO ABUSO DE PODER ECONOMICO SOB A CAPTAGAO ILICITA DE
VOTOS
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ROCHELE JULIANE LIMA FIRMEZA BERNARDES
(orientadora)

RESUMO: O presente estudo, teve como intuito analisar e compreender como o abuso de
poder econdmico influencia na captacao ilicita de votos, abordando aspectos objetivos os
quais demonstram de forma direta os impactos que a relacao entre essas duas condutas,
geram, dentro do processo eleitoral e afastam a efetividade da soberania popular. A
captacao ilicita de votos, assim como o abuso de poder econOmico inibem a base
principiologica que rege essa seara. A fosca distribuicao e a ineficacia da fiscalizacao da
justica eleitoral, acaba por desfavorecer aqueles atores politicos de menor destaque e
fomentando a disputas entre os ja consolidados. A metodologia adotada foi a pesquisa
bibliografica e abordagem indutiva e consulta direta em: livros especificos, bibliotecas,
teses, dissertagoes, jurisprudéncias, doutrinas e artigos cientificos pela internet. Dessa
forma, concluiu-se que o abuso de poder econdmico gera dentro desse cenario uma
propensao para a pratica da captacao ilicita de votos, o que por consequéncia afasta a
legitimidade que envolve a vontade popular e também o processo eleitoral. A Justica
Eleitoral, assim como o Poder Judiciario em si encontram-se ainda, desconexo com a
regulamentacao e fiscalizacao dessas condutas, da mesma forma sobre o financiamento
de campanhas e sua distribuicao desigual.

Palavras-chave: Abuso de poder econdmico. Captagao ilicita de votos. Processo Eleitoral.
Soberania Popular. Legitimidade eleitoral.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO - 2. DIREITO ELEITORAL: NOCOES INTRODUTORIAS: 2.1
Principios do Direito Eleitoral; 2.2 Principio da Soberania Popular e o Direito de
Sufragio; 2.3 Principio da Legitimidade das Elei¢des; 2.4 Estado Democratico de Direito. 3
A INFLUENCIA DO ABUSO DE PODER ECONOMICO SOB A CAPTACAO ILICITA DE VOTOS:
3.1 Abuso de Poder Econdmico; 3.2 Captacao ilicita de votos e a desvalorizacdo do
interesse legitimo do povo. 4 O EMPREGO EXCESSIVO DE VERBAS NO PERIODO DE
CAMPANHA ELEITORAL: 4.1 Fim das doacbes por pessoas juridicas e a Desigualdade
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econdmica entre partidos politicos; 4.2 A (in) suficiéncia do Fundo Eleitoral.
5. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O sistema eleitoral brasileiro, tornou-se falho, devido a crescente no cometimento
de ilicitos, fato o qual muito colaborou para colocar em duvida a legitimidade na escolha
de representantes politicos do pais.

A ligacao que o abuso de poder econOmico possui com a captacao ilicita de votos,
se da através e por aspectos bem objetivos, os quais colocam em questionamento papeis
e funcdes de sujeitos importantes no sistema eleitoral, assim como também geram grandes
impactos na base principiologica dessa esfera. Dessa maneira, salienta-se que tais fatos
justificam a escolha do referido tema em estudo.

Diante disso, objetiva-se ao longo desse estudo, analisar e responder a
problematica basilar aqui adotada, a qual é compreender como o abuso de poder
econdmico influencia na captagao ilicita de votos.

Para tanto, sera abordado no primeiro capitulo nog¢des introdutérias do Direito
eleitoral, bem como os seus principios norteadores, apontando seus principais aspectos
diante da problematica discutida.

O segundo capitulo estudara a influéncia do abuso de poder econdmico sob a
captacao ilicita de votos, conceituando ambas as condutas, e demonstrando como o
interesse popular é inibido, bem como a visao jurisprudencial das referidas condutas.

Ja o terceiro capitulo, abordara o emprego excessivo de verbas no periodo de
campanha eleitoral, assim como, o fim das doagdes por pessoas juridicas, e a (in)suficiéncia
do fundo eleitoral, a fim de entender as consequéncias geradas no processo eleitora.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica e abordagem indutiva e
consulta direta em: livros especificos, bibliotecas, teses, dissertacdes, jurisprudéncias,
doutrinas e artigos cientificos pela internet.

E importante ressaltar, que o presente estudo contribui de forma significativa para
a esfera juridica, pois aborda pontos essenciais para compreensao e identificagdo de como
a Justica Eleitoral e a legislacao tem lidado com as condutas e questdes aqui abordadas.
Quanto a sua relevancia social, o referido estudo busca amenizar a caréncia que a
sociedade possui de informacdes a respeito de seus direitos politicos, de como esses sao
atacados e protegidos, e evidenciar o real papel dos cidadaos dentro de uma democracia
representativa. Ja para a area académica, sua relevancia se da, com o estimulo aos debates
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e pesquisas sobre a problematica e o ramo do Direito Eleitoral, para que académicos e
futuros profissionais contribuam nas corre¢des de falhas da Justica Eleitoral, e também para
o aperfeicoamento da legislagao.

Dessa forma, buscar-se-a compreender e expor de forma direta, como a relacao
de duas condutas ilicitas, inibem e desregulam processos e principios dentro de uma
democracia representativa.

2 DIREITO ELEITORAL: NOGOES INTRODUTORIAS

O Direito Eleitoral é a esfera do Direito Publico a qual volta-se para o estudo e a
regulamentacao das normas e procedimentos ligados ao processo eleitoral e direitos
politicos.

Na licao de Gongalves (2018, p.24):

Direito Eleitoral € o conjunto de normas juridicas que se refere as
eleicBes e as consultas populares, como o plebiscito e o referendo.
Guarda direta relacdo com a democracia representativa, na qual o
titular da soberania — o povo — elege representantes para, em seu
nome, exercer o poder.

Ressaltando assim, que essa seara do Direito Publico possui relevante papel na
garantia de lisura tanto em razdo do processo eleitoral como para o poder de sufragio. A
principal finalidade do Direito Eleitoral é lastrear os caminhos da vontade popular sob a
esfera estatal, buscando devida efetivacdo democratica.

Acrescenta-se a essa perspectiva do Direito Eleitoral, o que acentua Gomes (2018,
p.26):

Configura-se essa disciplina como microssistema juridico. Isso
porque os diversos elementos que a integram sao unidos em torno
de principios e diretrizes préprios. Sua ordenacdo racional e unitaria
assegura-lhe coeréncia interna e identidade prépria. Deveras, no
microssistema eleitoral encontra-se encerrada toda a matéria ligada
ao exercicio de direitos politicos e organizacao das elei¢bes; nele
estdo enfeixados principios e regras atinentes a varios ramos do
Direito, como constitucional, administrativo, penal, processual penal,
processual civil.

A partir disso é possivel identificar o Direito Eleitoral como um ramo dotado de
autonomia, tanto normativa quanto didatica, o que se da em razdo de sua descendéncia
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direta da Constituicdo Federal de 1988 e o que leva a justificativa de suas constantes
mudancgas legislativas.

A Carta Magna dispSe em seu Artigo 17 sobre os Partidos Politicos e em seus
artigos 14 e 16 regula os Direitos Politicos, e do artigo 118 ao 121 a mesma mantém como
um de seus érgados do poder judiciario a Justica Eleitoral.

Além disso a Constituicao Federal regulou de forma ampla a eleicdo e processo
de substituicao para Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Em seu Capitulo IV, onde trata dos Direitos Politicos, a Constituicao Federal
também prevé medidas que devem ser seguidas em casos de Abuso de poder econdmico,
corrupcao e fraude, tais condutas vedadas e abordadas no presente estudo, ameagam
diretamente aqueles direitos previstos no caputdo artigo 14 da Carta Maior, o impacto
causado pela pratica dessas e demais condutas possui demasiada extensao, abrangendo
todas as esferas politicas, juridicas e socias, uma vez que o processo eleitoral € o passo
inicial para o funcionamento regular do Estado Democratico de Direito do pais.

Dessa forma, o Direito Eleitoral revela-se como um conjunto de normas juridicas
as quais regulam os registros de candidaturas, convengdes partidarias, votacao, apuracao,
diplomacao dos eleitos, bem como também os principios do alistamento eleitoral, as acdes
e as demais medidas e precaucdes relacionadas com a busca pela garantia da soberania
popular.

2.1 Principios do Direito Eleitoral

O presente estudo ao abordar os Principios do Direito Eleitoral, busca demonstrar
primeiramente sua importancia dentro dessa esfera, bem como explanar seu conceito
dentro de uma visao geral.

Principios em um modo aberto, pode ser compreendido como um fundamento ou
preceito de um fendmeno, e também como alicerce base de determinada decisdo ou
conclusdo. Também sdo tidos como uma espécie de norma, e que mantém relagdo direta
com regras.

Complementando essa visdao de Principios do Direito Eleitoral, Almeida (2017, p.51)
ensina que: "No campo juridico, principio pode ser empregado no sentido de regra
fundamental, regra padrao ou regra paradigma a ciéncia do direito”. Ou seja, no direito ha
os principios que sao gerais que podem abranger toda uma ciéncia, como também existem
aqueles que se voltam apenas determinadas disciplinas juridicas.
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Portanto, a gama de principios que regulam e norteiam o Direito Eleitoral é variada,
nao existindo sobre isso consenso taxando quantidade minima e especifica de principios,
dessa forma, em sequéncia esse estudo faz uma breve analise doutrinaria acerca de alguns
principios essenciais para seara eleitoral.

2.2 Principio da Soberania Popular e o Direito de Sufragio

O Principio da Soberania Popular é aquele que denomina o povo como titular
absoluto do poder politico do Estado Democratico, o qual é inerente ao povo e tem como
base o regime democratico. Ou seja, a Soberania denota o poder mais elevado, o poder
supremo. Logo, é por meio desse poder, que o estado consegue por em pratica suas
politicas publicas.

No entanto, a Soberania nao deve implicar em arbitrio, uma vez que Estado
Democratico € aquele que também esta submetido as regras por si criadas.

Ressalta-se ainda, que o Principio em questdo, emana do povo, como disposto no
Art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal "todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

Para Gomes (2017, p.73), "a soberania popular se revela no poder incontrastavel
de decidir. E ela que confere legitimidade ao exercicio do poder estatal. Tal legitimidade
s6 é alcancada pelo consenso expresso na escolha feita nas urnas”. Sendo assim, considera-
se um poder maximo, supremo e que com a auséncia do mesmo, nao seria possivel um
estado Democratico de Direito.

J& para o exercicio da Soberania Popular, impde-se o Direito de Sufragio ou
Sufragio Universal. Isto €, se faz necessario o apoio do conjunto de pessoas designado para
a escolha daqueles que irao representar a nagao.

O sufragio é um direito subjetivo, o qual possibilita o exercicio da soberania
popular, assim os cidadaos passam a participar ativamente na escolha de seus
representantes politicos. Deve-se entendé-lo como aquela concordancia ou aprovacao que
parte da vontade de um conjunto de pessoas, Gomes (2017, p,75), ensina que:

O sufragio é a esséncia dos direitos politicos, porquanto enseja a
participagdo popular no governo, sendo este o responsavel pela
conducao do Estado. Apresenta duas dimensdes: uma ativa, outra
passiva. A primeira € a capacidade eleitoral ativa — ou cidadania ativa
— e significa o direito de votar, de eleger representantes. A segunda
é a capacidade eleitoral passiva — jus honorum ou cidadania passiva
— e significa o direito de ser votado, de ser eleito, de ser escolhido
em processo eleitoral.
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Por outro lado, existem alguns pontos que devem ser observados para identificar
quais pessoas se enquadram nos requisitos para exercicio do direito de sufragio, como por
exemplo, a propria Constituicao Federal sé reconhece esse direito aos brasileiros natos ou
naturalizados, como o disposto em seu Artigo 14, §§ 1° e 2°:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante:

(...)

§ 1° O alistamento eleitoral e o voto sao:

[ - obrigatorios para os maiores de dezoito anos;

I - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

§ 2° Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante
o periodo do servico militar obrigatério, os conscritos.

No entanto, a posicdo dos brasileiros naturalizados, em relagdo a posicao de
concorréncia a cargos politicos, ndo se torna possivel aos cargos de Presidente e Vice-
Presidente da Republica, cargos que sdo privativos aos brasileiros natos, de forma que os
brasileiros naturalizados sé podem concorrer aos de Deputado Federal e Senador, mas
ainda vedados de ocupar cargos de Presidéncia na Camara Federal e Senado Federal.

O Sufragio pode ser compreendido, como Universal ou Restrito, Igual ou Desigual.
O primeiro possibilita o voto, a uma quantidade de pessoas muito mais ampla, onde
apenas em situacdes excepcionais esse ndo podera ser exercido, circunstancia que de fato
vdo impedir o cidaddo de exercé-lo. E mais uma espécie de cidadania genérica, que se
respalda principalmente nos principios da igualdade e razoabilidade. O Restrito por outro
lado, possui pequenos detalhes, pois esse é direcionado a determinados nacionais, uma
parcela bem menor, é o caso do sufragio censitario, cultural ou capacitario e masculino.

O censitario se funda na capacidade econémica do individuo, como por exemplo,
aqueles que sao proprietarios de algum imovel ou os que recolhem a cofres publico certa
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quantia pecuniaria. O cultural/capacitario é aquele voltado a capacidade ou aptidao
intelectual de cada individuo, a exemplo, os analfabetos que, se optarem podem votar, mas
nao sdo elegiveis. J& o masculino, é aquele que veda mais precisamente a participacao
politica de mulheres, Gomes (2017, p 78) ressalta que:

Na base desse entendimento encontra-se odioso e injustificavel
preconceito contra a mulher, durante muito tempo considerada
inapta, desinteressada e naturalmente insensivel para a vida politica.
Despiciendo aduzir que atualmente a tese da inferioridade feminina
é insustentavel em qualquer setor. Detém as mulheres fatia
expressiva do mercado de trabalho, sendo as principais provedoras
de muitos lares, além de preencherem cerca de metade das cadeiras
nas universidades, em diversos setores do conhecimento.

Ou seja, um fundamento que se tornou obsoleto, visto que a mulher mesmo
travando batalhas diarias contra essas e outras diversas questdes, se encontra participando
ativa e passivamente na politica brasileira.

O Sufragio Igual, é pautado no principio da isonomia, e permite a equiparacao e
igualdades de todos os cidaddos, o peso do voto é o mesmo para todos sem qualquer
distincao. Por fim, o Sufragio Desigual, esse leva em consideracao apenas a superioridade
de certos votantes, desde que qualificados e que passam a possuir maior nUmero de votos,
nesse caso pode-se citar o voto multiplo que confere ao cidadao a possibilidade de votar
mais de uma vez na mesma eleicdo em varias circunscri¢des eleitorais, porém esse Ultimo
tipo ndo possui sentido nas democracias mais recentes. Ja o Sufragio Universal e Igual
ganhou amplo e significativo espaco nas democracias contemporaneas, o que contribui de
forma positiva para o desenvolvimento dessas sociedades.

2.3 Principio da Legitimidade das Eleicoes

Trata-se de um conjunto de normas, que impdem a atuagado de forma ética, correta
e proba de todos os atos realizados dentro do processo, incluindo a atuagao da Justica
eleitoral, Ministério Publico Eleitoral, partidos politicos e dos candidatos que devem ser
pautadas e preservadas dentro da lisura das elei¢des.

O momento central no ambito da democracia, é o quando se inicia 0 processo
eleitoral, as elei¢cbes de fato, ou seja, o fator principal para que a participacao do cidadao,
torne-se ativa. A Constituicdo Federativa em seu art. 14, caput e seu §9° dispde que:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante:
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[...]

§9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e

os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcao, cargo ou emprego na administracdo direta ou
indireta.

Nota-se a importancia que o texto constitucional deu na forma de tratamento
desse principio, destacando os valores éticos e morais, forma que busca assegurar a
legitimidade do processo no seu curso.

Com o advento da Republica e do regime democratico se fez necessario a partir
dai a abertura e inicio das elei¢des para assumir fungcdes e cargos publicos através de uma
representatividade politica.

De modo que o objetivo primordial é assegurar elei¢cdes legitimas e sem vicios no
decorrer do seu curso, visando impedir fraudes no pleito eleitoral que comprometam a
vontade popular demonstrada através do voto depositado nas urnas. Levando de alguma
maneira a ver o principio da legitimidade em uma perspectiva individualista, no que tange
o direito ao voto e inviolabilidade dos direitos politicos.

A Constituicao Federal em seu texto busca assegurar o curso das elei¢des de forma
segura e sem vicios como ja mencionado, visando a lisura dos atos dentro do processo
eleitoral e com o intuito de garantir seguranca juridica para os atos advindos das praticas
ocorridas dentro do periodo eleitoral. Desta forma, o aludido principio visa a observancia
dos requisitos por parte de todos aqueles que estdo inseridos dentro do cenario eleitoral.
Seja o Ministério Publico, a Justica Eleitoral, os partidos politicos ou candidatos.

Essa legitimidade, visa coibir eventuais desvios, e que seja garantido uma
representacao politica auténtica, que consegue conter atos de abusivos e corrosivos, sejam
eles de poder politico ou econémico. Portanto, € crucial que haja a livre igualdade de voto,
esse deve ser revelado sem vicios em sua formacgéao e efetivagdo, pois € a partir dele que o
Estado sera organizado.

2.4 Estado Democratico de Direito

A democracia atualmente é compreendida, como a forma de governo que é
pautada na participacao direta e indireta de seu povo soberano, no entanto seria uma
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definicdo mais especifica, mas sabe-se, contudo, que tal ideal democratico, ainda é
caracterizado e marcado por grandes manifestacdes histéricas ao longo do tempo, Caldas
(2014, p.12) ressalta que:

Ao mesmo tempo, apesar de destacar essas persistentes mudancas
no sentido e significado da democracia, o que a fez deixar de ter uma
definicdo especifica para tornar-se um regime politico em constante
mutagdo, também é de se admitir que, ao longo de sua existéncia,
foram preservadas estruturas politicas historicas que a fizeram
manter-se viva em meio a evolugdo social e aos novos contornos
proporcionados pela globalizagao.

Os cidadaos possuem o poder de tomar decisdes politicas referente ao estado, de
forma transparente e justa a qual é capaz de afastar e coibir tiranias.

A Constituicao Federal em seu Artigo 1° dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;
II - a cidadania
I - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei
n° 13.874, de 2019)

<
Tp}
g
<
<
o0
(o)}
—
1
P
(%)
X
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
~
(90)
(=}
y
o
o™
()
©
LN
(o)}
—
—
>
o
e
el
=
>
=
]
©
pim}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
Q
o
o

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito constitui uma sociedade
politicamente organizada e pautada na participacao dos cidadaos, os quais sao sujeitos
principais.

A propria Constituicdo consagra os Direitos Fundamentais, Socias e Politicos como
principios privilegiados dentro do Estado Democratico de Direito. Portanto, ao que se
refere a problematica eleitoral, visando alcancar esse nivel de exceléncia o proprio estado
deve se atentar para a criacdao de uma legislacdo eleitoral que seja voltada para zelar a
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vontade popular, fazendo com que esta, seja protegida, livre de vicios e fraudes que
limitam e distorcem a soberania popular e violam o Estado Democratico de Direito.

3 A INFLUENCIA DO ABUSO DE PODER ECONOMICO SOB A CAPTAGAO ILICITA DE
VOTOS

No curso do Processo Eleitoral, tornou-se comum a realizacdo de articulacdes
politicas, investimento em propagandas e a promogado de debates entre candidatos, da
mesma forma que uma forte lacuna para o cometimento de ilicitos também foi aberta, isso
realizados com a finalidade de facilitar a chegada dos candidatos ao poder.

O abuso de poder econémico e a captacao ilicita de votos, podem ser consideradas
as duas condutas mais habituais e conhecidas nesse cenario. A conceituacao de abuso de
poder econdmico apesar de ndo fixada e definida pela Legislacdo Eleitoral de forma
claramente delimitada, recebe da doutrina uma forte conceituagdo, possibilitando a
sociedade em geral uma linha de raciocinio para sua compreensao.

Ao tratar da ligagdo entre essas duas condutas, é necessario primeiramente, que
seja observado que no cenario eleitoral tais praticas constantemente sdo alvos de A¢bes
de Investigacgao Judicial, onde é possivel notar que, quando o abuso de poder econdmico
é uma conduta presente na A¢do, ha também uma pratica referente a captacao ilicita de
votos sendo investigada na mesma demanda, além de outros ilicitos, no entanto, sequindo
o tema abordado nesse estudo, apresenta-se a seguinte Jurisprudéncia do Tribunal
Regional Eleitoral de Pernambuco TRE-PE — Recurso Eleitoral: RE 67391 CARPINA- PE[1]

EMENTA: RECURSO ELEITORAL. ELEICOES 2016. AIJE. ABUSO DE
PODER ECONOMICO. CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO. AUSENCIA
DE PROVA ROBUSTA. PONDERACAO DE ELEMENTOS DE PROVA.
RECURSO DESPROVIDO. 1.0 abuso de poder econdébmico se
caracteriza com a utilizagdo em excesso de recursos patrimoniais
disponibilizados ao agente, em beneficio de candidatura, de forma a
interferir no equilibrio da disputa e na isonomia entre os candidatos
2. Pelas provas dos autos, ndo se constata a alegada distribuicao de
vantagens, nem tampouco a intencao de restringir a liberdade do
voto, carecendo de elementos para a configuracdo de abuso de
poder econdmico ou de captacao ilicita de sufragio relativamente a
este fato. 3. A captacao ilicita de sufragio é ilicito eleitoral que possui
caracteristicas especificas, e para subsuncdao do fato a norma é
necessario que: a) reste provada uma das condutas do tipo; b) o
agente tenha agido imbuido em um fim especifico, a obtencdo do
voto do eleitor; ¢) o fato ocorra durante o periodo eleitoral 4. As
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declaragbes tomadas a termo nas atas notariais tem seu peso, mas
foram colhidas de maneira unilateral, sem a presenca dos advogados
das partes e longe dos olhos do juiz. Nenhuma testemunha ouvida
em juizo confirmou tais informacdes, declarando ter presenciado a
suposta compra de votos. 5. Ressalto que o juiz € o diretor do
processo e o destinatario da prova. Neste caso, ndo se trata de negar
fé a documento publico, mas de sopesa-lo e considera-lo insuficiente
para, isoladamente, ter como verdadeiras as alegacbes e ser
fundamento para configuracdo da captagdo ilicita de sufragio.
6.Recursodesprovido. Sentenca mantida. DECISAO ACORDAM os
membros do Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco, por
unanimidade, em conhecer e NEGAR PROVIMENTO ao recurso,
mantendo a sentenca, nos termos do voto da Relatora.

Observa-se a partir da referida decisao que o abuso de poder econémico, bem
como a captacdo ilicita de votos sdo duas condutas que exigem a verificagdo de
determinada gravidade lesiva ao pleito, ou seja, a mera utilizagcdo de recursos financeiros e
patrimoniais, assim como o oferecimento de vantagens em troca de votos, por si so ainda
carecem que seja demonstrado de forma concreta que todos esses fatos podem interferir
de forma direta e lesiva ao andamento do processo eleitoral.

Esses ilicitos ofendem a livre vontade do eleitor, a liberdade que o mesmo possui
de votar de acordo com a sua consciéncia, sem que essa, sofra dissimula¢des, ressaltando
a importancia da Soberania Popular, que incumbe ao candidato uma outorga do povo,
através do voto, que exterioriza assim suas vontades e anseios os quais devem ser
representados e atendidos (MARIM, 2014).

