BOLETIM CONTEUDO
JURIDICO vol. 1190

(Ano XVI)

(24/02/2024)

ISSN - 1984-0454

BRASILIA

oo}
S
)
o
=
()
(=)
=
(g
o
=N
o
(=]
—
c
=
=
)
(=]
—
7
7]
Z
I
U
O
(o¢]
>
=)
=
vl
N



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

<
o}
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
—
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

tey

www.conteudojuridico.com.br

Conselho Editorial

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA (DF): Mestre em Direito Penal
Internacional pela Universidade de Granada - Espanha. Mestre em
Direito e Politicas Publicas pelo UNICEUB. Especialista em Direito Penal
e Processo Penal pelo ICAT/UDF. Pos-graduado em Gestdo Policial
Judicidria pela ACP/PCDF-FORTIUM. Professor Universitario. Advogado.
Delegado de Policia PCDF/Ap.

MARCELO FERNANDO BORSIO (MG): Pos-doutor em Direito da
Seqguridade Social pela Universidade Complutense de Madrid. Pos-
Doutorando em Direito Previdenciario pela Univ. de Mildo. Doutor e
Mestre em Direito Previdencidrio pela Pontificia Universidade
Catdlica/SP.

FRANCISCO DE SALLES ALMEIDA MAFRA FILHO (MT): Doutor em
Direito Administrativo pela UFMG.

RODRIGO LARIZZATTI (DF/Argentina): Doutor em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino - UMSA.

MARCELO FERREIRA DE SOUZA (R)). Mestre em Direito Publico e
Evolugdo Social u, Especialista em Direito Penal e Processo Penal.

KIYOSHI HARADA (SP): Advogado em Sdo Paulo (SP). Especialista em
Direito Tributario e em Direito Financeiro pela FADUSP.

SERGIMAR MARTINS DE ARAUJO (Montreal/Canada): Advogado com
mais de 10 anos de experiéncia. Especialista em Direito Processual Civil
Internacional. Professor universitario.

CAMILA ALENCAR COIMBRA: Bacharelanda em Jornalismo.
Colaboradora em edlitoragao.

Pais: Brasil. Cidade: Brasilia - DF. Endereco: SIG SUL, Q. 01, lote 495, sala 236,
Ed. Bardo do Rio Branco, CEP. 70610-410. Tel. (61) 991773598

Contato: editorial@conteudojuridico.com.br
www-CONTEUDOJURIDICO-COM-BR

o
=
=

S

o)
LY

o
o
)

Q
s

c

o
)

s
s
s

o
/M

Publicacdo semanal em formato digital
Circulagdo: Livre. Acesso aberto e gratuito



http://www.conteudojuridico.com.br/
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4768985P5
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4768985P5
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4481320D6
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4481320D6
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4487417H1
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4487417H1
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=25450.47495
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=25450.47495
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=25450.47495
mailto:editorial@conteudojuridico.com.br
http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

QR Code do Volume 1190

Nossa Missao: disponibilizar o maximo de contetdo
de qualidade aos leitores, facilitando a pesquisa
académica e profissional em um Unico lugar.

Boletim Conteudo Juridico.

Juridico, Boletim Contetdo, vol. 1190 (ano XVI) ISSN — 1984-0454 / Boletim Conteldo
Juridico, Brasilia, DF. 2024. 346 f7s.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o}
o
N
S~
(o]
o
S~
<
(g\]
(5}
©
o
(o)}
—
—
>
(o}
=
el
=
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
S
=
@
(®}
[a]

Revista eletronica Interdisciplinar com predominancia na area do Direito. Obra
coletiva.

Recurso online. Publicagdo semanal.
ISSN 1984-0454
Coordenacao: Valdinei Cordeiro Coimbra.

1. Portal de conteldo Juridico. 2. Interdisciplinar. Direito. 3. Filosofia. Educacdo. 4. Outros.

CDD -020.5



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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

SUMARIO
COLUNA

O STF é quem estabelece a competéncia do STF? ou a
“sindrome do vigia megalomano”
Eduardo Luiz Santos Cabette, 08.

ARTIGOS

PEC 42/23 que proibe candidatura de militares amputa direito: é
inconstitucional tirar os direitos politicos das Forcas Armadas e das policias
estaduais

lves Gandra da Silva Martins, 79.

A alegacao de propriedade em sede possessoria
Yasmin Patricio da Costa Almeida, 23.

Programa de integridade no ambito do Estado do Rio de Janeiro: Um
panorama sobre a Lei Estadual n® 7.753/2017 e suas perplexidades
Sérgio Bousquet Filho, 45.

A responsabilidade civil do Estado por omissao no desastre de Mariana-MG
Lucas Vitor Goes, 52.

Dano extrapatrimonial coletivo: a quantificacao do dano em lesdes a
interesses metaindividuais
Camila Pereira Barreto, 91.

Boletim Contetldo Juridico v. 1190 de 24/02/2024 (ano XIVI) ISSN - 1984-0454

Os direitos das mulheres transgénero no ordenamento juridico brasileiro
Ingrid Lima Vieira, 775.

A coleta de material genético como forma de identificacdao criminal e a
garantia a nao autoincriminacao
Marta Schwanck Fernandes, 135.

O principio da liberdade nas relacoes familiares no direito brasileiro: uma
analise a lei do planejamento familiar
Mariana Fernandes Triveloni, 181.

Prisao preventiva e o principio da presunc¢ao da inocéncia
Luma Gomes Barbosa, 197.


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

A monogamia, o poliamor e o principio da afetividade do direito de
familia: a falta de isonomia entre relacionamentos monogamicos e nao
monogamicos

Elizéngela de Oliveira Queiroz, 217.

A ineficacia das medidas socioeducativas frente ao escopo punitivista do
estado.
Julie Thayté Santos dos Santos, 234.

Da capacidade postulatoria ou da capacidade de representacao do
Delegado de Policia
Joaquim Leitdo Junior, 250.

A superveniéncia de lei que extingue cargos publicos: o direito subjetivo a
nomeacao de candidato aprovado em concurso publico em face da
discricionariedade da Administracao Publica

Suzana Mauricio Nogueira, 259.

Possibilidade de concessao da tutela de urgéncia de natureza antecipada de
oficio
Jodo Paulo Monteiro de Lima, 287.

Reflexoes sobre a harmonizac¢ao das noc¢des do justo nos pluralismos
juridicos
Leticia Regina Anézio, 309.

Racismo de cor e injuria racial, crime proéprio?
Jussara Teodosio, 324.

A urgéncia decorrente do 6nus do tempo e a necessaria identificacao da
“ratio decidendi” do Tema 988 para negar ou nao seguimento a eventuais
recursos interpostos com base em hipotese nao contemplada pelo art.
1.015 do CPC.

Raphael Leandro Silva, 333.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o}
o
N
S~
(o]
o
S~
<
(g\]
(5}
©
o
(o)}
—
—
>
(o}
=
el
=
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
S
=
@
(®}
[a]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

O STF E QUEM ESTABELECE A COMPETENCIA DO STF? OU A “SINDROME DO VIGIA
MEGALOMANO”

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 graduagao,
pos-graduacao e cursos preparatérios’

“E que nos esquecemos que as miragens somente
desvanecem quando encaradas de perto”. 2

“Temo somente uma coisa: ndo ser digno do meu
tormento”.’

Dentre as varias criticas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal e, em especifico,
ao Ministro Alexandre de Moraes, destaca-se a afirmacao de que a Corte processa e julga
pessoas que ndo sao submetidas a sua competéncia originaria.

Eis entdo que o Ministro Alexandre de Moraes, em entrevista, passa a pretender
justificar a atuacao da Corte contra tais pessoas nos casos que envolvem suposta tentativa
de golpe em 08 de janeiro de 2023, sob a alegacdo de que, em suas palavras: “Quem decide
o foro, quem decide se é competéncia ou ndo do STF? O STF". Reforca sua tese com a
alegacao da existéncia de “conex@o” entre as atuagdes de pessoas comuns e parlamentares
com foro de prerrogativa de fungédo perante o STF, o que, por forca de normativa do Cédigo
de Processo Penal, determinaria a unido de processos. 4

1 E-mail: cabette@uol.com.br
2 MATTA, Mauricio. O Teu Coragdo é o Sol Reflexbes e Poemas. Guaratingueta: Editora do Autor, 2023, p. 75.

3 DOSTOIEVSKI, Fiodor Mikhailovitch, apud, FRANKL, Viktor E. £m Busca de Sentido. Trad. Walter O. Schlupp
e Carlos C. Aveline. 22. ed. Petropolis: Vozes, 1991, p.67. Embora ndo haja na obra de Dostoiévski a frase
exata, pode-se dizer que a ideia contida nessa frase estd bem expressa no livro de sua autoria, “Memorias do
Subsolo”, onde o protagonista, um homem atormentado e cheio de amargura reflete sobre sua existéncia e
se questiona sobre todo o seu sofrimento. Cf. ~ DOSTOIEVSKI, Fiodor. Memdrias do Subsolo. Trad. Boris
Schmaiderman. Sdo Paulo: Editora 34, 2000, “passim”.

4 QUEM decide se é competéncia do STF é o préprio STF, diz Moraes sobre processos do 8 de janeiro.
Disponivel em https://www.cartacapital.com.br/politica/quem-decide-se-e-competencia-do-stf-e-o-
proprio-stf-diz-moraes-sobre-processos-do-8-de-janeiro/ , acesso em 29.01.2024. VALENCA, Jéssica,
STABILE, Arthur, MOREIRA, Matheus. Quem decide se é competéncia ou ndo do STF? O STF. Porque ¢ a
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O grande problema de determinadas afirmacbes é que sdo apresentadas com
aparéncia e mesmo com parcelas da verdade, mas ocultam ou dissimulam em meio a essa
aparéncia e algumas verdades, erros e/ou falsidades. Por isso se diz que a melhor mentira
€ aquela que anda nas proximidades da verdade.

Comecemos entao pela verdade contida nas afirmacdes em estudo.

E verdade que ndo somente o STF, mas qualquer tribunal e mesmo juizo de
primeiro grau “decide” sobre sua competéncia para o processo e julgamento de quaisquer
casos que lhe sdao submetidos. Alias, essa é uma das primeiras decisdes que deve ser
tomada pelo magistrado de qualquer grau de jurisdicao acerca dos casos que lhe chegam
para processo e julgamento. Realmente é o que se conclui dos artigos 108 e 109, CPP que
tratam da “Excecdo de Incompeténcia”. E o préprio juizo excepcionado que decide sobre
sua competéncia, devendo toma-la por termo se formulada verbalmente. Da decisdo que
conclui pela “incompeténcia do juizo” caberd Recurso em Sentido Estrito, nos termos do
artigo 581, II, CPP, nas hipoteses em que a incompeténcia seja reconhecida de oficio pelo
magistrado, mas ha siléncio quanto a decisdo que conclui pela “competéncia do juizo”
nesses termos. Da decisao que julga procedente a “excecdo de incompeténcia”, também
cabe Recurso em Sentido Estrito, com sustento no artigo 581, III, CPP. Contudo, a decisao
de oficio do magistrado por sua “competéncia” ou que afasta a "excecdo de
incompeténcia” ndo é prevista no rol taxativo do artigo 581, CPP, de modo que se trata de
decisdo irrecorrivel, a ser discutida em preliminar recursal futura (v.g. apelacao) ou,
eventualmente, em acdo autonoma de impugnac¢do de “Habeas Corpus” de imediato,
visando a preservagdo do “Principio do Juiz Natural” (artigo 5°., XXXVII e LIII, CF) e nos
termos do artigo 648, Il e VI, CPP. 5

Portanto, é verdade que o proprio magistrado ou tribunal € quem “decide”, ao
menos inicialmente, sobre sua competéncia ou ndo. Desde logo se vé que essa ndo é uma
decisdo que nao pode ser reformada. Isso seja porque o magistrado pode reconhecer sua
incompeténcia, inclusive de oficio, a qualquer momento em que a constate, ainda que

previsdo expressa da Constituicdo, diz Alexandre de Moraes sobre atuacdo no 08/01. Disponivel em
https://g1.globo.com/politica/blog/julia-duailibi/post/2024/01/04/quem-decide-se-e-competencia-ou-
nao-do-stf-o-stf-diz-alexandre-de-moraes-sobre-atuacao-no-81.ghtml , acesso em 29.01.2024. GATTA],
Gianlucca. Quem decide se é competéncia ou ndo do STF? O STF, afirma Alexandre de Moraes. Disponivel
em  https://gazetabrasil.com.br/justica/2024/01/04/quem-decide-se-e-competencia-ou-nao-do-stf-o-stf-
afirma-alexandre-de-moraes/#google vignette , acesso em 29.01.2024. QUEM decide se é competéncia ou
nao do STF? O STF, esclarece Moraes. Disponivel em https://horadopovo.com.br/quem-decide-se-e-
competencia-ou-nao-do-stf-o-stf-diz-moraes/ , acesso em 29.01.2024.

5 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 52. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 1122 — 1123. BONFIM,
Edilson Mougenot. Cddigo de Processo Penal Anotado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 959.
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inicialmente nao a tenha declarado, nos termos do artigo 109, CPP. Seja também porque
sua decisao, embora inicialmente irrecorrivel quando se tratar de consideracao de sua
competéncia, pode ser objeto de discussdo em preliminar recursal futura ou mesmo em
sede de “Habeas Corpus”. Isso porque ao magistrado ou Tribunal é dado "decidir” sobre
sua competéncia, mas nao “determinar” sua competéncia, o que € matéria da Constituicdo
Federal e da lei, com relagdo as quais juizes e Tribunais ndo passam de vassalos e
obedientes guardides. Afinal, o “Juiz Natural” nada mais é do que aquele previamente
determinado pela Constituicdo e pela legislagdo. Ndo é aquele magistrado que por si
mesmo determina sua competéncia a margem das normas legais.

E também verdade que essas hipoteses de discussdo em preliminar recursal futura
e "Habeas Corpus” sdo realmente bastante reduzidas quando se trata de competéncia
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Isso porque no Brasil este é a Corte Suprema,
a ultima instancia decisoria, de modo que mesmo suas deliberagdes sdo reapreciadas por
ele mesmo. Nao obstante, isso ndo afasta o fato de que também o STF e seus Ministros
nao passam de funcionarios publicos que devem vassalagem a Constituicdo e a lei, sdo
guardides, vigias e ndo proprietarios das normas legais e constitucionais.

Dessa forma, como admite o préprio Ministro Alexandre de Moraes, ndo cabe ao
STF deliberar por conta prépria qual € ou nao é a sua competéncia, mas o deve fazer com
sustento na Constituicdo Federal, a qual é expressa a respeito disso. Deve ainda obedecer
as normas processuais penais atinentes a matéria.

O Ministro acena com a chamada “"Competéncia por Conexao” tendo em vista o
suposto envolvimento de politicos com prerrogativa de funcdao nos atos de 08 de janeiro
de 2023. Realmente o Ministro ndo esta “inventando” uma norma em que se basear. A
“Competéncia por Conexao”, conforme mencionada por Alexandre de Moraes, é prevista
expressamente no artigo 76, I, CPP, referindo-se a chamada “Conexdo Intersubjetiva”, mais
especificamente “"por concurso” ou “conexao subjetiva concursal”. 6 Isso tendo em vista
que o Ministro alega que a competéncia por conexdo se daria devido ao concurso de
agentes para os atos, envolvendo, além de pessoas comuns, politicos com prerrogativa
perante o STF. Isso seria fundamento para que as pessoas sem prerrogativa fossem
também processadas e julgadas, por “vis atractiva” perante a Corte Suprema (a “forca
atrativa” da competéncia por prerrogativa levaria o processo e julgamento de pessoas
comuns ao STF).

Essas alega¢des que contém verdades quase indiscutiveis ddo uma aparéncia de
legitimidade a atuacao do Supremo Tribunal Federal e do proprio Ministro em destaque.
Isso porque realmente estabelece expressamente a Constituicdo Federal a competéncia
originaria do STF para o processo e julgamento de Parlamentares Federais em Crimes

6 BONFIM, Edilson Mougenot, Op. Cit., p. 213 - 214.

10
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Comuns (vide artigo 102, I, "b", CF). Em havendo “conexao concursal” de Parlamentares
Federais com pessoas comuns, seria aplicavel o disposto no artigo 76, I, CPP, que ensejaria
“vis atractiva” excepcional a competéncia do STF para processar e julgar pessoas que, em
regra, nao seriam submetidas a sua jurisdicdo originaria, mas tdo somente recursal
extraordinaria.

ya

E preciso salientar, porém, que ha dissenso quanto a possibilidade de
reconhecimento da atratividade do foro por prerrogativa estabelecido pela Constituicao
Federal somente para certos cargos, passando a abarcar pessoas sem prerrogativa
constitucional por forca de normas ordinarias (Codigo de Processo Penal). Alega-se que as
diretrizes de conexdo e continéncia, bem como de conflito de competéncia do Codigo de
Processo Penal ndo podem alterar as regras de competéncia estabelecidas pela Carta
Magna. Isso equivaleria a sobrepor a legislacao ordinaria as normas constitucionais, numa
verdadeira inversdo hierarquica do ordenamento juridico. Além disso, acena-se com
prejuizo aqueles que ndao detém a prerrogativa, pois que se processados e julgados no
primeiro grau teriam maior amplitude recursal, enquanto que ao serem alcados
diretamente a competéncia originaria, acabariam ficando restritos, apds o julgamento
inicial, somente a eventuais recursos regimentais (agravos) e a estreita via recursal
extraordinaria (Recurso Especial —=STJ e/ou Recurso Extraordinario — STF).

Em virtude disso ja firmou o Supremo Tribunal Federal que a regra sera o
“desmembramento” dos processos, sendo julgados no Tribunal de prerrogativa somente o
detentor do privilégio, de modo que os demais sdo remetidos ao primeiro grau de
jurisdicao normalmente (STF, Ing. 3515/SP, j. 13.02.2014).

Malgrado isso, o préprio Supremo Tribunal Federal admite que em casos
excepcionais, a exigirem julgamento conjunto, com risco de grave prejuizo a prestagao
jurisdicional e a seguranca juridica (eventualidade de decisdes contraditorias), a regra geral
seja excepcionada. E quem é responsavel pela deciséo irrecorrivel de julgamento conjunto,
bem como avaliacao dessa necessidade é o proprio Tribunal com prerrogativa, no caso
concreto, o Supremo Tribunal Federal.

Tomada pelo Tribunal respectivo, como no caso concreto sob analise, a decisao de
julgamento conjunto, ndo se tem admitido a alega¢do de nulidade, havendo até mesmo
Sumula do Supremo Tribunal Federal regulando a matéria. Senao vejamos:

Sumula 704, STF: “Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do
devido processo legal a atracdao por continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro
por prerrogativa de fun¢do de um dos denunciados”.
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Ademais essa espécie de conduta de opgdo pelo julgamento conjunto tem sido
adotada reiteradamente pelo proprio Supremo Tribunal Federal:

No caso da Agdo Penal 470/MG ("Mensalao”), existiam alguns
acusados que eram Deputados Federais e outros que nao tinham
foro por prerrogativa de funcao.

A defesa pediu que houvesse o desmembramento dos julgamentos,
mas o STF rejeitou o pleito e decidiu que todos os réus (com e sem
foro privativo) deveriam ser julgados pelo STF no mesmo processo.

O STF entendeu que se houvesse o desmembramento, existiria a
possibilidade de serem proferidas decisdes contraditérias. Outro
argumento foi o de que eventual remessa dos autos ao juizo de 12
instancia provocaria excessiva demora no julgamento, dada a
complexidade da causa e a quantidade de informacdes envolvidas
(AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, questdao de ordem julgada
nos dias 2 e 3.8.2012).

Vale ressaltar que, da mesma forma como foi decidido no caso do
"Mensaldo", havia outros precedentes do STF também determinando
o julgamento em conjunto de todos os réus. A titulo de exemplo: Inq
2601 QO, julgado em 20/10/2011; Inq 2704, julgado em 17/10/2012;
AP 674 AgR, julgado em 04/04/2013. 7

Agora cabe, fazendo referéncia a epigrafe que encabeca este texto, olhar mais de
perto a miragem para desvanecer sua poténcia ilusoria.

E visivel que tudo nos pretensos fundamentos de Alexandre de Moraes, depende
de demonstracao concreta e palpavel do envolvimento de Parlamentares Federais e mais,
de seu liame com as pessoas comuns nos atos submetidas ao processo e julgamento
respectivo. E exatamente ai que a miragem se desvanece por completo e o oasis de
fundamentos do Ministro se apresentada, na realidade, como um deserto de motivacoes
juridicas.

7 A REGRA geral é de que haja o desmembramento dos processos quando houver corréus sem prerrogativa
de foro no STF. Disponivel em https://www.dizerodireito.com.br/2014/02/a-regra-geral-e-de-que-haja-

o.html , acesso em 17.06.2023. Despiciendo dizer que o entendimento da regra do desmembramento e da
excecdo viavel do julgamento conjunto de acordo com o caso concreto é valida ndo somente para casos de
prerrogativa perante o STF, mas diante de qualquer Tribunal com competéncia originaria
constitucionalmente estabelecida (v.g. TJ, TRF, STJ etc.).