Portanto, reforca-se que, a pratica, dessas condutas podem ser facilmente
interligadas, o abuso de poder econémico pode explicitamente ser praticado com o intuito
de facilitar desde o ingresso, até a pratica da captacao ilicita de votos, como forma de
garantir ao candidato ou partido politico mais recursos, meios e vantagens para facilmente
direcionar a vontade popular dentro do processo.

3.1 Abuso de Poder Economico

Atualmente no Pais, tornou-se evidente uma crescente movimentacdo acerca de
atualizacOes na esfera eleitoral, observa-se uma preocupacao mais profunda com a cultura
democratica do Brasil. O processo eleitoral brasileiro é recorrentemente violado por uma
vasta quantidade de crimes cometidos no seu curso, o abuso de poder econémico por esse
estudo abordado, trata-se exatamente de um desses tantos crimes, a sua pratica por
provocar dentro do sistema eleitoral uma grande deficiéncia juridica, € pelo presente
estudo, discutida.
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Nesse contexto e no que tange a esfera eleitoral, o abuso de poder econémico,
pode ser compreendido como aquela utilizacdo prévia ou simultanea a campanha, de
recursos financeiros, patrimoniais de forma excessiva e fora dos parametros legais
(BARBOZA, 2019).

Esclarecendo ainda esse ponto, Gomes (2017, p.307) ensina que:

E necessario que a conduta abusiva tenha em vista processo eleitoral
futuro ou em curso. Normalmente, ocorre durante o periodo de
campanha, embora também possa ocorrer antes de seu inicio.
Ausente esse liame, ndo ha como caracterizar o abuso, ja que o
patrimonio, em regra, é disponivel.

Assim, compreende-se que essa conduta pode ser definida como aquele ato
praticado de forma anormal e com o intuito de alterar a consciéncia do cidaddo com
relagdo a sua preferéncia por determinado concorrente, para isso sdo ofertados muitas
vezes, o dinheiro, bens ou favores. O voto é a forma pela qual se pode exercer direito
politico, e pelo o qual muitos concorrentes acabam excedendo os limites permitidos pela
legislacao eleitoral, a qual veda os atos praticados de forma desregulada e claramente
excessiva.

E importante acentuar, que o abuso de poder econémico pode ser praticado
diretamente pelo préprio candidato, como também pode ser praticado por terceiros,
quando esse pratica tais atos em nome do candidato, com sua anuéncia ou a seu mando.
Estdo inseridos nesse contexto, ndo apenas, os candidatos isoladamente, mas também o
partido politico, bem como também a coligacdo. O abuso de poder econdémico se
concretiza nao apenas pela ocorréncia do gasto anormal, mas acima de tudo pela ma-fé
atrelado ao ato, ou seja, com inten¢do de gerar uma influéncia negativa na consciéncia do
eleitor, afim de gerar uma concorréncia desleal.

A Constituicdo Federal prevé o abuso de poder econdmico em seu Artigo 14, §9, o
qual dispbe que:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante:

(..)

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e
os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade
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administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicbes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcao, cargo ou emprego na administracao direta ou
indireta.

(-.)

De acordo com essa perspectiva, existe sua previsao também na Lei n® 64 de 1990
(Lei de Inelegibilidade), onde da mesma forma é prevista a conhecida A¢édo de Investigagao
Judicial Eleitoral (ALE), o Artigo 22 aduz que:

Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério
Publico Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente
ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando
provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de investigacao
judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de
veiculos ou meios de comunicacao social, em beneficio de candidato
ou de partido politico, obedecido o seguinte rito:

Complementando as licdbes sobre abuso de poder econOmico, segue a
Jurisprudéncia do Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, TRE-RJ- Acdo de
Investigacao Judicial Eleitoral: AUE 765331 DUQUE DE CAXIAS- RJ[2]:

EMENTA: ELEICOES 2014. ALJE. DEPUTADA ESTADUAL. ABUSO DE
PODER ECONOMICO CONFIGURADO. UTILIZACAO ELEITOREIRA DE
CENTRO SOCIAL. CASSACAO DO DIPLOMA. INELEGIBILIDADE. 1. O
conjunto probatério produzido nos autos evidencia que a
investigada valeu-se do assistencialismo politico para obter
dividendos eleitorais nas eleicdes de 2014, configurando, assim, o
abuso de poder econémico. 2. As caracteristicas do centro social
CAS-Fatima permitem afirmar que a montagem e a manutencao das
instalacbes demandaram grande monta de recursos financeiros, por
certo nao disponivel a todos os candidatos do pleito eleitoral. 3. A
continuidade do vinculo entre a candidata e a instituicdo esta
perfeitamente comprovada nos autos. Da mesma forma, restou
evidenciada a utilizacdo eleitoreira do centro social e o seu
funcionamento até o inicio de julho de 2014, ou seja, apenas trés
meses antes do pleito. 4. Gravidade da conduta. O assistencialismo
politico possui efeitos nefastos para a democracia e para a qualidade
dos servicos publicos prestados aos que mais necessitam deles.
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Alcance das atividades assistencialistas oferecidas no CAS-Fatima
demonstrado pela quantidade de fichas cadastrais apreendidas, a
magnitude das instalagdes, a variedade dos servi¢os prestados e a
quantidade de materiais e equipamentos existentes no local, ndo se
podendo olvidar do efeito multiplicador perante as pessoas que
convivem com os usuarios diretos dos servicos. 5. Cassacao do
diploma da investigada, declarando-se sua inelegibilidade para as
eleicoes que se realizarem nos oito anos subsequentes ao pleito
de 2014.

(TRE-RJ - ALJE: 765331 DUQUE DE CAXIAS - RJ, Relator: FERNANDO
CERQUEIRA CHAGAS, Data de Julgamento: 19/06/2017, Data de
Publicacao: DJERJ - Diario da Justica Eletrénico do TRE-RJ, Tomo 174,
Data 30/06/2017, Pagina 14/19)

A partir de tal decisao é possivel observar pontos especificos de tal conduta que
interferem diretamente dentro da normalidade das eleicdes, um deles por exemplo é
exatamente a proximidade de tempo em que os fatos ocorrem, do periodo de pleito,
ressalta-se ainda que nessa mesma tematica, tanto a doutrina como os Tribunais passaram
a categorizar a compra de apoio politico como uma espécie de abuso de poder econémico,
isso baseado, nos exorbitantes, emprego de verbas e recursos financeiros.

Todavia, deve se observar ainda, um ponto importante com relacdo a
caracterizagao da conduta ou ato Abusivo praticado, deve ser observado o disposto no
inciso XVI, do artigo 22 da Lei complementar 135/2010, onde o mesmo dispde que “para
a configuracao do ato abusivo, ndo sera considerada a potencialidade de o fato alterar o
resultado da elei¢do, mas apenas a gravidade das circunstancias que o caracterizam”. Ou
seja, a gravidade de tal conduta é fator primordial, o que remete mais uma vez ao poder
supremo que a soberania popular representa, a pratica do abuso de poder econémico
transforma esse poder soberano, em mera mercadoria, dai € possivel notar a gravidade de
tal ilicito.

3.2 Captacao ilicita de votos e a desvalorizacao do interesse legitimo do povo

Historicamente no Brasil, a compra de votos, como é popularmente conhecida a
captacao ilicita de votos, continua sendo uma das, sendo, a principal mazela da democracia.
A pratica de tal conduta é corriqueira dentro do periodo de campanha eleitoral no pais,
presente em todos os cenarios das disputas politicas.

O poder econdmico ja discutido e o poder politico quando concentrados a
disposicao de classes detentoras especificas, aproveitam-se da hipossuficiéncia econémica
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de outras classes menos favorecidas. Assim, ponto de grande relevancia e que é enraizado
dentro da politica brasileira é que o poder econdmico e politico sempre foram os
parametros condicionais para ganho de eleicdes no pais, o que contraria totalmente
principios constitucionais e eleitorais como os aqui abordados anteriormente, ou seja,
percebe-se que os debates sobre questdes socias que representam os anseios populares
sao mencionados de forma superficial, e acabam sendo colocados em uma outra
perspectiva no que se refere aos ideias politicos essenciais.

Dentro das condi¢des legais, a captacao de votos licita € pacificamente tolerada,
visto que é algo que faz parte do enredo tido como normal da politica. Porém, tem se a
grande problematica que € sua pratica de forma ilicita, fora dos limites estabelecidos pela
legislacdo, que se da por meio de atos invasivos, onde a um aproveitamento da caréncia
de informacao de partes da sociedade.

O dano de tal ilicito é perceptivel ja na conduta do autor. A Lei 9.840 de 1999 foi a
responsavel por introduzir ao Cédigo Eleitoral Brasileiro, o Artigo 41- A.

A iniciativa foi tomada pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em conjunto
com outras entidades ndo governamentais, com a intuito de frear a corrupg¢édo no Pais.

Tal dispositivo chega com a conceituacdo de Captacdao de Sufragio (captacao
ilicita de votos) e também ainda com as penalidades correspondentes e aplicaveis a aqueles
que praticarem tal conduta afim de obter vantagem politica com ela.

A incluséo do Artigo 41-A é de estrema relevancia ndo apenas juridica como
também para a sociedade, a participagao popular e a democracia passam a ter mais firmeza
frente ao cometimento dessas praticas lesivas. A redacao dada pelo artigo 41-A, aduz que:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui
captacao de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem
ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou
funcdo publica, desde o registro da candidatura até o dia da eleigao,
inclusive, sob pena de multa de mil a cinqlienta mil Ufir, e cassagdo
do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto
no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.

§ 19 Para a caracterizacdo da conduta ilicita, € desnecessario o
pedido explicito de votos, bastando a evidéncia do dolo, consistente
no especial fim de agir.
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§ 22 As sanc¢des previstas no caput aplicam-se contra quem praticar
atos de violéncia ou grave ameaca a pessoa, com o fim de obter-lhe
o voto.

§ 32 A representagdo contra as condutas vedadas no caput podera
ser ajuizada até a data da diplomacao.

§ 4° O prazo de recurso contra decisoes proferidas com base neste
artigo sera de 3 (trés) dias, a contar da data da publicacdo do
julgamento no Diario Oficial.

Apesar da redacdo do préprio artigo ja transparecer bem a conceituagao de
captacao ilicita de sufragio, Almeida, (2016, p. 512), acrescenta, definindo como “o
aliciamento espurio de eleitores mediante a compra, direta ou dissimulada de seus votos”.
O autor considera ainda que a captacao ilicita de votos, deve ser considerada como uma
hipotese especifica de abuso de poder econdmico. Fica evidente que as duas condutas
possuem uma ligagao direta.

E de grande relevancia destacar ainda, que a legislacdo eleitoral, mais
especificamente o Codigo Eleitoral, ja havia enquadrado tal conduta em seu Artigo 299,
prevendo inclusive pena de reclusdo de até 4 anos por sua pratica, destaca-se sua redacao
a qual aduz que:

Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou
dar voto e para conseguir ou prometer abstencao, ainda que a oferta
nao seja aceita:

Pena - reclusdo até quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-
multa.

Portando, existe a partir dessa premissa a necessidade de se observar requisitos
que presentes na conduta praticada pelo candidato, partidos ou coliga¢des, ou até mesmo
seus cabos eleitorais, ensejam a configuragdo de captacao llicita. Tal conduta diferente das
demais anteriormente mencionadas, possui um potencial lesivo mais agressivo em relagao
ao exercicio da soberania popular, como é possivel observar tanto na redagdo do Art. 299
do Codigo Eleitoral, com pela redagdao do dispositivo do Artigo 41- A, introduzido pela
9.840/99.

4 O EMPREGO EXCESSIVO DE VERBAS NO PERIODO DE CAMPANHA ELEITORAL
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No Brasil, a conjuntura politica é historicamente pautada e moldada com base no
financiamento de campanhas. O financiamento da atividade politica dentro de uma
democracia gera questoes importantes. Ao tempo em que se discute o alto indice da
pratica de ilicitos dentro do atual cenario eleitoral, torna-se entao indispensavel abordar
de forma detalhada pontos referentes ao emprego excessivo de verbas dentro desse
mesmo periodo.

A lei n® 9.504/97 é responsavel pela regulamentacdo do financiamento de
campanhas eleitorais, a mesma apesar de regulamentar tais pontos, ainda nao impede
todos os excessos que cercam a politica nacional, exemplo disso, é a pratica do abuso de
poder econdmico corriqueira no processo eleitoral brasileiro, e que em maior parte ganha
espaco a partir do emprego de verbas.

A presenca de capital financeiro dentro dessa seara, ainda é vista pela extrema
maioria como forma de incentivo para ideais politicos, por todo e qualquer meio
financiavel. Por outro lado, pode ser vista como um percalco, seja pela auséncia de recursos
suficientes para todas as candidaturas, seja pela ocorréncia de abusos que maculam o
pleito (COSTA FILHO, 2021).

A modernizacao e inovagao do mercado de trabalho é um dos principais fatores
que contribuem para o encarecimento da politica brasileira. Ha hoje dentro do processo
politico o surgimento e adesdo dos mais variados e diversos nichos de trabalho, exemplo
disso é o setor de marketing, que antes voltava-se apenas para a producao do material
fisico e hoje ha todo um trabalho voltado para as midias digitais, ou seja, existe toda uma
estrutura utilizada pelos partidos politicos e seus diretorios para que se alcance os
resultados esperados.

Nessa vertente surgem os doadores, Costa Filho (2021, p.27) ensina que:

Os partidos politicos exercem papel de suma importancia para o
exercicio da democracia, mas, para que possam de fato cumprir com
seu papel, necessitam de recursos financeiros que permitam o seu
regular funcionamento e o cumprimento do seu objetivo principal:
alcancar o eleitorado e venceras eleicbes. Nao ha como fugir dos
custos, deve-se, entdo, lidar com eles.

Contudo, é necessario observar que o Brasil parte de uma recente onda de
escandalos de corrupcao, os quais envolvem as mais variadas situacdes, como empreiteiras
e fraudes em licitagdes, assim como escandalo de superfaturamento sendo repassado a
partidos politicos por meio de financiamento de campanhas, ou seja, existe uma
necessidade real do emprego e utilizagdo de verbas no periodo eleitoral, tanto que a
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legislagdo e os Tribunais tratam de forma direta sobre o tema, mas por outro lado, sua
origem, motivacao e finalidade ainda passam por percalgos.

4.1 Fim das doacoes por pessoas juridicas e a Desigualdade econémica entre partidos
politicos

A principal e mais recente reforma na esfera do desenho institucional do pais é
exatamente relacionada a reforma de financiamento de campanhas eleitorais mais
precisamente, referente a proibicdo de doagdes por pessoas juridicas, e toda a repercussao
que isso gerou dentro da politica nacional.

Nesse diapasdo, a ligacdo da politica com os recursos financeiros sempre
enfraqueceu o ideal democratico moderno, representativo e que corresponde com as
expectativas das minorias. O dinheiro €, ao mesmo tempo, necessario para a realizagdo do
ideal democratico e na sua maioria, para seu desvirtuamento (LOURA JUNIOR, 2020).

O fim dessas doacdes, se deu a partir de 2015, inicialmente a partir do resultado
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.650, a qual foi interposta pelo Conselho
Nacional da OAB, junto ao Supremo Tribunal Federal (STF). Houve ainda por parte do
Congresso Nacional a tentativa de reinserir dispositivo que permitisse o entdo
financiamento empresarial legal de campanhas, o qual seria a Lei n® 13.125/15, a conhecida
“minirreforma Politica” do ano de 2015. No entanto, com o veto presidencial, e com o
Congresso sem conseguir derruba-lo, tal proibicdo foi mantida. Ja o Fundo Especial de
Financiamento de Campanha (FEFC), surge em 2017, instituido pela lei n® 13.488.

Ressalta-se que o referido modelo de financiamento perdurou de 1994 até o ano
de 2014, o que possibilitou uma evidente centralidade no financiamento eleitoral.

Atualmente, é perceptivel que os efeitos gerados pelo modelo de financiamento
atual sao diversos e que de forma significativa interfere entre a igualdade econémica dos
préprios partidos politicos. E de fundamental importancia haver abertura e transparéncia
quanto a origem e ao destino dos recursos empregados no financiamento de campanhas
politicas (GOMES, 2017).

A Lei n® 13.165/15 apresenta os parametros que o Tribunal Superior Eleitoral deve
observar para a definicao dos limites de gastos, visto que sao eles parametros objetivos.

No Brasil, com a chegada da Lei n® 13.165/15, a modalidade de regime de doagao
foi alterada, visto as consequéncias apds a decisédo do STF quando do julgamento da ADI
n° 4.650-DF.[3]
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Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. MODELO
NORMATIVO VIGENTE DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS
ELEITORAIS. LEI DAS ELEICOES, ARTS. 23, §1°, INCISOS I e II, 24 e 81,
CAPUT e § 1°. LEl ORGANICA DOS PARTIDOS POLITICOS, ARTS. 31,
38, INCISO 1I, e 39, CAPUT e §5°. CRITERIOS DE DOACOES PARA
PESSOAS JURIDICAS E NATURAIS E PARA O USO DE RECURSOS
PROPRIOS PELOS CANDIDATOS. PRELIMINARES. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. REJEICAO. PEDIDOS DE DECLARACAO
PARCIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM REDUCAO DE TEXTO
(ITENS E.1.e E.2). SENTENCA DE PERFIL ADITIVO (ITEM E.5). TECNICA
DE DECISAO AMPLAMENTE  UTILIZADA POR  CORTES
CONSTITUCIONAIS. ATUACAO NORMATIVA SUBSIDIARIA E
EXCEPCIONAL DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, SOMENTE SE
LEGITIMANDO EM CASO DE INERTIA DELIBERANDI DO CONGRESSO
NACIONAL PARA REGULAR A MATERIA APOS O TRANSCURSO DE
PRAZO RAZOAVEL (IN CASU, DE DEZOITO MESES). INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. IMPROCEDENCIA. PRETENSOES QUE VEICULAM
ULTRAJE A LEI FUNDAMENTAL POR ACAO, E NAO POR OMISSAO.
MERITO. OFENSA AOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DEMOCRATICO
E DA IGUALDADE POLITICA. CUMULACAO DE PEDIDOS DE ADI E DE
ADI POR OMISSAO EM UMA UNICA DEMANDA DE CONTROLE
CONCENTRADO DE  CONSTITUCIONALIDADE.  VIABILIDADE
PROCESSUAL. PREMISSAS TEORICAS. POSTURA PARTICULARISTA E
EXPANSIVA DA SUPREMA CORTE NA SALVAGUARDA DOS
PRESSUPOSTOS DEMOCRATICOS. SENSIBILIDADE DA MATERIA,
AFETA QUE E AO PROCESSO POLITICO-ELEITORAL. AUTOINTERESSE
DOS  AGENTES  POLITICOS. AUSENCIA DE  MODELO
CONSTITUCIONAL CERRADO DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS.
CONSTITUICAO-MOLDURA. NORMAS FUNDAMENTAIS
LIMITADORAS DA DISCRICIONARIEDADE LEGISLATIVA.
PRONUNCIAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE NAO
ENCERRA O DEBATE CONSTITUCIONAL EM SENTIDO AMPLO.
DIALOGOS INSTITUCIONAIS. ULTIMA PALAVRA PROVISORIA.
MERITO. DOACAO POR PESSOAS JURIDICAS.
INCONSTITUCIONALIDADE ~ DOS  LIMITES ~ PREVISTOS  NA
LEGISLACAO (2% DO FATURAMENTO BRUTO DO ANO ANTERIOR A
ELEICAO). VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DA
IGUALDADE POLITICA. CAPTURA DO PROCESSO POLITICO PELO
PODER ECONOMICO. "PLUTOCRATIZACAO” DO PRELIO ELEITORAL.
LIMITES DE DOACAO POR NATURAIS E USO DE RECURSOS
PROPRIOS PELOS CANDIDATOS. COMPATIBILIDADE MATERIAL COM
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OS CANONES DEMOCRATICO, REPUBLICANO E DA IGUALDADE
POLITICA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. A postura particularista do
Supremo Tribunal Federal, no exercicio da judicial review, € medida
que se impde nas hipdteses de salvaguarda das condi¢des de
funcionamento das instituicGes democraticas, de sorte (i) a corrigir as
patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime quando
obstruam as vias de expressao e os canais de participacao politica, e
(i) a proteger os interesses e direitos dos grupos politicos
minoritarios, cujas demandas dificilmente encontram eco nas
deliberacbes majoritarias. 2. O funcionamento do processo politico-
eleitoral, conquanto matéria deveras sensivel, impde uma postura
mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal
Federal, em detrimento de op¢bes mais deferentes e formalistas,
sobre as escolhas politicas exercidas pelas maiorias no seio do
Parlamento, instancia, por exceléncia, vocacionada a tomada de
decisdo de primeira ordem sobre a matéria. 3. A Constituicdo da
Republica, a despeito de nao ter estabelecido um modelo normativo
pré-pronto e cerrado de financiamento de campanhas, forneceu uma
moldura que traga limites a discricionariedade legislativa, com a
positivacdo de normas fundamentais (e.g., principio democratico, o
pluralismo politico ou a isonomia politica), que norteiam o processo
politico, e que, desse modo, reduzem, em alguma extensao, o espago
de liberdade do legislador ordinario na elaboragdo de critérios para
as doagdes e contribuicbes a candidatos e partidos politicos. 4. O
hodierno marco tedrico dos dialogos constitucionais repudia a
adocdo de concepcdes juriscéntricas no campo da hermenéutica
constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e
normativamente, a inexisténcia de instituicdo detentora do
monopolio do sentido e do alcance das disposi¢des magnas, além de
atrair a gramatica constitucional para outros foruns de discussao, que
nao as Cortes. 5. O desenho institucional erigido pelo constituinte de
1988, mercé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda
precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia
judicial em sentido material (ou definitiva), de maneira que seus
pronunciamentos judiciais devem ser compreendidos como Ultima
palavra proviséria, vinculando formalmente as partes do processo e
finalizando uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem, em
consequéncia, fossilizar o conteddo constitucional.
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(...)

(ADI 4650, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
17/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-034 DIVULG 23-02-
2016 PUBLIC 24-02-2016)

Para a Suprema Corte, as doacles realizadas por pessoas juridicas, sejam
destinadas diretamente a campanha de candidatos, ou, seja destinada a partidos politicos,
sao inconstitucionais, dessa forma, proibida suas realiza¢bes, outro ponto relevante e que
deve ser observado € a inconstitucionalidade abrange ndao somente a doagdo a partido,
em especifico ao financiamento de campanha, mas também para sua manutengao, dessa
forma independe da sua finalidade.

4.2 A (in) suficiéncia do Fundo Eleitoral

As campanhas eleitorais do Pais possuem um alto custo quando comparadas com
de outros paises, o Congresso Nacional com intuito de facilitar questdes referente ao
financiamento anteriormente estudado, criou um fundo publico.

Ha uma grande preocupacao com o controle dos financiamentos de campanha, e
isso se deve pelo receio do interesse privado interferir diretamente dentro da coisa publica.

Os escandalos que levaram ao impeachment de Fernando Collor, que envolveram
principalmente troca de favores por meio de financiamento de campanha, chamaram a
atencdo para a necessidade de uma reforma politica.

Em 2017, com o advento da Lei 13. 487/17 que apresentou alteracdo na Lei das
Eleicdes e a Lei dos Partidos Politicos, criou-se o Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC), mais conhecido como Fundo Eleitoral. O mesmo consiste em fundo de
recursos publicos o qual é disponibilizado aos partidos politicos com a finalidade de
financiar e custear campanhas eleitorais. Ou seja, busca solucionar as necessidades
financeiras dos partidos politicos.

No Brasil, é adotado um sistema especifico de distribuicdo desses recursos entre
os partidos, de forma a resguardar o equilibrio financeiro e econébmico entre os atores
politicos. O Glossario do Tribunal Superior Eleitoral dispde que:

De acordo com a legislagdao, os recursos do FEFC devem ser
distribuidos pelo TSE aos diretorios nacionais dos partidos de acordo
com os seguintes critérios: 2% igualmente entre todos os partidos;
35% divididos entre aqueles que tenham pelo menos um
representante na Camara dos Deputados, na proporcao do
percentual de votos obtidos na ultima eleicao geral para a Camara;
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48% divididos entre as siglas, na propor¢cao do numero de
representantes na Camara, consideradas as legendas dos titulares; e
15% divididos entre os partidos, na proporcao do numero de
representantes no Senado Federal, consideradas as siglas dos
titulares.

Cabe ainda salientar, que o proprio Tribunal Superior Eleitoral recentemente
realizou a revisdo dos parametros para divisdo do FEFC nas elei¢des municipais do ano de
2020. A Corte passou a considerar o nimero de representantes eleitos para Camara e para
Senado na ultima eleicdo geral, assim como a quantidade de senadores filiados ao partido
qgue na data do pleito, estavam em primeiro no quadriénio dos seus mandatos.

Por outro lado, é de conhecimento de todos que a realizacdo de campanhas
atualmente conta com um espago de tempo bem menor, sendo de aproximados 45 dias,
com excecao de casos de segundo turno, o que leva consequentemente os partidos e
candidatos a buscarem nesse espago de tempo seus recursos financeiros, observando os
requisitos legais trazidos pela legislacao, Gomes (2017, p.389) aduz:

Os candidatos e partidos politicos necessitam de recursos para se
divulgarem e se aproximarem do eleitorado, exporem suas ideias e
projetos, de maneira a captarem os votos necessarios para vencerem
o pleito e ascenderem aos postos politico-estatais. Para tanto, é
essencial que tenham acesso a dinheiro e canais de financiamento. E
impensavel a realizagdo de campanha eleitoral sem dispéndio de
recursos, ainda que pouco vultosos.

Ou seja, existe uma necessidade da utilizacdo de recursos financeiros dentro do
periodo eleitoral, tanto o fundo eleitoral como as doag¢des contribuem para organizagao
econOmica daqueles que dependem da disponibilidade desses recursos, porém sua
distribuicao e alocacao ainda é deficiente.

Diante do panorama abordado, € possivel fazer uma analise dos impactos gerados
pelo emprego de verbas e recursos financeiros dentro da esfera eleitoral. Salienta-se, que
tantos os impactos negativos, como os positivos sdo visiveis, ndo apenas em decorréncia
da falta de doadores, como pessoas juridicas, ou pelo fosco financiamento, mas sim
também pelos altos investimentos direcionados a partidos, coligagdes e agremiacdes
especificos, o que em sua maioria gera desequilibrio econbmico na disputa e por
consequéncia facilitando o cometimento de abusos e demais ilicitos eleitorais.

Portanto, a forma como a legislacao trata a regulamentacao do financiamento
politico possui grande relevancia juridica, uma vez que, os pontos abordados nessa
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tematica, transcende para além da esfera especifica da area do direito eleitoral, tornando
seu estudo e discussdo algo indispensavel dentro de qualquer democracia.

5 CONCLUSAO

Como apontado e discutido por todo o estudo, o direito eleitoral é esfera do
direito publico que se ocupa com a regulamentacdo das normas e procedimentos
referentes ao processo eleitoral, o qual ainda sofre com uma elevada inseguranca juridica
em decorréncia de condutas e atos ilicitos praticados nesse cenario.

A partir do que se foi abordado pode se concluir que é indispensavel que o
processo eleitoral se torne seguro, isso no que se refere ao voto livre de dissimulagdes e
efetivado com base na vontade legitima do povo. Para isso, no entanto € necessario que
égide principiolégica que rege a esfera juridica do Direito eleitoral, seja imposta e
obedecida por aqueles que figuram os polos presentes no processo eleitoral.

Ainda com base na problematica discutida, concluiu-se que o abuso de poder
econbmico em muito, quando presente sua pratica no cenario politico, acaba por abrir
espago a uma outra conduta, que a é pratica da captacao ilicita de votos, ou seja aquele
quando praticado proporciona os meios essenciais para pratica e configuracdo dessa, uma
espécie de condutas facilitadora, disponibilizando meios e recursos para se empregar na
materialidade da captacao ilicita de votos.

Outra conclusdo constatada, é que a distribuicdo e direcionamento dos recursos
advindos do fundo eleitoral e do financiamento de campanhas sdo ineficazes, uma vez que,
os candidatos concorrentes por partidos politicos ja consolidados e de maior destaque no
pais, acabam por se beneficiar mais do que aqueles que sdo seus opostos, o que por
consequéncia torna desigual a disputa. O favorecimento de partidos especificos também
é outro fator que insere o abuso de poder econOmico e a captagao ilicita de votos mais
uma vez em evidéncia nessa seara, isso porque a concentracdo de recursos entre esses
partidos especificos deixa a disputa ainda mais acirrada e os recursos passam a ser
utilizados como fomento na pratica de tais para alcangar mais rapidamente o resultado
desejado.

Portanto, conclui-se que o abuso de poder econdmico torna o referido cenario
politico propicio para a pratica da captacao ilicita de votos, em decorréncia de pequenas
falhas da Justica Eleitoral, como também da proépria legislacdo, que ainda carece de
contextualizacdo e atualizacdo para regular essa seara de forma efetiva, o que acaba
abalando todo a estrutura do sistema eleitoral do pais.
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TRAFICO INTERNACIONAL DE MULHERES PARA FINS DE EXPLORACAO SEXUAL:
INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PREVENCAO E COMBATE

JARLLINE MORAES MONTEIRO:
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RESUMO: A presente atividade econdmica visa demonstrar como fatores sociais,
econOmicos e de género culminam para o trafico de mulheres para exploracao sexual,
através de uma analise dos aspectos historicos, além de apresentar os instrumentos
internacionais de prevencdo e combate ao Trafico Internacional de Mulheres. As
abordagens metodoldgicas a serem utilizadas nesse trabalho sdo a quantitativa que
trabalha com nimeros, estatisticas, médias, coleta de dados levantados por 6rgaos federais
e a qualitativa buscando um aprofundamento do resultado e uma analise do conteudo,
devido a alta complexidade desse crime que destréi vidas e fere a dignidade humana.

Palavras- chave: Trafico internacional de mulheres. Exploragdo sexual. Vitima e aliciador.
Legislagao internacional.

ABSTRACT: This academic activity aims to demonstrate how social, economic and gender
factors culminate in the trafficking of women for sexual exploitation, through an analysis
of historical aspects, in addition to presenting the international instruments for preventing
and combating the International Trafficking in Women. The methodological approaches to
be used in this work are quantitative, which works with numbers, statistics, averages, data
collection collected by federal agencies, and qualitative, seeking to deepen the result and
analyze the content, due to the high complexity of this crime that destroys lives. and
offends human dignity.

Keywords: International trafficking in women. Sexual exploitation. Victim and perpetrator.
International legislation.

1 INTRODUCAO

O trafico de mulheres para fins de exploragdo sexual surgiu na antiguidade e é um
crime atroz, uma espécie de escravidao contemporanea, na qual a mulher é explorada de
todas as formas possiveis. Os aliciadores aproveitam a vulnerabilidade das vitimas para
violar seus direitos e ferir sua dignidade humana. As martires desse crime sdao submetidas
a agressoes psicolodgicas, fisicas, perdem sua liberdade e algumas vezes sdo obrigadas a
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fazer uso de entorpecentes. Apesar de ser um crime com grandes ocorréncias, nao recebe
sua devida atencao.

Os principais alvos desses criminosos sao as mulheres, transformadas em objetos
para serem abusadas por diversos homens, enriquecendo seu traficante e empobrecendo
sua saude fisica e mental. Essa rede criminosa é alimentada pela prostituicao e pelo turismo
sexual.

Para um melhor entendimento do assunto, serdo abordados os aspectos histéricos,
sociais, o perfil das vitimas e dos aliciadores, como esses criminosos agem, como o direito
internacional trata esse crime e os instrumentos que ele fornece para lidar com a
problematica que afeta cerca de 2,4 milhdes de pessoas por ano. Ademais, se pretende
contribuir com estudos nesse tema tdo importante que sujeita principalmente mulheres a
esse crime. Pois, o conhecimento é uma 6tima ferramenta para auxiliar na prevencao desse
litigio, portanto é necessario fazer as porcdes da sociedade, especialmente as mais
afetadas, conhecerem esse delito, visto que trata-se de um tema delicado e de tamanha
profundidade.

2 CONTEXTO HISTORICO

A exploragdo de pessoas comegou bem antes do trafico negreiro, de fato, remete
ao surgimento das primeiras civilizagdes. Neste periodo, era comum a ocorréncia de
conflitos entre clas rivais, na qual, o grupo derrotado era escravizado pelos vencedores do
embate, isto também valia para alguns tipos de criminosos (RODRIGUES, 2012).

Nos séculos XVI e XVII, a crescente expansao das coldnias europeias pelas Américas
fez com que o trafico de pessoas ganhasse forca e um aspecto de atividade comercial.
Assim, surgiu o trafico negreiro, no qual os povos africanos foram arrancados de suas terras
e levados a essas coldnias, para que fossem explorados, principalmente quanto a mao-de-
obra, que era escassa naqueles dominios.

A partir do século XIX, o enfoque foi em por um fim na escravidao, resultante do
crescente trafico negreiro, todavia, posteriormente os olhares se voltaram para uma nova
espécie de trafico de pessoas, o trafico de escravas brancas para prostituicdo (ARY, 2009).
Com o advento da Revolucao Industrial as mulheres tanto operarias como servas foram
colocadas numa posicao de submissao e inferioridade perante aos homens. O trabalho
delas ndo era valorizado, e por consequéncia recebiam salarios insuficientes, ndo lhes
dando alternativa sendo a prostituicao (TORRES, 2012).

Inicialmente, naquela época, nota-se que somente as mulheres e meninas negras
eram exploradas sexualmente em bordéis e prostibulos, fruto do racismo latente,
proveniente do contrabando de pessoas negras. Porém, com o tempo os homens brancos
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e ricos perceberam o quao lucrativo era aquela atividade, entdo passaram a explorar
também as mulheres brancas, que nesse periodo eram consideradas um simbolo de
pureza. Isso deu inicio ao comércio da exploragao sexual que se perpetua até hoje.

Sobre o trafico de escravas brancas Ary (2009, p. 24) afirma,

Em fins do século XIX, iniciam-se os debates e campanhas
relacionadas com esta nova espécie de trafico de seres humanos: o
trafico de escravas brancas. Deve-se incorporar toda essa retérica na
conjuntura dos discursos europeus e norte-americanos do século
XIX, no tocante a prostituicao, ja que, nesse contexto descrito, as duas
praticas afiguravam-se intrinsecamente conectadas.

Esse periodo teve como marco a primeira tentativa de acabar com essa pratica
deploravel, nesse contexto Jesus (2003, p. 27) expde

O primeiro documento internacional contra o trafico (1904) mostrou-
se ineficaz ndo somente porque ndo era propriamente universal,
como também porque revelava uma visdao do fato centrada na
Europa. O segundo documento de 1910 complementou o primeiro
na medida em que incluia provisdes para punir os aliciadores, mas
obteve apenas 13 ratificagdes. Os instrumentos seguintes, de 1921 e
1933, que foram elaborados no contexto da Liga das Nag¢des, eram
mais abrangentes, mas definiam o trafico independentemente do
consentimento da mulher. Esses quatro instrumentos foram
consolidados pela Convencao de 1949, que permaneceu como o
Unico instrumento especificamente voltado para o problema do
trafico de pessoas até a adocao da Convengao de Palermo e seus
Protocolos.
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3 TRAFICO DE MULHERES ATUALMENTE
O Protocolo de Palermo (2000) define o termo “trafico de pessoas” como sendo

(...) o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou ao uso da forga ou
a outras formas de coacao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou de situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tem autoridade sobre outra, para fins de
exploragao.
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De acordo com a Organizacao Internacional do Trabalho (2006) o trafico de pessoas
é a segunda atividade mais lucrativa do mundo, ficando atras somente do trafico de drogas
e armas. Essa pratica ilegal movimenta cerca de 31,6 bilhdes de dodlares, haja vista, que
aproximadamente 2,4 milhdes de pessoas sdo traficadas por ano, sendo que 83% sdo
mulheres e cerca de 59% sdo destinadas a exploracao sexual, conforme uma pesquisa
realizada pelo (UNODC) Escritério das Na¢des Unidas sobre Drogas e Crime (2016).

O trafico de pessoas permanece até hoje em grandes proporcdes, pois, além de ser
uma atividade ilicita lucrativa, ainda detém a vantagem de que uma pessoa pode ser
explorada varias vezes, aumentando o lucro.

[..] A droga se vende uma vez, se obtém o beneficio e se conclui o
negocio, mas uma pessoa se pode vender em mais de uma ocasiao
que seu rendimento sera maior, e também se deve levar em conta
que, sendo explorada diariamente, a ganancia do traficante aumente
a cada dia. O ser humano se torna a mercadoria mais rentavel do
nosso tempo (OLIVEIRA, 2016 apud DELLA PENNA, 2004).

Esse comércio que coloca o ser humano numa posicao de coisa, infelizmente sempre
fez parte da historia da humanidade e em determinados momentos foi base para que
alguns impérios e mercados subsistissem. Contudo, apesar de o mundo estar em constante
desenvolvimento, o cenario de evolugao tecnoldgica e globalizacdo favoreceu o aumento
do trafico de mulheres. E isso se deve ao fato de que nem todos os paises alcancam o
crescimento econdmico, e, por conseguinte sua populagdo é obrigada a conviver com a
desigualdade social e a pobreza.

3.1 CAUSAS

Segundo a Organizacao Internacional do Trabalho (2006) dentre as principais causas
do trafico de mulheres estdo os fatores relacionados a pobreza e a falta de trabalho
principalmente para aquelas que ndao possuem graduagao, o que sucede para que estas
pessoas desesperadas para conseguir emprego para melhorar de vida, tornem-se alvos
dos aliciadores que véem ai uma oportunidade de entrar em acdo. Os aliciadores se
aproximam das vitimas, oferecem empregos, oportunidades de carreira como modelo, e
as vitimas acabam aceitando, pois véem como a Unica oportunidade para sair daquela

situacgao.

O fator género é determinante para que as mulheres sejam as maiores vitimas desse
ilicito, que em sua generalidade sdo levadas para integrar a indUstria do sexo. Vale ressaltar
que as razdes que deixam a mulher e a crianga do sexo feminino em situacao de
vulnerabilidade ao trafico de pessoas estdo intimamente relacionadas com a cultura
machista e patriarcal. Outros fatores a serem considerados sao a incidéncia de conflitos,
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desigualdade social, falta de politicas publicas que proporcionem a essa porcao excluida
novas perspectivas, amparo e sistemas de inclusao (OIT, 2013).

3.2 EXPLORACAO SEXUAL: PROSITUICAO E TURISMO SEXUAL

A exploragdo sexual engloba também nuances como prostituicao, turismo sexual,
pornografia, dentre outros afins.

A prostituicdo é uma das mais antigas profissdes, acontecia até mesmo nas
sociedades mais primitivas quando um membro integrava-se numa tribo nova, ele podia
ter relacdes sexuais com todas as mulheres oferecidas pelo lider da tribo. E essas mulheres
eram forcadas a ter relacdes com esses homens. E importante salientar que existe a
prostituicdo por conta propria e a prostituicao vinculada a exploracao sexual resultante do
trafico de pessoas.

Para a feminista AUSSERER (2007)

[...] a prostituicdo é considerada uma forma de trabalho, e a luta se
referem ao direito de escolha, tanto econdmica como de
autodeterminacao sexual. Além disso, uma diferenciacdo entre o
trafico e a prostituicao é reivindicada, enfatizando a importancia da
questdo do consentimento. [..] aqui é advogada uma perspectiva
mais diferenciada que propde distinguir entre a prostituicao forcada
e aquela voluntaria, classificando a primeira como uma pratica de
trafico.

O problema nao é o exercicio da prostituicdo, mas sim a relagdo que esse trabalho
tem com exploracao e desrespeito aos direitos fundamentais e a dignidade dessas
mulheres. Ademais se pretende cessar todas as a¢des desse exercicio ilegal, assim como
qualquer pessoa que se beneficie da exploracdo da prostituicao de outrem (BRASIL, 2011).

Muitos paises fazem publicidades turisticas vendendo a imagem de fragilidade da
sua populacao feminina. E isso culmina para que essas mulheres se tornem alvos faceis dos
aliciadores e desses turistas que vao aos paises em busca de sexo, dando origem ao
fenomeno do turismo sexual. (MARINHO, 2008). DO BEM (2005) assevera sobre o turismo
sexual:

O turismo sexual € um fendmeno produzido por uma serie de
engrenagens subterraneas disseminadas nas sociedades emissoras e
receptoras (...). Embora para ser considerado um segmento turistico
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- Como o turismo ecolégico, o turismo religioso, o turismo da 'melhor
idade’, etc. Que sao atividades planejadas (..) esta submetido as
mesmas pulsagdes de mercado e carece igualmente de uma infra-
estrutura em ambos os contextos, de vias de acesso, de meios de
transporte, de mediacao de agentes e recursos humanos. Nao sendo
produto de um planejamento, mas pelo contrario, surgindo mesmo
em virtude da auséncia deste (...).

E possivel constatar que a falta de empregos e até mesma a falta de informacéo e
conhecimento contribui para que muitas mulheres sejam incluidas nesse negocio ilegal, na
tentativa de garantir melhores condi¢des para viver e em alguns casos, sobreviver, o que
torna dificil a tarefa de combater essa dinamica intoleravel.

3.3 PERFIL DAS VITIMAS E ALICIADORES

A maioria das vitimas sdo mulheres entre 18 e 21 anos, com baixa escolaridade. E
nesse contexto, que as vitimas sdao enganadas pelos aliciadores, com falsas promessas de
empregos. E uma vez que aceitam e deixam o pais, ndo conseguem mais voltar (REPORTER
BRASIL, 2012). Algumas das vitimas ja se prostituiam em seu pais, e vao por contra propria,
mas chegando ao pais, essas mulheres sao torturadas, agredidas e perdem a liberdade, e
quando tentam voltar para casa sao impedidas. Neste afim, Damasio E. de Jesus diz:

Em resumo, ha dois perfis de mulheres traficadas: o da mulher que
viaja a procura de um emprego com bom salario, mas que na verdade
é enganada, pois o objetivo real da viagem é a exploracao; e o da
mulher que ja estava inserida na prostituicdo antes mesmo de fazer
a viagem ao exterior (2003, p. 129).

Os aliciadores costumam ser pessoas préximas as vitimas, alguém de confianca e
que tenha um lago de afeicdo com a vitima, para facilitar a persuasdo do aliciador, este
também sabe tudo que fato acontece na vida da vitima. Esses aliciadores tém como
caracteristicas o alto poder de persuasdo, geralmente bom nivel de escolaridade e
costumam aproveitar da situacdo de dificuldade econdmica das vitimas com propostas de
empregos atrativas (MENDES, 2015).

Conforme o Relatério Global sobre Trafico de Pessoas do Escritério das Nacdes
Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC)

Uma analise do sexo das pessoas relatadas como tendo sido
investigadas ou presas, processadas e/ou condenadas por trafico de
pessoas mostra que a maioria dos traficantes continua sendo do sexo
masculino. Estudos qualitativos mostram que as mulheres traficantes
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sao particularmente ativas na fase de recrutamento do trafico de
pessoas.

A Pesquisa sobre Trafico de Mulheres, Criancas e Adolescentes (PESTRAF), menciona
sobre o perfil dos criminosos:

O perfil do aliciador esta relacionado as exigéncias do mercado de
trafico para fins de exploragdo sexual, isto é, quem define o perfil do
aliciador e da pessoa explorada pelo mercado do sexo, é a demanda,
que se configuram através de critérios que estao relacionados a
classes sociais, faixas etaria, idade, sexo e cor (2002, p. 64).

Esses critérios de perfil das vitimas sao importantes para os clientes que desejam
saber como é a “mercadoria” antes de comprar, os aliciadores levam em consideragao essas
caracteristicas antes de aliciar as vitimas. A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
através de uma pesquisa descobriu como os aliciadores agiam na hora de coagir as vitimas,

Para que a operacao criminosa seja bem sucedida, o traficante
precisa manter controle sobre a vitima. O medo é uma das armas
usadas para forcar sua submissdo, o que é conseguido por meio de
violéncia, tortura, estupro e intimidagdo. Além disso, as ameagas, que
em muitos casos sao apenas veladas, podem ser feitas a familiares e
amigos das vitimas, que se véem obrigadas a obedecer aos
traficantes para proteger as pessoas que amam. Para tornar as
possibilidades de fuga ainda menores, os traficantes confiscam os
documentos da vitima e procuram desestimular tais planos contando
historias de violéncia policial, prisdo e deportacao (2006).

3.4 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS
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No século XIX, a preocupagdo com o crescente trafico de escravas brancas,
estimulou a criagcao do Acordo Internacional para Supressao do Trafico de Escravas Brancas,
em 1904, foi o primeiro instrumento internacional para tentar combater o trafico de
pessoas, porém ele s6 era valido na Europa, o que ndo era muito eficiente. Somente em
1910 ocorreu a Convencao Internacional para Supressao do Trafico de Escravas Brancas,
trazendo finalmente uma espécie de pena para os aliciadores. Adiante, temos a Convengao
e Protocolo Final para a Supressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio, de 1949, seu
principal objetivo era a proibi¢do da prostituicao, ja que ela estava intrinsecamente ligada
a exploracao sexual. Esse documento internacional foi o primeiro criado pela ONU. (JESUS,
2003)
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Um marco importante foi a Conferéncia Mundial das Na¢des Unidas sobre Direitos
Humanos (Viena, 1993) que contribuiu para o entendimento de que o trafico de pessoas é
uma grave violacao aos direitos humanos. E assim abrir os olhos do mundo para combater
esse crime que coloca o ser humano no estado de coisa.

As Nacdes Unidas tiveram uma série de iniciativas voltadas para o combate ao
trafico de pessoas, dentre elas, é importante destacar o Protocolo de Palermo adicionado
a Convencao das Nacdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevencao, Repressao e Punicao do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.
Esse protocolo foi incumbido de definir o conceito de trafico de pessoas abrangendo suas
complexidades, e é atualmente um dos conceitos mais aceitos.

Frisa-se que além dos objetivos de tragos preventivo e punitivo (art.5°), este tem
carater social, pois busca a recuperacao das vitimas (art.6 °) (BRASIL, 2011).

O Protocolo de Palermo (2004) também determina alguns compromissos que 0s
Estados- Partes devem cumprir para prevenir o trafico de pessoas, como o melhoramento
dos controles fronteiricos (art.11°), campanhas para difusao de informacdes, assim como
fornecer instrumentos como programas, iniciativas sociais e econOmicas para reduzir a
pobreza e baixa escolaridade (art.9°), qualquer medida que vise a prevenc¢do e combate da
perpetracao desse delito desumano.