12


http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.dizerodireito.com.br/2014/02/a-regra-geral-e-de-que-haja-o.html
https://www.dizerodireito.com.br/2014/02/a-regra-geral-e-de-que-haja-o.html

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Diversos Parlamentares Federais foram apontados numa fase inicial, meramente
investigatdria, como envolvidos direta ou indiretamente nos atos. No entanto, todas essas
hipoteses de envolvimento de Parlamentares Federais foram afastadas e arquivados os
casos. Nao ha nos processos nenhum Parlamentar Federal ou qualquer pessoa com
prerrogativa de fun¢do denunciada. Muito menos foi possivel comprovar qualquer espécie
de liame entre as pessoas comuns envolvidas e individuos com prerrogativa de funcao. 8
O que existe sdo tdo somente narrativas e hipoteses que se pretendem sobrepor aos fatos.
Nada mais do que aquilo que Cordero chamou de “primado das hipoteses sobre os fatos”.
9 Ja restou estabelecido que ndo existe nem envolvimento nem muito menos liame algum
entre pessoas comuns e Parlamentares Federais. O Ministro, em suas decisdes, menciona
casos ja afastados pelas investigagdes da Policia Federal e com pedido de arquivamento
pela PGR (Ministério Publico), titular da acao penal. Essas pretensas “fundamentagdes” para
forcar a competéncia do STF sobre pessoas comuns sao absolutamente improcedentes e
podem, sem exagero, ser classificadas como um procedimento de “bipolaridade juridica”
(A referéncia metaforica aqui € exatamente ao “Transtorno Bipolar”, “condicdo de saude
mental” marcada “por mudancgas extremas de humor”, da euforia a depressao profunda,
10 na hipotese, o emprego de casos ja com manifestacdo negativa como se fossem
passiveis de servir de fundamento. O mundo juridico estaria afetado entdo, “mutatis
mutandis”, por uma espécie de “bipolaridade de conviccdao”). Nesse passo, ndo ha
fundamentacao consistente para a manutencdo da competéncia do STF, ndao ha a menor
demonstracdo de envolvimento de pessoas com prerrogativa de funcdo, ndo ha
denunciados dessa espécie em conjunto com os demais réus em nenhum dos processos,
muito menos ha comprovacdao mais minima que seja de algum liame entre os implicados.

Ha também a narrativa de suposto envolvimento do ex — Presidente da
Repubilica, Jair Messias Bolsonaro, mas também sem qualquer espécie de comprovacgao
fatico —juridica e, ainda que houvesse, seria preciso atentar para que Bolsonaro é um ex —
Presidente e, portanto, ndo mais submetido a competéncia originaria do STF, a qual cessa
com o fim do mandato. Neste sentido: “Sumula 451-STF: A competéncia especial por

8 Em reportagem da Folha de Sao Paulo fica claro e evidente que todos os casos de supostos envolvimentos
de Parlamentares foram desmentidos e excluidos seja pela Policia Federal, seja pela Procuradoria Geral da
Republica, ndo havendo o mais minimo estofo para as alegacdes do Ministro Alexandre de Moraes. O
Ministro chega a citar casos com pedido ministerial de arquivamento em suas decis6es para manter
réus sem prerrogativa no STF. Cf. REZENDE, Constanca, ROCHA, Marcelo. Moraes usa casos de deputados
com pedidos de arquivamento para manter réus do 08/01 no STF. Disponivel em
https://www.google.com/amp/s/www1.folha.uol.com.br/amp/poder/2024/01/moraes-usa-casos-de-
deputados-com-pedidos-de-arquivamento-para-manter-reus-do-81-no-stf.shtml , acesso em 29.01.2024.

9 CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: UTET, 1986, p. 51.

10 TRANSTORNO  Bipolar. Disponivel em  https://www.pfizer.com.br/sua-saude/sistema-nervoso-
central/transtorno-bipolar , acesso em 29.01.2024.
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prerrogativa de fungdo nao se estende ao crime cometido apds a cessacdo definitiva
do exercicio funcional” E ainda que os fatos enfocados tivessem ocorrido durante o
exercicio do mandato, a SUmula 394, STF foi cancelada. Isso em data de 15.09.2005 -
Plenario do STF (votacdo por maioria 7X3) declarou a inconstitucionalidade dos §§ 1° e
2°, do art. 84, CPP. O STF considerou a edicdo da Lei 10.628/02 uma clara reacdo de
afronta do legislativo ao cancelamento da Siumula 394, STF. Segundo a decisdao enfocada,
somente por emenda constitucional e ndo por lei ordinaria poder-se-ia criar novos casos
de foro por prerrogativa de funcao.

A partir dessa decisao do STF ficou estabelecida a seguinte situagao:

a)Nao existe foro por prerrogativa de funcao para os casos de Improbidade
Administrativa;

b)O foro por prerrogativa de funcao nao se estende mais para os ex —
ocupantes de cargos, ndo importando se o ilicito penal € comum ou relativo ao
exercicio do cargo e muito menos para os casos de Improbidade Administrativa.

A Unica hipotese de manutencdo da prerrogativa de funcdo ocorrera quando
mesmo findo o mandato ou o exercicio do cargo ja estiver o processo em fase de alegacdes
finais. Ademais a prerrogativa de funcdo so6 é admitida para casos que envolvam ilicitos
relacionados ao exercicio funcional e ndo a crimes comuns que nao tenham relacdo com o
cargo. Isso ficou estabelecido no Julgamento da Questao de Ordem na Agao Penal 937 STF
— Rio de Janeiro, tendo como Relator o Ministro Roberto Barroso, em data de 03.05.2018.
11

Recentemente agbes atabalhoadas de busca e apreensao sem devida
fundamentacao, gerando inclusive reagdes de liderancas do Senado Federal, parecem
representar esforcos desesperados para perpetuar as hipoteses, sem sustento em fatos
concretos, de envolvimentos de Parlamentares Federais. 12 E ainda que tais acdes fossem
efetivas, ndo seria possivel retroagir seus efeitos aos casos pretéritos em uma espécie de
retroalimentacdo de pretensa fundamentacdo de conexdo e liame. Essas empreitadas
somente fazem explicitar ainda mais a absoluta falta de sustento, legitimidade, legalidade
e constitucionalidade da autodeclaracao de competéncia do Supremo Tribunal Federal

11 QUESTAO de ordem na Acdo Penal STF 937 - Rio de Janeiro. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=748842078 , acesso em 29.01.2024.

12 AZEVEDO, Tatiana. Oposicao pressiona por CPI de Abuso de Autoridade apds operagdo contra Jordy.
Disponivel em  https://www.gazetadopovo.com.br/republica/oposicao-pressiona-por-cpi-do-abuso-de-

autoridade-apos-operacao-contra-jordy/ , acesso em 29.01.2024. EBOLI, Evandro. Em reacdo a “siléncio” de
Lira, Jordy é reconduzido a lider da oposicao. Disponivel em
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2024/01/6792322-em-reacao-a-silencio-de-lira-jordy-e-
reconduzido-a-lider-da-oposicao.html , acesso em 29.01.2024.
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para processar e julgar cidaddos comuns que ndo sdao submetidos a sua competéncia
ordinaria e originaria, com fulcro em uma nao comprovada ligacdo destes com
Parlamentares Federais.

O vazio que constituem as alegacdes de conexao com Parlamentares Federais para
embasar a competéncia constitucional do STF na configuracdo de "vis atractiva”, acaba
entrando em colisdo com a prépria jurisprudéncia da Corte que estabelece o seguinte:

“Para que haja a atracdo da causa para o foro competente, é imprescindivel a
constatacdo da existéncia de indicios da participacdo ativa e concreta do titular da
prerrogativa em ilicitos penais” (AP 933 QO, rel. min. Dias Toffoli, 22 T, j. 6-10-2015, DJE 20
de 3-2-2016). 13

Na verdade todos esses processos com andamento perante o STF e tendo como
sujeitos passivos processuais pessoas comuns sao nulos de pleno direito por
incompeténcia absoluta “ratione personae”.

A insisténcia em manter pessoas comuns sob a jurisdicdo do STF e criar
argumentos para isso com fundamentos dotados de aparéncia de legitimidade é algo
assustador porque revelador de uma vontade de poder incompativel com qualquer
sentimento democratico e afim de uma tendéncia ditatorial e até totalitaria. Como bem
aduz Tressler:

“Qualquer idiota pode admitir que esta errado e se desculpar, mas é preciso uma
forca genuina para defender até a morte algo que a gente sabe que esta errado, e lutar
por isso”. 14

Parece que nao somente o Ministro Alexandre de Moraes, mas muitos magistrados
do STF e de outros tribunais e juizos 15 vém sofrendo do que ousamos denominar
“Sindrome do Vigia Megalémano”. Um simples vigia de uma residéncia, um mero caseiro
ou coisa parecida, toma posse do imovel, passa a viver e dispor dele como proprietario,

13 Cf. STF Jurisprudéncia selecionada. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2662#:~:text=Para%20que%
20haja%20a%20atra%C3%A7%C3%A30,da%20prerrogativa%20em%20il%C3%ADcitos%20penais. , acesso
em 29.01.2024.

14 TRESSLER, Irvind D. Como Perder Amigos & Irritar Pessoas. Trad. Raul Martins, José Lima e Felipe Denardi.
Campinas: Auster, 2019, p. 114.

15 O mau exemplo dos Tribunais Superiores se alastra por um processo de “contaminacgao hierarquica”. Cf.
CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O Mundo Juridico Hierarquicamente Contaminado. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/o-mundo-juridico-hierarquicamente-contaminado/1904975618 ,
acesso em 29.01.2024.
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confundindo suas verdadeiras atribuicdes. A diferenga é que quando se trata de um mero
vigia ou caseiro, uma reintegragdo de posse e até mesmo um processo criminal e prisao
em flagrante por violagdo de domicilio resolve facilmente o caso. Mas, quem vigia os vigias
da Constituicdo e das leis para que sejam curados dessa “Sindrome de Megalomania”,
especialmente quando o mal se manifesta numa Corte Suprema que é a ultima palavra em
termos de jurisdicdo? Lembrando que Moraes se refere a uma pretensa “conexao” para
justificar seus atos, talvez fosse melhor que os magistrados se esforcassem para cultivar a
“continéncia”, ndo no sentido juridico — processual do termo na area de competéncia, mas
no sentido vernacular de autocontencdo, de controle de si mesmo, autodominio,
moderagao, comedimento, limitando-se assim ao cumprimento de seus deveres de acordo
com a Constituicao e as leis, independentemente de quaisquer circunstancias, interesses
subalternos ou afeicdes.

Neste e em outros casos essa “forca genuina” de lutar por aquilo que se sabe estar
errado (ao menos se deveria saber), tem ocasionado situagdes de perversao juridica e até
mesmo ética aparentemente, até o momento, incontornaveis, de modo a levar-nos a um
profundo desanimo, diante da prevaléncia da forca e arbitrio sobre o Direito e a Justica.
Entretanto, ndo somente em nome da Justica, mas até mesmo em defesa dos ensinamentos
do Direito que chegam a estudantes, gerando confusdo, descrédito, inseguranca e licdes
equivocadas, ndo nos é permitido moralmente uma postura “perinde ac cadaver” (“como
um cadaver”) — locugao latina que denota uma submissdo extrema e completa.

Nossa missao de esclarecimento critico tem sido um exercicio quase isolado e
solitario de Sisifo, aquele personagem mitolégico condenado a levar uma pesada pedra ao
cume de uma montanha, sendo que a tal pedra sempre rola novamente para o sopé e ele
é obrigado a leva-la de volta eternamente sem resultado. Mas, como lembra Camus, em
seu livro "O Mito de Sisifo”, muitas vezes a humanidade mais bela e virtuosa do homem
nao estd em alcancar fins imediatos, mas no percorrer o caminho com humildade,
tenacidade e paciéncia. Fato é que “a propria luta para chegar ao cume basta para encher
o coracao de um homem”. Imaginemos entao “Sisifo feliz”. 16 E concluamos com Machado,
cientes de que "o proprio do heroismo ndo € a seguranca do triunfo, sendo a fervorosa
aspiracao a merecé-lo” (tradugao livre). 17 Sem prejuizo e por derradeiro, retomemos a
segunda epigrafe a este texto, esperando ser dignos de nossos tormentos.

REFERENCIAS

16 CAMUS, Albert. O Mito de Sisifo. Trad. Ari Roitman e Paulina Watch. 22. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005,
p. 141.

17 No original: “Lo préprio del heroismo no es la seguridade del triunfo, sino la ferviente aspiracion a
merecerlo”. MACHADO, Antonio. Poesia Completa. Barcelona: Penguin Random House, 2023, p. 16.
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PEC 42/23 QUE PROIBE CANDIDATURA DE MILITARES AMPUTA DIREITO: E
INCONSTITUCIONAL TIRAR OS DIREITOS POLITICOS DAS FORCAS ARMADAS E DAS
POLICIAS ESTADUAIS

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS ¢
professor emérito das universidades
Mackenzie, Unip, Unifieo, UniFMU, do
Ciee/O Estado de Sao Paulo, das Escolas
de Comando e Estado-Maior do Exército
(Eceme), Superior de Guerra (ESG) e da
Magistratura do Tribunal Regional Federal
da 12 Regido'®

A proposta de emenda (PEC 42/23), patrocinada pelo governo Lula, tramita no
momento no Senado. Ela foi pensada como uma medida para tentar reduzir a politizagao
das Forcas Armadas. "Os militares ndo sao cidaddos de segunda categoria por terem
escolhido a carreira das armas”, afirma Ives Gandra Martins em seu parecer ao Senador
Mourdo.

Consulta-me o senador Hamilton Mourdo sobre a PEC 42/23, que pretende
eliminar o direito de pleno exercicio da cidadania e de direitos politicos de militares das
Forcas Armadas e das policias estaduais, alterando clausula pétrea da Lei Suprema (artigo
60, 84°, inciso IV).

Nesta esteira, segundo o texto inicial da referida PEC, o artigo 14 passaria a dispor
nos seguintes termos:

“Art. 14. (...)

§ 8° Os militares alistaveis dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios sao elegiveis, atendidas as seguintes condicdes:

(-.0)

18Professor honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis
(Roménia), doutor honoris causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs PR e RS, catedratico
da Universidade do Minho (Portugal), presidente do Conselho Superior de Direito da Fecomercio-SP e ex-
presidente da Academia Paulista de Letras (APL) e do Instituto dos Advog ados de Sao Paulo (lasp)
arcs@gandramartins.adv.br
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§ 8°-A O militar alistavel das Forcas Armadas é elegivel e, no ato do
registro da candidatura, fica transferido para a:

I — reserva nao remunerada, se nao preencher as condi¢bes de
transferéncia a pedido para a inatividade remunerada; ou II — reserva
remunerada, se preencher as condi¢des de transferéncia a pedido para
a inatividade remunerada.

(..)"
Resposta
Em breve opiniao legal, respondo ao ilustre parlamentar minha opinido a respeito.

Todo o Titulo II da Constituicdo (artigos 5° a 17) é considerado o mais relevante
da Lei Suprema.

E que uma Constituicdo € destinada ao povo, cabendo aos governantes servirem-
no, pois para isto, numa democracia, foram pelo povo escolhidos.

Ora, o referido titulo é dedicado aos direitos e garantias fundamentais, sendo o
disposto no artigo 5°, que enumera grande parte dos direitos individuais, e os artigos 12 a
17 dedicados a nacionalidade e a cidadania (direitos politicos), os que completam o elenco
e dimensao do ser social que é o homem, ou seja, como individuo e como integrante do
meio em que vive e exerce sua cidadania.

Tenho para mim, nada obstante, posi¢des doutrinarias contrarias, que também os
direitos sociais complementam as garantias fundamentais da pessoa humana (cidaddo ou
residente), sendo expressao sobrevivencial da espécie, colocando-os, portanto, entre os
direitos individuais, aqueles do artigo 6 a 11.

Nao sem razao, deu o constituinte ao Titulo II a denominacao de “Dos Direitos e
garantias fundamentais”.

Assim sendo, entendo que — e foi esta a posicdo de Celso Bastos e minha, nos
comentarios que fizemos pela Saraiva de 1988 a 1998, em 15 volumes e em torno de 10
mil paginas, da Carta da Republica—, o individuo, sua nacionalidade, cidadania e dimensao
laboral conformam a integridade de sua personalidade, que ficaria amputada se qualquer
destas dimensdes lhe fosse tirada.

Nos 20 meses da Constituinte, muitas vezes consultados por constituintes, pelo
presidente Ulysses Guimaraes e relator Bernardo Cabral, sobre participarmos de audiéncias
publicas, foi o que sentimos dos dois naqueles trabalhos em que parlamentares e
especialistas atuaram intensamente.
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Na ocasido, decidiram os elaboradores do texto maximo que as duas clausulas
pétreas da Constituicdo anterior (Republica e Federacao) deveriam ser alargadas,
consideravelmente; dai surgindo o artigo 60, §4° da Carta Magna com a seguinte dicgao:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periédico;
IIT - a separagao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Entendo até mesmo que o 84°, ao falar em direitos e garantias individuais, isto &,
pertencentes a todos os cidadaos, residentes e pessoas no territorio nacional, que teriam
protecao sob determinados aspectos legais, que a imodificabilidade constitucional
estender-se-ia além do Titulo II, sempre que direitos fundamentais de dimensao individual
fossem atingidos, como, por exemplo, no tdpico do artigo 150, em que se percebe esta
extensao, sendo o seguinte o seu discurso:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...).

O certo, todavia, é que os direitos e garantias fundamentais podem ser acrescidos,
mas nao ha possibilidade constitucional de reduzi-los sem que seja ferido drasticamente o
direito do individuo em uma democracia. E, para mim, clausula pétrea todos os direitos
individuais garantidos pela Lei Suprema, estando entre eles, enquanto houver democracia
no pais, o direito de poder exercer a cidadania em sua plenitude nos termos da Lei Suprema
aprovada em 05/10/1988.

Ora, 0 § 8° do artigo 14 da Constituicdo versado esta como se segue:

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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§ 8° O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condicdes:

I — se contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da
atividade;

II — se contar mais de dez anos de servico, sera agregado pela
autoridade superior g, se eleito, passara automaticamente, no ato da
diplomacao, para a inatividade.

E que a cidadania é a dimensdo maior do ser gregario, que é o ser humano, pois
de poder viver e decidir no ambiente que vive.

Ora, se a simples inscricdo para concorrer nas eleicdes fara o militar perder todos
os direitos de sua carreira, inclusive o de remuneracao na reserva ou nao, se houver pedido
para a inatividade, ha uma imensa diminui¢do de direitos da cidadania incompativel com
um Estado Democratico de Direito.

PEC é inconstitucional, pois retira direito de cidadaos

Tornar o militar, enquanto na ativa — que exerce func¢ao tao relevante, a ponto de
o constituinte de 88 ter denominado o Titulo V dedicado as Forcas Armadas, policiais
militares e guardas municipais de “Da Defesa Do Estado e das Instituicdes Democraticas”
—, um cidadao amputado na sua ampla cidadania € macular drasticamente o direito maior
que os cidadaos tem numa real democracia, razdo pela qual entendo que a PEC 42/23 é
de manifesta inconstitucionalidade.

O §8° nao pode ser modificado, pois garante direito que ndo pode ser decepado
do exercicio da cidadania.

Os militares nao sao cidadaos de segunda categoria por terem escolhido a carreira
das armas. Nao podem ser desconsiderados pela sociedade como parias inUteis no
exercicio da cidadania, sem direito de concorrer a cargos publicos para servir o pais de
outra forma, a ndo ser com perda de direitos adquiridos em sua carreira militar.

Certa vez, o ministro Francisco Rezek, em audiéncia na Suprema Corte, ao detector
uma manifesta inconstitucionalidade, utilizou-se da seguinte imagem, dizendo que a
fumaca do bom direito era tao forte contra a lei impugnada que ele mal conseguia ver os
ministros que se encontravam na bancada oposta no plenario fisico da instituicao.

ya

E como vejo esta PEC que pretende reduzir a nobreza de uma funcao que os
constituintes, no Titulo V, consideraram relevante para a defesa da patria e das instituicoes,
tornando os militares cidaddos inexpressivos, de segunda categoria, com restricbes ao
sagrado direito, num regime democratico, de concorrer as eleicoes.
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A ALEGACZ\O DE PROPRIEDADE EM SEDE POSSESSORIA

YASMIN PATRICIO DA COSTA ALMEIDA:
Pos-graduada em Direito Processual Civil e
Direito Processual Penal™

PATRICIA ESTEVES DE MENDONCA
(orientadora)

RESUMO: Claramente visando a protecao do instituto da posse é que o legislador, via de
regra, nao admite a alegacao de propriedade no curso de uma agdo possessoria. No
entanto, considerando resquicios de uma antiga intepretacao trazida pelo Codigo Civil de
1916, a matéria tem sido alvo de divergéncias em sede de doutrina e jurisprudéncia, de
modo que alguns doutrinadores admitem duas hipoteses de excecdo, ou seja, quando
duvidosa a posse de ambos os litigantes e quando as partes disputam a posse a titulo de
proprietarias, enquanto outros aceitam em um ou outro caso. Por outro lado, o Tribunal
de Justica de Santa Catarina entende possivel a alegacao de dominio nas duas hipdteses,
enquanto que para Superior Tribunal de Justica somente sera possivel se a posse é
disputada com fundamento no dominio.

Palavras-chave: Posse. Excecao de dominio. Propriedade.

SUMARIO: Introducdo; 2. O instituto da posse; 2.1 Conceito; 2.2 Natureza juridica 2.3
Classificacbes da posse; 2.3.1 Posse direta e posse indireta; 2.3.2 Posse exclusiva e
composse; 2.3.3 Posse justa e posse injusta; 2.3.4 Posse de boa-fé e posse de ma-fé; 2.3.5
Posse nova e posse velha; 2.3.6 Posse ad interdicta e posse ad usucapionem; 3. Efeitos da
posse; 3.1 Percepcao dos frutos; 3.2 Responsabilidade pela perda ou deterioragdo da coisa;
3.3 Indenizacdo das benfeitorias e o direito de retencdo; 3.4 Direito a usucapiao; 4. Formas
de defesa da posse; 4.1 Acdo de manutencado de posse; 4.2 Acao de reintegracao de posse;
4.3 Interdito proibitorio; 5 A excecao de dominio; 5.1 Conceito de propriedade; 5.2
Diferenca entre posse e propriedade; 5.3 Distin¢ao entre juizo possessério e juizo petitorio;
5.4 Entendimento doutrinario e jurisprudencial; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo uma analise acerca da invocacao de
propriedade no ambito do juizo possessorio. Isto porque, via de regra, no curso de uma
acao possessoria nao é admitido ao proprietario defender seu direito com base no titulo

19 E-mail: yasmin_paty@hotmail.com
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que possui, ou seja, em sede possesséria ndo se discute propriedade. No entanto, a
doutrina e a jurisprudéncia admitem duas exceg¢des, quais sejam: quando ambas as partes
discutem a posse com base na propriedade ou quando restar duvidosa a posse entre
ambos os litigantes. Destarte, os posicionamentos divergem quanto a aplicacdo dessas
excecoes.