Um 6rgdo muito importante na cooperagao para colocar um fim nesse delito, é o
Escritério das Nacdes Unidas Sobre Drogas e Crime (UNODC), que foi outorga com intuito
de julgar e punir o trafico de pessoas, um de seus propdsitos é implantar programas de
controle de drogas, prevencdo de diversos crimes cometidos na esfera internacional,
abarcando também o trafico de pessoas. Para mais, tal érgdo ainda é encarregado de
acompanhar os feitos dos Estados- Partes para impugnar todos esses crimes
transnacionais. (BRASIL, 2011).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O trafico de pessoas ndo é um litigio contemporaneo que aflige o mundo, e ainda
rende por ano milhdes de dolares. E notavel que esse crime esté relacionado a fatores de
género, ja que as mulheres sdo as maiores vitimas, além, é claro, de fatores sociais ligados
a baixa escolaridade e pobreza, constituindo para que sejam alvos faceis para os
aliciadores. Essas mulheres sdo submetidas a falsas promessas de empregos em paises
estrangeiros, e uma vez que aceitam ndo voltam mais para seus paises. Segundo os dados
apresentados a maior porcentagem das vitimas é destinada a exploracao sexual.

Quanto ao perfil das vitimas, elas habitualmente sdao de classes baixas e ndo detém
de escolaridade, enquanto os aliciadores tém como caracteristicas, o alto nivel de
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escolaridade, sdo carismaticos, persuasivos e algumas vezes pertencem ao ciclo social da
vitima, facilitando sua acdo. Esses criminosos agem através da coagdo e ameaca tanto a
elas como a seus familiares, para que os martires se submetam a tais atividades
degradantes e ndo denunciem seus raptores, até mesmo nas poucas vezes que conseguem
escapar, pois se sentem coagidas e amedrontadas.

Apesar dos varios instrumentos de combate ao contrabando de pessoas, ainda é
uma tarefa dificil alcangar tamanho objetivo, haja vista, que para um combate realmente
eficaz é necessario que questdes sociais como desigualdade, falta de emprego e estudo
sejam levadas em consideracdo, e as medidas necessarias para resolver o impasse de fato
sejam atendidas pelos Estados.
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RESUMO: O presente artigo analisa a aplicacdo do EREsp n. 1.155.527-MG como
precedente na formagao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, pontuando o
seu uso equivocado parametrizando processos no ambito das relacdes civis, o que iria em
desencontro com o previsto na Constituicao Federal de 1988. No caso concreto, o julgado
cuida de relagdo contratual entre cliente e advogado para discutir questdes de matéria
trabalhista, enquanto serve como subterfugio para a ndo aplicacao correta do art. 389, 395
e 404 do Cdédigo Civil, no que se refere ao que foi gasto com os honorarios contratuais do
advogado para arbitramento como perdas e danos ou ressarcimento de prejuizo pela
mora que a parte contraria deu causa. A reiteracao da aplicacdo de precedente podera
ensejar incorreta jurisprudéncia sobre o assunto, que ird parametrizar a aplicacao da lei
nos casos futuros.

Palavras-chave: precedente; jurisprudéncia; Superior Tribunal de Justica; Recurso Especial.

ABSTRACT: This article analyzes the application of EREsp n. 1,155,527-MG as a precedent
in the formation of the jurisprudence of the Superior Court of Justice, punctuating its
mistaken use by setting parameters in the scope of civil relations, which would go against
the provisions of the 1988 Federal Constitution. of contractual relationship between client
and lawyer to discuss labor issues, while serving as a subterfuge for the non-correct
application of art. 389, 395 and 404 of the Civil Code, with regard to what was spent on
the contractual attorney's fees for arbitration such as damages or compensation for
damages for the delay caused by the opposing party. The reiteration of the application of
precedent may give rise to incorrect jurisprudence on the subject, which will parameterize
the application of the law in future cases.

Keywords: precedent; jurisprudence; Superior Court of Justice; Special Resource.
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INTRODUCAO

A norma processual civil determina que os tribunais uniformizem suas
jurisprudéncias, mantendo-as coerentes, integras e estaveis, conforme dispde o art. 926.
Os juizes e tribunais devem observar as decisGes das instancias superiores, bem como a
orientagdo de 6rgao superior que estiverem vinculadas, conforme determina o art. 927.
Um beneficio muito evidente dessa uniformizacdao seria maior seguranga juridica,
aumentando a previsibilidade de entendimento sobre os fatos juridicos e a interpretacao
das leis.

Apesar dos precedentes e da jurisprudéncia ja estarem em constante uso pelos
tribunais brasileiros, ainda parece que a atividade judiciaria carece de maiores esforgos.
Ndo é compreensivel e nem aceitavel que os proprios tribunais que determinam a
jurisprudéncia, bem como definam o precedente, possam se equivocar com o seu Uuso,
visto a repercussao que possa causar em casos posteriores. Os §1° e 2°, do art. 926, do
Cédigo de Processo Civil, delimitam que os tribunais deverdo editar sumulas
correspondentes a jurisprudéncia dominante daquele tribunal, observando as
circunstancias faticas dos precedentes.

O EREsp n. 1.155.527-MG tem sido utilizado como precedente em alguns julgados,
entretanto de maneira equivocada, gerando a ideia de que o assunto esta pacificado. Isso
ndo seria um problema se o julgado realmente servisse para fundamentar decisdes em
casos concretos semelhantes, essa seria a logica.

Todavia, o julgado tem sido utilizado para fundamentar casos concretos diversos,
0 que pode acabar influenciando as decisdes das instancias inferiores, assim como ja
influenciou as proprias decisdes do Superior Tribunal de Justica, o que ndo poderia ocorrer
nos casos de contratos de honorarios advocaticios advindo de inadimplemento
contratual.

Existem trés artigos do Codigo Civil que determina o ressarcimento pelo
dispendido a titulo de contratacdo de advogado, sendo o art. 389, o art. 395 e o art. 404.
Em nada os artigos citam serem cabiveis apenas nas cobrangas extrajudiciais, tampouco
servem para utilizagdo contratual na esfera trabalhista, visto que possui regramento
proprio.

Na primeira parte sera abordado a jurisprudéncia no Brasil, partindo das
concepcOes tradicionais sobre a sua utilizacao, trazendo seu conceito usual, bem como
alguns pontos criticos que podem ocorrer com o seu uso.
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Na segunda parte sera demonstrado o que é o precedente e a sua utilizacdo no
Brasil, trazendo breves conceitos sobre os principais institutos que rodeiam o precedente
e alguns argumentos dos beneficios de sua utilizacdo.

Na terceira parte sera analisado o julgado EREsp n. 1.155.527-MG e a sua aplicagdo
como precedente judicial, bem como a sua utilizacao pelo Superior Tribunal de Justica
como parte integrante de sua jurisprudéncia para o emanar efeitos na esfera contratual
do Direito Civil, visto que o julgado versa sobre questdes de contrato de honorarios
advocaticios para demanda na esfera trabalhista.

Para identificar os julgados, foi realizado pesquisa de jurisprudéncia no site do
Superior Tribunal de Justica com o termo EREsp n. 1.155.527/MG, separando apenas os
julgamentos colegiados, retornando oito resultados em que o referido termo é citado na
ementa do acordao.

1 A JURISPRUDENCIA NO BRASIL

A maxima de alcar um direito ideal e absoluto nao é nova. O direito, sendo o
cdmputo da experiencia com a praxis no tempo, é uma atividade absolutamente humana
e ndo natural102. Essa evolucdo fez com que a lei, que é elaborada pelo Estado,
submetesse o préprio Estado ao escrutinio judicial das normas por ele impostas, em
contraponto aos tempos em que o monarca podia se desobrigar de aplicar a lei contra
si103.

A formacdao do Estado moderno e a sistematizacdo das matrizes normativas
caminharam paralelamente. A construcao do direito positivo passa a ganhar maior
importancia por conta da complexidade das normas estatais, tendo a sistematicidade
como trago da operabilidade da seguranca juridica, permitindo assim que a lei seja
conhecida, interpretada e aplicada, baseando-se em critérios exigentes e especificos e ndo
pela simples vontade do operador104.
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Nos sistemas juridicos do civil law e do common law, as concepcdes tradicionais
implicavam o uso da lei escrita e extenso uso de jurisprudéncia no primeiro sistema e o
uso de precedentes no segundo sistema, premissa que nao mais existe, visto que os
precedentes também foram adotados nos sistemas de civi/ /aw, assim como muitos

102 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Traducao Marcio Pugliesi. 3. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009.
p. 26.

103 Ibid, p. 89.

104 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Nuevo derecho, nuevos derechos. Anuério de filosofia del derecho, 2016
(XXXII), pp. 15-36, ISSN:0518-0872. p. 19.
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sistemas de common law utilizam inUmeros ordenamentos escritos105. Ainda reside a
concepcao de que nos sistemas de common law, pelo uso dos precedentes, haveria maior
respeito a jurisprudéncia e que sos paises que utilizam a c/vi/ lawnéo teria essa seguranca
juridica, pelo fato do juiz ter total liberdade interpretativa da lei106.

A jurisprudéncia comporta trés funcdes: a funcdo automatica, referindo-se a
aplicacao da lei; a funcao criadora, pois ao preencherem a lacuna da lei acabam por criar
novo regramento; e a funcao adaptativa, pois sdo mutaveis e ajustadas de acordo com as
bases juridicas, doutrinarias e sociais da época107.

A utilizagdo da jurisprudéncia no Brasil como auxilio supletorio, isto &, para suprir
a deficiéncia da lei, é bem antiga, fazendo parte da tradicao juridica. Na época da coldnia,
quando adstritos ao judiciario portugués, existia a figura dos assentos, que eram decisdes
referentes a interpretacdo do direito, inclusive com forca de lei. Mesmo apos a
independéncia do pais os assentos foram mantidos ainda com forca de lei, conforme o
Decreto n. 2.684/1875, competindo ao Superior Tribunal de Justica a criacao de outros
assentos108.

A CF/1891 tornou o Supremo Tribunal Federal instancia suprema em relacdao as
demais jurisdi¢des, assim como o responsavel pela uniformidade da jurisprudéncia
patria109, com a incumbéncia de articular a uniformidade dessas jurisprudéncias com os
demais 6rgaos de justica de todo o pais110. Competente para julgar os litigios entre os
cidadaos de Estados diferentes, no art. 59, III, §2°, determina que a jurisprudéncia federal

105 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier
e Andre Luis Monteiro. Revista de Processo, vol.199, p. 139-155, set. 2011. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4908212/mod folder/content/0/TARUFFO-Precedentes-Repro-
199.pdf. Acesso em 25 maio 2023. p. 1.

106 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Hermenéutica e jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil: a
abertura de novos horizontes interpretativos no marco da integridade do direito. In: STRECK, Lénio ALVIM,
Eduardo Arruda; LEITE, George Saloméo (coords.). Hermenéutica e jurisprudéncia no Cédigo de Processo
Civil: coeréncia e integridade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo. p. 31-32.

107 NAST, Marcel APUD NUNES, José de Castro. Teoria e pratica do poder judiciario. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1943. p. 645-646.

108 NUNES, op. cit., p. 647-648.
109 Ibid, 184.
110 Ibid., p. 208-2009.
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deveria ser observada nos casos de interpretacao das leis federais pelas justicas dos
Estados111.

Também pode-se mencionar o art. 61 da recompilacao do Direito Civil brasileiro de
1899, assim descrito: “Na interpretacdo e applicacao das leis deverse-ha consultar a
jurisprudencia, constituindo a praxe de estylo le julgar, as decisGes dos arestos e a pratica
geral o melhor interprete” 112. Ao menos até a virada do séc. 19 para o séc. 20, o Supremo
Tribunal ndo conseguiu uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais dos Estados113. Apesar
disso, o pensamento jurisprudencial do Supremo a época do inicio da Republica recebeu
grandes contribuicdes de Rui Barbosa em relacao a inconstitucionalidade de uma lei no
Congresso114.

O positivismo juridico concebia a jurisprudéncia como atividade interpretativa do
direito, com viés de reproduzir o préprio direito, explicando por meio do pensamento
|6gico-racional as normas juridicas que ja foram fornecidas115. A jurisprudéncia tem certo
dinamismo por conta da sua possibilidade de adaptacao as leis, aos novos contextos e a
evolucao doutrinarial16. Ela pode corrigir um defeito da lei ou simplesmente conduzir para
algo totalmente distante da destinacdo da norma, deturpando o seu sentido, com o
julgador tratando a lei somente com um texto inerte, desprovido de profundidade, ou
ainda como economia juridica117.

A grosso modo, a jurisprudéncia é uma forma de interpretacdao do direito, realizada
pelo juiz, decorrente da propria aplicacdo do direito118. E um conjunto de decisdes
prolatadas pelos tribunais sobre determinados temas, sendo necessario varios julgados
sobre as questdes relativas ao objeto em litigio. Pode resultar em inovacdes juridicas
através da construcao do conceito, utilizando varios dispositivos que antes se interpretava
de maneira isolada ou ainda isolando um dispositivo de um grupo que antes era
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111 CARVALHO, Carlos Augusto de. Direito civil brasileiro recopilado ou nova consolidacao das leis civis
vigentes em 11 de agosto de 1899. Rio de Janeiro: Livraria de Francisco Alves, 1899. p. XLVII, p. 53.
Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/227295. Acesso em: 19 mai. 2023.

112 Ibid., p. 145.
113 Ibid.,, p. VII, p. 13.
114 NUNES, op. cit., p. 168.

115 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducdo e notas de Marcio
Publiesi, Edson Bini, Carlos. E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 213.

116 NUNES, op. cit., p. 390.
117 CARVALHO, op. cit., p. II, p. 8.

118 BONINI, Roberto. Doutrina. In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Trad. Carmen C,, Varriale et al;
coord. Trad. Jodo Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1. ed, 1998. p. 382.
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considerado somente pela leitura de todos119, integrando todo o sistema juridico e
tornando evidente os pontos das normas juridicas postas pelo legislador120.

Ainda continuamos com um sistema juridico em que a fonte primaria do direito é
a lei, baseado na tradi¢gdo romano-candnica. Por mais que o Cédigo de Processo Civil
tenha dispositivos que € enquadrado duvidosamente como direito jurisprudencial
advindo do sistema do common law, o sistema de vinculacdo ja existia em nosso
ordenamento e somente foram reforcadas pelo CPC. Os arts. 926-928 devem ser
percebidos como a vontade do legislador em requerer do Poder Judiciario maior
previsibilidade de suas decisdes e nao como direito meramente jurisprudencial121, visto
que a integridade e a coeréncia sao principios que emanam no direito produzido e servem
como respeito ao direito fundamental do individuo, é o reconhecimento de que vigora
certos padrdes de entendimento em casos semelhantes122.

O legislador imp6s ao judiciario que mantenham a estabilidade de sua
jurisprudéncia, conforme o art. 926, devendo os juizes utilizarem exatamente esses
critérios para fundamentar as suas decisdes, dizendo o direito ou afastando-0123.

Por ser um grupo de decisdes, haveria a problematica sobre a jurisprudéncia
ocorrendo obstaculos na identificacdo do que foi decidido e qual o seu real sentido124,
desencadeando contradigdes ou ambiguidades, ou ainda em diversas interpretacdes para
a mesma questdao juridica, induzindo o pensamento que bastaria procurar pela
jurisprudéncia até que uma se encaixe no problema exigido125.

Apesar disso, essas divergéncias entre as decisdes que versam sobre as mesmas
matérias de fato e de direito demonstram que o juiz nao fica submisso as normas legais,

119 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. Ed. ajustada ao novo cddigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 168.

120 BOBBIO, op. cit., p. 215.
121 OLIVEIRA, op. cit, p. 31.

122 STRECK, Lénio Luiz. Oque é isto — a exigéncia de coeréncia e integridade no novo cddigo de processo
civil? In: STRECK, Lénio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomao (coords.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no Codigo de Processo Civil: coeréncia e integridade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo. p.
101-103.

123 Ibid., p. 101-102.

124 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdicao constitucional: construcao e eficacia do julgamento
da questdo com repercussao geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 83.

125 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial. 1. Ed. Nuevo Ledn: Consejo de la Judicatura de
Estado de Nuevo Ledn, 2018. p. 9.
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ao interpretar esses textos, o juiz detém autonomia para versar no caso concreto uma
escolha normativa, visando preencher a lacuna na lei126.

Essa problematica das contradi¢des na jurisprudéncia ndo ocorre nos sistemas que
se fundam com base no uso do precedente, surgindo somente em casos singulares.
Entretanto, em se tratando de julgamentos nas cortes superiores, ndo é comparavel o
nimero de sentencas prolatadas pela Corte Suprema dos Estados Unidos ou pela
Suprema Corte do Reino Unido, sendo 200 sentencas pela corte americana e a metade
pela corte inglesal127, totalmente diverso do que ocorre no Brasil, com o STF tendo
exarado 12.632 decisdes colegiadas128.

2 OS PRECEDENTES E O SEU USO NO BRASIL

O uso dos precedentes e as discussOes sobre o seu papel séao bem antigos,
remontando ao periodo bizantino com Justiniano se opondo aos juizes de usarem
decisGes anteriores, visto prejudica-lo na elaboracéo das leis'.

A utilizacao do precedente assegura a estabilidade e a praxis de seu uso posterior
favorece a seguranca juridica paralelamente a confiabilidade na decisdo judicial130. A
busca pela eficiéncia pode se dar de diversas formas, seja por conta da eficacia vinculante
de uma jurisprudéncia ou pela padronizacdo da interpretacdo do Direito com a sua
consequente aplicacdo, com uso de precedentes uniformizados pelas cortes superiores. A
efetividade é um ponto consideravel sobre o uso dos precedentes, visto que influencia
diretamente na decisao de casos posteriores131.

O precedente é uma doutrina com base no common /aw da Inglaterra em que se
utiliza as decisdes judiciais de caso anterior para se decidir em casos semelhantes
posteriores, utilizando-se fundamentos e parametros da decisdo anterior132. Igualmente
usado nos Estados Unidos, a doutrina é denominada de stare decisis, entretanto, por conta
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126 REALE, op. cit., p. 168.
127 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia, op. cit, p. 3.

128 SUPREMO TRIBUAL FEDERAL. Ministra Rosa Weber encerra o ano com esperanca de mais tolerancia
e respeito. STF, 19 DEZ. 2022. Disponivel em:
https://portal.stf,jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=499326&ori=1. Acesso em: 30 abr. 2023.

129 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 194-195.

130 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Traducao de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy, 2001. p. 260.

131 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial. op. cit, p. 5-7.
132 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 106.
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de seu federalismo e as grandes diferencas entre os Estados-membros, nao € tao rigoroso
como no sistema inglés133.

Embora a Inglaterra e os Estados Unidos fizessem largo uso do precedente e da
stare decisis, ndo sdo comandos constitucionais e sim modelos que os préprios tribunais
utilizam de modo a evitar instabilidades em seus sistemas judiciais134.

Apesar do senso comum de que o uso dos precedentes no direito brasileiro € uma
inovagao do periodo republicano, ou ainda como uma importagdo pelo direito comparado
da tradicao do common law, é certo que os juristas oitocentistas brasileiros ja refletiam
sobre a tematica de quais fungdes os precedentes judiciais exerciam no sistema juridico,
sendo considerado, assim como a jurisprudéncia, uma importante fonte do direito135,
tendo em vista que vinham da tradicao do Direito Portugués e do regime que antes vigia
no Brasil coldnia, que eram caracteristicos desse sistema juridico136.

Na época do Brasil colonia, era utilizado dois institutos, os assentos, ja citado
anteriormente, e as facanhas, com a caracteristica de que possuiam carater vinculante.
Quando o Brasil deixou de ser col6nia e instituiu um regime monarquico constitucional
em 1824, sofreu fortes influéncias de aspiracéo francesa da escola da exegese, com o
Poder Judiciario aplicando ao caso concreto apenas o Direito legislado. Com a instauragdo
do Brasil-Republica e a Constituicdo de 1891, o entendimento era de que os juizes
inferiores ndo poderiam ser vinculados aos precedentes das cortes superiores e nem de
suas proprias decisoes, visto que isso retiraria a liberdade individual de interpretarem a lei
no caso concreto. Apesar dos esfor¢cos para que o sistema processual passasse a adotar o
modelo da stare decisis, ou seja, da eficacia vinculante, tentou-se corrigir esse déficit com
a CF/1934, quando se atribuiu ao Senado a competéncia exclusiva para suspender a
execucao das decisbes do Supremo Tribunal Federal que declarassem a
inconstitucionalidade de lei, ato, requlamento ou deliberacdo emanadas pelo legislativo,
assim como nas decisdes em controle difuso, conferia a eficacia erga omnes137.

133 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 40.
134 BARBOZA, op. cit,, p. 28.

135 DIDDIER JR, Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. O respeito aos precedentes como diretriz histérica do
direito brasileiro. Revista de Processo Comparado. vol. 2. ano 1. p. 99-120. Séo Paulo: Ed. RT, jul-dez. 2015.
p. 107.

136 THAMAY, Rennan; JUNIOR, Vanderlei G.; JR., Clovis Smith F. Precedentes Judiciais. S0 Paulo: Editora
Saraiva, 2021. E-book. ISBN 9786555598469. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598469/. Acesso em: 24 jun. 2023. p. 120.

137 Ibid., p. 120-136.
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Na época do Estado Novo, ainda era rechacada a ideia do uso de precedentes pelo
sistema juridico brasileiro, sendo considerado precario, visto o pensamento da época ser
no sentido de que o juiz ainda era o incumbido de interpretar e executar a lei, por ndo
serem formulas matematicas determinantes, possuindo vagueza e indeterminacao nos
conceitos escritos nos textos legais138.

Apos o advento da CF/1946 e a EC n. 16/1965, com decisao do Supremo Tribunal
Federal em uma consulta realizada pelo Senado Federal, o STF passa a entender que nas
decisdes prolatadas em sede de controle abstrato das normas sao dotadas,
automaticamente, de eficacia erga omnes. Com a Constituicdao Federal de 1988 e a EC n.
03/1993, atribui expressamente a eficacia vinculante nas decisdes prolatadas nas acdes
declaratorias de constitucionalidade. A EC n. 45/2004 introduz o instituto das sumulas
vinculantes (art. 103-A), da eficacia contra todos e efeito vinculante na acao declaratéria
de constitucionalidade e na acao direta de inconstitucionalidade (art. 102, §2°), assim
como a imposicao da demonstracao da repercussao geral para a admissao do recurso
extraordinario (art. 102, §3°), o que fortalece a expansdo da eficacia das decisdes judiciais
e seu efeito vinculante nos demais tribunais139.

Na ordem infraconstitucional, outro movimento que também promoveu a
tendéncia de conferir eficacia vinculante aos precedentes judicias, ao menos de maneira
alusiva, foi a criacdo da sumula pelo STF por emenda regimental em 30.08.1963, com a
aprovacao das 370 primeiras sumulas passando a vigorar em 1964. A sumula era uma
sintese de jurisprudéncia resultante da interpretacdo da norma da lei feita pelo Supremo
Tribunal como método de trabalho. Evidente que encontrou certa resisténcia em seus
primérdios, muito pelo falso pensamento de engessamento ao se usar a sumula, como se
fosse conteudo dogmatico e ganhando até o apelido de tumulo. Ja em 1974, o STF cria a
Sumula da Jurisprudéncia Predominante, como forma de estabilizar a jurisprudéncia
preponderante140.
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Posteriormente, a Lei Organica da Magistratura, Lei Complementar n. 35/1979,
conferiu ao relator do recurso no extinto Tribunal Federal de Recursos, poderes para
denegar seguimento as a¢des contrarias as suas sumulas ou do STF. Igualmente ocorreu
com o advento da Lei n. 8.038/1990 no ambito do STF e do STJ141.

138 V. nota de rodapé. NUNES, op. cit., p. 644-645.
139 THAMAY, op. cit., p. 120-136.

140 LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Revista De Direito Administrativo, 745, 1-20,
2021. Disponivel em: https://doi.org/10.12660/rda.v145.1981.43387. Acesso em 17 mai. 2023. passim.

141 THAMAY, op. cit., p. 120-136.
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No precedente, o juiz é elevado ao patamar de protagonista do fio condutor da
fabricacao do Direito. Tem como base as decisdes judiciais anteriores de casos concretos
parametrizando as decisdes judicias seguintes, pois as decisdes anteriores sao vistas como
representativas do Direito. Busca-se com a aplicagao do conhecido das decisdes anteriores
e por intermédio dos precedentes judiciais o trinbmio cognoscibilidade, previsibilidade e
confiabilidade necessarios para a estabilidade e a seguranga juridica, elevando a
racionalidade do sistema judicial inglés142. Também deve-se atentar que nem o sistema
de precedentes e nem o nivel de estabilidade das decisGes baseadas em precedentes
detém a mesmo nivel nos paises de tradicao da common law 743.

Quando se usa o precedente na argumentacao juridica, observa-se que as normas
gerais e conceitos que serao empregados como justificativa no caso A também deverao
ser empregados no caso B, nas questoes semelhantes normativamente relevantes que
serviram de fundamentacdo para a elucidacao e tomada da decisdo no caso A144.

Em relagdo ao modo e a eficacia em que se opera os precedentes normativos,
existem alguns modos de capturar a norma que orientara os proximos casos. A ratio
decidendli corresponde a uma interpretacdo do que o tribunal decidiu. E a identificacdo
dos fundamentos centrais e imprescindiveis da decisao judicial, dependente de exames
dos fundamentos relevantes, das questbes de direito levantadas e como o tribunal
enfrenta essas questdes. Nesse Ultimo quesito, sera necessario ler todos os votos, ndo
somente o do relator, para a necessaria extracao da ratio decidendi45s.

A nocao de obiter dictum pode ser entendida como tudo aquilo que nao teve o
seu enquadramento como ratio decidend) valendo apenas como reforco de
convencimento, portanto, ndao possuem parte vinculante em um precedente judicial146,
ou seja, sdo considera¢des ou argumentos que ndo sdo relevantes para que ocorra a
resolucao da decisao147.

O distinsguish é a avaliagdo em caso concreto semelhante, mas sutilmente
diferente, que enseja outro posicionamento e nao o da aplicagdo do precedente suscitado.

142 Tbid., p. 25-28.
143 Ibid., p. 120-135.

144 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 275.

145 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica a sua eficacia
apds o Novo Codigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 41-53, 2015, passim.

146 BUSTAMANTE, op. cit., p. 276.
147 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial, op. cit., p. 10.
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Essa distincdo é importante, visto que a aplicacdo de precedente em caso semelhante,
porém diferente, pode suscitar em quebra de normas e valores fundamentais que nado se
aplicavam na situagao anterior que criou o precedente148, ou seja, nao se faz a verificagao
da qualidade da decisao e sim a constatacdo de que aquela decisdo nao é a mais correta
para ser aplicada no caso atual149

Nao existe somente a técnica do distinguishing para que o juiz deixe de aplicar o
precedente, os juizes ingleses possuem outras técnicas que ddo suporte para a sua nao
utilizacdo150, como o overruling, quando o precedente é superado e revogado, sendo
substituido por nova decisao, em que o Tribunal deve negar o precedente a ser superado
para confirmacao do direito151.

No sistema do common /aw norte americano, a superacdo do precedente é
considerada um fendbmeno normal, muito em razdo da estrutura rigida para a mudanca
da Constituicdo daquele pais152. No modelo brasileiro, o Unico tribunal que ndo esta
adstrito aos efeitos constitucionais vinculantes é o STF, conforme a EC n. 45/2004,
podendo o revisar o seu posicionamento superando a decisao anteriormente adotada153,
ou apenas ignorando-a, sem a necessidade de se fazer a distincao154.

O precedente comporta duas dimensdes: a vertical, que é aquela em que o
precedente firmado devera ser uniformizado com os precedentes dos tribunais superiores,
vez que as decisdes dos tribunais superiores influenciam diretamente nas decisGes das
instancias inferiores. A outra dimensao seria a horizontal, também conhecido como
autoprecedente, cujo juiz posterior se refere ao proprio precedente, o que na pratica nao
é considerado como efeito precedente155.

Essa diferenciacdo é aplicada em sistemas judiciais no qual o controle
constitucional é generalizado em que todos os juizes podem fazer o controle de
constitucionalidade, tendo a Ultima palavra a Suprema Corte, como ocorre no Brasil.
Diferentemente ocorre em sistemas em que o controle constitucional é feito de maneira
autébnoma e centralizada, com a Suprema Corte nao fazendo parte do sistema ordinario
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148 MELLO, op. cit., passim.

149 BARBOZA, op. cit., p. 228.

150 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial, op. cit., p. 12.

151 BARBOZA, op. cit, p. 229-230.

152 TAVARES, op. cit., p. 108.

153 Ibid., p. 126.

154 BARBOZA, op. cit., p. 215.

155 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial. 1op. cit.,, p. 15-18.
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judicial, como no caso dos sistemas italiano ou espanhol, existindo a diferenciacao entre
o tribunal de recursos e o tribunal constitucional156.

Uma logica para o uso dos precedentes é dar maior seguranca juridica com a
uniformidade e a previsibilidade das decisdes judiciais, juntamente com as diretrizes
interpretativas que as comp&em157, ndo sendo logico a aplicacdo diversa de
entendimento em casos iguais158. A aplicacao do precedente € um excelente instrumento
para a garantia da concrecao de significativos valores fundamentais ao sistema
juridico159. Engana-se, porém, achar que um pais com tradicdo no sistema do common
law é mais seguro juridicamente e que os seus precedentes seriam aplicados
automaticamente ou com auséncia de interpretagdo, quase como uma atividade
mecanica160.

Um critério confiavel para fundamentar a técnica do precedente judicial seria o da
universalizabilidade, pois tem critério seguro para corrigir a norma, sendo necessario a
justificabilidade pelo argumento, sendo também o principio do qual se exige o tratamento
semelhante de casos iguais161.

O precedente ndo possui efeito vinculante e sim uma espécie de efeito persuasivo
de diversos niveis, o qual dependera de varios fatores, como a organizacdao do sistema
juridico, a atuagado dos tribunais superiores, a valoracdo da argumentacao que se da ao
precedente, entre outras. Isso significa que o juiz ndo se submete ao precedente, mas tera
qgue argumentar de maneira adequada motivando a sua nao utilizacao162.

No sistema italiano de precedentes judiciais, a ratio decidendi tem apenas forca
persuasiva sem eficacia vinculante, ou seja, € a mesma eficacia que uma obiter dictum
teria nos sistemas do common law, nao possuindo uma diferenciacdo e sim os dois
institutos da mesma eficacia persuasiva. Logicamente, com todo o avanco das teorias dos

156 Ibid., p. 19-20.
157 Ibid., p. 5-7.

158 VIANA, Antonio Aurélio de Souza. Precedentes: a mutacdo no Onus argumentativo. Rio de Janeiro:

Forense, 2018. p. 17.

159 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial. op. cit, p. 7.

160 OLIVEIRA, op. cit,, p. 31.

161 ALEXY, op. cit.., p. 259.

162 TARUFFO, Michele. Aspectos del precedente judicial. op. cit, p. 29-31.
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precedentes em paises de sistema c/vi/ /law, ha, cada vez mais, o reconhecimento do efeito
vinculante dos precedentes sobre a jurisprudéncia de suas cortes constitucionais163.

A tradigao juridica brasileira possui um sistema vinculante, imposto pelo legislativo,
que surtem efeitos parecidos com efeitos das leis, muito mais do que o sistema de
precedentes utilizados em paises de tradicdo do common /law764, visto que o sistema
juridico brasileiro ndo é baseado no modelo puro de precedentes, mas sim em “um
sistema brasileiro de precedentes que, de fato, estrutura-se para a uniformizacao de
posicoes jurisprudenciais165”.

Entre os positivistas, ha o consenso que o juiz anterior vinculara os posteriores,
fazendo lei para os subsequentes166. Muitas das concepcdes sobre o elemento vinculante
dos precedentes judicias tentam determinar que existe somente um fundamento, que é
baseado na autoridade do juiz para criar o Direito e ndo em tentar descobri-lo167.

Entretanto, é falso afirmar que o precedente judicial devera ser observado somente
por conta da autoridade da qual disp&e o juiz que exarou a decisdo vinculante, se obedece
ao precedente por conta de toda uma estrutura comportamental exigida por uma norma,
ou seja, a submissdo ao precedente € a mesma submissdo que se tem a lei168.

O CPC/2015, ao reconhecer a importancia dos precedentes e impor o dever aos
tribunais de uniformizagdo da jurisprudéncia nao seria uma ruptura com o passado
criando um novo paradigma. Apesar de até o advento do CPC a lei ter conferido apenas
um carater persuasivo dos precedentes, impde-se nova iniciativa para o estabelecimento
de um sistema de precedentes com efeitos vinculantes169, como os casos de repercussao
geral, recursos repetitivos, resolucdo de demandas repetitivas170.

3 DA UTILIZAGAO DA ERESP N. 1.155.527-MG COMO PRECDENETE NO DIREITO
PRIVADO

Existe uma divergéncia jurisprudencial entre as se¢des do Superior Tribunal de
Justica em relacao a aplicabilidade referentes aos honorarios contratuais gasto com a

163 BUSTAMANTE, op. cit., p. 276-277.
164 STRECK, op. cit., p. 55-56.

165 THAMAY, op. cit., p. 68.

166 BUSTAMANTE, op. cit., p. 261.

167 Ibid., p. 263.

168 Ibid., p. 267.

169 THAMAY, op. cit., p. 120-135.

170 THAMAY, op. cit., p. 67.
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contratacao de advogado para o ajuizamento da acao judicial., descritos no art. 389, 395 e
404, do CC.

Muitos julgados tem se utilizado de um acérdao prolatado pela Segunda Secéao do
ST), o EREsp n. 1.155.527-MG171, como fundamentagdo nesse tipo de pretensao.
Entretanto, tal julgado ndo poderia ser utilizado na esfera civel, por incompeténcia de
matéria, pois se refere a tese de utilizacao subsidiaria do Codigo Civil aos contratos
oriundos de questdes trabalhistas, no que tange ao contrato de honorarios de advogado
para o ajuizamento de agdo e se a parte vencida fica obrigada a restituir integralmente o
valor gasto na contratacao do causidico a titulo de perdas e danos, conforme o art. 389 e
art. 404 do diploma civil:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
CONTRATUAIS DE ADVOGADO DO RECLAMANTE, COBRADOS AO
RECLAMADO PARA RECLAMACAO TRABALHISTA JULGADA
PROCEDENTE. 1) COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO, A
DESPEITO DE  ORIENTACAO  ANTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL 45/2004, MAS EMBARGOS CONHECIDOS DADA A
PECULIARIDADE DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA; 2)
INEXISTENCIA DE DEVER DE INDENIZAR, NO AMBITO GERAL DO
DIREITO COMUM, RESSALVADA INTERPRETACAO NO AMBITO DA
JUSTICA DO TRABALHO; 3) IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO
JULGADO PARADIGMA; 4) EMBARGOS DE DIVERGENCIA
IMPROVIDOS.

1.- Embora, ap6s a Emenda Constitucional 45/2004, competente a
Justica do Trabalho para dirimir questdes atinentes a cobranca ao
Reclamado de honorarios advocaticios contratuais despendidos pelo
Reclamante para a reclamacao trabalhista, conhece-se dos presentes
Embargos de Divergéncia, porque somente ao proprio Superior
Tribunal de Justica compete dirimir divergéncia entre suas proprias
Turmas.

2.- No ambito da Justica comum, impossivel superar a orientagao ja
antes firmada por este Tribunal, no sentido do descabimento da

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Se¢édo). Embargos de divergéncia em REsp n? 1.155.527 — MG.
Embargante: Marcos Moreira de Abreu. Embargado: Banco do Brasil S/A. Relator: Min. Sidnei Beneti, julgado
em 13 de junho de 2012. Publicado em: 28 de junho de 2012. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&num registro=201101361434. Acesso em: 26 abr. 2023
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cobranca ao Reclamado de honorarios advocaticios contratados pelo
Reclamante: para a Reclamacdo Trabalhista, porque o contrario
significaria o reconhecimento da sucumbéncia por via obliqua e
poderia levar a julgamentos contraditorios a respeito do mesmo fato
do patrocinio advocaticio na Justica do Trabalho.

3.- Manutencao do Acérddo Embargado, que julgou improcedente
acdo de cobranca de honorarios contratuais ao Reclamado, a
despeito da subsisténcia do julgamento paradigma em sentido
diverso, pois ndo sujeito a devolucado recursal nestes Embargos de
Divergéncia.

4.- Embargos de Divergéncia improvidos.

O relator do acordao pondera que a Justica do Trabalho é competente para julgar
todos os litigios resultantes das questdes trabalhistas, inclusive, também é de competéncia
da Justica do Trabalho o julgamento de outras controvérsias oriundas dessa relacao, na
forma da lei, conforme o art. 114, inciso IX da Constituicao Federal de 1988, logo, nao
podera a Justica Comum enfrentar essas questdes, visto que isso poderia desestabilizar a
seguranca juridica, ocorrendo a duplicacdo de inimeras demandas. Sob a ética trabalhista,
existe extrema conexdo entre a sucumbéncia trabalhista com os préprios honorarios
contratuais, tornando indissociaveis. No ambito da Justica do Trabalho é facultativa a
contratacao de advogado, por isso nao se vislumbra fundamentos suficientes para que, no
ambito da Justica Comum ocorra alguma forma de ilicitude capaz de ensejar a indenizagao
por danos materiais 172.

Essa questdo da competéncia perante a matéria fica bem evidente no voto do
relator. O trecho final do art. 114, inciso IX da Constituicdo impde que se utilize a lei para
parametrizar quais tipos de relagdes serdo de competéncia da Justica do Trabalho, e a lei
que delimita sobre as relacdes trabalhistas € o Decreto-Lei n. 5.452/1943, a Consolidacao
das Leis do Trabalho.

A proépria Constituicdo Federal de 1988 separa as matérias de direito, conforme
leitura do art. 22 do texto, tendo, inclusive, Tribunais especializados nessas matérias, como

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Secao). Embargos de divergéncia em REsp n? 1.155.527 - MG.
Embargante: Marcos Moreira de Abreu. Embargado: Banco do Brasil S/A. Relator: Min. Sidnei Beneti, julgado
em 13 de junho de 2012. Publicado em: 28 de junho de 2012. p. 8. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1890112

2&num reqistro=201101361434&data=20120628&tipo=51&formato=PDF. Acesso em: 26 abr. 2023.
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no caso do Tribunal Superior do Trabalho, ndo havendo hierarquia recursal entre os
tribunais173.

Apesar de acompanhar o relator, o voto-vista diferiu em parte na fundamentacgao,
caso fosse possivel a discussao do ressarcimento dos honorarios contratuais trabalhistas,
também deveria ser reconhecido, por simetria, o dever de indenizar a parte contraria no
caso de improcedéncia da demanda trabalhistal74, o que aumentaria o 6nus do
reclamante perdedor com as verbas de sucumbeéncia.

Inclusive, a Terceira Turma Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, ja
declarou que é incabivel a condenacdo do reclamado para o ressarcimento do que foi gasto
a titulo de danos materiais pela contratagdo de advogado para o ajuizamento de agado
trabalhista, pois ndo se permite a aplicacao subsidiaria do art. 389 e 404 do Codigo Civil,
sendo que o regramento sobre honorarios do advogado na seara trabalhista esta descrito
expressamente no art. 791-A da CLT175.

A divergéncia ocorre quando se tenta fundamentar as relacdes negociais civis com
o julgado EREsp n. 1.155.527-MG, o que nao seria possivel, visto que a matéria do julgado
é sobre questdes advindas do Direito do Trabalho. O STJ possui 33 ministros, que sdo
divididos em trés secbes, cada qual com competéncia para o conhecimento de
determinadas matérias. Essas secbes sdo responsaveis pelos julgamentos dos recursos
repetitivos, sendo a Segunda Secao a competente para o julgamento de questdes sobre
Direito Privado176.

173 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p.
581.

174 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Se¢cdo). Embargos de divergéncia em REsp n? 1.155.527 - MG.
Embargante: Marcos Moreira de Abreu. Embargado: Banco do Brasil S/A. Voto-Vista: Min. Nancy Andrighi,
28 de junho de 2012. p. 8. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2282102
78num registro=201101361434&data=20120628&tipo=3&formato=PDF. Acesso em: 26 abr. 2023.

175 BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho (3. Turma). Agravo de instrumento em Recurso de Revista ARR-
188-86.2018.5.08.0107. Agravante: VALE S/A. Agravado: Grimario Jose de Miranda. Relator: Min. Alberto
Bastos Balazeiro, 24 de marco de 2023. Disponivel em:
https://consultadocumento.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcint=2019&numProcint=3010
92&dtaPublicacaoStr=24/03/2023%2007:00:00&nia=8080796. Acesso em: 30 abr. 2023.

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Composicao. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Composicao. Acesso em: 01 maio 2023.
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O EREsp n. 1.155.527-MG foi utilizado como precedente no caso do AgInt no AREsp
1.332.170-SP177:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PEDIDO DA PARTE VITORIOSA A CONDENACAO DA
SUCUMBENTE AOS HONORARIOS CONTRATUAIS DESPENDIDOS.
DESCABIMENTO. PRECEDENTES DA CORTE ESPECIAL E DA SEGUNDA
SECAO DO STJ. DANO MORAL. NAO INCIDENCIA. REEXAME DE
PROVAS. SUMULA N. 7/STJ.

1. A Corte Especial e a Segunda Secao do STJ ja se pronunciaram no
sentido de ser incabivel a condenacdo da parte sucumbente aos
honorarios contratuais despendidos pela vencedora. Precedentes:
EREsp. 1.507.864/RS, Relatora Ministra LAURITA VAZ, CORTE
ESPECIAL, julgado em 20/4/2016, Dle 11/5/2016 e EREsp
1.155.527/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAQ,
julgado em 13/6/2012, DJe 28/6/2012).

2. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-
probatdria (Sumula 7/ST)).

3. Agravo interno a que se nega provimento.

O caso em tela versa sobre o ressarcimento dos honorarios contratuais gastos com
a contratacdo de advogado, visando a recuperacao de repeticao em dobro do indébito, o
qual foi julgado improcedente. No voto, foi utilizado como fundamentacdo a ementa do
EREsp n. 1.155.527-MG, entretanto, conforme ja exposto, esse julgado trata de matéria no
ambito do Direito do Trabalho, ndo servindo para fundamentacao no caso em tela.

No Agint no Agint nos EDcl no AREsp 2.016.940-SP178:

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial AgInt no
AREsp n. 1.332.170-SP. Agravantes: Rinaldo Jose Marcelino Gongalves e Rinaldo Jose Marcelino Gongalves —
Microempresa. Agravado: Banco Bradesco S/A. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 14 de fevereiro de 2019.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=8974069
78&num registro=201801835998&data=20190214&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 29 abr. 2023.

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno no Agravo Interno nos Embargos de
Declaragdo no Agravo em Recurso Especial n. 2.016.940-SP. Agravante: Fundagdo dos Economiarios Federais
FUNCEF. Agravada: Andrelucia Batochio. Relator: Min. Marco Aurélio Belizze, 11 de maio de 2022. Disponivel
em:

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesqui

saGenerica®&num registro=202103469465. Acesso em: 19 jun. 2023.
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AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
MONITORIA. ART. 1.022 DO CPC/2015. AUSENCIA DE VIOLACAO.
SUFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. HONORARIOS CONTRATUAIS.
IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA EM CASO DE AUTUACAO EM
JUIZO. PRECEDENTES. SUMULA 83/ST).. AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO.

1. A alegacao de negativa de prestacao jurisdicional nao ficou
configurada, tendo em vista que o Tribunal de origem se manifestou,
no julgamento da apelacao, sobre os pontos principais da demanda
- inclusive quanto a impossibilidade da pretendida incluséo dos
honorarios, ainda que tenha decidido em sentido contrario a
pretensdo da recorrente. O mero inconformismo da parte com o
julgamento contrario a sua pretensdao nao caracteriza falta de
prestacgao jurisdicional.

2. A Segunda Sec¢ao do Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou
no sentido de ser incabivel a condenacao da parte sucumbente aos
honorarios contratuais despendidos pela vencedora. Precedente:
EREsp 1.155.527/MG, Relator o Ministro Sidnei Beneti, Segunda
Secao, julgado em 13/6/2012, DJe 28/6/2012.

3. Agravo interno improvido.

No Aglnt no AREsp n. 2.029.736-DF179 cita que o final do caput do art. 395, do CC,
se refere a valores para o pagamento de advogado quando for realizado cobranga pelos
meios extrajudiciais, baseando-se no voto vista do EREsp n. 1.155.527-MG, mesmo
argumento utilizado no AgInt no AREsp 2.028.468-DF180.

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2.029.736-DF. Agravante: Fundacdo dos Economiarios Federais FUNCEF. Agravado Silvio Cesar Alves
Nascimento. Relator Min. Moura Ribeiro, 29 de junho de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&num registro=202103717093. Acesso em: 19 jun. 2023.

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2.028.468-DF. Agravante: Fundacdo dos Economiarios Federais FUNCEF. Agravado Marcos Wilson Costa
Bezerra.  Relator Min. Moura Ribeiro, 29 de junho de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea8tipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&num registro=202103683285. Acesso em: 19 jun. 2023.
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No Agint no REsp 1.675.580-MA181, AgInt no REsp 1.576.903-SP182 e no AgRg no
REsp 1.533.892-SP183 padecem da mesma questao, de citar o EREsp n. 1.155.527-MG para
fundamentar questdes de contratos civeis, sem nenhuma pretensao trabalhista.

Por isso a importancia da hermenéutica de interpretacao, a objetividade somente é
alcancada nas questdes judiciais a partir da fundamentacdo184. E importante que o
advogado examine as jurisprudéncias que utiliza, bem como dos julgados de seus
processos, visto que equivocos acontecem, mesmo nos tribunais superiores.

CONSIDERACOES FINAIS

O advogado deve se atentar em relagdo ao uso indiscriminado de jurisprudéncia,
pincipalmente quando a ementa possua certa correspondéncia com o caso concreto
tratado, sem a leitura de todos os votos do julgado. Também devera se atentar a falsa ideia
de pacificagdo de jurisprudéncia, quando ndo for realizada de maneira expressa e
inequivoca. Se o judicidrio reclama que ha demasiado excesso de litigancia no pais, o
mesmo contribui para que tal cenario aconteca, visto que sai mais barato para o devedor
esperar a notificacdo judicial do que o pagamento voluntario de uma cobranga
extrajudicial, para que nao precise pagar honorarios do advogado previsto em contrato.

Nos muitos dos julgados que utilizam o EREsp n. 1.155.527-MG como precedente
para julgar questdes relativas ao Direito Civil, devera o articulador a redobrar a sua
atengdo, visto que a maioria dos julgados sobre o assunto ndo serviriam para
fundamentar as questfes relativas a contratacdo de advogado para a cobranca de
inadimplemento contratual, por exemplo.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agravo Interno no Recurso Especial 1.675.580-MA.
Agravantes: Antonia Ribeiro Miranda. Agravado: Banco ItaulLeasing S/A. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti,
04 de dezembro de 2017. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.eadtipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&num registro=201701290773. Acesso em: 19 jun. 2023.