No transcorrer do trabalho, serdo abordados tépicos com o fito de melhor elucidar
o tema. Inicialmente, sera feita uma breve consideracao acerca do instituto da posse, seus
conceitos e classificacdes. Posteriormente, serdo discutidos seus efeitos, bem como suas
principais formas de defesa, destacando-se a acao de manutencao de posse, a agao de
reintegracao de posse e o interdito proibitoério.

Por fim, no ultimo capitulo trataremos da exce¢do de dominio, principal objeto de
estudo deste trabalho. Antes, porém, pontuar-se-a o conceito de propriedade e as
diferencas entre juizo possessério e juizo petitério.

A alegacao de propriedade em sede possessoria € tema relevante nos dias atuais,
pois frequentemente tem-se observado no curso de acbes possessérias a presenga do
proprietario como parte na demanda. Em razao disso, é interessante conhecer as hipoteses
em que este podera se utilizar de seu titulo para a defesa de sua posse.

Ademais, sobre o assunto, a doutrina diverge, de modo que alguns admitem as
duas hipoteses de excecao, ou seja, quando duvidosa a posse de ambos os litigantes e
quando as partes disputam a posse a titulo de proprietarias, enquanto outros aceitam em
um ou outro caso.

2. O INSTITUTO DA POSSE

Instituto mais controvertido do Direito, a posse nos dias atuais ainda ocasiona
muitos conflitos no mundo juridico, considerando a grande divergéncia doutrinaria no
decorrer de seu estudo. Apesar de regulamentado o tema, o legislador deixou diversas
lacunas na norma, cabendo a doutrina e jurisprudéncia sua interpretacao. Em razao disso,
ha dissentimento quanto a sua origem, conceito, natureza juridica e demais definicoes.

Inicialmente urge esclarecer o fundamento da protecdo possessoria. Isto porque
antes de comecar a discorrer sobre o assunto, € importante compreender qual a finalidade
da legislagdo em proteger a posse, considerando que seu reconhecimento é admitido
quando confrontado com direitos mais amplos, como a propriedade.

Sobre esse topico, o doutrinador Alexandre Freitas Camara ensina que a posse é
um direito, portanto merece um remédio processual capaz de assegura-lo. Nao obstante,
quando confrontada com a propriedade que ndo cumpre sua fungao social, a posse merece
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protecao juridica, haja vista que exerce essa fungdo. Assim, a causa da tutela possessoria
seria a propria posse[1].

Por outro lado, reza o ilustre professor Silvio Rodrigues que a posse apresenta uma
situacao de fato protegida pelo legislador com o fito de evitar a violéncia e preservar a
harmonia social[2].

Ademais, o estudo sobre a natureza juridica da posse sera visto mais adiante em
topico especifico, eis que é matéria controvertida na doutrina.

2.1. CONCEITO

No decorrer da histéria muitas teorias surgiram buscando conceituar o instituto da
posse, apesar disso o tema continua sendo altamente discutido. No entanto, merecem
destaque a teoria subjetiva criada pelo ilustre juridico Friedrich Karl von Savigny e a teoria
objetiva do doutrinador Rudolf von Ihering.

Para o jurista Savigny a posse é "o poder de dispor fisicamente da coisa, com o
animo de considera-la sua e defendé-la contra a intervencao de outrem’[3]. Dessa forma,
a posse seria o conjunto de dois elementos: o corpusf4], elemento objetivo que caracteriza
o poder fisico sobre a coisa, e o animus[5], elemento subjetivo que consiste no propdsito
de ter a coisa como sua.

Ja segundo a teoria do mestre Ihering, a posse é caracterizada somente pela
presenca do elemento corpus, ou seja, basta que a pessoa tenha conduta de dono da coisa.
Nesse sentido, o prestigiado doutrinador Carlos Roberto Gongalves explica que “tem posse
guem se comporta como dono, e nesse comportamento ja esta incluido o animus."[6]

Nesse diapasdo, o Codigo Civil de 2002 adotou a posicao do jurista Ihering, nos
termos do artigo 1.196 do referido diploma legal, “in verbis7]." Considera-se possuidor
todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de alguns dos poderes inerentes a
propriedade”. [8]

Isto posto, para os efeitos da lei civilista o conceito de posse é objetivo, ou seja, a
simples vontade de agir como proprietario da coisa, independente de ser o dono, ja
caracteriza o direito. Por conseguinte, o locatario que mora em um imoével sem ter a
intengdo de ser seu dono, mas procede em relacao a coisa como se proprietario fosse, €
considerado possuidor.

Por fim, o professor Alexandre Freitas Camara explica que devemos compreender
a posse como o poder de fato sobre a coisa exercido por aquele que age como verdadeiro
proprietario do bem[9].
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2.2. NATUREZA JURIDICA

Conforme vislumbrado anteriormente, a controvérsia acerca da natureza juridica
da posse cinge-se na possibilidade de ser ela um fato ou um direito. Discute-se ainda se
teria natureza de direito real ou direito pessoal.

Sustenta o mestre Savigny que a posse é um fato e um direito, sendo considerada
em si mesma um fato e em relagdo aos efeitos que produz (a usucapiao e os interditos) um
direito[10].

Em contrapartida o jurista Ihering entende que a posse é um direito, uma vez que
trata de um interesse juridicamente protegido. Essa definicao foi aceita pelo Cédigo Civil
de 2002 e partilhada por diversos doutrinadores, entre eles, Teixeira de Freitas,
Demolombre, Sintenis, Molitor Pescatore, Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira[11].

Noutro giro, considerando a posse como um direito, passamos a discutir se possui
natureza de direito real ou pessoal.

Nesse aspecto, o ilustre educador Silvio Rodrigues entende que a posse ndo pode
ser considerada um direito real porque nao figura na enumeragao do artigo 1.225 do
Cddigo Civil, tratando-se de rol taxativo[12].

No sentido oposto, defende o mestre Alexandre de Freitas Camara que a posse é
um direito real, visto que detém todas as caracteristicas dos direitos dessa natureza, quais
sejam: oponibilidade erga omnes[13], indeterminacdo do sujeito passivo, incidéncia em
objeto obrigatoriamente determinado e etc.[14]

2.3. CLASSIFICACOES DA POSSE

Examinados os conceitos e fundamentos do direito possessério, passa-se ao
conhecimento das suas classificacbes para melhor compreensao do instituto e seus efeitos
juridicos. Ressalte-se que as consideragdes serao breves, vez que o principal objeto deste
trabalho é a aplicacdo da excecao de dominio no direito brasileiro.

2.3.1. Posse direta e posse indireta

Conforme leciona o professor Flavio Tartuce, a posse direta é aquela exercida por
quem tem o poder fisico imediato sobre a coisa, enquanto a indireta trata de mero
exercicio de direito exercido por outra pessoa decorrente da propriedade. Como exemplo,
em um contrato de locagao, o locador seria o possuidor indireto e o locatario o possuidor
direto.[15]
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O fundamento para a aludida classificacdo encontra-se no artigo 1.197[16] do
Cdédigo Civil de 2002, “in verbis“[17]:

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto
defender a sua posse contra o indireto.

2.3.2. Posse exclusiva e composse

Posse exclusiva é aquela em que apenas uma pessoa exerce sobre a coisa, posse
plena, direta ou indireta. Para melhor elucidar o assunto, o doutrinador Carlos Roberto
Goncalves usa como exemplo o caso de um possuidor que tem posse plena exclusiva sobre
determinado bem e decide arrenda-lo a uma sé pessoa. Assim, tanto sua posse indireta
como a posse direta exercida pelo arrendatario serdo exclusivas[18].

Por sua vez, a composse existe quando duas ou mais pessoas exercem a posse
sobre uma mesma coisa. Sobre o tema, o docente Silvo Rodrigues ensina que "A
composse esta para a posse assim como o condominio esta para o dominio”.[19] Dessa
forma, o doutrinador esclarece que neste caso os poderes inerentes ao dominio serdo
exercidos por mais de um possuidor de modo simultaneo, de forma que o exercicio por
parte de um consorte nao podera impedir o do outro. O Cdédigo Civil admite a composse
na forma de seu artigo 1.199.

2.3.3. Posse justa e posse injusta

Prevé o Codigo Civil de 2002, no artigo 1.200 que “E justa a posse que nao for
violenta, clandestina ou precaria”.[20] Partindo dessa premissa, podemos considerar
havera posse injusta quando eivada de um desses trés vicios.

Nesse sentido, no entendimento no nobre doutrinador Silvio de Salvo Venosa, diz-
se clandestina a posse "obtida a socapa, as escondidas, com subterfugios, estratagemas,
manhas, artimanhas e ardis".[21]

Segundo o professor Silvio Rodrigues, a posse precaria ocorre quando a pessoa
recebe a coisa com o intuito de depois devolve-la, no entanto, quando Ihe é reclamada,
decide reté-la indevidamente. Por conseguinte, € violenta a posse quando conseguida pela
forca injusta, caracterizando o esbulho possessorio.[22]
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Para todos os efeitos, o artigo 1.208 do Codigo Civil permite o convalescimento da
posse injusta obtida por meio de violéncia ou clandestinidade em posse justa, quando
devidamente cessados os respectivos vicios. Entretanto, ndo é admitido o convalescimento
da posse precaria, eis que sua precariedade nao cessa.

Ademais, a posse justa € aquela que nao apresenta vicios quanto a sua origem.
2.3.4. Posse de boa-fé e posse de ma-fé

Acerca da posse de boa-fé, dispde o artigo 1.201[23] do Codigo Civil em vigor, “in
verbis'[24]:

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o
obstaculo que impede a aquisicao da coisa.

Paragrafo Unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncao
de boa-fé, salvo prova em contrario, ou quando a lei expressamente
nao admite essa presuncao.

Nesse segmento, o professor Silvio Rodrigues distingue uma classificacdo da outra
baseado em um critério psicoldgico do possuidor, ou seja, se ele conhece o vicio, sua posse
sera de ma-fé, no entanto se nao sabe da existéncia do vicio, sera a posse de boa-fé.[25]

Outrossim, o paragrafo Unico transcrito acima, assegura que a boa-fé serad
presumida se o possuidor tem consigo um justo titulo. Nessa logica, o mestre Carlos
Roberto Goncalves define por justo titulo o documento que seria capaz de transferir o
dominio e a posse, se ndo existisse um vicio que impedisse essa transmissao, como por
exemplo, uma escritura de compra e venda devidamente registrada, no entanto o vendedor
nao era seu verdadeiro dono.[26]

Todavia, a importancia desta classificacao esta nos efeitos por ela produzidos,
assunto que sera visto mais tarde.

2.3.5. Posse nova e posse velha

Trata-se de critério de classificacdo quanto ao tempo, oriunda dos artigos 507 e
523 do antigo Cdédigo Civil de 1916, que nao foram reproduzidos no Codigo Civil de 2002.
Em virtude disso, a matéria atualmente é regulada pelo artigo 924 do Codigo de Processo
Civil, o qual dispde, em suma, que a posse intentada dentro de ano e dia sera regulada
pelo procedimento especial de manutencao e reintegracao de posse, no entanto, apds esse
prazo sera regida pelo rito ordinario.
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Diante disso, o doutor Flavio Tartuce entende como “posse nova” aquela que conta
com menos de um ano e dia, enquanto a “posse velha” é a que conta com pelo menos um
ano e um dia, ou seja, a posse com mais de um ano e um dia é velha. Compartilham desse
posicionamento os doutrinadores Carlos Roberto Goncalves e Maria Helena Diniz.[27]

2.3.6. Posse “ad interdicta” e posse “ad usucapionem”

Posse “ad interdicta’[28] é aquela em que a lei admite sua defesa por meio dos
interditos, previstos no artigo 1.210 do Cddigo Civil de 2002. Entretanto, a posse precisa
ser justa, ou seja, ndo podera conter os vicios de violéncia, precariedade ou
clandestinidade.

Por seu turno posse "“ad usucapionem’[29], segundo nos revela o mestre Carlos
Roberto Gongalves, “é a que se prolonga por determinado lapso de tempo estabelecido
na lei deferindo a seu titular a aquisicao do dominio”.[30]

Sendo assim, a posse “ad usucapionem' confere ao seu titular o direito a
usucapiao, se forem cumpridos os seus requisitos.

3.EFEITOS DA POSSE

Neste momento, vamos tratar das consequéncias juridicas advindas da posse.
Veremos os direitos concedidos pela lei ao possuidor que tem sua posse mantida ou
suprimida.

As regras trazidas pelo Cédigo Civil de 2002 acerca dos efeitos da posse
apresentam carater material e processual. Todavia, para melhor didatica do assunto, neste
topico abordaremos apenas os efeitos materiais, e os demais serdo vistos posteriormente.

Conforme apontado no item 2.3.4, os efeitos que serdo vistos neste topico estdo
intimamente relacionados a forma de posse exercida pelo possuidor quanto ao seu critério
psicoldgico, ou seja, o legislador confrontou os interesses do possuidor de boa-fé e do
possuidor de ma-fé. Ademais, para analise desses efeitos considera-se que o proprietario
foi vencedor na acdo reivindicatoria em face do possuidor, que devera entregar a coisa
reivindicada.

3.1 PERCEPCAO DOS FRUTOS

Na visao do doutrinador Silvio Salvo de Venosa, entende-se por frutos, sob o
aspecto subjetivo, as riquezas normalmente produzidas por um bem, podendo ser naturais,
industriais e civis.[31]
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Para fins do artigo 1.214 do Cddigo Civil de 2002 ao possuidor de boa-fé sao
garantidos os frutos percebidos enquanto ela durar. No que tange aos frutos pendentes e
os colhidos com antecipacao, devem ser restituidos, sendo garantidas as despesas de
custeio.

Por outro lado, com relacdo ao possuidor de ma-fé, o artigo 1.216 do Cdodigo Civil
determinou que devera restituir os frutos colhidos e percebidos, bem como os que por sua
culpa deixou de perceber, tendo direito apenas as despesas de producao de custeio.

Sobre o tema o ilustre doutrinador Silvio Rodrigues expde que a lei demonstra
atitude de inegavel simpatia ao possuidor de boa-fé, se mostrando totalmente contraria
ao possuidor de ma-fé. Assim, entende que o intuito do legislador é desencorajar a posse
ilegitima, se utilizando de puni¢des mais severas para tanto.[32]

3.2 RESPONSABILIDADE PELA PERDA OU DETERIORACAO DA COISA

Nos termos do artigo 1.217 do Cédigo Civil, “O possuidor de boa-fé ndo responde
pela perda ou deterioragdao da coisa, a que nao der causa.”[33] Isto posto, depreende-se
que somente havera responsabilidade do possuidor de boa-fé se provado seu dolo ou
culpa.

Ao contrario, para o possuidor de ma-fé, o artigo 1.218 do Codigo Civil prevé que
este respondera pela perda ou deterioracdo da coisa em todos os casos, somente se
eximindo da responsabilidade se provar que se teriam dado estando na posse do
reivindicante.

Em detrimento disso, explica o mestre Carlos Roberto Gongalves que a culpa do
possuidor de ma-fé é presumida, havendo uma inversao do 6nus da prova. Assim, cabera
a ele provar a excegao.[34]

3.3 INDENIZACAO DAS BENFEITORIAS E O DIREITO DE RETENCAO
Este tema encontra-se regulado nos artigos 1.218 a 1.222 do Cédigo Civil.

Primeiramente, quanto ao possuidor de boa-fé privado da coisa em favor do
reivindicante, o legislador garantiu que tera direito as benfeitorias necessarias
(indispensaveis a conservagao do bem) e Uteis (aumentam o uso do bem). Quanto as
voluptuarias (deleite ou recreio) poderao ser levantadas, desde que nao danifiquem a coisa.
Além disso, podera exercer o direito de retencao pelas benfeitorias necessarias e Uteis, que
consiste em manter o bem em seu poder, além do momento que deveria restituir, como
garantia até que o reivindicante Ihe pague as despesas contraidas pela coisa.
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Outrossim, o possuidor de ma-fé apenas podera reaver as benfeitorias necessarias,
nao fazendo jus as benfeitorias Uteis e voluptuarias, tampouco ao direito de retencao.

Por seu turno, as indenizacbes serdo pagas ao possuidor de boa-fé no seu valor
atual, enquanto o possuidor de ma-fé, o reivindicante podera optar entre o valor atual e
seu custo.

3.4 DIREITO A USUCAPIAO

Constitui um dos principais efeitos da posse, entendida como o modo originario
de aquisicao do dominio.

Em sua obra, o mestre Silvio Rodrigues define a usucapiao como uma situagao de
fato, que, sem ser molestada, prolongou-se em certo tempo determinado na lei,
transformando-se em direito. Dessa forma, o possuidor exerce sobre a coisa poderes
inerentes ao dominio e apds o periodo legal obtém uma declaragdo judicial que lhe confere
o dominio.[35]

A usucapiao encontra-se regulamentada no Cédigo Civil de 2002, em seus artigos
1.242 (usucapido ordinaria), 1.238 (usucapido extraordinaria), 1.239 (usucapido especial
urbana) e 1.240 (usucapido especial urbana).

Todavia, o estudo deste assunto ndo sera aprofundado haja vista ndo ser este o
objeto do presente artigo, apenas se faz necessario seu comentario por se tratar de
importante efeito da posse. Sendo assim, essas sao suas consideragoes.

4.FORMAS DE DEFESA DA POSSE

Com efeito, a protecao possessoria representa o mais importante efeito da posse
e constitui os meios de defesa criados pelo legislador para a protecdo de uma situagéo de
fato.

Essencialmente, existem trés acdes possessorias, sao elas: acdo de manutencao de
posse, acao de reintegragao de posse e o interdito proibitorio. Estes remédios possessorios
estdo previstos no artigo 1.210 do Codigo Civil de 2002.

Nesse contexto, insta revelar que existem outros procedimentos como o embargo
de terceiros e a acao de nunciagdo de obra nova, regulados pelo Codigo de Processo Civil
que podem ser utilizados como forma de defesa da posse, porém esses meios nao sao
exclusivamente voltados para a tutela possessoria, conforme apontado pelo processualista
Humberto Theodoro Junior.[36]
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Assim sendo, abordaremos apenas os interditos possessérios voltados a protecao
da posse trazidos a luz Cédigo Civil de 2002.

4.1 ACAO DE MANUTENCAO DE POSSE

Trata-se de remédio possessoério dirigido ao possuidor que sofreu turbagao sobre
a coisa de fato que tem em seu poder. Acerca do tema dispde o artigo 926 do Codigo de
Processo Civil que “"O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacgao
e reintegrado no de esbulho”.

No entendimento do doutrinador Silvio Salvo de Venosa, a turbacao caracteriza
uma ofensa média a posse, em que o titular tem apenas parte de seu exercicio
prejudicado.[37]

Aluz do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, na acdo de manutencdo de posse,
o titular da coisa devera fazer prova de turbacao atual, pois se a turbagdo é passada perde-
se 0 objeto deste interdito, cabendo ao possuidor pleitear apenas perdas e dados.

Além disso, o autor devera provar a data da turbagdo. Nesse passo, em se tratando
de turbacdo com menos de ano e dia, o juiz concedera a manutencao liminar na forma do
artigo 928 do Cédigo de Processo Civil. Se passado esse tempo, o fato perturbador se
consolida, e a agdo continuara pelo procedimento comum, onde apenas sera admitida a
tutela antecipada.

Por fim, o possuidor devera comprovar que continua na posse da coisa, uma vez
que se houver abandonado a posse em virtude do ato turbador, a acdo cabivel sera a de
reintegracao de posse.

4.2 ACAO DE REINTERACAO DE POSSE

Trata-se de meio de defesa concedido aquele que perde o poder de sua posse em
detrimento de um esbulho. Encontra-se estabelecido no artigo 926 do Cédigo de Processo
Civil, ja referido no item 4.1.

A ilustre professora Maria Helena Diniz define o esbulho como “o ato pelo qual o
possuidor se vé despojado de sua posse, injustamente, por violéncia, por clandestinidade
e por abuso de confianga”.[38] Partindo dessa premissa depreende-se que o esbulho é
caracterizado mesmo que ndo haja violéncia, como nos casos de clandestinidade e
precariedade.

Destarte, para a acao de reintegracdo de posse aplicam-se as mesmas regras da
acao de manutencao de posse, vista no topico anterior. Entretanto, deve-se considerar que
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na reintegragdo o possuidor devera provar o esbulho, a data de sua ocorréncia e a perda
do poder de sua posse.

Ressalte-se que este interdito tem por objeto a recuperagao da coisa injustamente
perdida pelo possuidor ou seu valor quando ndao mais existir.

4.3 INTERDITO PROIBITORIO

E 0 meio de protecdo preventivo da posse, intentado pelo possuidor que apresenta
justo receio de ser molestado de sua posse, ou seja, este interdito podera ser utilizado
sempre que o possuidor sofrer ameaga de turbacao ou esbulho.

Na inteligéncia do artigo 932 do Cédigo de Processo Civil sdo requisitos para
propor o interdito proibitorio ser possuidor, sofrer a ameaca de esbulho ou turbacao e ter
justo receio de ser molestado.

Insta salientar que nesta acdo o possuidor busca ser assegurado da ofensa a sua
posse, de modo que se a ameaca de esbulho ou turbagdo ja se concretizou ndo mais sera
cabivel este remédio.

Por outro lado, o justo receio deve ser alegado e provado para que o possuidor
seja capaz de obter sucesso na demanda, do contrario o interdito sera negado. Sobre a
matéria o ilustre doutrinador Silvio de Salvo Venosa define como justo receio, “temor
justificado de violéncia iminente contra a posse”.[39]

Por oportuno, registra-se que pelo principio da fungibilidade das agdes
possessorias, no curso de um interdito possessorio, verificando o juiz que houve moléstia
a posse, podera transformar o interdito em a¢édo de reintegracdo ou manutencdo de posse.

Ademais, ao interdito € aplicado o disposto sobre as outras agdes possessorias
vistas nos itens anteriores.

5.A EXCECAO DE DOMINIO

A excecao de dominio, durante muitos anos foi alvo de debates e discussdes. No
entanto, nos dias de hoje, apds devidamente regulamentada, a matéria ainda gera
resquicios de uma antiga intepretacao trazida pelo Cédigo Civil de 1916.

Gize-se que a alegacdo de dominio é uma forma de defesa por meio da qual uma
das partes no curso de uma acao possessoria alega ter a propriedade da coisa,
pretendendo assim ser vencedora na acao.
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A polémica do tema iniciou-se a partir da redagdo do artigo 505 do antigo Codigo
Civil de 1916, nestes termos[40]:

Art. 505. Ndo obsta a manutengdo, ou reintegracdo na posse, a
alegacao de dominio, ou outro direito sobre a coisa. Nao se deve,
entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente
nao pertencer o dominio.

Tratava-se de um dispositivo aparentemente controvertido, visto que na primeira
parte o legislador fazia clara distincdo entre juizo possessorio e juizo petitorio,
demonstrando que a alegacao de dominio nao impediria @ manutencdo ou reintegragao
na posse, enquanto na segunda dizia que a posse ndo seria julgada em favor daquele que
nao tivesse o dominio.

Assim, a jurisprudéncia passou a adotar o seguinte entendimento: Em regra, ndao
seria permitida a exce¢do de dominio no curso das agdes possessoérias. Entretanto,
excepcionalmente poderia ser admitida nas seguintes situa¢des: a) quando duvidosa a
posse de ambos os litigantes; b) quando as partes disputavam a posse a titulo de
proprietarias.

Corroborando com esse entendimento, o Superior Tribunal Federal editou a
sumula 487, que dispoe: “Sera deferida a posse a quem evidentemente tiver o dominio, se
com base neste for disputada.”[41]

Destarte, a maioria dos tribunais admitia a excecdo de dominio em uma das duas
hipoteses, entretanto alguns s6 aceitavam em um ou outro caso.

Com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 1973, a matéria passou a
ser regulada pelo seu art. 923[42] que assim dispunha, "/in verbis[43]'"

Art. 923. Na pendencia de processo possessorio, é defeso, assim ao
autor como ao réu, intentar a acdo de reconhecimento de dominio.
Nao obsta, porém, a manutencdo ou reintegracdo na posse a
alegacao de dominio ou de outro direito sobre a coisa; caso em que
a posse sera julgada em favor daquele a quem evidentemente
pertencer o dominio.

Com essa redacao, a posse passaria a ser obrigatoriamente deferida aquele que
evidentemente fosse titular do dominio, revogando portanto a segunda parte do artigo
505 do Codigo Civil de 1916.

Entretanto, a lei 6.820/80 alterou a redacao original do artigo 923 do Codigo de
Processo Civil, retirando sua parte final que admitia a excecao de dominio permanecendo
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apenas a primeira parte, passando a dispor da seguinte forma: “Na pendéncia do processo
possessorio, é defeso, assim ao autor como ao réu, intentar acao de reconhecimento do
dominio"[44].

Nao obstante, o novo Cdédigo Civil de 2002 com o intuito de dirimir qualquer
controvérsia, resolveu extinguir o instituto da exce¢do de dominio, e em seu artigo 1.210,
§2° dispbe, "in verbis'[45]: "$2° Ndo obsta a manutencdo ou reintegracdo na posse a
alegagao de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa’[46].

Ademais, forcoso € reconhecer que assunto ainda hoje néo foi consolidado na
doutrina e na jurisprudéncia, sendo este o objeto deste trabalho. Contudo, essa discussao
sera vista mais adiante.

5.1 CONCEITO DE PROPRIEDADE

Partindo da premissa que a excecao de dominio é uma alegac¢ao fundada no direito
de propriedade em sede possessoria, oportuno se faz tecer algumas considera¢des sobre
este instituto, bem como diferencia-lo da posse.

O brilhante doutrinador Silvio Rodrigues[47], ensina sobre a propriedade que:

Trata-se, como é 6bvio, de um direito real, ou seja, de um direito que
recai diretamente sobre a coisa e que independe, para o seu exercicio,
de prestacdo de quem quer que seja. Ao titular de tal direito é
conferida a prerrogativa de usar, gozar e dispor da coisa, bem como
de reivindica-la de quem quer que injustamente a detenha.

Do conceito acima, extrai-se que proprietario é aquele que pode usar, gozar e
dispor da coisa. Em suma, o uso simboliza a possibilidade de manter a coisa em seu poder,
utilizando-a da maneira que lhe for conveniente; o gozoimplica no poder de explorar a
propriedade, aproveitando de seus frutos naturais e civis; e disporé a possibilidade
transferir ou alienar a coisa para terceiros.

Regula o artigo 1.228 do Codigo Civil de 2002 que o proprietario tem direito de
reaver a coisa do poder de quem quer que injustamente a possua. Para tanto, dispde da
acao reivindicatoria, que é conferida ao dono com o intuito de recuperar a coisa que lhe
foi privada.

5.2 DIFERENCA ENTRE POSSE E PROPRIEDADE
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Para melhor compreensao da distingao entre posse e propriedade, passemos a
analise do exemplo trazido pelo nobre doutrinador Silvio Rodrigues: “O proprietario de um
prédio se encontra a desfruta-lo quando é dele violentamente desapossado.”

Neste caso, o dono poderia se valer de uma acao reivindicatoria, provar seu
dominio em detrimento do esbulhador e requerer a devolucao de seu imével. No entanto,
mais facil sera utilizar-se de uma agdo possessoria e provar que estava em poder da coisa
quando sofreu o esbulho para ser reintegrado de sua posse.[48]

Nesse contexto, verifica-se a posse sera protegida porque aparenta uma situacao
de direito. Isto porque, o legislador preferiu assegurar a paz e harmonia social.

O referido doutrinador[49] confere uma distincdo pontual entre posse e
propriedade, sendo vejamos:

Enquanto a propriedade é a relacdo entre a pessoa e a coisa, que
assenta na vontade objetiva da lei, implicando um poder juridico e
criando uma relacao de direito, a posse consiste em uma relacao de
pessoa e coisa, fundada na vontade do possuidor, criando mera
relacdo de fato. Tal relacdo de fato talvez nada mais seja que a
exteriorizagdo do direito de propriedade.

Por sua vez, o renomado doutrinador Silvio Salvo de Venosa distingue os institutos
considerando que a posse € um poder de fato sobre a coisa protegido pela lei, enquanto
a propriedade é um direito adquirido de acordo com formas instituidas do ordenamento.

5.3 DISTINCAO ENTRE JUIZO POSSESSORIO E JUIZO PETITORIO

O juizo possessorio é o meio de tutela da posse, ou seja, neste procedimento
exercita-se apenas a protecao juridica ao fato da posse, em detrimento de ameaca,
turbacao ou esbulho.

Outrossim, o juizo petitério é o meio de tutela dos direitos reais, ou seja, 0s
litigantes alegam o dominio. Neste caso, o possuidor tem a posse e a propriedade.

Sobre a questdo, ensina o doutrinador Silvio Salvo de Venosa que nas acoes
possessorias trata-se exclusivamente da questdo da posse, enquanto nas a¢des petitorias
considera-se apenas o direito de propriedade.[50]

Em razdo disso, em regra, no juizo possessério nao € admitido alegar o dominio.
Todavia, a exce¢des serdo tratadas no proximo item.

5.4 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL
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Conforme apontado no inicio deste capitulo, a excecdo de dominio prevista no
artigo 505 do Codigo Civil de 1916 nao foi recepcionada pelo atual Cédigo Civil.

Nesse diapasao, € pacifico na doutrina que via de regra ndo é admitida a alegacao
de propriedade em sede possessoria. No entanto, ha duas exce¢des admitidas, sao elas:
a) quando duvidosa a posse de ambos os litigantes; b) quando as partes disputam a posse
a titulo de proprietarias.

Sobre o tema, a doutrina diverge, de modo que alguns admitem as duas hipdteses,
enguanto outros aceitam em um ou outro caso.

Nesse contexto, em sua obra, o considerado doutrinador Washington de Barros
Monteiro aceita as duas excecdes, ou seja, para o professor, quando as partes disputam a
posse a titulo de proprietarias ou quando resta duvidosa a posse de ambos os litigantes, é
cabivel a alegacdo de dominio, haja vista que nesses casos a apreciacdao dos titulos é
necessaria para melhor caracterizar a posse.[51]

Partilha desse entendimento o doutrinador Silvio Rodrigues[52], sustentando que
a excecao de dominio ainda é invocavel quando em sede possesséria nenhuma das
partes provar a sua posse ou quando os litigantes reclamam a posse alegando dominio.
Segundo ele, a lei 6.820/80 nao suprimiu a exceptio proprietatisf53].

No mesmo sentido, entende o doutrinador Silvio Salvo de Venosa que o Codigo
Civil de 2002 esta exclusivamente ligado ao fato da posse nas agdes possessorias. Isto
posto, poderdo ser alegados outros direitos nesta contenda, mas a decisdo sera com
fundamento exclusivo na posse.[54]

Noutro giro, discorda desse pensamento a ilustre professora Maria Helena de
Diniz. Para a doutrinadora, é possivel a excecdo de dominio quando as partes ndo
conseguem provar a posse que disputam a titulo de dominio.[55] Assim, a educadora
apenas admite a segunda excegao.

Mister se faz comentar ainda a exce¢do apontada pelo eximio desembargador
Alexandre Freitas Camara.[56] O autor aponta que a Lei 10.257/2001 em seu artigo 11 criou
uma excecao a regra geral. Dispde o artigo, “in verbis"[57]:

Art. 11 Na pendencia da acao de usucapiao especial urbana, ficarao
sobrestadas quaisquer outras acdes, petitorias ou possessorias, que
venham a ser propostas relativamente ao imével usucapiendo.

A luz o referido artigo, ajuizada uma acdo de usucapido especial urbano, todos os
processos petitorios ou possessorios ficam suspensos. O referido doutrinador entende que
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esta excecao esta em perfeita consonancia com o artigo 923 do Codigo de Processo Civil,
eis que visa ampliar a protecao do possuidor que concede fungao social ao seu imovel.[58]

Sendo assim, podemos dizer que em regra a excecao de propriedade nao é
admitida em nosso ordenamento juridico, vez que o Codigo Civil de 2002 nao trouxe essa
possibilidade. No entanto, conforme explanado, a doutrina divide-se em duas correntes. A
primeira entende que sera possivel a "exceptio proprietatis'[59] duvidosa a posse de
ambos os litigantes e quando as partes disputam a posse a titulo de proprietarias.
Enquanto a segunda admite somente a segunda hipotese.

Por oportuno, considerando a divergéncia doutrinaria, vejamos como
a jurisprudéncia tem abordado a questao.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina entende possivel a alegagdo de
propriedade em sede possesséria quando ambas as partes alegam ser proprietarias do
bem e quando duvidosa a posse de ambas. Isto porque no curso de uma agao de
reintegracao de posse movida por Issac Gabriel Hanfling e Javier Nestor Kruszel em face
de Alessandra Katcips, o juiz deferiu a liminar reintegrando os autores na posse do imovel,
tendo a ré interposto agravo de instrumento.[60]

Em sede de recurso o referido tribunal negou provimento ao recurso sob o
argumento de que a excecao de propriedade s6 pode ser alegada quando ambos os
litigantes buscarem a protecao da posse com base, exclusivamente, no direito dominial ou
quando for conflitante ou duvidosa a posse de ambos, o que ndo ocorreu no caso.

Em outro julgado o referido tribunal também admitiu as duas hipdteses de
excecao. Veja-se.

No caso, César Augusto de Marchi ajuizou acdo de manutencao de posse em face
de Erwin Fiamoncini e Esio Fiamoncini. Sendo julgado procedente o pedido, os réus
apelaram.

Em sede de apelagdo o referido tribunal se manifestou negativamente ao
provimento do recurso, entendendo novamente que a questdo de propriedade dentro da
demanda possessoria somente é cabivel quando duas pessoas disputam a posse a titulo
de proprietarias e quando duvidosa a posse de ambos os litigantes, fato que ndo restou
caracterizado no caso.[61]

Note-se que o citado tribunal tem pacificado seu entendimento nesse sentido,
admitindo assim as duas hipoteses de excegao.
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Outrossim, para o Superior Tribunal de Justica a excecao de propriedade somente
sera possivel se a posse é disputada com fundamento no dominio, conforme depreende-
se do julgado a seguir.

O caso refere-se a um Recurso Especial interposto pelo Instituto Nacional do
Seguro Social, em face de Vitéria da Conceigdo, contra acorddo proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 2° Regiao que afastou o pedido da autarquia de reintegracao na posse
com base na posse no titulo.

No julgamento do Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justica entendeu que
pelo fato de apenas a autarquia haver sustentado sua posse com base no titulo, ndo
seria aplicavel a excecao de dominio, vez que esta restringe-se a hipétese em que ambos
os contendores disputam a posse fundada na propriedade, conforme a simula n° 487 do
Supremo Tribunal Federal[62].

6. CONCLUSAO

Destarte, a retirada da exce¢do de dominio do Cédigo Civil de 2002 se justifica uma
vez que o legislador procurou proteger o instituto da posse. Nesse sentido, as
agoes possessorias foram criadas justamente para regular a situacdao da posse sobre a
propriedade.

Entretanto, frequentemente tem-se observado no curso de acdes possessorias a
presenca do proprietario como parte na demanda. Em razdo disso, o estudo deste
tema ainda é relevante na medida em que podemos identificar as hipoteses em que a
propriedade podera ser utilizada em defesa da posse.

Em suma, a doutrina e a jurisprudéncia admitem duas exce¢des, quais sejam:
quando ambas as partes discutem a posse com base na propriedade ou quando restar
duvidosa a posse entre ambos os litigantes, de modo que alguns admitem as duas
hipoteses, enquanto outros aceitam em um ou outro caso.

Ademais, esse artigo teve por objetivo explanar a possibilidade da alegacdo de
propriedade no ambito das acSes possessorias.

Ante o exposto, podemos concluir que a excecdo de dominio embora abolida pelo
Cdédigo Civil de 2002, ainda é reconhecida pela doutrina e pelos tribunais. Entretanto, o
tema ainda encontra controvérsias no mundo juridico cabendo a jurisprudéncia
futuramente pacificar esse assunto que vem se prolongando por décadas, pois cessar com
as divergéncias € medida necessaria para se alcancar o bem estar social.
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PROGRAMA DE INTEGRIDADE NO AMBITO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO: UM
PANORAMA SOBRE A LEI ESTADUAL N° 7.753/2017 E SUAS PERPLEXIDADES

SERGIO BOUSQUET FILHO: FGV
Direito  Rio. Pos-graduado e
advogado 2°

RESUMO: O artigo aborda a Lei Estadual n® 7.753/2017 do Rio de Janeiro, que instituiu a
exigéncia de implantagdo do Programa de Integridade nas contratacdes publicas,
enfrentando duvidas que alguns de seus dispositivos geram na pratica, do que é exemplo
o art. 1°, que traz os valores de algcada para fins de implementacédo do Programa. Tais
valores devem ou nao sofrer atualizacdo pelo Decreto federal n° 9.412, de 18 de junho de
2018? Outra questdao abordada é se a exigéncia do Programa pode ser estabelecida
contratualmente, mesmo em contratos abaixo do valor de alcada trazido pelo da lei.
Enfrenta-se, ainda, qual o valor a ser considerado para fins de alcada: se de um contrato
isolado ou da soma daqueles existentes com o mesmo contratado. O artigo também
enfrenta a aplicagcdo dos prazos para implantacdo do Programa de Integridade e eventual
possibilidade de sua prorrogacao no caso concreto. Por fim, é tratado o regramento trazido
pela Nova Lei de Licitacdes e Contratos.

O presente artigo tem como nascedouro e pano de fundo consulta apresentada e
enfrentada no ambito da Assessoria Juridica da Secretaria de Estado da Casa Civil.

Em linhas gerais, o que se colocou naquela ocasido foram duvidas pertinentes a
respeito da entdo novel Lei Estadual n° 7.753/2017, que trouxe, no ambito do Estado do
Rio de Janeiro, a instituicdo do Programa de Integridade.

A lei em tela foi editada visando o aprimoramento de governanca no ambito do
Estado, dado o contexto politico e institucional vivenciado a época, com a eclosdo da
operacao denominada Lava Jato.

Com o advento da Lei Federal n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao), posteriormente
regulamentada pelo Decreto n° 8.420/2015, restou institucionalizado, no plano federal,
balizas e mecanismos de combate a corrupgao.

Os programas de integridade, também conhecidos como programas de
compliance, sdo conjuntos de politicas, procedimentos e praticas adotadas por uma
organizagao —empresarial ou nao — para promover a conformidade legal e ética, bem como
prevenir e detectar casos de corrupgao, fraude e outras irregularidades. Esses programas

20 E-mail: sergiobfilho@fgvmail.br
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visam criar uma cultura organizacional baseada na transparéncia, responsabilidade e ética,
incentivando o comportamento ético e a conformidade com as leis e regulamentos
aplicaveis. Geralmente incluem medidas como treinamento de funcionarios, canal de
dendncias, avaliagdo de riscos, monitoramento e auditoria interna, além de penalidades
para viola¢des das politicas estabelecidas.

Os programas de integridade sdo frequentemente adotados por empresas,
organizagdes governamentais e entidades do terceiro setor como parte de suas praticas
de governanca corporativa e responsabilidade social21.

Nesse contexto, é crucial que todas as entidades, ndo apenas as empresas, se
esforcem para implementar as mais eficazes técnicas de combate a corrupcao e promogao
da integridade. Isso inclui cuidados na selecao e supervisao de subcontratados e
fornecedores, além da aplicacao e respeito a diretrizes éticas aos funcionarios.

Assim, considerando a entdo recente edicao da Lei Estadual em tela, surgiram
duvidas que, por meio do presente artigo, e sem ter qualquer pretensdo exaustiva sobre o
tema, se busca dirimir.

Uma primeira questdao que se coloca para analisar a aplicabilidade da Lei estadual
n°® 7.753/2017 diz respeito aos valores de alcada por ela trazido, mais precisamente se eles
foram afetados pelo Decreto federal n°® 9.412, de 18 de junho de 2018.

Isso porque, o Decreto federal n° 9.412, de 18 de junho de 2018, atualiza os valores
das modalidades de licitacao da Lei n° 8.666/93 com fundamento no art. 12022 deste
mesmo diploma legal. E a sua redacao:

Art. 7° Os valores estabelecidos nos incisos I e Il do caput do art. 23
da Lei n° 8666, de 21 de junho de 1993, ficam atualizados nos
sequintes termos:

[ - para obras e servicos de engenharia.

¢) na modalidade concorréncia - acima de R$ 3.300.000,00 (trés
milhdes e trezentos mil reais);

21 Vieira, James Batista Governanca, gestao de riscos e integridade / James Batista Vieira, Rodrigo Tavares
de Souza Barreto -- Brasilia: Enap, 2019. 73/74 pag.

22 Art. 120. Os valores fixados por esta Lei poderdo ser anualmente revistos pelo Poder Executivo Federal,
que os fara publicar no Diario Oficial da Unido, observando como limite superior a variacdo geral dos precos
do mercado, no periodo.
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Il - para compras e servi¢os ndo incluidos no inciso I:

¢) na modalidade concorréncia - acima de R$ 1.430.000,00 (um
milhdo, quatrocentos e trinta mil reais).

Por sua vez, o art. 1° da Lei 7.753/2017 dispbe que:

Art. 1° - Fica estabelecida a exigéncia do Programa de Integridade as
empresas que celebrarem contrato, consércio, convénio, concessao
ou parceria publico-privado com a administracdo publica direta,
indireta e fundacional do Estado do Rio de Janeiro, cujos limites em
valor sejam superiores ao da modalidade de licitagdo por
concorréncia, sendo R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais) para obras e servicos de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos
e cinquenta mil reais) para compras e servicos, mesmo que na forma
de pregao eletroénico, e o prazo do contrato seja igual ou superior a
180 (cento e oitenta) dias.

A atualizacao levada a cabo pelo decreto federal trouxe, assim, certa ambiguidade
a lei estadual, que alude, ao mesmo tempo, ao limite da “modalidade de licitacdo por
concorréncia” (hoje, de R$ 3.300.000,00 e R$ 1.430.000,00, de acordo com o objeto) e ao
seu valor nominal histérico (R$ 1.500.000,00 e R$ 650.000,00, respectivamente), defasado
apos a atualizacao.

Como, entdo, interpretar o art. 1° da Lei n°® 7.753/17? Deve-se prestigiar o real e
atual valor da modalidade licitatéria de concorréncia ou ficar com o valor nominal previsto
no art. 1° quando da edicao da lei estadual?

A nosso sentir, a primeira solucao se revela como a mais adequada. Para perquirir
o sentido da norma, aqui, deve-se prestigiar o critério teleoldgico em detrimento do
critério literal. O objetivo da norma foi o de vincular a aplicabilidade da exigéncia ao valor
da modalidade licitatéria, e ndo a um valor em especifico.

Nesse sentido, a técnica legislativa empregada no diploma estadual (de mencao
primeiro ao valor da modalidade, e depois a valores nominais segundo o tipo de objeto)
nao significa uma opgdo absoluta por aqueles valores nominais como valor de alcada;
tinha, na verdade, o objetivo de dar maior clareza sobre qual seria exatamente o limite da
modalidade concorréncia.