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.576.903-SP. Recorrente: Cristiane
Aparecida Gregorini Goncalves. Recorrido: Liberty Seguros S/A. Relator: Min. Marcos Buzzi, 29 de novembro
de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.eca8ltipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&num registro=201600009085. Acesso em: 19 jun. 2023.

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial 1.533.892-SP.
Agravante: Cleuzelina Matta Fagundes da Cruz e Celso Galardinovic. Agravado: Leandro Medeiros dos Santos.
Relator Min. Moura Ribeiro, 10 de junho de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&num registro=201501148666. Acesso em: 19 jun. 2023.

184 OLIVEIRA, op. cit,, p. 57.
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Deve-se ter cautela, visto que existem varios tipos de responsabilidades com suas
questdes ja intrinsecas. Por exemplo, um contrato que ndo foi cumprido, quando
presentes todos os requisitos exigidos em lei, tém forca executiva. Quando presente a
paridade contratual entre as partes, nao é logico que o inadimplemento contratual nao
seja ressarcido por tudo que o credor dispendeu para perseguir o seu crédito.

Se a obrigagdo nao é cumprida, o devedor responde por perdas e danos e aos
honorarios do advogado da outra parte, isso esta no art. 389 e no art. 404, assim como
o devedor responde pela mora a que der causa, conforme o art. 395, do CC. Se estiver
estipulado em contrato deve ser a regra. Em nada esses artigos se referem que as custas
dos honorarios do advogado sdao somente para cobrancgas extrajudiciais, se a lei quisesse,
assim estaria em seu texto. Podemos citar o caso da mora, no art. 397, paragrafo unico,
podendo constitui-la mediante interpelacao tanto judicial como pela extrajudicial.

Se o judiciario entender que tais artigos somete se aplicam em cobrangas
extrajudiciais, saira mais vantajoso para o devedor esperar a cobranga pela via judicial. Caso
o titulo esteja apto a seguir pela via executiva, que é a mais célere, por consequéncia do
§1°, do art. 523, do CPC, basta pagar dentro do prazo de 15 dias apos a intimacao judicial
para que os finais dos caputs dos arts. 389, 395 e 404, do CC, quando estipulados nos
contratos, se tornem ineficazes.

O EREsp n. 1.155.527-MG nao pode servir de fundamentagdo para questdes civeis,
somente para afirmar a competéncia da Justica do Trabalho no julgamento de matéria
reservada a sua competéncia, como foi exposto pelo voto do Min. Relator. A
responsabilidade civil negocial sobre a indenizagao por perdas e danos ou o ressarcimento
de prejuizo pela mora que a parte contraria deu causa ainda esta em discussdao no ambito
da Segunda Sec¢ado do STJ, sem que se tenha uma pacificagdo sobre o assunto.
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UMA ANALISE DO TRATAMENTO ACERCA DOS DANOS PSIQUICOS EM DECISOES
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RESUMO: A sociedade atual se depara com o maior indice de agravo de saide mental em
escala global. Estudos demonstram a capacidade do atual cenario veloz em provocar os
casos de doencas psicoldgicas. Sob essa perspectiva, surge a necessidade de reparacéao de
eventuais violagdes causadas aos direitos de cada pessoa, matéria desenvolvida pelo
diploma civil. E de fundamental relevancia social e juridica, uma vez que a pifia exploracéo
acerca da tematica traz prejuizos as partes que necessitam da tutela jurisdicional para
satisfacdo do seu direito proporcional ao dano sofrido. A relevancia é fundamental, uma
vez que a escassa discussao acerca da tematica traz prejuizos as partes que necessitam da
tutela jurisdicional. Face a este cenario, surge a problematica acerca do tema, a
aplicabilidade da Responsabilidade Civil nos casos de configuracdo de danos psiquicos na
lide processual, na qual assumira a abordagem qualitativa cientifica, busca uma maior
compreensao do tema, assim como, no que se referem aos objetivos, trata-se de pesquisa
descritiva uma vez que almeja apresentar o objeto de estudo e, por fim, vale mencionar
que se trata de pesquisa bibliografica, em virtude de realizar levantamentos em livros,
artigos, dissertacdes e documentos, em razdo da analise de jurisprudéncias acerca do tema.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Dignidade da Pessoa Humana e Danos Psiquicos.
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Sumiario: 1. Introducéo. 2.Conceito de Responsabilidade Civil. Principio da Dignidade da
Pessoa humana.4. Dos Direitos Fundamentais.5. Da Responsabilidade Civil. 5.1. Danos
Matérias.5.2. Danos Morais.5.3. Danos Psiquicos.5.3.1.0s danos psiquicos e o
contexto judicial.6.Entendimento dos Tribunais Brasileiros.7.Conclusao. Referencias.

1 INTRODUCAO

A sociedade atual se depara com o maior indice de agravo de saude mental em
escala global. Como é cediga, a justificativa do atual quadro decorre de muitos fatores,
dentre eles a velocidade exponencial de circulagdo de informacbes e a maior
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acessibilidade de cada individuo a estas. Dessa forma, verifica-se a mudanca
comportamental da sociedade, a qual se torna mais exigente e detalhista, exaurindo
horas em redes sociais e transformando-as em vitrine social, palco de constante
julgamento. Nessa conjuntura, estudos demonstram a capacidade do atual cenario veloz
em provocar a ascensao dos casos de doencas psicologicas.

Em contrapartida, positivamente, o aumento do acesso a informagao, trouxe maior
conhecimento acerca dos direitos individuais e sociais da populacdo em geral o que,
mais uma vez, aumenta a exigéncia da sociedade no seu devido cumprimento pelas
instituicdes, sejam publicas ou privadas. E nesse cenario de controvérsias que ocorrem
varios danos aos mais vulneraveis, podendo ser de natureza material, moral e, até
mesmo, psiquica.

A Constituicao cidada de 1988 traz no bojo inicial do seu texto o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Este posicionamento demonstra, conforme os estudiosos,
a posicao de destaque dada ao referido principio, o qual irradia em toda a Carta Magna
e nos desdobramentos do ordenamento juridico brasileiro. Inclusive, é imprescindivel
compreender a sua irradiacao nas demais areas do Direito (BASTOS, 2020).

Outrossim, sob a égide do meta principio supracitado, verifica-se a incorporagao
dos Direitos Humanos no texto constitucional, tornando-se, por conseguinte, nos
Direitos Fundamentais, os quais sdo de observancia obrigatodria e representam limitagdes
a excessos quanto a pessoa na sua individualidade. Sob essa perspectiva, surge a
necessidade de reparacao de eventuais violagdes causadas aos direitos de cada pessoa,
matéria desenvolvida pelo diploma civil.

Na seara da Responsabilidade Civil, no que se refere aos danos, ocorre uma clara
confusao entre o dano psiquico e o dano moral. Contudo, a principio, sabe-se que,
enquanto o Dano Moral é de natureza subjetiva e geral, o Dano Psiquico apresenta-se
como identificagdo de menor complexidade, devido a sua maior especificidade em
relacdo ao dano moral, este género, aquele, espécie. Nesse sentido, o presente estudo
objetiva esclarecer a necessidade da distingcao entre os danos mencionados e os reflexos
judiciais decorrentes desta.

Dessa forma, o presente estudo é de fundamental relevancia social e juridica, uma
vez que a pifia exploragdo acerca da tematica traz prejuizos as partes que necessitam da
tutela jurisdicional para satisfacdo do seu direito proporcional ao dano sofrido. Ao
contrario dos danos materiais, devido a sua subjetividade, o judiciario encontra
dificuldade em aplicar razoavelmente suas decisbes no que tange os danos morais, com
a finalidade de atender e prevenir novos casos decorrentes da mesma situagao, visto que
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é desejavel pela sociedade a efetivacao do efeito preventivo-repressivo das condenacgdes
indenizatdrias (JUNIOR, 2012).

Desse modo, este estudo abordara a problematica proposta de forma qualitativa,
analisando a jurisprudéncia patria a luz da regulamentacdo juridica brasileira, fazendo
uso, também, de procedimentos técnicos metodoldgicos, quais sejam: pesquisa
bibliografica, inclusive, por meio eletronico, através da revisao de livros e pesquisa
documental, assim como mediante exame da jurisprudéncia pertinente ao tema.

2.Conceito de Responsabilidade Civil

Por responsabilidade civil entende-se a obrigagdo de uma pessoa reparar o dano
causado a outra pessoa, seja por sua agdo ou omissao, sob sua responsabilidade, seja de
um dependente. Logo a responsabilidade civil € uma obrigacdo legal continua
decorrente da violagdo da obrigagdo legal original. No Brasil, o ordenamento juridico
estabelece as regras necessarias para o bom convivio social. Essas regras tratam da
responsabilidade civil e garantem que os danos sejam reparados a todos aqueles que as
cumprirem por meios amigaveis ou judiciais. Ademais o dever de indenizar decorre tanto
de uma conduta comissiva ou omissiva, em relacdo a primeira o sujeito pratica uma acao,
que desta acaba por violar uma norma juridica imposta em lei, ocasionando danos que
necessitam de reparacao, no tange a conduta omissiva para que o agente venha ser
responsabilizado, é imprescindivel, que antes desta omissiva por sua parte, exista uma
norma anterior imposta a ele a ser cumprida, assim com a conduta do ndo agir, causa
dano, logo deixou que fazer o que estava imposto pela lei, assim infringir direitos, nesse
sentido, aquele que sofreu o dano por a conduta omissiva deve de tal maneira ser
indenizado.

Na vida social, qualquer atividade que prejudique outros membros causara certo
desequilibrio esta atividade nociva pode causar danos materiais e morais, portanto, para
restaurar um equilibrio social harmonioso, o autor do dano deve reparar o dano causado.

A obrigagdo moral ou legal de reparar o dano causado e restabelecer o equilibrio
social transmite de imediato o conceito de responsabilidade, ou seja, a obrigacao de
pagar, de ser responsavel por determinado comportamento ou a¢do. Na vida social, no
estado de direito, comecamos a formular cédigos de conduta e com eles vém obrigagdes
e direitos. Ao passo que aquele que infringir os direitos de outrem por meio de atos
ilicitos, causando dano material ou moral, a causa do dano é a obrigacao estabelecida e
regida pela legislacio de determinada sociedade, que é o surgimento da
responsabilidade civil.

3. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana
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O Estado Democratico de Direito representa a participacao ativa da sociedade e c
ompode como finalidade a garantia do respeito, pelo Estado, aos direitos humanos, as
liberdades civis, assim como as garantias fundamentais, refletindo, assim, uma seguranca
juridica necessaria para pelo desenvolvimento do individuo. Ademais, traz como eixo
central de observancia e interpretagédo o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Por sua vez, pela sua abstracao, o principio supracitado é configurado como de
dificil conceituagdo pela doutrinada juridica brasileira. Assim, mesmo sem um consenso
universal, muitos autores estabelecem que este represente a protecao do individuo
contra os abusos do Estado. Segundo Tavares (2020), além da garantia negativa, da
protecao contra a violacao de direitos, a dignidade humana representa a afirmacao
positiva do direito a autodeterminacao, a qual é anterior até mesmo da predeterminacao
da natureza.

Sabe-se que houve um movimento nas mais diversas nacdes, a comegar pelos
europeus, na quebra de paradigmas no sentido da formacao da sociedade e as fun¢des de cada
classe social, seus contextos e seus direitos. Nessa senda, principalmente com o advento da
Revolucao Francesa e o surgimento do fendmeno da constitucionalizacdo, verificou-se a
instituicdo dos direitos fundamentais como alicerce para a construcdo de cada nacao.

Nesse mesmo seguimento, o Brasil paulatinamente foi incorporando nas suas
constituicdes os Direitos Fundamentais, numa linha nao linear, mas importante para o
atual contexto patrio.

Compreendido logo no artigo 1°, inciso III, da Carta da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/88), o principio da dignidade da pessoa humana fornece aos
operadores do direito e demais intérpretes, um alicerce qualitativo essencial para a
correta compreensao de toda a aplicabilidade do ordenamento juridico, assim como a
compreensao da finalidade de cada norma, uma vez que toda a ordem juridica é pautada
e guiada para o devido atendimento ao principio da Dignidade da Pessoa Humana
(Rivabem, 2020).

Desse modo, também é caracterizado como o principio norteador da Repubilica,
como uma base indispensavel do Estado Democratico de Direito, o supra principio flui
seus diversos reflexos envolvendo todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido, conforme perfeitamente explana Rivabem (2020), concebe-se este
principio como uma espécie de parametro objetivo da hermenéutica juridica
constitucional, visto que a interpretagao, integracao e, por conseguinte, a aplicacao de
todo o sistema juridico brasileiro resta pautado sob o manto da Dignidade da Pessoa
Humana.
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Nessa conjuntura, é de facil compreensao que, na verdade, a abstracdo do magno
principio da dignidade da pessoa humana é imprescindivel para sua integralizacao e
adequacao as mais variadas legislagbes recepcionadas pela CF/88, e futuramente
produzidas pelo Poder Legislativo no exercicio de sua atividade tipica, mesmo que em
diferentes épocas e contextos sociais, ou seja, gracas a sua abstracdo, o principio
consegue facilmente se adaptar as particularidades de cada area juridica e tempo. Assim,
tal abrangéncia possibilita sua incorporacao as normas com a devida compatibilizacao
apesar de, em resumo, partir da mesma ideia (BASTOS, 2019).

Outrossim, urge mencionar que existe uma intima relacdo entre o principio da dig
nidade da pessoa humana com os direitos fundamentais. Em que pese aquele nao estar
incorporado a este no texto constitucional, observa-se que a razdo é proposital pelo
constituinte originario na respectiva Assembleia Nacional Constituinte em 1988.

Embora o legislador originario tenha decidido pela localizagdo diversa ao
principio, destacando-o logo no Titulo I, artigo 1°, da Constituicdo como fundamento da
Republica brasileira, é incontestavel que este se encontra interligado aos Direitos
Fundamentais dispostos logo no Titulo II, assim como supracitado (BRASIL, 1988). A
posicdo estratégica do principio da dignidade humana o coloca como principio
fundamental, exercendo toda a importancia ja retromencionada como principio-vetor.

Assim, atribui-se ainda mais forga aos Direitos Fundamentais, uma vez que estes
devem estar em estrita observancia ao super principio, que protege todo o direito
inerente ao ser humano. Sob a mesma linha de pensamento, Barcellos (2019) dispde que
a dignidade do individuo é prestigiada e devidamente alcancada a medida que os seus
direitos fundamentais de cada pessoa sao observados, ainda que a dignidade nao se
limite a estes.

Por ultimo, cabe salientar que os Direitos Fundamentais e a Dignidade Da Pessoa
Humana compdem o Estado Democratico de Direito, o qual se fundamenta no exercicio
e aplicabilidade de suas defesas.

4 Dos Direitos Fundamentais

Salienta-se a relevancia explanar os Direitos Fundamentais e a sua importancia
como garantia da néo violagdo dos direitos de cada individuo na sua particularidade.

Em rol exemplificativo na Constituicdo Federal de 1988, os Direitos Fundamentais
representam o conjunto de direitos imprescindivel para o pleno desenvolvimento da
pessoa no meio sociais e individualmente, assim, concretizam os direitos inerentes a cada
ser humano com vida. Nesse seguimento, verifica-se a determinacao das limitaces aos
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antigos abusos poder estatal, o qual, além de limitado, assume o novo papel de
garantidor desses direitos, face a esfera privada de cada individuo.

Ademais, é importante diferenciar o notavel Direitos Humanos dos Direitos
fundamentais, cada vez mais conhecido pela sociedade. Embora sejam estritamente
semelhantes, em outras palavras, apesar de dispuserem do mesmo conteudo, os Direitos
Humanos séo aqueles dispostos e aceitos no plano internacional. Por sua vez, os Direitos
fundamentais possuem seu ambito de incidéncia nacional, ou seja, eles se diferenciam
quanto ao ambito do seu positivismo, enquanto os Direitos Humanos pertencem a seara
internacional, os Direitos Fundamentais concernem a norma nacional.

Assim, em concordancia com Alvarenga (2019), os Direitos Fundamentais
constituem sua esséncia nos Direitos Humanos, porém adquirem esse status a medida
que sao positivados na Constituicdo de cada pais, enquanto os Direitos Humanos
permanecem previstos nos tratados internacionais, sendo, pois, indispensaveis para o
respeito a Dignidade Humana.

Nesse sentido, assim se denota a questdo, uma vez que o constituinte originario
possui a prerrogativa da incondicionalidade e ilimitabilidade, detendo a
discricionariedade de  estabelecer e incorporar os Direitos Humanos,
constitucionalizando-os e, partir desse momento, adquirir a forma de Direitos
Fundamentais. Dessa forma, compreende-se que o reconhecimento dos Direitos
Humanos precede os Direitos Fundamentais.

Dessa forma, a evolucdo dos Direitos Fundamentais perpassa um longo e
gradativo processo historico-cultural, representando a repercussao de variados conflitos,
revolu¢des e modificacdes sociais, em diferentes épocas e para cada territorio,
ascendendo conforme o contexto social de cada sociedade.

A vista disso, em consequéncia ao desenvolvimento histérico retro mencionado,
os estudiosos explicam o surgimento dos Direitos fundamentais destacando marcos
fundamental que os caracterizam em dimensdes ou geragdes, em virtude do seu carater
cumulativo e da nao simultaneidade desses direitos, ocorrendo conforme cada contexto
social o seu surgimento. Ademais, o conceito de dimensdes ou geracdes se estabelece
em razao da nao supressao das realizacdes anteriores, consoante Santos; Simeao (2020),
face ao advento de novos direitos.

Nesse seguimento, tem-se tradicionalmente, em resumo, a classificagdo em trés
dimensdes e, posterior a constante evolugao social e a democratizacdo da internet, a
apresentacao de mais duas dimensdes. Nesse sentido direitos da personalidade sao
dotados de caracteristicas especiais porque se destinam a proteger com eficacia todos
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os atributos de uma pessoa, a fim de proteger e garantir sua dignidade como valor
basico. Dessa forma tal protecao aos direitos da personalidade podem ser realizados por
muitas areas do sistema juridico. Portanto, existem varios regulamentos disciplinares que
enfocam esta questdao. A protecdo do direito da personalidade é basicamente a
obrigacao de reparar o dano mental ou delito causado pelo direito da personalidade.
Frisa-se o artigo 52 do CC / 02 estipula claramente a protecdo do direito da
personalidade e artigo 12 do mesmo cédigo trata do principio da prevencdo e da
indenizacao em caso de dano aos direitos da personalidade, além de outras disposicoes,
existem disposicdes sobre a matéria. Ademais observar-se a consonancia entre os
direitos fundamentais e o direito da personalidade. Nessa diapasao pode-se dizer que o
ordenamento Juridico Brasileiro protege, expressamente, os direitos da personalidade,
seja através de agdo preventiva ou como repressao quando no caso o ato, digo, a
violacdo ja foi feito ao um direito civilmente protegido.

Fazem parte dos direitos fundamentais os direitos da pessoalidade materializam
direitos subjetivos que individuam as caracteristicas e os atributos proprios da
personalidade humana. Codigo Civil Brasileiro aborda em um capitulo proprio, os direitos
da personalidade (arts. 11 a 21). Os direitos da personalidade, especialmente no que
concerne o direito a vida, a integridade e a liberdade fisica e moral, oferecem conflito
entre os direitos da personalidade, em um ponto, e, de outro, direitos ou bens de
natureza diferente, quando se trata de limitar ou negociar um direito da personalidade.

5. Da Responsabilidade Civil

O artigo 186 do Codigo Civil dispde da seguinte forma: “Aquele que, por acao ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Surge a partir deste
dispositivo legal a ampla matéria da Responsabilidade Civil no direito brasileiro.

Desse modo, a Responsabilidade Civil corresponde a obrigacao de reparar o dano
que uma pessoa causar a terceiro. Como é cedico, no Direito, a teoria da
responsabilidade civil busca determinar as condigdes as quais um individuo pode ser
considerado responsavel pelo dano sofrido a outra pessoa, assim como precisar em que
medida se estar obrigado a repara-lo. Ademais, cumpre informar que a reparagdo do
dano se consuma por intermédio da indenizagdo, quase sempre pecuniaria.

Assim, o codexcivilista reserva o capitulo I, do Titulo IX que se refere a
Responsabilidade Civil, para tratar acerca da obrigacao de indenizar, e seu capitulo Il ace
rca da indenizacao (BRASIL, 2002).

O artigo 927, que inaugura o tema do codigo civil, estabelece (BRASIL, 2002):
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Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

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

O artigo ora mencionado, ratifica o cerne da questao quanto a reparacao do dano,
o que pode ser a integridade fisica, a honra ou aos bens de uma pessoa.

Igualmente, ressalva uma das espécies da responsabilidade no seu paragrafo
Unico, ao trazer a independéncia da culpa paraa configuracao da obrigagdo de reparar
o dano, contudo, nos casos prescritos em lei, ou, ainda, quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, em risco para os direitos
de terceiros.

O tema da responsabilidade sofre bifurcagdo no sentido determinar a
responsabilidade em subjetiva e objetiva. Constitui a principal caracteristica da
responsabilidade subjetiva a intengdo do a gente, ou seja, a comprovacdo da existéncia
de dolo ou culpa por parte do causador do dano. Logo, por compreender que esta
intencdo representa a subjetividade, conceitua-se que a responsabilidade subjetiva é
aquela que depende da existéncia de dolo ou culpa por parte do agente delituoso.

Por sua vez, a responsabilidade objetiva advém da violagao ao direito de outra
pessoa ou da pratica de um ilicito, contudo, independe da afericao de culpa ou dolo para
ser provadae questionada. Nesse sentido, a responsabilidade objetiva é exatamente o
contrario da Responsabilidade Subjetiva.

Em suma, submergindo rapidamente no paragrafo Unico do artigo 927, do Cédigo
Civil de 2002, em se portando a Responsabilidade Civil na seara do direito privado,
verifica-se espago para a discussdo quanto a culpa pelo evento danoso para o
nascimento do dever de indenizar. Por outro lado, no campo do direito publico e do
difuso ou coletivo o dever de indenizar surge,basicamente, com a demonstracao da
conduta ou ato humano, nexo de causalidade, dano ou prejuizo (MORAES, 2018).

Ademais, depois de superada a classificacao da responsabilidade civil, verifica-se
a existéncia dos tipos de dano, qual sejam os danos materiais e os danos morais.
Consoante Moraes (2018), o dano material abrange o dano emergente e lucro cessante,
0 que exige a comprovacao documental deste, uma vez que se trata de dano patrimonial.
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Por seu turno, o dano moral consiste numa lesdo a interesse nao patrimonial, uma
violagcdo a um estado psiquico do individuo.

Dessa forma, trata-se a responsabilidade civil o dever em restituir ou restaurar o
patrimonio do ofendido, ou fazendo voltar o mais préximo possivel ao estado guo antes
da acao ou omissao causadora do dano (MORAES, 2018).

Ademais, depois de superada a classificacao da responsabilidade civil, verifica-se
a existéncia dos tipos de dano, qual sejam os danos materiais e os danos morais.
Consoante Moraes (2018), o dano material abrange o dano emergente e lucro cessante,
0 que exige a comprovagao documental deste, uma vez que se trata de dano patrimonial.
Por seu turno, o dano moral consiste numa lesao a interesse nao patrimonial, uma
violacdo a um estado psiquico do individuo.