Nao se perca de vista, alids, que, desde a edicao da Lei n° 8.666, ha mais de um
quarto de século, jamais o Poder Executivo federal havia feito uso da atualizagdo prevista

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

no art. 120 — o que pode ter dessensibilizado os operadores do direito, e também o
legislador estadual, a possibilidade de que isso viesse a ocorrer. Em um cenario de
atualizacdes periddicas, € de se supor que o legislador estaria mais propenso ao emprego
de técnica legislativa aberta, sem alusao a valores nominais.

Portanto, diante da antinomia aparente entre os comandos do art. 1°, deve
prevalecer a primeira parte do dispositivo, ou seja, o valor da "modalidade de licitacao por
concorréncia’ tal como atualizado na forma do art. 120 da Lei n° 8.666/93.

Por outro lado, ainda que o contrato nao atinja o valor de alcada, cumpre verificar
se seria possivel a exigéncia do estabelecimento do Programa de Integridade ndo por forca
da Lei, mas sim pela disposicao das partes a partir de previsao contratual. Ou seja, ainda
que o dever de implantacao do Programa de Integridade ndo decorra diretamente da lei,
seria possivel sustentar que tal dever pode eventualmente decorrer de expressa previsao
contratual nesse sentido?

De fato, nos parece licito a Administracao Publica, dentro de margem discricionaria
a ser exercida com motivacdo, definir diretamente no contrato administrativo — isso &,
mesmo a mingua de previsdo legal expressa — as obriga¢cdes que seus contratados terao
de cumprir.

Naturalmente, é igualmente licito que o particular interessado, no exercicio de sua
autonomia da vontade, decida nao participar de licitagdao para formacao de contrato ou
nao celebrar contratacao direta que contenha obrigacdo que ele repute irrazoavel ou
incumprivel.

Quer isso dizer que, ainda que o contrato em analise nao envolva quantia superior
ao da concorréncia como modalidade de licitacdo, a atrair automaticamente a incidéncia
da Lei n°® 7.753/2017, o Estado do Rio de Janeiro, em exercicio legitimo de sua
discricionariedade administrativa, poderia contratualmente prever a obrigatoriedade de
adocao do Programa de Integridade na forma da Lei n°® 7.753/2017.

Assentada essas premissas iniciais, cumpre enfrentar o ponto seguinte: qual o
critério adequado para a verificacdao dos valores de alcada previstos no art. 1° da Lei n°
7.753/2017: o valor de cada contrato celebrado com determinado contratado ou o valor
somado do conjunto de contratos firmados com a mesma pessoa?

O art. 1° alude a “contrato, consorcio, convénio, concessdo ou parceria publico-
privado [sic]", sempre no singular, a denotar que a analise de sua subsuncao ou nédo ao
regramento da Lei n° 7.753/2017 deve ser feita isoladamente, em cada contrato, e nao
levando em conta o conjunto de contratos e o somatério de seus valores.
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Com efeito, utiliza a forma singular desses termos, indicando claramente a
necessidade de analisar cada um desses instrumentos de maneira isolada. Essa escolha
linguistica sugere que a avaliagdo de sua conformidade com as disposi¢cdes da Lei n°
7.753/2017 deve ser conduzida individualmente, sem considerar a interdependéncia entre
diferentes contratos ou a soma de seus valores. Em outros termos, a legislagcdo requer uma
abordagem discriminada, destacando a importancia de examinar minuciosamente cada
instrumento em separado para determinar sua aderéncia aos principios e requisitos
estabelecidos pela referida lei.

Além dessas questdes, passa-se a avaliar a viabilidade juridica da prorrogacao do
prazo de 180 dias previsto no art. 5° para a implantacao do Programa de Integridade.

Em nosso entendimento, a resposta deve ser negativa.

Inicialmente, impde-se constatar que nao ha qualquer previsdo na lei estadual
autorizando a prorrogacao do prazo estabelecido no art. 5°. Indo além, todavia, o que se
percebe de uma leitura sistematica do conjunto da Lei n° 7.753/2017 é que o desenho
institucional conferido pelo legislador estadual ao Programa de Integridade acaba por nao
conferir qualquer margem de discricionariedade ao gestor publico para a flexibilizacao de
seus termos, nisso incluido o prazo a ser observado pelo contratado para a instalacao do
Programa.

Essa auséncia de discricionariedade administrativa se evidencia, sobretudo, no art.
6° do diploma legal, segundo o qual o descumprimento da exigéncia prevista na lei
acarretara a aplicagdo de multa de 0,02% por dia de descumprimento sobre o valor do
contrato. Vejamos:

Art. 6° - Pelo descumprimento da exigéncia prevista nesta Lei, a
Administracao Publica direta, indireta e fundacional do Estado do Rio
de Janeiro aplicaré a empresa contratada multa de 0,02% (dois
centésimos por cento), por dia, incidente sobre o valor do Contrato.
$79 - O montante correspondente a soma dos valores basicos das
multas moratdrias sera limitado a 10% (dez por cento) do valor do
contrato.

$2° - O cumprimento da exigéncia da implantacdo fara cessar a
aplicagao da multa.

$3° - O cumprimento da exigéncia da implantacdo ndo implicara
ressarcimento das multas aplicadas.
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De fato, o comando imperativo do dispositivo ["a Administracdo Publica direta,
indireta e fundacional do Estado do Rio de Janeiro aplicara a empresa contratada multa
(..)"] descortina a natureza obrigatoria e vinculada da imposicdo de uma san¢do em
especifico se ndo observado o prazo, nao parecendo haver qualquer espago para
ponderagdo do gestor quanto a dosimetria ou mesmo nao aplicagdo da sangéo a luz de
circunstancias especificas. Nesse ponto, portanto, a lei estadual se diferencia do regime do
art. 87 e ss. da Lei n° 8.666/93, que faculta ao administrador alguma margem de decisao
quanto ao tipo e gradacao da sancao.

Por fim, cumpre destacar que a Nova Lei de Licitacdes (Lei n° 14.133/2021) trouxe
importante destaque aos programas de integridade, especialmente ao exigir, em seu art.
25, 84°, a sua implantacao pelo vencedor da licitacao relativa a obras, servicos e
fornecimentos de grande vulto, assim compreendidos os casos que superam R$
228.833.309,04 (duzentos e vinte e oito milhdes oitocentos e trinta e trés mil trezentos e
nove reais e quatro centavos).

Nao se trata, portanto de um requisito de habilitagao, exigivel apenas do licitante
vencedor, sendo certo, ademais, que recai sobe o referido valor de alcada duvida sobre a
sua natureza enquanto regra geral ou apenas federal e, portanto, aplicavel apenas as
contratacdes da Uniao.

E justamente por compreender o valor de algada trazido pela Lei n® 14.133 como
norma federal e ndo geral é que o enfrentamento das questdes acima, relativas a Lei n°
7.753/2017, se revelam pertinentes e atuais, ja que, no nosso entendimento, a NLL ndo teve
o condao de afastar a sua vigéncia.

Em suma, é possivel sintetizar as seguintes conclusdes trazidas ao longo do
presente artigo:

i) a exigéncia de Programa de Integridade prevista no art. 1° da Lei n°
7.753/2017 aplica-se as contratacdes cujos limites em valor sejam superiores
ao da modalidade de licitacdo por concorréncia atualizado na forma do art.
120 da Lei n° 8.666/93, e nao pelo valor nominal previsto no mesmo artigo;

i) a verificagdo do enquadramento na Lei n® 7.753/2017 deve ser feita em cada
contrato, considerado seu valor isoladamente, e ndo levando em conta o
conjunto de contratos com uma mesma pessoa e o somatério de seus
valores;

iff)  é licito ao gestor publico, no exercicio legitimo de sua discricionariedade
administrativa, prever no contrato administrativo a obrigatoriedade de o
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contratado implantar Programa de Integridade na forma da Lei n°
7.753/2017, independentemente do valor contratual;

nao é possivel a prorrogagdo do prazo para implantagdo do Programa de
Integridade de que trata o art. 5° da Lei n® 7.753/2017, uma vez que a lei ndo
previu tal possibilidade e instituiu um regime de apenamento vinculado, que
subtraiu do gestor publico espaco de discricionariedade tanto para decidir
sobre a conveniéncia de aplicagdo e a dosimetria da multa quanto para
valoracao das razbes de descumprimento da obrigacao.

embora a Lei n® 14.133 tenha trazido importante destaque aos programas de
integridade no ambito das contratacdes publicas, o valor de alcada por ela
trazido ndo deve ser compreendido como fruto do exercicio pela Unido da
edicao de normas gerais, ndo afastando, portanto, a requlamentacgdo sobre a
matéria trazida anteriormente pela Lei n® 7.753/2017.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO NO DESASTRE DE
MARIANA-MG

LUCAS VITOR  GOES:
Graduando em Direito pela
Fundacao Educacional do
Municipio de Assis (FEMA)?3

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil do
Estado por omissdao no desastre ocorrido em Mariana-MG. O evento de ruptura de uma
barragem de rejeitos de mineragdo em 2015 resultou em uma das maiores tragédias
ambientais do Brasil, causando danos irreparaveis ao meio ambiente e a vida das
comunidades lamentadas. O estudo inicia-se com uma revisao dos conceitos fundamentais
de responsabilidade civil do Estado, com enfoque especial na responsabilidade por
omissao. Nesse contexto, serao analisados os deveres constitucionais e legais que recaem
sobre o Estado no que tange a prevencgdo e mitigacao de riscos ambientais, bem como a
fiscalizagdo das atividades mineradoras. Em seguida, serdo examinadas as circunstancias
especificas do desastre em Mariana. Serao investigadas possiveis falhas, negligéncias ou
omissdes por parte das autoridades competentes, e como essas a¢desou falta delas para
a ocorréncia do desastre e agravamento de suas consequéncias. Para tanto, foi utilizado
como método para coleta de dados a pesquisa bibliografica e doutrinaria, além da
legislagdo vigente e decisdes da suprema corte e do Tribunal de Contas da Unido. Por fim,
sera feita uma reflexdo sobre a importancia da responsabilizacdo do Estado em casos de
desastres ambientais, visando a prevencao de ocorréncias futuras e ao fortalecimento das
politicas publicas de fiscalizacdo e seguranca nas atividades de alto risco.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado, Omissao, Desastre Ambiental, Mariana-
MG, Barragem de Rejeitos, Reparacao de Danos

ABSTRACT: The present work aims to analyze the civil liability of the State for omission in
the disaster that occurred in Mariana-MG. The rupture of a mining waste dam in 2015
resulted in oneof the largest environmental tragedies in Brazil, causing irreparable damage
to the environment and the lives of the affected communities. The study begins with a
review of the fundamental concepts of the State's civil liability, with a special focus on
liability for omission. In this context, the constitutional and legal duties that fall upon the
State regarding the prevention and mitigation of environmental risks, as well as the
supervisionof mining activities, will be analyzed. Next, the specific circumstances of the
Mariana disaster will be examined. Possible failures, negligence, or omissions by competent
authorities will be investigated, and how these actions or lack thereof contributed to the
occurrence and exacerbation of the disaster's consequences. To this end, bibliographic and

23 E-mail: lucasvitorgoes2 @gmail.com
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doctrinal research was used as the method for data collection, in addition to the
current legislation and decisions from the Supreme Court and the Court of Accounts of the
Union. Finally, there will be a reflection on the importance of holding the State accountable
in cases of environmental disasters, aiming at preventing future occurrences and
strengthening public policies for supervision and safety in high-risk activities.

Keywords: Civil Liability of the State, Omission, Environmental Disaster, Mariana-MG,
Tailings Dam, Damage Reparation

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 RESPONSABILIDADE CIVIL. 2.1 DO DANO. 2.2 DO NEXO DE
CAUSALIDADE. 2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. 2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA. 2.5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO AMBIENTAL. 3 DIREITO
AMBIENTAL. 3.1 DEFINICAO DE MEIO AMBIENTE. 3.2 PRINCIPIOS AMBIENTAIS. 3.2.1 Do
principio da precaugdo e prevencgado. 3.2.2 Do principio do poluidor-pagador. 3.2.3 Do
Principio do Usuario Pagador. 3.2.4 Do principio da informacdo. 3.2.5 Do Principio da
Participacdo. 3.2.6 Da Responsabilidade Ambiental. 3.2.7 Do Principio da Reparacao
Integral do Dano. 4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. 4.1 DA TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO E TEORIA DO RISCO INTEGRAL. 4.2 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO
POR OMISSAO. 5 O DESASTRE AMBIENTAL EM MARIANA. 5.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO POR OMISSAO NOS ATOS DA SAMARCO. 6.CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

1.INTRODUCAO

Vem sendo comum nos Ultimos anos verificarmos cada vez mais catastrofes
ambientais causadas por acdes humanas. Gradativamente, observamos a atividade
irresponsavel visando o interesse individual ou de um grupo frente a coletividade,que
veem suas vidas sendo destrocadas pelo desprezo pela vida humana e por todomeio
ambiente.

Pessoas que perdem seus lares, empregos, familiares e toda sua histéria, enquanto
observamos o completo desrespeito por normas e principios ambientais dequem exploram
de maneira irresponsavel.

O objetivo deste trabalho consiste em explorar a tematica relacionada a
responsabilidade civil do Estado por omissao no caso de Mariana-MG, um assunto de
extrema conversao no ambito juridico e social, considerando a magnitude dos danos
decorrentes do rompimento da barragem de rejeitos de mineragdo, ocorrido nessa
localidade em novembro de 2015.
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O desastre ocorrido em Mariana-MG, representa um dos episddios mais tragicos da
historia recente do Brasil. O colapso da barragem de Fundao, propriedade da empresa
Samarco Mineragcdo SA, desencadeou uma catastrofe ambiental sem precedentes,
afetando o ecossistema local, comprometendo a vidade comunidades inteiras e deixando
um rastro de morte e destruicdo ao longo dos cursos dos rios afetados.

Nesse contexto, surge um debate sobre a responsabilidade do Estado diante dessa
tragédia. O ordenamento juridico brasileiro estabelece a possibilidade de
responsabilizacdo civil do Estado ndo apenas por suas agdes, mas também por suas
omissdes. A omissdo Estatal é compreendida quando o Estado deve tomar uma agao
adequada para que se evite danos ou mesmo que 0s minimizem, mas nao age.

No caso especifico de Mariana-MG, questiona-se o Estado, por meio de seus 6rgaos
de fiscalizacdo e controle ambiental, poderia ter adotado medidas maisefetivas para
prevenir o desastre ou mitigar seus efeitos. Além disso, analisa a omissdo e
irresponsabilidade frente ao seguimento correto das normas que evitariamo acidente em
Mariana-MG.

O Estudo ira analisar também a corrente objetiva na responsabilizacdo do Estado
por omissao e sua aplicacao no caso de Mariana-MG

Portanto, o propodsito desta pesquisa € analisar a responsabilidade civil objetiva do
Estado por omissdo no caso de Mariana-MG, examinando osfundamentos legais e os
precedentes judiciais pertinentes, assim como as instru¢bes praticas dessa
responsabilizagcdo. Além disso, almeja-se refletir sobre possiveis estratégias de prevencao
de sinistros semelhantes e a importancia de uma atuagdo estatal eficaz na protecao do
meio ambiente e dos direitos dos cidadaos.

Para o desenvolvimento desse trabalho, utilizaremos de livros, artigos cientificos, o
auxilio da legislacdo vigente, bem como decisdes do Supremo Tribunal Federal e do
Relatério de Contas de Unido para analisarmos a possibilidade da aplicagdo da
responsabilidade objetiva do Estado no caso de Mariana-MG. E essencial enfatizar esse
estudo para a sociedade e para o campo juridico, uma vez que o desastre ocorrido em
Mariana-MG levanta questdes fundamentais sobre a responsabilidade do Estado na
preservacdo ambiental e na garantia dos direitos dos cidadaos. A analise desse caso
especifico pode contribuir para o aprimoramento daspoliticas publicas, da legislagdo e da
atuagao estatal em situacdes de risco e de danos potencialmente coletivos, buscando
prevenir novas catastrofes e fornecer uma resposta adequada as ja ocorridas.

O presente trabalho iniciara explorando a respeito da Responsabilidade Civil esuas
teorias, utilizando-se de diversos autores e doutrinas, além da evolugao historica para que
se chegasse ao entendimento que temos hoje em dia. Apos, sera analisado o Direito
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Ambiental, suas definicdes e seus principios, através de pesquisas em autores renomados
e legislacbes ambientais, para que se analise o contexto e funcao dessa matéria para o
atual estudo. Logo apés, iremos analisar a Responsabilidade Civil do Estado, seu histérico
e entendimentos doutrinarios, do mesmo jeito que suas teorias e objetivos. Por ultimo,
faremos um breve contexto histérico do caso de Mariana-MG através de pesquisas
jornalisticas e apos abordaremos o Tribunal de Contas da Unido assim como a relagao entre
o desastre ambiental e a responsabilidade do Estado. Para tanto, analisaremos a aplicacao
da responsabilidade civil objetiva como método para o problema apresentado e
utilizaremos de julgados do STF para reforcarmos nossa posicao.

2.RESPONSABILIDADE CIVIL

A nocdo de responsabilidade vem das primeiras civilizagdes, com enfoque na
sociedade romana e grega. A ideia de responsabilidade chega através do pensamento de
que deveria ser guardada uma relacao harmoniosa e equilibrada entre as partes e o todo
(Costa, 1995).

A partir disso, surgiu-se a ideia de responsabilidade civil, que seja ndo somente a
obrigacao de indenizar aquele que fora anteriormente lesado, mas garantir a relacdao
juridica entre as partes éticas e equilibradas (Diniz, 1984).

Segundo Gongalves (2017), o posicionamento da teoria geral do direito dizque
a responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria que seja violadorade uma
obrigacao juridica, seja ela licita ou ilicita. Também sustenta Maria Helena Diniz (1984) que
a responsabilidade civil é a obrigacdo de reparar danos, seja moral ou patrimonial a
terceiros em razao de ato por ela praticado.

A responsabilidade Civil para Neto seria "[..] a tendéncia manifesta da teoria da
responsabilidade civil € no sentido de ampliar, cada vez mais, a sua abrangéncia,a fim de
possibilitar que todo e qualquer dano possa ser reparado” (NETO, 2017,p.16 e 17).

Existe, portanto, dentro da responsabilidade civil, a modalidade subjetiva, que seria
a vontade do legislador de responsabilizar quem tiver, em principio, agido com culpa
(Neto, 2017). Nesse sentido, deixa claro a autora Maria Helena Diniz (1984, p. 6) "O
elemento subjetivo consiste no animus agendi, o qual se encaixa no pensamento da
possibilidade de o agente ter agido de forma distinta. Havia como agir de forma diferente?
Ha nexo entre a vontade do autor e o fato?" Ou seja, seria aobservancia da vontade do
agente em relagdo ao dano causado e se 0 mesmo poderia ter agido de forma diferente.

Nas palavras de Costa, o autor deixa claro:
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Na responsabilidade subjetiva a (DOLO OU A CULPA), sendo
o quarto elemento dos pressupostos da responsabilidade:
visualizada a acdo omissao, o dano e o nexo causal, deve-se
ainda se ter o quarto elemento que € o dolo ou a culpa, onde
para obter a reparacao, o interessado deve provar que o
agente infrator agiu por vontade (dolo), ou por falta de
diligéncia (negligéncia, imprudéncia ou impericia)" (COSTA,
2016, p.4)

Com isso, vale salientar que a obrigacdo de indenizar somente sera valida caso se
demonstre o efetivo dano, pois a obrigacdo decorre da existéncia do fato danoso (COSTA,
2016).

Dar-se o nome de relagdo de causalidade a obrigagdo da relacdo entre o individuo
e o dano, ou seja, seria a causa da omissdo ou a¢do do individuo que se observa o dano
(Gongalves, 2017)

Enfatiza Costa (2016, p. 4):

Nexo Causal (relacao de causalidade): consiste na
demonstracao de que harelacao de causa e efeito, ou seja, de
que o dano foi originado pela acdo ou omissao do agente, e
se ha uma acdo ou um dano, mas ndo ha relagdo entre ambos,
inexiste o nexo causal e, por consequéncia, inexiste a
obrigagao de indenizar.

Com isso, verifica-se também a responsabilidade civil objetiva, que seria a obrigacao
gue independe de analise de culpabilidade, bastando a existéncia da acdohumana em
relacao ao dano e o nexo de causalidade (Diniz, 1984).

Conforme explicado acima, seria a responsabilidade sem que exista a culpa, como
por exemplo a obrigacdo do INSS em casos de acidente de trabalho.

Essa premissa embasa-se, portanto, na teoria do risco, que nas palavras de Diniz
(1984), seria a obrigagdo de indenizar apenas pelo fato do individuo produzir alguma
atividade de risco que possa causar danos a terceiros mesmo que semculpa.

Conforme a analise realizada, a responsabilidade civil existe para que olesado seja
indenizado pelos danos sofridos e para que a ética e equilibrio sejam mantidas entre as
relacoes (DINIZ, 1984).

Nas palavras de Neto, a ideia de responsabilidade civil € muito mais ampla, como
pode se observar na seguinte conclusao:
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Este terceiro modelo vai além da ideia de uma simples
responsabilidade objetiva, pois esta permanece uma ideia
vinculada a parametros individuais,ao passo que o modelo
ao qual agora nos referimos transcende o individuo e
socializa as perdas. Nao se trata, portanto, de condenar
alguém individualizado a ressarcir um prejuizo, mas sim de
transferir para toda a sociedade, ou para um setor desta, uma
parte do prejuizo. (NETO, 2017, p. 27).

Sendo assim, conforme citado acima, a responsabilidade civil € um meio seguro,
eficaz e democratico de se garantir que as relacdes juridicas sejam cumpridas de forma
moral, tranquila e justa.

2.1 DO DANO

O dano seria a ofensa aos bens protegidos juridicamente aos interesses dos
individuos, coletividade ou qualquer outro grupo. O interesse se classificaria nesse caso
como a forma de se satisfazer a necessidade de algo.

Segundo Araujo (2019), essa definicdo abrangeria toda qualquer interferéncia,
diminuicao ou alteracdo do bem destinado a um interesse.

Ainda segundo Bandeira (2014), a palavra deriva do latim damnum que significa a
ofensa, prejuizo ou deterioracdo de um bem de outrem.

Ja no direito ambiental, para Costa (2016) o dano seria qualquer lesdo causado por
conduta de pessoas fisicas ou juridicas, seja de direito publico ou privado ao meio
ambiente.

Ainda para Costa, o dano seria:

uma alteragdo indesejavel ao conjunto de elementos
chamados meio ambiente, como, por exemplo, a poluicao
atmosférica seria a lesdo a direito fundamental que todos tem
de gozar e aproveitar do meio ambiente apropriado, e em
segunda conceituacdo, o dano ambiental engloba os efeitos
que esta modificacao gera na saude das pessoas e em seus
interesses. (Costa, 2016, p. 6).

Segundo Antunes (2015), o autor deixa claro que o dano ambiental é apoluicao que
ultrapassa os limites do desprezivel que acaba causando diversas alteragdes no ambiente.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
Também complementa Araujo sobre o dano ambiental:

Dano ambiental significa, em uma primeira acepgdo, uma
alteracdao indesejavel ao conjunto de elementos chamados
meio ambiente, por exemplo, a poluicdo atmosférica; seria,
assim, a lesdo ao direito fundamental que todos tém de gozar
e aproveitar do meio ambiente apropriado. Contudo, em sua
segunda conceituagdo, dano ambiental engloba os efeitos
que essa modificacdo gera na salde das pessoas e em seus
interesses. (ARAUJO, 2016, p. 72).

O dano, portanto, dentro da matéria de direito ambiental é conceitualmente amplo,
pois engloba a degradacdo de diversos recursos ambientais. Nas palavras de Bandeira
(2014, p. 40) "engloba a degradacdo de todos os recursos naturais, tais como a agua, o ar,
o solo e subsolo, bem como a poluicdo por agrotoxicos nos alimentos, poluicdo por
residuos e polui¢do sonora".

O dano, portanto, é classificado como contratual e extracontratual, pois ndo
somente recai sobre o meio ambiente, mas também de forma reflexa a coletividade,
individuo ou grupo como um todo, configurando também um dano particular a seus
interesses, legitimando a sua reparacao pelo prejuizo sofrido.

Ainda segundo os danos ambientais, eles podem ser divididos entre danos
ambientais difusos e individuais. Os danos ambientais difusos sao aqueles que sdao de meio
comum do povo, ou seja, os protegidos no art. 225 da CF onde nao é possivel precisar um
numero exatos de pessoas que possam ter sofridos prejuizos (Krell, 1998).

Esses direitos coletivos estao expressos na Constituicao Federal da seguinte forma:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracgoes.

Acerca dos danos ambientais individuais, o autor Krell (1998, p.24) classifica como
"o objeto lesado é a face da propriedade privada ou saude individual do bem comum meio
ambiente", isto é, € a reparacao ao dano na saude ou propriedade da vitima.

Diferentemente do Codigo Civil onde o dano é de um grupo ou individuo
determinado, o dano em matéria ambiental é caracterizado por varios individuos
indeterminados (Bandeiras, 2014).
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Tendo-se em conta a dificuldade em mensurar a dimensao e amplitude do dano
ambiental, a doutrina vem desenhando varias ressignificacdes (Araujo, 2019).

Quanto a amplitude, Bandeiras define:

1. Dano ecolégico puro. Conforme ja salientado, o meio
ambiente pode ter uma conceituacdo restrita, ou seja,
relacionada aos componentes naturais do ecossistema e nao
ao patrimonio cultural ou artificial. Nesta amplitude, o dano
ambiental significaria dano ecologico puro e sem protecao
estaria sendo feita em relacdo a alguns componentes
essenciais do ecossistema. Trata-se, segundo a doutrina, de
danos que atingem, de forma intensa, bens préprios da
natureza, em sentido restrito. Quando isso ocorre fica
prejudicado o direito de se viver num ambiente
ecologicamente equilibrado, que a Constituicdo Federal
considera um bem de uso comum do povo. (Art. 225
caput).

2. Em maior amplitude, o dano ambiental, lato sensu, ou seja,

concernente aos interesses difusos da coletividade,

abrangeria todos o0s componentes do meio ambiente,

inclusive o patrimdénio cultural. Assim, estariam sendo

protegidos o meio ambiente e todos os seus componentes,
em uma concepgao unitaria.

3. Dano individual ambiental ou reflexo, conectado ao meio
ambiente, que é, este fato, um dano individual, pois ©
objetivo primordial ndo é tutelar dos valores ambientais, mas
sim dos interesses proprios do lesado, relativo ao microbem
ambiental. O bem ambiental de interesse coletivo estaria
desta forma, indiretamente ou, de modo reflexo, integrado, e
nao haveria uma protecao imediata dos componentes do
meio ambiente protegido. Assim, o bem ambiental estaria
parcial e limitadamente protegido. (BANDEIRAS, 2014, p. 41).

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

E de extrema importancia avaliar a magnitude dos danos ambientais, pois isso
permite compreender o alcance das ramificacbes adversas das atividades humanase
adotar medidas apropriadas para prevenir e reduzir tais impactos.

2.2 DO NEXO DE CAUSALIDADE
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A responsabilidade civil exige que exista uma relagao entre o dano causado e o
individuo que tenha praticado, seja licito ou ilicito. Ou seja, para que alguém possaser
responsabilizado pelo dano, seja pessoa fisica ou juridica, o nexo da causa deveestar ligado.
Nas palavras de Bandeiras:

A responsabilidade civil tem como uma de suas condi¢bes o
nexo de causalidade entre o ato ilicito praticado e o dano por
ele produzido. Dessa forma, encontrar esse nexo que liga o
resultado danoso ao agente causadoré de todo indispensavel
para que se possa responsabilizar tal agente. (BANDEIRAS,
2014, p. 14).

O nexo de causalidade na responsabilidade civil exerce a fungdo primordialde
indenizar aquele comportamento que efetivamente foi a causa do dano (Rosenvald, 2019).

Também como afirma Rosenvald (2019) em segunda analise, o nexo de causalidade
tem como funcao verificar a extensdao do dano e a medida de sua reparacao.

Retornando a fung¢do primordial, nos assegura Rosenvald (2019) que essa fungao
imputa as consequéncias do dano de forma juridica a quem o causou (seja por culpa ou
risco) e, em segunda funcao, seria a relacao entre a causalidade, assimpodendo determinar
quem repara o dano e quais seus efeitos.

Conforme explicado acima, a importancia do nexo de causalidade se faz presente
para que possamos analisar de forma mais clara quem deve indenizar e o gue se deve
indenizar. Isso faz com que a perspectiva de justica e moralidade humana se mantenha de
forma pacificada, a fim de se criar um entendimento mais claro a quem indeniza e é
indenizado.

De acordo com Rosenvald (2019, p. 556) "Como se percebe, ai estd um pressuposto
gue ndo pode jamais ser afastado do instituto da responsabilidade civil, sob pena de esta
se transformar em um jogo de azar, numa cega loteria".

Nessa inteleccdo, o nexo causal na responsabilidade civil tem grandes
desdobramentos e interpretacdes. Verifica-se, portanto, a necessidade da responsabilidade
nas aplicagdes e interpretacdes das devidas causas em que surjam o dano, a fim de
proteger e evitar que alguém lesado saia ainda mais prejudicado.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Conforme ja introduzido neste presente trabalho, a responsabilidade civil em
algumas teorias e, dentre eles, existe a responsabilidade civil objetiva.
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Segundo nos mostra Diniz (2023), a responsabilidade civil devera servir como
sancOes civeis de natureza indenizatoria para garantir o direito do lesado a seguranca.

Na responsabilidade objetiva, em concordancia com o autor Gongalves (2022), seria
quando prescinde da culpa e ja se contenta com o dano. Em outros termos, na
responsabilidade objetiva, mesmo que nédo haja culpa do agente causador do dano, ele
ainda tera a obrigacao de indeniza-lo.

Essa teoria baseia-se da ideia de que todo dano é indenizavel, pois sempreira se
ligar a quem produziu o dano no nexo de causalidade (Gongalves, 2022).

Conforme explicado acima, ndo ird importar se o agente agiu com dolo ou culpa,
pois, segundo o nexo de causalidade, o individuo ira sempre estar ligado ao dano que
causou a outrem. Essa teoria é chamada também de teoria do risco.

Nas palavras de Bandeira (2014, p. 14):

Por essa espécie de responsabilidade civil, o dolo ou a culpa
em sentido estrito da conduta causadora do dano ndo é
relevante. Somente serd necessaria a presenca de trés
elementos para estar caracterizada a responsabilidade civil: a
acao ou conduta, o nexo de causalidade e o dano.

A teoria do risco seria nas palavras de Gongalves (2022) a ideia de que todas as
pessoas que exercem algum tipo de atividade criam ou assumem algum tipo de risco e
deve indeniza-lo caso venha a surgir mesmo que sem culpa.

Nessa interpretacdo, quem causa o dano mesmo que sem culpa é obrigado a
repara-lo pois assume o risco de produzi-lo.

2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

Ainda tratando-se de responsabilidade civil, existe a teoria de responsabilidade civil
subjetiva. A responsabilidade civil subjetiva baseia-se na ideia de que um individuo nao
pode ser responsabilizado caso cometa algum tipo de danocom culpa.

Nas palavras de Gongalves (2022), a responsabilidade civil subjetiva se baseia na
teoria classica de que para haver responsabilidade o agente deve agir com dolo. Ou seja,
0 agente nao seria responsabilizado caso agisse com culpa.

De acordo com Bandeira (2014), a responsabilidade ird se basear no nexo de
causalidade entre o dano e a conduta do individuo, particularmente a culpa. Do ponto de
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vista do autor, ndo basta a relacdo do dano com o individuo, mas sim qualo animus do
agente ao produzi-lo.

O Cédigo Civil possui uma ligeira preferéncia pela responsabilidade civil subjetiva.
Um exemplo disso seria a leitura do Art. 186, onde se determinou a existéncia de dolo e
culpa como fundamentos para que existe a obrigacao de se reparar o dano (Gongalves,
2022)

Segundo o art. 186 do novo cddigo civil, nas palavras de Neto (2017, p. 30):

Todavia, uma interpretacdo sistematica consolidada ja entédo
conduzia ao entendimento de que um dos requisitos da
responsabilidade civil era justamente a presenca de um dano
(material ou moral). Assim, o novo Codigo Civil apenas
deixou claro o que antes era implicito. Portanto, quanto a esse
aspecto, a alteracdo foi mais de forma do que de conteudo.
De acordo com a vontade do legislador, a responsabilidade
subjetiva continua sendo o fundamento basico de toda a
responsabilidade civil: o agente so sera responsabilizado, em
principio, se tiver agido com culpa.

Observa-se se, portanto, a importancia de o codigo civil apresentar em seuart.
927 paragrafo Unico a ideia da obrigacao de reparagdo de dano independente deculpa,
nos casos especificos descritos em lei ou quando a atividade exercida pelo agente implicar
no risco a direitos de outrem (Bandeira, 2014).

Tal observacao se faz importante pois verifica-se a preocupacao do legislador em se
adaptar caso a caso afim de proteger os direitos do lesado de forma mais ampla e segura.

2.5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO AMBIENTAL

Segundo Henkes (2009) responsabilidade civil no direito ambiental é instrumento
para criado para gestdao dos riscos ambientais causados pelo ser humano.

Como bem nos assegura Benjamin (1998) responsabilidade civil no direito ambiental
€ um tema juridico progressivamente atual e sempre oportuno para observar as continuas
evolugdes da industria e seus impactos ambientais.

Responsabilidade civil no direito ambiental facilita a ideia de reparacao, recuperacao
ou compensacao de um bem ou direito lesado:

Responsabilidade civil no direito ambiental permite
seguranga juridica, onde o fato do poluidor ser
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responsabilizado por todo o risco que sua atividade
produzira, e a existéncia da atividade aliada a do nexo causal
entre essa atividade e o dano, assegura o dever de indenizar
é a preventiva da responsabilidade civil, de fazer com que o
provavel poluidor evite o dano aomeio ambiente (COSTA,
2016, p. 5).

Como se pode verificar, Responsabilidade civil no direito ambiental é aplicado nos
danos causados ao meio ambiente de forma objetiva, ou seja, nos danoscausados no meio
ambiente independentemente de culpa. Evidentemente a aplicacdao pode ser utilizada para
assegurar o dever de indenizar quem porventura tiver causado danos ao meio ambiente,
fazendo assim que o responsavel evite danos ao meio ambiente.

A responsabilidade civil ambiental se baseia na chamada Teoria do Risco Integral,
que estabelece a obrigacdo do poluidor em reparar ou compensar os danos causados ao
meio ambiente. A responsabilidade civil pelo dano ambiental implica narestauragao do
dano pelo poluidor, isto é, na obrigacdo de recuperar a area afetada. Além disso, a
Constituicao Federal determina que os infratores estejam sujeitos a responsabilidade
administrativa e penal, além da responsabilidade de reparagdo,que é a responsabilidade
civil. Cita-se, como exemplo, as industrias e empresas podem ser responsabilizadas pela
recuperacao das areas afetadas quando liberam substancias quimicas perigosas ou
poluentes no solo ou na agua, resultando em contaminacgao.

Ainda para Costa (2016, p. 2):

A lei da Politica Nacional do Meio Ambiente apresenta as
bases para a protecdo ambiental, conceituando o meio
ambientes, poluidor, polui¢ao e recursos naturais, enquanto
que a Lei da Agao Civil Publica estabelece os procedimentos
que podem ser adotados para a apuragdao da
responsabilidade civil ambiental e consequente reparacao do
dano, taiscomo o compromisso de ajustamento de conduta.
. Nesse sentido, Responsabilidade civil no direito ambiental
permite que a responsabilidade civil tragas os procedimentos
para que a a lei da Politica Nacional do Meio Ambiente tenha
total efetividade.

Logo, é importante compreender que a responsabilidade civil tem como principal
funcdo a protecdao ambiental e precaugdo em eventuais danos futuros, utilizando a
responsabilidade civil para penalizar quem tenha prejudicado o meio ambiente. Nesse
sentido, vamos exemplificar Responsabilidade civil no direito ambiental como que fungao
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da responsabilidade civil no direito ambiental é garantir que os responsaveis por danos
ambientais sejam obrigados a reparar ou indenizaros danos causados ao meio ambiente.
Isso incentiva a prevencao de danos ambientais e promove a restauracao dos recursos
naturais afetados, buscando preservar a sustentabilidade e a qualidade de vida das
geracdes presentes e futuras.

3.DIREITO AMBIENTAL
A constituicao Federal ja define no seu art. 225, caput:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

Assim como menciona a Constituicdo Federal, a matéria de direito ambientalé de
suma importancia, pois garante a todas as pessoas o direito de viver com qualidade de
vida num meio ambiente equilibrado, visando a sua prote¢do nao somente para a atual
geragao quanto para a futura geragao.

Nas palavras de Lopes (2021):

O Direito Ambiental é um ramo de atuacao juridica que se preocupa
com questdes relacionadas a preservacdo do meio ambiente,
instituindo um conjunto de regras e normas que zelam pelos recursos
naturais (fauna, flora, rios, edificacbes e urbanismo), bem como as
interacOes desses elementos com toda a sociedade.

Por fim, segundo Costa (2016) o objetivo seria o desenvolvimento sustentavel
juntamente a prote¢do da vida humana, através da preservagdo para que as normas de
protecdo sejam efetivadas visando a prote¢do ambiental.

3.1 DEFINICAO DE MEIO AMBIENTE

Segundo Birnfeld (2013) definicdo de meio ambiente é o conjunto de interacdes de
tudo que seja vivo ou nao vivo que tenham como fungdo a manutengao da vida, qualidade
e preservacao do planeta, regido por condigdes fisicas, leis e influéncias de ordem quimica
e bioldgica que permite abrigar e reger a vida.

Como bem nos assegura Dulley (2004) definicdio de meio ambiente é dentre as
diversas definicGes apresentadas, o meio ambiente seria um termo genérico que designa
0S organismos e seres vivos em conjunto no meio natural.
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A definicao de meio ambiente facilita proteger um bem supremo em comum que
seria a vida e a condicao dinamica entre os ecossistemas:

Definicao de meio ambiente permite o conjunto de
interagdes relacionadas, de qualquer forma com a
manutencdo da vida, humana e do planeta envolve, assim,
percebé-lo na qualidade de um bem incorpéreo e imaterial
nao se confundindo com os bens materiais e corpdreos que
o compdem, emque pese constituam-se esses mesmos bens
materiais realidades indissociaveis do préprio meio ambiente
(BIRNFELD, 2013, p. 1 e 2).

Ainda para Birnfeld (2013, p. 2):

a imprescindibilidade do processo de gestdo do ambiente
através de normas juridicas precisas, ressaltando a
importancia que a atuacdo das geracOes presentes para de
cuidar do meio ambiente, como uma divida para com as
geragoes futura. Nesse sentido, definicdo de meio ambiente
permite a funcdo de preservagdo do meio ambiente é de
todos, pois temos obrigacdo com as geracdes futuras para
que todos possam usufruir um meio equilibrado e digno.

Nesse sentido, vamos exemplificar definicdo de meio ambiente como algo
fundamental para sobrevivéncia ndo somente humana como para todos os ecossistemas
e seres Vivos.

3.2 PRINCIPIOS AMBIENTAIS

No direito ambiental, os principios sdo a base norteadora para que as interpretacdes
das normas legais sejam feitas de forma integra, harmoniosa e equilibrada, sempre
aplicando em um caso concreto.

Assim como reforca Farias (2006), os principios ambientais sdo os entendimentos
dos valores tutelados por um sistema juridico, baseando-se nos costumes, lei,
jurisprudéncia, tratados e convencgdes internacionais e principios juridicos.

3.2.1 Do principio da precaucao e prevencao

O direito ambiental é regido por alguns principios visando a protecao do meio
ambiente. Dentre eles, o principio da precaucao aparece como um dos norteadores da
matéria.
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O principio da precaucdo é baseado na incerteza cientifica, pois visa antecipar
eventuais danos ambientais quando ndo se tem certeza de que a pratica possa ser
controlada (Oliveira, 2017).

Nas palavras de Oliveira, o principio da precaucao é descrito como:

No principio da precaucao o que se configura é a auséncia de
informacdes ou pesquisas cientificas conclusivas sobre a
potencialidade e os efeitos de determinada intervengao sobre
o0 meio ambiente e a saude humana. Ele atua como um
mecanismo de gerenciamento de riscos ambientais,
notadamente para as atividades e empreendimentos
marcados pela auséncia de estudos e pesquisas objetivas
sobre as consequéncias para o meio ambiente e a saude
humana.(OLIVEIRA, 2017, p. 109).

De acordo com Rodrigues (2023), a ideia de preservacdo antecipada do principio da
precaucao ocupou o item 15 da declaragao de principios da Conferénciadas Na¢des Unidas
realizada no Rio, em 1992.

O item 15 é descrito da seguinte forma na declaragdo do Rio sobre meio Ambiente
e Desenvolvimento (ONU, 1992, p. 3):

Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados
deverdao aplicar amplamente o critério de precaucao
conforme suas capacidades. Quando houver perigo de dano
grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta néo
devera ser utilizada como razdo para que seja adiada a
adocao de medidas eficazes em funcdo dos custos para
impedir a degradacdo ambiental.
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O principio da prevencao baseia-se diferentemente da precaugdo em algo ja
conhecido. Ou seja, € aplicado nos casos em que ja existem estudos que comprovem que
a pratica é danosa ao meio ambiente.

O principio da prevencao baseia-se nos riscos conhecidos. Nas palavras de Oliveira
(2017, p. 108):

Entende-se por risco conhecido aquele identificado por meio
de pesquisas, dados e informagdes ambientais ou ainda
porque os impactos sao conhecidos em decorréncia dos
resultados de intervengbes anteriores, por exemplo, a
degradacao ambiental causada pela mineracdo, em que as
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consequéncias para o meio ambiente sdo de conhecimento
geral. E a partir do risco ou perigo conhecido que se procura
adotar medidas antecipatorias de mitigacdo dos possiveis
impactos ambientais.

Conforme explicado acima, a prevengdo nao se baseia em algo incerto, mas sim em
casos em que ja exista conhecimento do risco eminente e suas consequéncias.

Ambos os principios sdo importantes pois todo dano ambiental é irreversivel na
maioria das vezes. Segundo Leite (2015), as grandes partes dos danos consumados ao meio
ambiente normalmente sdo de reparagao dificil, incerta edificultosa.

Dito isso, € importante ressaltar que os principios apesar de serem parecidos, sao
diferentes como se pode observar. Nas palavras de Oliveira (2017, p. 110):

E oportuna a diferenciacdo entre o principio da prevencdo e
o principio da precaucdo. O principio da prevencdo se
configura a partir do risco ou perigo concreto, conhecido,
enquanto o principio da precaugdo aplica-se ao risco ou
perigo abstrato, incerto, que ainda ndo se conhecem os
efeitos e consequéncias.

Por todas essas razbes, o principio da precaucdo e prevencao sao essenciais ao
direito ambiental, pois garantem mais cautela as praticas que envolvam o meio ambiente
e mais seguranga ao mesmo, além de preservar pela qualidade de vida, saude e seguranca
das pessoas e toda biodiversidade.