Dessa forma, trata-se a responsabilidade civil o dever em restituir ou restaurar o
patrimonio do ofendido, ou fazendo voltar o mais proximo possivel ao estado quo antes
da acdo ou omissao causadora do dano (MORAES, 2018).

5.1 Dos Danos Materiais

Inicialmente, cumpre ressaltar o que fora anteriormente mencionado, o dano
material, diferentemente do dano moral, necessita, em regra, de prova efetiva para ser
comprovado, uma vez que se atinge o patriménio material do terceiro.

O artigo 402 do Cdédigo Civil, ao determinar que as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar, salvo as excecbes expressamente previstas em lei, realiza a subclassificacao dos
danos materiais em danos emergentes ou lucros cessantes (BRASIL, 2002).

Assim, por se tratar de prejuizos facilmente calculados, o dano material trata dos
prejuizos materiais em decorréncia de algum dano causado a outrem. Assim, os danos m
ateriais correspondem as despesas advindas de uma conduta ilicita, seja de pessoa fisica
ou de pessoa juridica. Desse modo para corrobora com o exposto expdem-se
entendimento do Superior Tribunal de Justica:

APELACAO. DEMANDA CONDENATORIA. REPARACAO POR DANOS
MORAIS, MATERIAIS E ESTETICOS. CONSUMIDOR. ACIDENTE.
EXERCICIO FISICO. ACADEMIA DE PILATES. PROCEDIMENTO
CIRURGICO NO BRACO. PESSOA JURIDICA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. NEXO CAUSAL. CONDUTA E DANO. FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICO. RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR.
RISCO DA ATIVIDADE. DANO MORAL. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CABIMENTO. DANO MATERIAL.
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COMPROVACAOQ. RESSARCIMENTO. DANO ESTETICO. OCORRENCIA.
COMPENSACAO DEVIDA. CUMULACAO. PRECEDENTE. DEVER DE
INFORMACAO. 1. A responsabilidade civil dos fornecedores de
produtos e servicos é objetiva, fundada no risco da atividade por eles
desenvolvida, ou seja, ndo € necessario perquirir a existéncia da culpa.
[...] 4. No que tange a fixagdo do dano moral, considerando os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a compensagado
deve servir de punicao e alerta ao ofensor, a fim de proceder com
maior cautela em situacbes semelhantes (efeito pedagodgico e
sancionador), mostrando-se, na hipotese, o valor fixado razoavel e
proporcional, considerando as especificidades do caso concreto. 5. O
valor da compensacao atendera a repercussao do dano na esfera
intima do ofendido, as suas proprias circunstancias, a sua extensao e,
ainda, ao potencial econdmico-social do obrigado ao ressarcimento.
6. Comprovados os danos materiais, por meio de notas fiscais, estes
serao devidos. 7. A indenizagdo pelo dano estético visa compensar os
reflexos causados na autoestima do individuo, em razdo das
deformidades fisicamente perceptiveis. 8. E permitido cumular
valores auténomos, um fixado a titulo de dano moral e outro a titulo
de dano estético, derivados do mesmo fato, quando forem passiveis
de apuragdo separada, com causas inconfundiveis. (Simula 387 do
STJ). [..] 10. Sao direitos basicos do consumidor, a informacao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem (art.
6°, inciso III, do CDC). 11. Recurso conhecido e provido.

( STJ- Resp:1763156 RS 2018/0221390-8, Relator: Ministro MARCO
AURELIO BELLZZE, Data de publicacdo: DJ 19/12/2018)

Dessa forma, em regra, cabe a vitima comprovar o dano material sofrido, devendo
anunciar o fato que constitui o seu direito e qual a extensao do seu prejuizo. Nessa
conjuntura, entende-se que o dano material ndo permite presun¢do, ao contrario do
dano moral, e, entao, torna-se imprescindivel a comprovacgao do fato violado e qual o
prejuizo a ser reparado.

5.2 Dos Danos Morais

Por outro lado, identifica-se o dano moral quando o animo psiquico, moral e
intelectual de uma pessoa sao afetados, seja por ofensa a sua honra, intimidade,
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privacidade, nome, imagem ou em seu préprio corpo fisico, o que podera estender-se
ao dano patrimonial caso a ofensa resultar, de alguma forma, o impedimento ou a
dificuldade do exercicio de atividade profissional da vitima.

Assim, o dano moral se relaciona as lesdes sofridas pela pessoa, compondo
violacbes de natureza ndo econdmica, ou seja, € quando um bem de circunspeccao
moral, como a honra, é atingida negativamente. Nesses casos, compete ao juizo
examinar as provas constantes no processo, por intermédio de pericia, testemunhas e
documentos, a fim de prolatar uma sentenca que defina o acolhimento ou ndo da
indenizacao pleiteada pelo agente, assim como, sob a proporcionalidade e a
razoabilidade, caso positiva a pretensdo, definir o quantum da reparacao. Entretanto,
sabe-se que nao existe uma formula estabelecida que compreenda a producdo da
quantificacao dos valores de indenizagdo. Nesse sentido, resta ao juiz o dever de analisar
caso a caso, conforme as particularidades de cada, sob o manto dos principios da
razoabilidade e da equidade.

Além disso, verifica-se a necessidade de considerar a intensidade e a duracao da
experimentacao do sofrimento pelo requerente, assim como a capacidade financeira e
socioecondmica das partes e demais contextos que cada caso possui, especificamente,
para mensurar e transformar o dano em pecunia, capaz de atuar na supressao do dano
e na sua prevengao, uma vez que pretende coibir que acdes semelhantes futuramente
acontecam.

E de suma importancia, também, para a construcdo da conformacdo da lesdo,
analisar o grau de culpa do causador do evento danoso e, assim como supracitado, a
extensao desse dano causado, visto que nao é finalidade da acdo o enriquecimento ilicito
do requerente, com valores desproporcionais, porém, também se busca evitar que o
magistrado arbitre valores insuficientes para ressarcir a vitima, desconstituindo o cunho
pedagdgico para a situagdo confrontada.

Contudo, cumpre mencionar a diferenca realizada pela doutrina e concretizada
pela jurisprudéncia de que ha uma significativa diferenca entre dano moral e mero
aborrecimento também chama de dissabor. Apesar de definido a muitos anos, Cianci
(2007) define exatamente a diferenca entre eles. Segundo a autora, é a concepcgao de
que certos dissabores presentes no cotidiano nao justificam reparagao por danos morais,
visto que fazem parte naturalmente dos desafios diarios da vida em comunidade, e ndo
representam humilhacdo e dor de forma extraordinaria, constituindo, apenas, um
mero aborrecimento.

Desse modo, o dano moral caracteriza-se como a ofensa ou violacao direta e
concreta dos bens de cunho moral no que se referem a liberdade, a honra, a saldde fisica
e mental, a imagem, de qualquer pessoa.
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5.3 Dos Danos Psiquicos

Em que pese a percepcao geral enquadrar os Danos Psiquicos como uma
subespécie dos Danos Morais, cada vez mais se evolui no sentido de que estes nao se
confundem. Consoante Santos; Aradjo (2019), os danos psiquicos representam a
modalidade de responsabilidade civil concebida como lesdo parcial ou global das
faculdades mentais do individuo. Nesse sentido, inauguram os questionamentos acerca
das imprecisdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da utilizacao de danos morais
como sindnimo de danos psiquicos.

Em uma analise precisa do dano moral e psiquico, verifica-se que a presenca deste
ultimo implica na disfungéo, disturbio ou transtorno mental da vitima, ou até mesmo no
desenvolvimento psicogénico ou psico-organico que, atingindo as esferas afetiva,
intelectual ou volitiva, sdo capazes de limitar a capacidade do individuo em gozar de
maneira saudavel as convivéncias individuais, familiares, atividade laborativa, ou sociais
(SANTOS; ARAUJO, 2019).

Nesse seguimento, o Dano Psiquico deve ser comprovado através de pericia
médica e analise de todo o contexto, caso a caso, uma vez que se trata da seara subjetiva,
assim como os Danos Morais. Contudo, evidencia-se a necessidade da rearticulagao para
criagao de novos dispositivos legais, com o escopo de combater mais precisamente o
dano e, assim, proteger satisfatoriamente o bem da integridade mental e privacidade
mental, tutelado como bem a salde, que embora pouco discutido, é causado em
proporcao avassaladora.

Dessa forma, compreendendo o ambito da prote¢do a saude, o Dano Psiquico ndo
se confunde com os Danos Morais, devendo ser adequadamente individualizados a fim
de que haja decisdbes mais justas e que efetivamente atendam o fim pedagdgico
almejado pelas sentencas indenizatorias. Comprovando esse entendimento o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul através do Acordao abaixo:

APELACAO  CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. COMENTARIO EM REDE
SOCIAL. CONTEUDO OFENSIVO A HONRA DA PARTE AUTORA.
INJURIA. DANO MORAL. CONFIGURACAO. Incontroverso nos autos
que o requerido publicou na rede social Facebook comentario com
expressao de carater ultrajante e pejorativo a respeito do autor,
estando nitida a intencao de ofender-lhe a honra, resta configurada
a injuria, impondo-se o reconhecimento dos danos morais, que sao
presumidos, na hipdtese. Direito a livre manifestacao do pensamento
que deve ser compatibilizada com outros direitos fundamentais,
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dentre os quais a imagem, honra e dignidade alheias. Dever de
indenizar reconhecido. QUANTUM INDENIZATORIO. FIXACAO. Em
atencdo aos parametros estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia
patrias para a fixacgdo do montante indenizatorio, atento as
particularidades do caso concreto, o quantum de R$ 4.000,00 (quatro
mil reais), acrescido de correcdo monetaria e juros moratoérios legais,
se mostra razoavel e proporcional. Onus de sucumbéncia
invertido. APELACAO PROVIDA.

(TJ-RS - AC: 70061357265 RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz,
Data de Julgamento: 25/09/2014, Décima Camara Civel, Data de
Publicacao: 07/10/2014)

Nesse quadro, a valoracao e extensdao do dano moral é prerrogativa atribuida ao
julgador, uma vez que o dano moral fere o intimo do ofendido, sem chance de analise
técnica, no caso as alegacdes somente tem o obejetivo de atingir o livre convencimento
do magistrado.

5.3.1 Os danos psiquicos e o contexto judicial

Conforme desenvolvido anteriormente, o Dano Psiquico representa uma espécie de dano
autébnoma ao Dano Moral, uma vez que pode interferir tanto na seara patrimonial quanto na ndo
patrimonial, ndo sendo, pois, correto condiciona-lo a existéncia de sofrimento relacionada a lesdo sofrida,
como realizado no caso dos Danos Morais, visto que compreende a protegdo a saude.

Assim, face a ndo distincdo clara e pacifica entre os Danos Morais e os Danos Psiq
uicos, constata-se que no contexto judicial a efetivacdo da plena satisfacdo do dano
ainda caminha paulatinamente.

6. Entendimento dos tribunais brasileiros

Como é sabido, a Constituicdo Federal de 1988 inaugura no art. 196 os dispositiv
os que tratam da saude (BRASIL, 1988):

“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promogcao, protecao e recuperacao”.

Desse modo, de acordo com Santos; Araujo (2019), o direito fundamental a saude
redne o conjunto de normas que se voltam para o bem-estar fisico, mental e social do
individuo inserido no contexto da comunidade. Assim, ndo é simplorio realizar a divisao
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entre as regras de direito a saude e as que se destinam a melhorar as condi¢bes sociais
das pessoas.

Incialmente, o Estado assumiu a prestacdo da salude como a prestacao de um
servico publico, posteriormente, surge a concepcao de que nao se pode resumir a salde
apenas a um aspecto individual, mas de toda a coletividade. Desse modo, o controle
dessa seara pelo Estado disponibiliza o tratamento adequado ao comportamento dos
individuos a fim de garantir a sadde de todos (SANTOS; ARAUJO, 2019).

ApOos detalhada analise da jurisprudéncia patria por meio do portal do Jusbrasil,
constatou-se que os tribunais nacionais ainda adotam o posicionamento no sentido da
abrangéncia dos danos morais quando configurados os danos psicologicos ou
psiquiatricos.

Assim se pronunciam ao estabelecer que os danos psiquicos ou psiquiatricos cons
tituem apenas o pressuposto fatico do qual decorre o dever de reparagdo patrimonial ou
extrapatrimonial e, por isso, entendem que o dano moral compreende também os danos
psiquicos decorrentes do mesmo fato.

Contudo, o dano ora em discussao, consoantes Santos; Araudjo (2019) se enquadra
no conceito de enfermidade, sendo qualificavel e quantificado pela medicina legal
quanto a par do dano somatico. Dessa forma, entende-se, na verdade, que o dano a
salude compreende o dano psiquico enquanto consequéncia do fato lesivo a saude
psiquica do individuo, nao se confundindo com os preceitos do Dano Moral. Ante o
exposto, constata-se a profunda necessidade do aprofundamento da discussdo por toda
a comunidade juridica, legisladores, operadores do direito e sociedade em geral, uma
vez que o escasso a tematica reproduz sentencas sem a devida satisfacao do direito da
parte, o que se distancia da real funcao da tutela jurisdicional.

7.CONCLUSAO

O Presente estudo buscou aprofundar as reflexdes sobre o tratamento a acerca
dos danos psiquicos em decisdes judicias, a quais dessas poderam ser mencionadas ao
decorrer do estudo, como forma demonstrar os tratamentos dos danos nao so6 psiquico,
mas como também acerca do material e moral, em face das decisdes judiciais, a luz da
responsabilidade civil. Salienta a relevancia social e juridica, e ressalta ainda que os
orgaos judiciais tém dificuldade em aplicar razoavelmente suas decisdes sobre dano
mental para fazer frente e prevenir novos casos que surjam nas mesmas circunstancias,
posto que, a sociedade quer preveni-los e suprimi-los.
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A obrigagdo moral ou legal de reparar o dano causado e restabelecer o equilibrio
social transmite de imediato o conceito de responsabilidade, ou seja, a obrigacao de
pagar, de ser responsavel por determinado comportamento ou agao. Assim é notéria a
importancia da discursao do referido tema, uma vez que, o Estado nao pode deixar sem
punir, agueles que violam os direitos de outrem por meio de atos ilicitos e, por seguinte
causem danos materiais ou espirituais.

Salienta que a causa do dano é a obrigagado estabelecida e regida por legislagao,
e em decorréncia disso tem-se o surgimento da responsabilidade civil. O Direito regulou
a protecao fisica do sujeito e também a protecao emocional, visto que o ser humano nao
pode ser reduzido somente a uma visao juridica Dessa forma, a psicologia juridica busca
integrar o corpo, a mente e o espirito humanos. Pode-se concluir que embora haja uma
diferenca entre dano moral e dano psicologico, as pessoas sao os principais membros
que podem combinar direito e psicologia porque os dois se complementam.

Considerando o exposto, destaca-se a importancia da Responsabilidade Civil, pois
esta garante as partes o direito de requerer a reparacao em caso de lesdao ao seu Direito.
Salienta-se que a lei podera contribuir para a diminui¢do dos indices acerca dos danos
psiquicos nas decisdes judiciais assim como garante uma gestacao saudavel entre as
partes no litigio judicial. Ademais, a Responsabilidade Civil visa manter o equilibrio moral
e patrimonial provocado pelo autor do dano, possibilitando assim o reparo a vitima do
dano.
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FILIACAO SOCIOAFETIVA: ADOCAO DE ADULTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

GEICY DE SOUZA LADISLAU:
Graduanda de Direito da
Fametro'8®

RESUMO: O presente artigo cientifico visa demonstrar a questdo juridica e social que
envolve a novel forma de filiagao - a socioafetiva — quando se tratar de Adogao de Adulto
e este foi criado pelo adotante desde tenra idade e de como esta questao é tratada
atualmente pelo doutrina patria e pelo Poder Judiciario brasileiro, objetivando provocar
reflexdes no seio académico a respeito da matéria, assim, contribuir para a formacao de
novas mentalidades juridicas voltadas para a aplicagdo do Direito visando o bem estar
psiquico, social e econémico do adulto negligenciado ou vitima do abandono afetivo e
material, sem as amarras da aplicagdo literal do texto legal alheio aos anseios da familia
socioafetiva, para tanto, utilizou-se o método dedutivo e como técnica de pesquisa
documentacao indireta — com observagao sistematica, abrangendo a pesquisa bibliogréafica
de fontes primarias e secundarias (doutrina em geral, artigos cientificos), além de
documentacao oficial (leis, decisdes,), concluindo-se que é necessario uma nova
consciéncia juridica voltada para os anseios da sociedade.

PALAVRAS CHAVES: Filiacao socioafetiva; Adogao; Adulto.

ABSTRACT: This scientific article aims to demonstrate the legal and social issue that
involves the novel form of membership- the socio-affective - when it comes to Adult
Adoption and this was created by the adopter from an early age and how this issue is
currently addressed by the homeland and by the Brazilian Judiciary, aiming to provoke
reflections in academic circles on the matter, thus contributing to the formation of new
legal mindsets aimed at the application of the Law aiming at the psychological, social and
economic well-being of the neglected adult or victim of emotional abandonment and
material, without the shackles of the literal application of the legal text alien to the wishes
of the socio-affective family, for that, the deductive method was used and as a research
technique indirect documentation - with systematic observation, covering the
bibliographical research of primary and secondary sources (doctrine in general, scientific
articles, etc.), as well as official documentation (laws, decisions, etc.), concluding that a new
legal awareness focused on the concerns of society is necessary.

KEYWORDS: Socio-affective affiliation; Adoption; Adult.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia no Brasil teve uma grande evolugdo a da Constituicdo Federal
de 1988, através de principios inerentes a familia (art.1°, o Il e II]; art. 5°, caput, 22 parte; e,
art. 226, caput, e seus 8§ 4° e 7° e art. 277, § 6°).

Nota-se que o art. 5°, da Carta Magna, elenca os direitos e garantias individuais, no
entanto, o rol ndo é taxativo, o que se pode depreender do teor da norma constitucional
contida em seu paragrafo 2° “Os direitos e garantias expresso nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”. Neste
desiderato, ha de se integrar os principios constitucionais adotados: igualdade, liberdade
e dignidade humana.

No Coddigo Civil de 1916 imperava a estrutura patriarcal, matrimonialista,
heteroparental e biol6gica. Com o advento da Lei n°® 10406/2002 que instituiu o atual
Cddigo Civil, operou-se um notavel avanco para os institutos civis, dentre os quais, o Direito
de Familia, ramo do Direito considerado por muitos estudiosos como o ramo mais
dinamico do Direito Civil. Aponta-se dentre os avancos, de

familia passar a caracterizar-se pela diversidade, baseando-se na procura do afeto e da
felicidade de seus membros.

Nesta perspectiva, Novaes (2.000, p. 53) define a familia da atualidade como
“modelo eudemonista, ou seja, aquela pela qual cada um busca na propria familia, ou por
meio dela, a sua prépria realizacao, seu proprio bem estar”

Dentro deste contexto, é reconhecida a filiagdo socioafetiva, tendo por escopo
solucdes praticas no ambito do Direito das familias e com valorizacao da convivéncia entre
seus membros e a idealizacao de um lugar onde interage sentimentos, esperanca e valores,
proporcionando, assim, a cada membro, o sentimento que este é o local que lhe
proporcionara sua realizagao pessoal.

Assim, a filiacao socioafetiva de adultos, baseada no afeto e na convivéncia, para ser
reconhecida pelo Poder Judiciario através da Adogdo, uma presentes seus requisitos, deve
priorizar a autodeterminagdao do adotando, em caso de colisato com direitos da
personalidade do pai biolégico, visto o que deve prevalecer é o bem estar psiquico de
quem deseja ser adotado por aquele que lhe deu além das condi¢Ses matérias, lhe deu,
principalmente, amor, notadamente quando o adotante ja manifestou a vontade de
adotar.

1 CONSIDERACOES GERAIS
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Desde os primérdios da humanidade, o homem sentiu a necessidade de
convivéncia. As relacdes interpessoais passaram por diversas etapas evolutiva. Dentre estas
evolucdes, surge a relacao socioafetiva, como forma psiquica de autorrealizacdo da pessoa.
Por conseguinte, a Republica Federativa do Brasil, visando construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, traz em sua Carta Magna, principios que servem de arcabougo a legislacao
infraconstitucional na persecucao do seu reconhecimento no ambito juridico, sem contudo,
olvidar-se que, por tratar a matéria baseada em principios constitucionais e em direitos
fundamentais, havera sempre algum grau de abstracao, e, desta forma, possibilitando ao
aplicador da norma, no caso concreto, diversas interpretacoes.

O reconhecimento judicial da filiagdo socioafetiva deve pautar-se no interesse
preponderante dos pais e filho da relacao socioafetiva, notadamente quando tratar-se de
adocao de adulto, por ndo mais haver o poder familiar, estes buscam a adocao como forma
de completar as suas felicidades proporcionadas pela convivéncia com amor, afeto,
solidariedade e respeito.

2 DOS DIREITOS HUMANOS

Para o entendimento da abordagem do presente trabalho, imperiosa a necessidade
de adentrar-se na analise dos Direitos Humanos.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos prima pela dignidade por ser inerente
a todos os homens, valorando o convivio social, fundamental para sobrevivéncia, devendo
as atividades publicas, notadamente as leis, voltarem-se ao seu bem estar, direito de ordem
ética e de validade universal. Passam, entao, as Constituicdes dos Estados a conter normas
pautadas na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, positivando verdadeiras
conquistas da humanidade como direitos e garantias fundamentais.

O homem é titular de direitos naturais e de direitos positivados. No caso de colisao
entre normas, o bem estar da pessoa deve sobrepor-se as normas positivas.

3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Fundamentais sdao aqueles que expressam fortemente a protecéo
pretendida pela Declaragdo Universa dos Direitos do Homem. Garantem o minimo
necessario para que a pessoa viva de forma digna em uma sociedade, através de principios
constitucionais que os explicam. Assim, ndo tém carater absoluto, destarte, podem ser
relativados conforme a situacao e o conflito de interesses; mudando e evoluindo.

Constituem-se em direitos protetivos baseados no principio da dignidade da pessoa
humana, de carater declaratério, os quais se concretizam quando positivados em
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Constituicdes de um Estado, e, através das Garantias Fundamentais adquirem carater
assecuratorio. Sao valores constitucionais invariaveis, imutaveis, como, por exemplo, o
direito a vida; o direito a alimentacao

A Constituicao Federal brasileira, elenca os Direitos Fundamentais em seus artigos
5° ao artigo 17, porém este rol ndo é taxativo, pois, ha direitos fundamentais explicitos e
direitos fundamentais implicitos que deles decorrem.

Os direitos e garantias fundamentais devem acompanhar o processo histoérico e as
mudancgas sociais, adaptando-se as novas realidades, afinal, o homem esta no apice da
estrutura do sistema juridico.

4 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Principios juridicos podem ser definidos como sendo um conjunto de padrdes de
conduta presentes de forma explicita ou implicita no ordenamento juridico.

Portanto, para se alcancar o entendimento do principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos dele decorrentes, necessario ter em mente o sofrimento
experimentado pela humanidade ao longo da Histéria, notadamente os sofrimentos
enfrentados na Segunda Guerra Mundial proporcionados pelo nefasto nazismo, os quais
geraram uma consciéncia universal a respeito da necessidade de preservagao da dignidade
da pessoa humana, como conquista de valor ético-juridico intangivel.