3.2.2 Do principio do poluidor-pagador

O principio do poluidor-pagador diz a respeito dos custos para que se estimule o
uso de forma racional dos bens escassos da natureza. Nas palavrasde Leite (2015), o
principio impde a internalizacdo do poluidor aos custos que serdo necessarios para o que
o dano verificado durante o processo produtivo durante a execugdo da atividade seja
diminuido, eliminados ou neutralizados.

E um principio ambiental que tem carater preventivo e cautelar, pois visa proteger
0 meio ambiente dos danos que possam ser causados.

Segundo Leite (2015, p. 36):

Tal principio impede que ocorra a privatizagdo dos lucros e a
socializacdo dos prejuizos, procurando corrigir as

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

externalidades negativas trazidas pela atividade poluidora.
Assim, o poluidor deve internalizar os custos ambientaise
reparar os danos causados de forma intoleravel.

Ou seja, a intencao por tras é de que o poluidor indenize todos os danos que causara
ao meio ambiente durante sua atividade.

O principio do poluidor-pagador esta expresso no item 16, da Declaracdo do Rio
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992, p. 3), da seguinte forma:

As autoridades nacionais deveriam procurar fomentar a
internalizacao dos custos ambientais e o uso de instrumentos
econdmicos, tendo em conta o critério de que o causador da
contaminacao deveria, por principio, arcar com o0s seus
respectivos custos de reabilitacdo, considerando o interesse
publico, e sem distorcer o comércio e as inversdes
internacionais.

Apesar de parecer um principio de natureza puramente econOmica, essa
interpretacdo esta equivocada. Nas palavras de Leite (2015), o principio é de natureza
cautelar e preventiva, pois transfere os 6nus e custos decorrentes do dano causado que
geralmente seriam suportados pela coletividade ao poluidor primeiramente.

Conforme explicado acima, é interessante pensar por esse aspecto, pois, quando o
poluidor é exposto primeiramente ao dano que ele mesmo pode causar,ele toma atitudes
e providéncias para minimizar ou neutralizar qualquer dano que possa surgir durante suas
atividades. Por isso o carater preventivo e cautelar.

Ensina Leite (2015, p. 36):

Podemos, entdo, considerar o principio do poluidor-pagador
através da o6ticado poluidor primeiro pagador, importando
em considerar que o poluidor é, antes de poluir, pagador.
Pagador dos custos relativos as medidas preventivas e
precaucionais, destinadas a evitar a producgao do resultado
proibido ou ndo pretendido, ou seja, € primeiro pagador,
porque paga, hdo porque poluiu, mas paga justamente para
que nao polua.

Por todas essas razdes, o principio do poluidor é importante para a conservagao e
protecao ambiental.

3.2.3 Do Principio do Usuario Pagador
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Complementar ao principio do poluidor-pagador, o principio do usuario pagador
também visa colocar um valor econdmico a um bem ambiental durante sua utilizacao.

Segundo Leite (2015), esse principio exprime a ideia de que a utilizagdo do bem
ambiental deve ser cobrada.

Conforme Oliveira (2017) nos mostra, essa cobranca existe para que o usuario tenha
ciéncia de que o bem ambiental é escasso e deve ser utilizado com cautela. Ainda para
Leite (2015), o preco cobrado deve ser da utilizacdo do bem ambiental e seus custos para
renovacao, refletindo também sua escassez.

Conforme explicado acima, essa cobranga existe para que o usuario tenha ciéncia
de que se deve usar o bem com cautela.

Podemos verificar também que nessa figura, o usuario ndo necessariamente sera o
poluidor (Leite, 2015)

Expoe Oliveira (2017, p. 113):

O principio do usuario pagador é decorrente da necessidade
de valoracao econdmica dos recursos naturais, de quantifica-
los economicamente, evitando o que se denomina “custo
zero”, que é a auséncia de cobranca pela sua utilizacdo. O
“custo zero” conduz a hiper exploracao de um bem ambiental
que, por consequéncia, leva a sua escassez.

Conforme citado acima, se o custo para o bem ambiental fosse zero, ndo haveria o
cuidado do usuario na utilizagdo dele.

Conforme ja menciona a legislacao " [...] ao usuario, da contribuicdo pela utilizacao
de recursos ambientais com fins econdmicos." (BRASIL, Lei n® 6.938 de 1981)

3.2.4 Do principio da informacao

O principio da informacao vem garantir a populagdo o direito a estar informado
sobre os impactos ambientais que uma determinada pratica pode causar ao meio ambiente
assim como para garantir o direito fundamental de acesso a informacao.

Assim como diz Rodrigues (2023), a populacao somente poderaparticipar de forma
efetiva nas politicas publicas de protecdo ambiental caso tenha acesso as informacdes
sobre o meio ambiente.
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O direito de acesso a informacao esta alcado na Constituicdo Federal de 1988em
seu art. 5°, Inciso XVI "é assegurado a todos o acesso a informagédo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

Ainda segundo o principio 10, da Declaragdo do Rio (1992, p. 2):

[..INo plano nacional, toda pessoa deverd ter acesso
adequado a informacao sobre o ambiente de que dispdem as
autoridades publicas, inclui da a informacdao sobre os
materiais e as atividades que oferecem perigo a suas
comunidades, assim como a oportunidade de participar dos
processos de adocado de decisdes. Os Estados deverao facilitar
e fomentar a sensibilizacdo e a participacdo do publico,
colocando a informacao a disposicao de todos [...].

Conforme explicado acima, essa facilitacdo ao acesso a informacdo acerca das
atividades ambientais ira fomentar a participagdo das pessoas nas decisdes acerca dos
rumos das decisdes ambientais.

Isso é importante pois ira se evitar que o Estado seja autoritario nas suas decisdes
(Rodrigues, 2023).

Todos temos o direito fundamental de saber tudo a respeito
dos bensambientais que sao essenciais a sadia qualidade de
vida. Assim, por exemplo, é direito da populacao ter a
informacao precisa sobre os males ambientais que um
produto causa na natureza, os maiores poluidores e
degradadores das florestas brasileiras, os imoveis que ndo se
conectam a rede de esgoto nas cidades etc. (RODRIGUES,
2023, p. 169).

Espera-se, dessa forma, que cada vez mais o0 acesso a informagdao ambiental seja
cumprido e acessivel. No entanto, vale dizer que a informacdo deve ser sempre mostrada
sistematicamente.

3.2.5 Do Principio da Participacao

Esse principio baseia-se na ideia de que todas as pessoas tém o dever de proteger
e zelar pelo meio ambiente. E a forma mais democratica de se cobrar os agentes publicos
e participar diretamente das decisdes na defesa do meio ambiente.

Nas palavras de Pinheiro (2017), esse principio baseia-se na cooperagdo entre o
poder publico e a coletividade para preservagao e protecao do meio ambiente equilibrado.
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De acordo com Rodrigues (2023), a participacao da coletividade seria a principal
arma para a defesa na luta por um meio ambiente equilibrado.

Nas palavras de Oliveira (2017, p. 117):

Com o acesso as informacdes ambientais, faz-se necessario
franquear instrumentos de participagdo comunitaria no
processo de formulacao das politicas publicas ambientais. Em
vez da submissdo as decisdes prontas, € preciso que o
cidadao participe do debate, da formulagdo, da execugao e
da fiscalizacdo das politicas publicas ambientais, em
contribuicdo a democraciaparticipativa.

A Declaragao do Rio (1992) dispbe em seu Principio 10 que os Estados tém a
obrigacao de fomentar a participacdo publica deixando a disposicdo da coletividadea
informacao a todos.

Conforme explicado acima, essa fomentacao faz com que o Estado sejaobrigado a
agir com mais ética em relagdo a administracdo publica e o controle aos danos do meio
ambiente, sempre visando a prevencao e cautela.

Nas palavras de Oliveira (2017), a participacao voluntaria pode se desdobrar na
esfera administrativa, esfera legislativa e esfera judicial.

De acordo com Oliveira (2017, p. 118):

Na esfera administrativa, o principio se manifesta por meio
de audiéncias e consultas publicas; com a participagdo em
orgaos colegiados (conselhos de meio ambiente); e no
exercicio do direito de peticdo aos o6rgaos publicos
ambientais.
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Na esfera legislativa, aplicam-se os instrumentos classicos
elencados no art. 14 da Constituicao Federal, a saber:
plebiscito, referendo e iniciativa popular de projeto de lei.

A participagdo na esfera judicial, observada a legitimidade
para apropositura, ocorre por meio das agcdes constitucionais,
tais como mandado de seguranca individual ou coletivo, a
acao popular, o mandado de injuncao.
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Por fim, vale salientar que o principio da participagdo tem estrutura base na
Constituicao Federal (1988) em seu art. 225° caput, onde diz que a coletividade e o poder
publico tém o dever de proteger e preservar o meio ambiente para todas as geragdes
presentes e futuras.

3.2.6 Da Responsabilidade Ambiental

A responsabilidade foi inserida no art. 225 ©, § 3°, da Constituicdo Federalcomo
" (..) as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardao os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados."

Para Pinheiro (2017) se busca com esse principio punir o poluidorde seu ato lesivo
quando identificado, e ndo a sociedade inteira.

Com isso, fica vinculado ao agente a repara¢do do dano na espera administrativa,
civil e penal.

3.2.7 Do Principio da Reparacao Integral do Dano

Esse principio tem como objetivo reparar o dano integralmente da forma mais
aproximada possivel do que era antes de sofrer a lesdo (Alvarenga, 2020, Araujo, 2019). O
gue se busca com esse principio é que todo o dano seja ressarcido de forma integral.

Na visao de Araujo (2019), existe uma grande dificuldade em se estimar o valor a ser
ressarcido pelo dano ambiental, devido a sua dificil reposicao e barreiras para avaliacao.

O art. 14, § 1°, da Lei n.° 6.938 (Brasil, 1981), estabelece que é o “poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”.

Vale ressaltar que o objetivo do ressarcimento nao € o enriquecimento, entdo nao
€ permito que o valor compensado seja além do dano causado (Araujo, 2019).

Conforme explicado acima, isso acontece, pois, o objetivo final é que o dano seja
reparado em consequéncia do que o originou.

Nas palavras de Araujo:

A sancao integral do dano ambiental é decorrente do art. 225,
§ 3.°, da CF/1988, e do art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/1981, que
nao restringiram a extensao da reparacao. No que concerne
a responsabilizagdo civil por dano ambiental, a reparabilidade
é integral, levando em conta o risco criado pela conduta
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perigosa do agente, impondo-se a ele um dever-agir
preventivo, como meio de se eximir da reparabilidade integral
do eventual dano causado.(ARAUJO, 2019, p. 257).

Ou seja, essa obrigacdao em reparar o dano de forma integral deve ser entendida
como uma forma de prevencao e cautela as praticas de exploragdo do meio ambiente, pois
0 meio ambiente jamais retornara a seu estado original mesmo com um grande
investimento econémico.

4.RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado é um tema bem amplo e complexo.
Didaticamente, esse conceito passou por algumas evolucdes e distin¢des até que chegasse
no entendimento atual. Segundo menciona Tepedino (2022), as fases da responsabilidade
civil séo divididas em trés fases.

A Primeira fase seria a dos Estados Absolutos, onde ficou caracterizada
principalmente pela irresponsabilidade do Estado devido a seu poder soberano e absoluto
(Telepedino, 2022). Nessa época, era inconcebivel que o Estado reparasseos danos
causados pelos seus agentes publicos, pois a nocao de desigualdadeentre Estado e
particulares fazia com que nunca o Estado errasse, e sim seu agente publico que, nesse
caso, teria a responsabilidade de indenizar sem que o Estado respondesse pelo dano
(Miragem, 2021; Pereira 2022).

A segunda fase surge por volta do século XIX com a morte do absolutismo, onde o
Estado comeca a responder por alguns atos de seus agentes publicos. Nessa segunda fase,
os atos do Estado no império e os atos de gestao sdo separados ao modo que apenas
estes Ultimos seriam indenizados (Pereira, 2022; Tepedino, 2022). Em suma, os atos do
império tinham carater de pessoa publica, logo, seriam indenizados pelo Estado, e os atos
de gestdo tinham carater de pessoa civil, logo, quem deveria indenizar seria o0 agente que
causou o dano (Pereira, 2022).

Por ultimo, a terceira fase caracteriza pela tentativa do Estado no inicio do século
XX em dar garantias a coletividade contra o poder publico (Tepedino, 2022).0 Poder
Publico passa a dar ferramentas a populagdo para que ela responsabilizasse o Estado por
danos causados de seus atos a coletividade, baseando-se em principios como o da
igualdade para que nao haja mais distincao entre particular e ente publico (Tepedino,
2022).

Como ja observado, as concepcOes de responsabilidade civil passaram por longo
espectro histérico. Segundo Miragem (2021), alguns distintos fundamentos serviram para

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

sustentacao das concepgdes. Uma primeira concepcao chamada de civilista, que era a ideia
de que o Estado deveria responder pelos atos de seus servidores assim como um patrao
responde pelos atos de seu empregado, sendo que nessa concepcao, haveria a
necessidade de provar a culpa do Estado ou a presuncao dela (Miragem, 2021).

Outra concepcao afirma que o Estado ndo deve ser responsavel pelos danos
causados por seus agentes se eles nao estiverem agindo em funcgao dele (Miragem, 2021).

Em relacao a isso, Pereira (2022, p. 203) explica:

Deste raciocinio chegou-se a responsabilidade direta do
Estado. Afastada a ideia de preposicao e assentado que o
Estado procede pelos seus 6rgaos, oque se tem de apurar é
se 0 agente procedeu no exercicio de suas fungdes,e ndo fora
dele ou exorbitando de suas atribuicdes.

Nessa explicacao, o autor deixa claro que o Estado nao deveria ser responsabilizado
pelos danos de seus agentes que ndo estivessem agindo em sua funcdo e utilizando de
suas atribui¢cdes para tomar decisdes que nao lhes fossem cabiveis.

Contudo, diante da dificuldade do prejudicado de comprovar a culpa do agente
publico devido ao agigantamento da maquina estatal, outra concepcao foi bastante
difundida dizendo a respeito da culpa do Estado pelo servico ou da falta dele (Miragem
2021; Tepedino 2022).

Esse embasamento tedrico é explicado por Tepedino (2022, p. 190):

De acordo com tal orientagdo tedrica, o dever de reparacao
do Estado decorre da falta do servico, ndo ja da falta do
servidor. Bastaria demonstrar a falha ou o mau
funcionamento do servico publico, como fundamento do
dano causado ao particular, para que se impusesse o dever
de reparagao em face do Estado [...]

Conforme dito pelo autor, bastava a inexecucao do servico ou falha do mesmo
para que o dano ao particular fosse reparado pelo Estado.

Um passo a mais na evolucao da responsabilidade civil do Estado, a teoria dorisco
administrativo surge com a consagracao de principios constitucionais como a igualdade e
justica (Pereira, 2022; Tepedino, 2022).

Segundo nos explica Bruno Miragem, a teoria do risco administrativo seria:

74


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Segundo a teoria do risco administrativo, o exercicio da
atividade estatal gera por si risco de danos aos particulares, e
que sO por isso o Estado deve responder pelos danos dai
advindos. Elimina-se, desse modo, o elemento subjetivo da
conduta para a responsabilizacdao do Estado, ainda que se
mantenha a exigéncia da culpa no caso da responsabilidade
pessoal dos agentes publicos. (MIRAGEM, 2021, p. 246)

Conforme explicado acima, a teoria exclui os elementos subjetivos da condutado
agente ou ineficacia do servico publico prestado, mas garante objetivamente que o Estado
responda pelos danos causados ao particular.

Reconhece-se a teoria do risco administrativo como fundamento para
responsabilidade civil do Estado (Miragem, 2021). A Constituicdo Brasileira (Brasil, 1988)
consagra em seu art. 37, § 6 ° que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadorasde servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.(BRASIL, Constituicao,
1988)

Entende-se que a pessoa juridica de direito publico sempre ira responder pelodano
caso seja comprovado o nexo de causalidade (Pereira, 2022).

Ainda sobre isso, Miragem deixa claro que:

A qualidade de agente publico na causacdo do dano é
essencial, indicandoo exercicio de atividade administrativa. O
que se exige, assim, é o nexo de causalidade entre a conduta
imputavel ao Estado e o dano sofrido, afastando-se, com isso,
a exigéncia de demonstracao da culpa do agente. (MIRAGEM,
2021, p. 247)
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Em suma, o Estado sempre responde pelos danos de seus agentes, independente
da demonstracao de culpa dele.

4.1 DA TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO E TEORIA DO RISCOINTEGRAL

Existe uma confusdo a respeito da teoria do risco administrativo e teoria do risco
integral. A teoria do risco administrativo, como ja mencionada anteriormente,diz a



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

respeito do Estado ser responsavel pelos danos causados a particulares
independentemente do elemento subjetivo de conduta (Bonho, 2018; Miragem, 2021). Ja
na teoria do risco integral, o Estado é responsavel pelos danos causados aterceiros
independentemente das causas excludentes de responsabilidade, mesmo que nao tenha
dado causa a ele (Bonho, 2018).

Ainda sobre a diferenca entre as teorias:

[...] essa teoria nao se confunde com a teoria do risco integral,
a qual se mostra como “modalidade extremada da doutrina
do risco para justificar o dever de indenizar mesmo nos casos
de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou
de forca maior”. Ao contrario desta teoria, a teoria do risco
administrativo, embora dispense a vitima da prova da culpa,
permite ao Estado afastar a sua responsabilidade nos casos
de exclusao donexo causal (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 300
apud BONHO, 2018, p. 248).

Vale ressaltar que a teoria do risco integral é considerada uma teoria "brusca”,pois
coloca de maneira severa ao Estado a responsabilidade do dano sem que ele tenha
produzido (Bonho, 2018).

4.2 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR OMISSAO

A administracdo publica tem responsabilidade objetiva nos atos lesivos cometidos
em desfavor de terceiros, conforme saliente o art. 37, § 6° da ConstituicaoFederal (Brasil,
1988). Porém, existem algumas divergéncias em relacdo a aplicagdo desse artigo
supramencionado em casos de omissao do Estado.

Para alguns doutrinadores, aplica-se a teoria da responsabilidade objetiva noscasos
de omissdao do Poder Publico; para outra parte, aplica-se a teoria da responsabilidade
subjetiva na modalidade de culpa do Poder Publico (Pietro, 2023).

Vale salientar que a obrigagao de indenizar o prejudicado ndo vem de uma agao do
Estado que tenha causado danos, mas sim de sua omissao no caso em quedeveria agir
para evitar o mesmo (Bonho, 2018). Essa distin¢ao de interpretacao acontece pois, quando
o Estado tem o dever de agir, mas se omite, também é analisado a exigéncia de culpa ou
nao para o dano (Bonho, 2018; Miragem, 2021).

Conforme explicado acima, tem se reconhecido a teoria da responsabilidade
subjetiva, pois seria necessario comprovar a existéncia de dolo ou culpa por parte da
administracao publica. Devido a dificuldade de se comprovar o elemento subjetivo, alguns
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estudiosos entendem que o dispositivo constitucional abarca os atos omissivos do direito
publico (Pietro, 2023).

Nesse caso, ndo se fala em dolo ou culpa por parte do Estado mesmo em casos de
omissao.

J& para outros estudiosos a responsabilidade é subjetiva. Di Pietro explica da
seguinte forma:

Para outros, a responsabilidade, no caso de omissdo, é
subjetiva, aplicando-se a teoria da culpa do servico publico
ou da culpa andnima do servico publico (porque é indiferente
saber quem € o agente publico responsavel). Segundo essa
teoria, o Estado responde desde que o servi¢o publico (a) ndo
funcione, quando deveria funcionar; (b) funcione atrasado;
ou (c) funcione mal. Nas duas primeiras hipoteses, tem-se a
omissao danosa. (PIETRO, 2023, p. 853).

Conforme mencionado acima, a responsabilidade passaria a ser subjetivapois
necessitaria da comprovagao da conduta omissiva do Estado.

O Estado pode aplicar a teoria da culpa administrativa nos casos de omissao.
Nas palavras de Bonho (2018, p. 251):

[...] em algumas situa¢des o Poder Judiciario reconhece a
existéncia da teoria da culpa administrativa para
responsabilizar o Estado em casos de omissao. Nesse caso, a
omissao na prestacdo do servico publico pode levar a
aplicacdo da teoria da falta do servigo publico ( faute du
service ). Ou seja,a culpa decorreu da omissao do Estado,
quando este deveria ter agido.
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Conforme citado acima, a aplicacdo da teoria da falta do servico publico é quando
0 servico publico ndao funciona, funciona de forma atrasada ou deficitaria, estando
diretamente relacionado com a omissao estatal (Bonho, 2018).

Fica evidente, diante desse quadro, que tais requisitos devem estar claros, pois a
omissdo somente aparecera nos casos em que a administracdo publica tenha a obrigagado
de agir e a possibilidade de agir (Bonho, 2018; Pietro, 2023).

5.0 DESASTRE AMBIENTAL EM MARIANA
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Para todo desastre ambiental, sempre ha vitimas e memorias que nunca irdo cessar.
No dia 5 de novembro de 2015, por volta das 16:00 horas, acontecia o maior desastre
ambiental que o pais viu.

A barragem de rejeitos de minério de ferro conhecida como Fundao, que pertence
a empresa Samarco e administrada pela Vale e BHP Bilinton ndo conteve os 55 milhdes de
metros cubicos de lama que armazenava (Alvarenga, 2020; Bezerra, [s.d]).

O desastre aconteceu na histérica cidade de Mariana, localizada no Estadode
Minas Gerais. Do acidente, 19 vitimas fatais foram contabilizadas e a destruicao do meio
ambiente. (Bezerra, [s.d]).

De acordo com Alvarenga (2020), a destruicao da barragem do fundao vitimizou
trinta e nove municipios através do Rio Doce, além de contaminar o referido rio e solo do
local, fazendo com que a lama percorresse por 600 quildmetrosaté que alcancasse o
oceano Atlantico dia 21 de novembro daquele ano.