Neste diapasao, cita-se ainda, a respeito do principio da dignidade da pessoa
humana, Paulo Otero (2017, p.254) se manifesta:

"dotado de uma natureza sagrada e de direitos inalienaveis afirma-
se como valor irrenunciavel e cimeiro de todo o modelo
constitucional, servindo de fundamento dom préprio sistema
juridico: ‘'o homem e a sua dignidade sdo a razdao da sociedade, do
Estado e do Direito’. Nas palavras de Flavia Provesan, o valor da
dignidade humana imp&e-se a todo ordenamento juridico, como
critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e
compreensao de qualquer sistema normativo principalmente o
sistema constitucional de cada Estado”

A Constituicao brasileira de 1988, em seu artigo 1°, inciso III, adotou a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, destarte, de modo, elevando o
homem no topo do sistema juridico, dai, impondo o respeito a integridade fisica e psiquica
das pessoas.
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Nao obstante a dignidade da pessoa humana nao ter sido inserido no rol dos
direitos fundamentais, nao se pode negar que a dignidade da pessoa humana se relaciona
com estes direitos. Como leciona Ana Paula Barcellos “tera respeitada sua dignidade o
individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a
dignidade nao se esgote neles".

Alexandre de Moraes (2003, p.41), Ministro do Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Guardido da Constituicao, em sua obra "Direito Constitucional, conceitua a dignidade da
pessoa humana:

“a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a ideia de predominio das concepgdes
transpessoalistas de Estado e Nacdao, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagao
consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacSes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos”.

Por ndo trazer conceituacao na Constituicdo Federal, o principio da dignidade da
pessoa humana ganha grau de subjetividade, o que acaba proporcionando diferentes
interpretagdes e aplicacdes. Contudo, os Tribunais Superiores tém decidido no sentido de
minimizar a diversidade de interpretacdes e de decisbes que desvirtuam o sentido e
alcance deste principio, apontando para decisdes baseadas no minimo essencial a vida dos
individuos, enfatizando a autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida,
decidindo com intuito de proporcionar, através do Direito, a felicidade dos individuos.

A dignidade da pessoa humana, base dos direitos fundamentais, deve-se sempre
ser levada prioristicamente quando da interpretagdo dos direitos humanos como bem
maior a ser protegido. Neste sentido, cita-se os ensinamentos doutrinario de Ana Paula
Lemes de Souza (2015, 22):

“A dignidade da pessoa humana se tornou, no ordenamento distintos
e inimaginaveis para em demandas das mais diversas, trazendo
sentidos cada vez mais juridico brasileiro, uma espécie de totem,
simbolo sagrado e indefinivel, que circula duplamente entre as
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dimensdes magicas e praticas. Com seu poder simbdlico, passou a
figurar em demandas mais diversas, trazendo sentido cada vez mais
distintos e inimaginaveis para sua mensagem. Nos tribunais, este
metaprincipio passou a ser uma espécie de mestre ou xama na
grande manta principioldgica ordenamentaria, e tem se disseminado
como uma palavra chave, ou manta sagrada, invocada como uma
entidade juridico protetora dos oprimidos (ou a depender, também
dos poderosos)”.

A Constituicao Federal de 1988, dispde em seu artigo 226:

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

§ 7° Fundado no principio da dignidade humana e da paternidade
responsavel o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢des oficiais ou privadas.”.

Verifica-se que a Constituicao Federal de 1988, com base na dignidade da pessoa
humana, consagrou a liberdade de autodeterminacéao.

5 DOS DIREITOS PERSONALISSIMOS

Os direitos personalissimos ou direitos da personalidade, séao aqueles inerentes a
propria pessoa humana.

O termo personalidade vem do latim persona, derivacdo do termo personare, que
significa ressoar, mascara. Persona foi o nome dado pelos latinos a mascara utilizadas pelos
atores gregos da Antiguidade em suas pecas teatrais. Portanto, o termo personalidade
deve ser entendido como uma mascara por ser uma construcao social, como algo exterior
ao homem, aquilo que ressoa do individuo, aquilo que o caracteriza perante a sociedade.

O homem ao nascer adquire o direito de personalidade e sua duragdo é a vida,
cessando com a morte. Na licdo de Clovis Bevilaqua: "A ideia de personalidade esta
intimamente ligada a de pessoa, pois exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair deveres.”. (apud, SANTOS, Washington, Dicionario Brasileiro, p. 187)

Neste mesmo sentido, Caio Monteiro (1997, p.91) leciona:

“Como o homem ¢€ o sujeito das relagdes juridicas, e a personalidade
a faculdade a ele reconhecida, diz-se que todo homem é dotado de
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personalidade. Mas nao se diz que somente o homem,
individualmente considerado, tem essa aptidao. O direito reconhece
igualmente personalidade a entes morais, sejam os que constituem
de agrupamento de individuos que se associam para a realizacdo de
uma finalidade econémica ou social (sociedades e associagdes),
sejam os que se formam mediante a destinagdo de um patrimonio
para um fim determinado (fundag¢des), aos quais é atribuida com
autonomia e independéncia relativamente as pessoas de seus
componentes ou dirigentes.”.

Os direitos inerentes a personalidade, desde os primordios da humanidade ja
existiam na forma conceitual. Com a evolugdo da civilizacdo, tornou-se imperiosa a
necessidade a conversao em preceitos e a incorporagdao em lei e Codigos, figurando o
homem como sujeito das relagdes juridicas, assegurando-lhe condi¢cdes minimas de
respeito como integrante da sociedade.

A respeito da personalidade, Goffredo Telles, in Enciclopédia Saraiva (1997, p.341),
se manifesta:

“Os direitos da personalidade s@o os direitos subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é proprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a
sociabilidade, a reputacao, honra, a autoria etc. Por outras palavras,
os direitos da personalidade sdo direitos comuns de existéncia,
porque sao simples permissdes dadas pela norma juridica, a cada
pessoa, de defender um bem que a natureza Ihe deu, de maneira
primordial e direta.”.

Destaca-se que os direitos da personalidade alcangam imensuravel dimenséo e
abrangéncia devido a sua imensa importancia na realizacdao do individuo no contexto
pessoal e da sociedade. Corrobora neste entendimento, o posicionamento do ilustre
mestre Professor Tepedino:

“Os direitos da personalidade, regulados de maneira exaustiva pelo
Codigo Civil, sao expressdes de clausula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, III, da Constituicao (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacao”. (apud TARTUCE, Manual de Direito Civil, pag. 98).

Portanto, ndo ha prevaléncia de direito de personalidade em face de outro. O
julgador devera observar o que melhor realiza o individuo, resguardando a sua dignidade.
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Neste sentido, o Enunciado n°® 4 do CJF/STJ, aprovado na I Jornada de Direito Civil,
dispoe:

"o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo
voluntaria, desde que ndo seja permanente”. Em complemento foi
aprovado o Enunciado de n° 139, na Il Jornada de Direito Civil: “os
direitos da personalidade podem sofre limitacdes, ainda que nao
especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com
abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa fé objetiva e aos
bons costumes”.

Importante salientar que, a principio, os direitos da personalidade nao podem sofrer
limitacdo voluntaria (carater ilimitado e absoluto), no entanto, estes caracteres pode
comportar excecdes, como visto. Estes direitos podem ser subdivididos em dois ambitos:
publico e privado. No ambito publico configura-se para efeito de prote¢do do individuo
contra o Estado, ou seja, indica um valor constitucional real a ser realizado pelo Estado para
alcangar os objetivos fundamentais previstos na Lei Maior (art. 3°, da CF/88).

Desta maneira, o legislador constituinte brasileiro, ao elaborar a Carta Magna,
consagrou o principio da dignidade humana (art. 1°, inciso III) como clausula geral da tutela
da personalidade, ao enunciar direitos e garantias individuais e coletivos, a isonomia,
dentre outros. Pode-se afirmar, entdo, que a personalidade € o ponto de apoio de todos
os direitos e obrigagdes.

6 DO INTERESSE PUBLICO

O Estado, personificado pelos seus trés Poderes, Executivo, Judiciario e Legislativo,
justifica a tomada de algumas decisdes invocando o denominado “interesse publico”.

A Constituicao Federal de 1988 ndo estabeleceu o conceito de interesse publico. Por
se tratar de uma expressdo genérica e abstrata, sua apreciacdo devera ser feita no caso
concreto, o que acarreta interpretacdes subjetivas e, ndo raras vezes, eivadas de equivocos,
notadamente em decisdes substancialmente baseadas no invocado interesse publico em
detrimento dos direitos fundamentais.

A doutrina majoritaria brasileira concebe que o interesse publico € um principio
vigente no ordenamento patrio e paradigma norteador das a¢des do Estado. Destarte,
entende que ha supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, o que legitima
suas acOes (de carater intervencionista) em desfavor do particular. No entanto a prevaléncia
do interesse publico em relacdo ao interesse privado € antagdnica ao Estado Democratico
de Direito.
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Celso Bandeira de Melo (2003, p.59), leciona que “interesse publico é o plexo dos
interesses dos individuos enquanto participes da sociedade, ou seja, € a dimensao publica
dos interesses individuais. Este so sera reconhecido quando o ordenamento normativo
identificar como tal".

Nos Estados Democraticos de Direito, o interesse publico revela-se pela
observancia, de parte dos poderes publicos, dos direitos e principios consagrados na
Constituicdo e nas leis do sistema juridico, destarte, o alegado principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado é totalmente contrario com o paradigma o
Estado Democratico de Direito instituido pela Carta Magna de 1988.

7 DA ADOCAO
A respeito da adocao, leciona Maria Helena Diniz (2011), p.546) que a adogao:

“é um ato de amor e de responsabilidade para com o préximo, ao
decidir pela inser¢do de uma pessoa em seu seio familiar, mesmo sem
lacos sanguineos, proporcionando-lhe os meios materiais e os
valores morais”.

A abordagem conceitual do instituto da Adocao, na concepcéao legal, € muito ampla,
dai, a necessidade de apontar a etimologia da palavra “adog¢ao”. Deriva do latim, composta
do prefixo ad=para e do sufixo optio= opgao. Consiste, portanto, na opcao de escolha por
vontade das partes. E uma forma artificial de filiacdo analoga a filiacdo natural.

A Adocéao consiste em um ato juridico solene pelo qual se estabelece um vinculo de
paternidade e tem por objetivo mudar o nucleo familiar do adotando. Possui varios
requisitos legais que devem ser respeitados, de forma a prevalecer os interesses e direitos
do adotado. E ato irrevogavel e personalissimo.

O instituto da Adogdo, na Roma antiga, chamava-se “ad-roga¢cdo” a qual era
submetida a apreciacdo da sociedade em publico. Era adotada a familia como um todo, e
nao na forma que conhecemos nos dias de hoje, onde uma pessoa adota outra.

Nos séculos XVII e XVIII, em razdo da explosdao populacional, principalmente nos
centros urbanos, o nimero de asilos para acolhimento para criancas orfas, conhecidos por
orfanatos. Apesar desta denominacdo, os orfanatos ndo acolhiam somente os érfaos,
acolhiam também as criancas abandonadas ou aquelas entregues pelos préprios pais, por
nao terem condicOes financeiras para o sustento das criangas.

7.1 DA ADOGAO NO BRASIL
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Historicamente, no Brasil colonial e imperial, sequindo as normas da Coroa
Portuguesa, a docao era um processo informal de transferéncia de guarda para as
instituicoes de caridade ou para familias, destarte, ndo havia vinculo legal ou poder familiar.
Na verdade, a grande maioria dos adotantes nao queria adotar um filho, mas obter mao
de obra barata.

A adocao foi regulamentada a partir de 1916, com intuito de resolver a problematica
social do concubinato da mulher desquitada, cuja relacao tinha reprovacao social pelo
fato do concubino morar com a sua companheira. Também ficou regulamentado a adogao
de menores de idade.

Com a promulgacado da Lei Maior de 1988, a adogao tornou-se um processo mais
amplo e justo, e, com o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA/1990, as
regras tornaram-se melhores tanto para o adotado como para o adotante.

Em 2002, o novo Cédigo Civil revogou o Cédigo Civil de 1916, regulamentado a
adocao de maiores, com aplicagdo subsidiaria das regras gerias do ECA, porém, a adogao
de menores de idade permaneceu regulamentada pelo ECA.

A respeito, transcreve-se o artigo 41 do ECA: "A adocao atribui a condicao de filho
ao adotando, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-se de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

O instituto da Adocao, por sua importancia para o adotante, para o adotado, para a
familia, para a sociedade e para o Estado brasileiro, deveria ser mais utilizado e célere em
seu processamento.

7.2 DA ADOCAO DE CRIANCAS E DE ADOLESCENTES

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, visa precipuamente a protecao
destas pessoas, cujas normas estao voltadas para seus interesses e bem estar, como
depreende-se do art. 19 deste Estatuto:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente de ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivencia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.

Como visto, a norma contida no artigo 19 é a ideal para o desenvolvimento fisico e
psiquico da crianca e do adolescente, no entanto, a realidade brasileira € outra. InUmeras
criangas sao abandonadas por seus pais ou por um deles e nem sempre consegue uma
familia substituta nos termos da lei. Portanto, é gritante o descumprimento da norma do
artigo 22, do ECA, sendo vejamos:
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Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdao de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais.

Incontaveis casos em que o comando da norma nao é obedecido por muitos pais,
por diversas razdes sociais. Sabiamente, o legislador previu a solu¢ao para o abandono
material e afetivo de menores, o que se pode observar na redagao do artigo 20, do ECA:
Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0os mesmos
direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacao.

Contudo, apesar do abandono material e/ou afetivo, muitos pais bioldgicos,
invocam direitos personalissimos para obstaculizar a ado¢cao de menores em estado de
vulnerabilidade. Dai, o ECA, em seu artigo 39, § 3°, apresentar solu¢do para o impasse:

Art. 39. A adogao de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o
disposto nesta Lei.

§ 3° Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de
outras pessoas, inclusive seus pais bioldgicos, devem prevalecer os
direitos e os interesses do adotando.

Nota-se que em caso de impasse entre interesses e direitos de terceiros ou mesmo
dos pais bioldgicos, sempre prevalecera o que for melhor para o adotando menor. Assim,
pode-se afirmar que o legislador relativou direitos personalissimos dos pais biologicos em
favor do adotando menor, alinhando-se ao principio da dignidade humana adotado na
Constituicdo Federal. Neste mesmo sentido, prossegue o legislador infraconstitucional, no
artigo 43, do mesmo diploma legal: “A adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

Segue o mesmo raciocinio légico juridico, o teor do artigo 45, § 1°, do ECA:

Art. 45. A adocao depende do consentimento dos pais ou do
representante legal do adotando.

§ 1° O consentimento sera dispensado em relagdo a crianga ou
adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar.

A adocado de menores, no Brasil, como demonstrado, é regulamentada pelo ECA,
cujos requisitos sao: idade maxima de 18 anos do adotado na data da distribuicao da agao;
idade minima do adotante é de 18 anos, independentemente do seu estado civil; diferenca
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minima de idade entre adotante e adotando de 16 anos; a adocdo conjunta de separados,
divorciados e ex-companheiros é possivel, desde que exista acordo sobre a guarda e direito
de visita e desde que tenha ocorrido o estagio de convivencia na constancia da relagao;
manifesta vontade do adotante; manifestacao do adotado, se maior de 12 anos; estagio de
convivencia, salvo a sua dispensa legal.

Nota que, o consentimento dos pais biologicos, se conhecidos ou quando nao
destituidos do poder familiar, é obrigatéria, ou seja, € conditio sine qua non para que seja
deferida a adocao. Porém quando desconhecidos ou destituidos do poder familiar, com
obvio, prescinde de seu consentimento.

Depreende-se do exposto que o instituto da adocao de menores de idade,
regulamentado pelo ECA, vai ao encontro dos objetivos fundamentais da Constituicao
Federal de 1988, no sentido de construir uma sociedade solidéaria, erradicando a pobreza
e a marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais, bem como promovendo o bem
estar de todos e tutelando a dignidade da pessoa humana.

7.3 DA ADOGAO DE ADULTO - RELACAO SOCIOAFETIVA

O processo de adogdo de adulto, no Brasil, segue regras especificas e os adotantes
tém responsabilidades diferentes das estabelecidas para o adotando de menores de idade.
Todavia, as regras gerais de protecao aos interesses do menor, contidas no ECA, sao
aplicaveis a adogdo de maiores de 18 anos, desde que quando menor, o adotando adulto
ja convivia com o adotante com relagdo afetiva de pai e filho.

Como na adocao de menor de idade, a ado¢ao de o maior de idade cria uma relacao
legal de pai/mae e filho, com todas os direitos inerentes a filiagdo natural e compromissos
legais.

Neste tipo de adogdo, o ECA é aplicado subsidiariamente, no entanto, ha regras que
nao se aplicam devido a condicdo juridica do adotado. Também ndo é obrigatoria a
diferenca de idade minima de 16 anos entre adotante e adotado, e esta diferenca é fator
de aumento da possibilidade de ser deferido o pedido de adogao. Outra exigéncia que nao
ocorre na adogdo de maior é a obrigacao de frequentar curso preparatério para a adogéao,
pois o pressuposto deste tipo de adogdo é a existéncia de um relacionamento entre as
duas pessoas de pai/mae e filho, o que, via de regra, se da com a coabitacao.

A adocdo de maior de idade, até janeiro de 2003, se dava por Escritura
Publica. Porém, com a promulga¢do do Cddigo Civil de 2002, passou-se a ser somente
pela via judicial, sendo vejamos:

Art. 1.619. A adogdo de maiores de 18 (dezoito)anos dependera de
assisténcia do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-
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se, N0 que couber, as regras gerias da Lei 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Justifica-se esta exigéncia em razdo do interesse publico, vez que desse ato resultam
mudanca no ambito dos interesses e deveres de ambos, adotante e adotado, as novas
formas de relacdes familiares e a observagéao do principio da dignidade da pessoa humana.
Como consequéncia, o registro original sera cancelado e um novo registro sera expedido,
onde constara nova filiacdo e o prenome do adotado (ndo é permito sua mudanga como
ocorre na adocao de menor de idade) e novo sobrenome.

A lei ndo exige a participacao dos pais biolégicos no processo de adogao de maior
de idade, cabendo ao adotante formular pedido na inicial de dispensa. No entanto, o
Ministério Publico tem se posicionado contrario a este tipo de pedido, primando pela
necessidade da citacdo em nome do interesse publico de uso do nome (direito da
personalidade). Essa acepcao de interesse publico tem sido aceita por parte de membros
do Poder Judiciario.

No entanto, ndo se deve afastar a concepcdao moderna de democracia que
reconhece os cidaddaos como pessoas que buscam a realizacao de desejos e preferencias
tipicamente seus, assumindo a responsabilidade por suas vidas. E direito personalissimo,
de observacao obrigatoria por um Estado Democratico de Direito

A pessoa por estar no apice do sistema juridico, devem seus direitos humanos ser
respeitados, visto que as normas devem voltar-se para seu bem estar, direito de ordem
ética e de validade universal fundadas na dignidade da pessoa humana e, destarte,
devendo ser a pessoa valorizada na ordem juridica.

O instituto da Adocao, por sua importancia para o adotante, para o adotado, para a
familia, para a sociedade e para o Estado brasileiro, deveria ser mais utilizado e célere em
seu processamento.

Seguindo os ensinamentos alhures apontados, nossos Tribunais vém firmando
jurisprudéncia tomando por base a autodeterminagdo do adotando, condicente com os
direitos de personalidade e de outros principios que com estes se relacionam, como
depreende-se da decisdao nos autos do Recurso Especial n® 2014/0067421-5/STJ), de
relatoria do eminente Ministro Ricardo Villas Lobo Cueva, da Terceira Turma, publicado no
Diario da Justica eletronico, reconhecendo a desnecessidade do consentimento do pai
biologico na adocao socioafetiva cuja paternidade restou demonstrada. Cita-se, também,
a decisao do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos autos do Recurso
de Agravo de Instrumento 0064207-57.2010.8.19.000, de relatoria da eminente
Desembargadora Lisa Bottrel Souza — Julgamento no dia 20/12/2010, onde reconheceu a
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procedéncia dos embargos contra decisdo interlocutéria que determinou a emenda da
inicial para inclusdao no polo passivo dos pais bioldgicos por se tratar de ado¢do de maior,
cuja obrigatoriedade nos termos do ECA nao se aplica por ser de aplicacao subsidiaria,
notadamente que o adotando foi abandonado desde tenra idade.

As decisbGes apontadas sdao no sentido de que com a cessagao do poder familiar, a
vontade do adotante e do adotado é suficiente para o deferimento do pedido de adocao,
desde que haja os lacos de sentimento entre ambos pela convivéncia e por os pais
bioldgicos ndo terem o direito subjetivo de figurar no polo passivo da relagéo juridica, nao
ha a necessidade de citacao.

A adocao de adulto, por sua importancia para o adotante, para o adotado, que na
condigdo de adulto ja é plenamente capaz de decidir o que é melhor para sua vida (art. 5°,
caput, do CCB), para a familia socioafetiva, para a sociedade e para o Estado brasileiro,
deveria ser mais utilizado e mais célere seu processamento.

CONCLUSAO

Foi demonstrado ao longo deste trabalho que o instituto da adogao no Brasil vem
evoluindo ao longo de sua Historia, inicialmente com carater informal até ser
regulamentado pelo Cdodigo Civil de 1916. Com advento da Constituicao Federal de 1988,
conhecida por Constituicao Cidada, tendo por escopo o principio da dignidade humana,
muitos direitos fundamentais, dentre os quais os direitos da personalidade, foram inseridos
em seu texto, concretizando-se com as garantias constitucionais.

No entanto, por nao ter a Constituicdo Federal conceituado a dignidade humana, o
que se o fizesse, correria o risco de restringir seu amplo alcance, ensejou inUmeras
interpretacdes nos direitos fundamentais individuais e coletivos e, desta forma,
proporcionando inimeras decisdes judiciais divergentes.

No que concerne a adocdao de menor de idade, a lei infraconstitucional foi mais
detalhista, ndo deixando muita margem para interpretacdes fora do contexto legal.

O ECA, de carater protecionista, adotou normas gerias, cuja aplicabilidade
subsidiaria devera ser efetivada no processo de adocao de adulto, pois detém o principio
da dignidade humana como escopo.

A Adocao de adulto na legislagéo brasileira difere da ado¢do de menor de idade no
que concerne a condigao juridica do adotado, notadamente, em relacdo a sua emancipagao
civil. Consiste na valorizacdo da relacdo socioafetiva entre adotante e adotado, relacao
paterno filial, adquirida no convivio do adulto quando menor em estado de vulnerabilidade
do ponto de vista material e afetivo, e, desta maneira, deve ser efetivada pelo Poder
Judiciario, que, alias, vem firmando entendimento da desnecessidade de figurar os pais no
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polo passivo, destarte, ndo havendo a obrigatoriedade da citacao destes, em consonancia
com as regras gerais do ECA.

Mas, o Poder Judiciario pode avancar mais na efetiva e célere prestagao jurisdicional
na adocao de adulto através de edi¢do de SUmula Vinculante quanto a desnecessidade de
citacdo dos pais biolégicos, muitos que sequer o adotando conhece, mas que opds seu
nome na Certiddo de Nascimento, portanto, cuja citacao se torna inviavel por desconhecer
sua qualificacdo, o que inviabiliza sua citacao editalicia para integrar a relacao processual
na Acao de Adocao. Por outro lado, o descumprimento dos deveres da paternidade
previsto na legislagdo patria deveria ser motivo mais que suficiente para afastar a
necessidade de figurar no polo passivo e, via de consequéncia, a desnecessidade de
citacao.
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