Conforme citado acima, esse deslizamento de lama ceifou todo a vida de todo meio
ambiente do local, cidades histéricas e diversas vidas humanas, além de deixar varias
pessoas desabrigadas e desamparadas.

Nas palavras de Alvarenga (2020, p. 34-35):

O desastre de Mariana-MG comprometeu, também, para
além das comunidades urbanas, cujo comércio regional e
atividades produtivas foram cessadas, as comunidades
indigenas tradicionais e o proprio meio ambiente, razdo pela
qual essa tragédia € considerada o maior desastre
socioambiental ocorrido no Brasil.

Conforme a autora nos mostra acima, toda renda local dependia da preservacao do
meio ambiente, pois além da pratica mineradora da empresa Samarco, a pesca e outras
atividades utilizadas pelos moradores do local foram comprometidas.

5.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO NOSATOS DA SAMARCO

Segundo Relatério do Tribunal de Contas da Unido, foi apontado omissdao no caso
de Mariana-MG:

AUDITORIA OPERACIONAL. SEGURANCA DAS BARRAGENS
DE REJEITOS DE MINERACAO. ACIDENTE DA BARRAGEM DE
FUNDAO. ATUACAO DEFICIENTE DO DNPM. LIMITACOES
ORCAMENTARIAS,  FINANCEIRAS E DE RECURSOS
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HUMANOS. IMPOSSIBILIDADE DE INDIVIDUALIZACAO DE
CONDUTAS. DETERMINACAO. RECOMENDACOES.
SOLICITACAO DO CONGRESSO NACIONALINTEGRALMENTE
ATENDIDA. ARQUIVAMENTO. (TCU - RA: 03203420156,
Relator: JOSE MUCIO MONTEIRO, Data de Julgamento:
21/09/2016, Plenario)

Segundo o TCU (2016), o DNPM foi omisso e falho na fiscalizacdo da barreirade
contengdo. Constou também no relatério que nao existia por parte do DNPM umaanalise
tempestiva nos documentos fornecidos pelos empreendedores, o que limitava o
conhecimento da real situacdo da seguranca das barragens.

Segundo o relatério:

Além disso, notou-se que as superintendéncias regionais ndo
seguem as diretrizes emanadas pela Sede na elaboracao de
seus planos defiscalizacdo. Verificou-se, por exemplo, que
apenas 35% das barragensclassificadas como de alto risco,
em nivel nacional, foram fiscalizadas pelo DNPM entre 2012
a 2015 e que 93% das fiscalizagcdes realizadas no mesmo
periodo foram feitas em estruturas de baixo risco,
contrariando diretriz do 6rgao central (TCU - RA:
03203420156, Relator: JOSE MUCIO MONTEIRO, Data de
Julgamento: p. 1, 21/09/2016, Plenario).

Ainda sobre a concluséo do relatoério:

Por fim, quanto ao acidente ocorrido na Barragem do Fundao,
a equipe concluiu que diante das falhas identificadas no
processo de fiscalizacdo e a analise do caso concreto, a
atuacdo do DNPM foi falha e omissa, em razao de ela nao ter
sido capaz de garantir o controle acerca da implantagao, pelo
empreendedor, dos padrdes de seguranca estabelecidos na
PNSB, emespecial ao Plano de Acao de Emergéncia (PAE), de
forma a mitigar danos em situa¢des de acidente (TCU - RA:
03203420156, Relator: JOSE MUCIO MONTEIRO, Data de
Julgamento: p. 1, 21/09/2016, Plenario).
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Quanto a responsabilizagdo do Estado pelos danos causados por agentes publicos
no exercicio de suas fungdes, desde o abandono da teoria da irresponsabilidade, nunca
houve grandes duvidas. Apesar das constantes mudancastedricas e jurisprudenciais,
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sempre se entendeu que os atos dos agentes, quando causadores de danos contra os bens
juridicos de terceiros, estenderiam a Administracao Publica o dever indenizatério, ainda
que mediante a comprovacao de culpa ou falta de servigo. (Carvalho, 2016).

Ainda segundo o autor:

No que se refere a atuagdo dos concessionarios de servigos
publicos ou daqueles delegados da funcdo de explorar os
recursos naturais de titularidade do Estado, no entanto,
houve na literatura um debate acalorado sobre a
possibilidade, ou nao, de responsabilizacdao (ainda que
subsidiaria) dos entes estatais. (CARVALHO, 2016, P. 32).

Quando se trata da atuagdo dos concessionarios de servicos publicos ou dos
responsaveis pela exploracdo dos recursos naturais pertencentes ao Estado, houve um
intenso debate na literatura sobre a viabilidade, ou ndo, da responsabilizagdodos érgaos
estatais, mesmo que de forma subordinada.(Carvalho, 2016).

Por um lado, existem aqueles que aceitam a concessdo publica como uma
transferéncia total das responsabilidades e beneficios associados a exploragdo de
atividades normalmente publicas, e, portanto, ndo veem a possibilidade de
responsabilizacdo direta dos 6rgaos administrativos pelos danos que podem ocorrer.

Por outro lado, ha aqueles que, embora reconhecam a transferéncia de certas
responsabilidades e beneficios da atividade publica como parte da concessdao, nao
consideram essa transferéncia completa. Isso ocorre porque ainda existemelementos
relacionados ao bem publico e a ordem social que sdo indisponiveis pelo Estado. (Carvalho,
2016).

Esse presente trabalho se mostra de acordo com a segunda corrente de
responsabilidade direta do Estado.

Verifica-se:

Assim, em todo procedimento relativo a concessao, de bens
ou de servico, pode se divisar a presenca de dois atos
conceitualmente distintos: aquele unilateral e autoritativo da
Administracao Publica, que o delibera, e outro bilateral (que
participa do direito privado), e que constitui a concreta
atuacaodo ato deliberativo [previamente mencionado]; neste
segundo ato, a Administragdo Publica e o concessionario
privado se vinculam reciprocamente, fixando os respectivos
direitos e outras disposi¢oes relativas ao uso do bem comum
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ou aos fins do servico, se a concessao visa tal atividade; os
dois atos, embora dotados cada qual de funcao auténoma,
sao coordenados ao desenvolvimento da funcao
fundamental do préprio instituto na sua complexidade, de tal
modo que a sorte de um liga-se a do outro, e vice versa
(CAHALL 2007, p. 120 apud CARVALHO, 2016, p. 33).

Ainda:

Tratando-se de concessdao servico publico, permite-se
reconhecer que em fungao do disposto no art. 37, §6°, da
atual Constituicdo, o Poder Publico concedente responde
objetivamente pelos danos causados pelas empresas
concessionarias, em razdo da presumida falha da
Administracdo na escolhada concessionaria ou na fiscalizacdo
de suas atividades [...] (CAHALI, 2007,

p.122 apud CARVALHO, 2016, p.34).

Conforme explica o autor, ndo é possivel o abandono do Estado na fiscalizagdo das
atividades de suas concessionarias de grande interesse social,tampouco nas explora¢des
minerarias.

O interesse nas exploracdes minerarias pode ser descrito no art. 225 da CF (Brasil,
1988), onde versa da seguinte forma na protecao do meio ambiente:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracdes.
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§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;

[...]

IV- exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa
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degradacdao do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V- controlar a produgao, a comercializagao e o emprego de
técnicas,métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcao ecologica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais
a crueldade.

Faria (2019) expde que o ordenamento juridico brasileiro nao fez distincdo entre
omissao e comissao ao dar responsabilidade objetiva ao Estado, ou seja, ndo cabe ao
intérprete ou aplicador do direito acrescentar algo que nado esteja em lei, concluindo que
a culpa somente é exigivel nesse caso nas acoes regressas do Estado contra quem causou
o dano.

Conforme explicado acima, o fundamento da teoria do risco deve-se apenas verificar
a relacao entre o nexo de causalidade entre o ato omisso do Estado e o dano sofrido por
terceiro para que se responsabilize o Estado (Faria, 2019).

Nota-se que o proprio STF ja reconheceu a possibilidade da responsabilidade
objetiva do estado no caso de omissao:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo. Administrativo. Estabelecimento de ensino. Ingresso
de aluno portando arma branca. Agressao. Omissao do Poder
Publico. Responsabilidade  objetiva.  Elementos da
responsabilidade civil estatal demonstrados na origem.
Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes.

1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido de que as
pessoas juridicas de direito publico respondem
objetivamente pelos danos que causarem a terceiros, com
fundamento no art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, tanto
por atos comissivos quanto por omissivos, desde que
demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissao do
Poder Publico.

2. O Tribunal de origem concluiu, com base nos fatos e nas
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provas dos autos, que restaram devidamente demonstrados
0s  pressupostos  necessarios a configuragdo da
responsabilidade extracontratual do Estado.

3. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame de fatos
e provas dosautos. Incidéncia da SiUmula n° 279/STF.

4. Agravo regimental nao provido.

(ARE 697326 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 05/03/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-078
DIVULG 25-04-2013 PUBLIC 26-04-2013)

No objeto de estudo em questdao, a omissdo na fiscalizacdo das atividades da
concessionaria Samarco, mais especificamente na barragem do Funddo ndo trouxe
somente prejuizos individuais a populacdo local e a seus direitos individuais, mas também
a toda ordem publica e bem-estar social e bem juridicos coletivos (Carvalho,2016). Como
ja salientado neste presente trabalho, cabe ao Poder Publico a protecao do meio ambiente,
cuja transmissdo para a empresa Samarco € inaceitavel.

Assim sendo, é claro que ha a possibilidade de responsabilizacao direta do ente
politico responsavel pela concessao, ou seja, o Estado, pela parte dos danos causados pelo
nao cumprimento das obrigacdes legais infligidas pela Lei Federal 12.334/10 e pela
Constituicao Federal (Carvalho, 2016).

Entende-se, portanto, ser razoavel que a responsabilidade do Estado, do
Departamento Nacional de Producdao Mineral (DNPM) e de sua concessionaria
Samarco/SA seja solidaria pelos danos causados ao meio ambiente e coletividade, ao
menos que se provem de alguma forma a culpa exclusiva de alguns desses por um dano
especifico (Carvalho, 2016).

Sustentam o seguinte julgamento:

AGRAVO  REGIMENTAL NO  RECURSO  ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. VIOLACAO A LEGISLACAO URBANISTICA.
CONFIGURACAO DO DANO A COLETIVIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1.A Administracao é solidaria, objetiva e ilimitadamente
responsavel, nos termos da Lei 6.938/1981, por danos
urbanistico-ambientais decorrentes da omissao do seu dever

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

de controlar e fiscalizar, namedida em que contribua, direta
ou indiretamente, tanto para a degradacao ambiental em si
mesma, como para O seu agravamento, consolidagdo ou
perpetuacao. Precedentes.

2. Existéncia de dano a coletividade, em razdo do
descumprimento da legislacdo local que regulamenta a
ocupacgao dos passeios publicos.

3. Nao ha que se falar na existéncia de confusdo patrimonial,
nos termos estatuidos no artigo 381 do CPC, pois a
condenacdo pecuniaria possui carater compensatorio e é
destinado a Fundo especifico, sendo o valor aplicado na
reconstrucao dos bens lesados, nao havendo que se falar que,
no caso, a coletividade ocupa a condigao de credora.

4.Agravo regimental nao provido.

(AgRg no REsp 1497096/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe
18/12/2015).

Observada as informacdes presentes até entdo, observa-se que apesar da doutrina
majoritaria adotar a teoria da responsabilidade subjetiva do Estado no caso de omissdo, a
melhor orientagdo na visao desse trabalho seria a sustentada até o presente momento.

6.CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do estudo permitiu compreender como a omissao vem sendo
tratada no nosso pais, bem como a responsabilidade civil e sua importancia para que
direitos e deveres sejam cumpridos, além das dificuldades para que se restitua um bem
ambiental prejudicado e devolver uma vida digna as pessoas. Também permitiu analisar
como algumas irresponsabilidades do Estado e do empreendedor podem mudar para
sempre a histéria de um pais.

De forma geral, os autores mencionados no decorrer desse estudo puderam
demonstrar a importancia da aplicabilidade da responsabilidade civil do Estado para que
se possam coibir omissdes dos Orgdos Publicos visando a protecdo do meio ambiente e
da coletividade. Os autores deixam claros no decorrer do estudo a importancia de se
evoluir e desenvolver a doutrina e jurisprudéncia para que se busque cada vez mais a justica
e a preservacao do meio ambiente equilibrado.
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Os objetivos desse estudo foram alcangados ao analisar que existe um caminho para
uma possivel reparagdo dos danos causados por omissao do Estado nos casos de desastres
ambientais onde o foco seja o estipulado pela Constituicdo Federal para que o Poder
Publico seja punido por ndao proteger o meio ambiente eas pessoas possam desfruta-lo
de saudavel e equilibrada.

O debate para a objetividade ou subjetividade da responsabilizacdao das omissdes
Estatais foram importantes para que se pudesse verificar a necessidade de uma analise
mais concreta caso a caso, onde a relacdo entre o dano e o agente sejam analisados
minuciosamente para que os verdadeiros responsaveis sejamdevidamente punidos.

Nesse caso, somos favoraveis a responsabilizacao objetiva do Estado pelos danos
causados a toda comunidade local, meio ambiente e coletividade no geral.

Dada a importancia do tema, sdo necessarias que cada vez mais sejam estudados
formas de se analisar mais rapidamente a responsabilidade do Estado para que garanta
maior seguranca e protecdo ao meio ambiente e populacao, além de estabelecer critérios
que visem efetivar a visao defendida no presente estudo de forma mais concreta. Para
concluir, adotar a responsabilidade civil objetiva do estado em situacdes de desastres
ambientais emerge como uma medida indispensavel e justificavel diante dos desafios
contemporaneos relacionados a conservacao do meio ambiente e a garantia dos direitos
individuais e coletivos. A implementacao desse tipo de responsabilidade implica em
reconhecer a natureza singular dos danos ambientais, os quais frequentemente
ultrapassam o ambito pessoal e afetam extensivamente comunidades, ecossistemas e
futuras geragdes. Varios argumentos sustentam tal adogao:

1. Prevencdo e Estimulo a Precaugdo: Ao imputar responsabilidade objetiva ao
estado, estabelece-se um incentivo substancial para que entidades
governamentais adotem medidas preventivas solidas e incorporem
principios de precaucao em suas acoes e decisdes. A compreensao de que
o estado sera responsabilizado por danos independentemente de culpa
promove um grau mais elevado de atencao na gestao dos riscos ambientais.

2. Equidade e Justica: A responsabilidade civil objetiva elimina a carga
excessiva de provar a negligéncia do estado quando ocorre um desastre
ambiental. Isso resulta em uma resposta mais equitativa as vitimas,
especialmente considerando a complexidade de atribuir responsabilidade
direta em casos que envolvem diversos agentes, acbes e variaveis
ambientais.

3. Reparagdao Adequada: A aplicacao da responsabilidade objetiva proporciona
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um caminho mais eficaz para que as vitimas busquem compensacao por
danos resultantes de acdes negligentes ou insuficientes do estado. Essa
abordagem garante que os afetados tenham acesso a justica e reparagoes,
promovendo a equidade na distribuicao das consequéncias do desastre.

4. Estimulo a Gestdo Sustentavel: A perspectiva de responsabilidade objetiva
gera uma dinamica em que os gestores publicos sdo motivados a adotar
praticas sustentaveis e cuidadosas em suas iniciativas e projetos. Isso
contribui para uma abordagem mais responsavel na administracdo dos
recursos naturais e na promogao da conservagao ambiental.

5. Transparéncia e Prestacao de Contas: Ao adotar a responsabilidade civil
objetiva, os governos sdo compelidos a serem responsaveis por suas acoes
ambientais, elevando a transparéncia e a confianca do publico nas politicas
e projetos em desenvolvimento. Isso também fortalece o compromisso das
autoridades em atuar de maneira ética e responsavel.

Em sintese, a responsabilidade civil objetiva do estado em incidentes dedesastres
ambientais espelha a necessidade de reconhecer a seriedade e a amplitude dos impactos
e, a0 mesmo tempo, de garantir que o poder publico exerca seu papel de guardido e
defensor do meio ambiente de forma efetiva. Essa abordagem néo apenas concede justica
as vitimas, mas também cultiva uma mentalidade de prevencao, sustentabilidade e
responsabilidade em nossos esforcos por um futuro ambientalmente mais seguro e
equilibrado.

Nesse sentido, a utilizacdo da responsabilidade objetiva do Estado no caso de
omissao de Mariana-MG nesse estudo foi importante pois visa dar mais responsabilidade
ao Estado a seus atos e cuidados ao analisar exploracdes de alto risco a sociedade, de tal
forma que teremos como consequéncia a maior segurancae preservacao do meio
ambiente.

REFERENCIAS

ALVARENGA, Thalita Nascimento. A responsabilidade ambiental no desastre de marianamg: a
aplicabilidade da  teoria da reparacdo integral do dano. Disponivel em:
https://repositorio.pucgoias.edu.br/jspui/bitstream/123456789/188/1/TC_Thalita_Nasc
imento_Alvarenga.pdf. Acesso em: 12 jul. 2023.

ANTUNES, Paulo de B. Dano Ambiental: Uma Abordagem Conceitual, 22 edicao. Atlas: Grupo
GEN, 2015. E-book. ISBN 9788522492947. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522492947/. Acesso em: 09 jul.2023.

86


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

ARAUJO, José Rubens Morato/Ayala Leite Patryck de. Dano Ambiental . Editora Forense: Grupo
GEN, 2019. E-book. ISBN 9788530988531. Disponivel
em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530988531/. Acesso em:09 jul. 2023.

BENJAMIN, Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16032162.pdf. Acesso em: 10 jul. 2023.

BEZERRA, Juliana. Conferéncia de Estocolmo. Toda Matéria, [s.d.]. Disponivel em:
https://www.todamateria.com.br/conferencia-de-estocolmo/. Acesso em: 9 mai. 2023

BIRNFELD, Liane Francisca Huning. Do amplo conceito de meio ambiente ao meio ambiente
como direito fundamental. Disponivel em:
https://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5206/Do%20amplo%20conceito%20de%
20meio%20ambiente%20a0%20meio%20ambiente%20como%20direito%20fundame
ntal.pdf?sequence=1&amp;isAllowed=y. Acesso em: 9 jul. 2023.

BONHO, Luciana T, CARVALHO, Francisco T de; ARAUJO, Marjorie de A, e outros
Responsabilidade Civil . Sagah: Grupo A, 2018. E-book. ISBN9788595024199. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788595024199/. Acesso em: 12 jul. 2023.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Superior Tribunal de Justica ST) - AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL: AgRg no REsp 1497096 RJ2014/0299188-3 - Inteiro
Teor. 18 dez. 2015. Disponivel
em:https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/864406913/inteiro-teor-864406923.Acesso em:
14 jul. 2023.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal (1 Turma). ARE 697326 agr / RS - RIO GRANDEDO SUL
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO relator(a):min. DIAS TOFFOLI
julgamento: 05/03/2013 publicacdo: 26/04/2013 6rgdo julgador: primeira turma. 26 abr. 2013.
Disponivel em:https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur228966/false. Acesso em: 14 jul.
2023.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 julho 2023.

BRASIL. Resolugago CONAMA N° 1 DE 23/01/1986 - Federal - LegisWeb. Disponivel
em:https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=95508#:~:text=§%202°%20A0%20det
erminar%20a,que%20julgar%20necessario, %20promovera%20a. Acesso em: 13 jul. 2023.

CARVALHO, Mateus Henrique Andrade de. O caso mariana-mg e a responsabilidade civil da
unido frente aos demais entes federados. Disponivel
em:https://bdm.unb.br/bitstream/10483/15019/1/2016_MateusHenriqueAndradedeCar valho.pdf.
Acesso em: 13 jul. 2023.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www.todamateria.com.br/conferencia-de-estocolmo/
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/864406913/inteiro-teor-864406923
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/864406913/inteiro-teor-864406923
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituição.htm
http://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=95508&%3A~%3Atext
http://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=95508&%3A~%3Atext

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

COSTA, Bianca Da Silva Salomao Félix. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS NO
DANO AMBIENTAL E EFETIVIDADE DA PROTECAO AMBIENTAL | Costa | TCC - Direito.
Disponivel em: https://www.repositoriodigital.univag.com.br/index.php/rep/article/view/295/337.
Acesso em: 17 jul. 2023.

DIAZ, Louise Almeida Y ; SANTOS JUNIOR, Selmo Alves Santos Junior et al. A responsabilidade
civil do Estado frente aos danos ocorridos pelo rompimento da barragem da mineradora
Samarco em Mariana/MG. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 22, n. 5093,
11 jun. 2017. Disponivel em:https://jus.com.br/artigos/58366. Acesso em: 13 jul. 2023.

DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.7 Saraiva: Editora
Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553627765. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627765/. Acesso em: 10 jul.2023.

DULLEY, Richard Domingues. Nocdo de natureza, ambiente, meio ambiente, recursos
ambientais e recursos naturais. Disponivel em:
https://codap.ufs.br/uploads/page_attach/path/8695/8 DOC_3
ANO_TEXTO_NO__O_DE_NATUREZA__AMBIENTE__ETC..pdf. Acesso em: 9 jul. 2023.

FARIA, Edimur Ferreira de. Da responsabilidade civil do estado por omissao fiscalizatoria:
acidentalidade provocada pelo rompimento da barragem de Brumadinho | Faria | A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Disponivel em:
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/1160/835.Acesso em: 14 jul. 2023.

GONCALVES, Carlos R. Responsabilidade civil . Saraiva Jur: Editora Saraiva2022. E-book. ISBN
9786553620056. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620056/. Acesso em: 10 jul.2023.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro V 4 - responsabilidade civil.10 jan. 2020.
Disponivel em:
https://www.google.com.br/books/edition/Direito_Civil_Brasileiro_V_4_Responsabil/s7
fEDWAAQBAJ?hl=ptBR&amp;gbpv=18&amp;dg=conceito+responsabilidade+civil&amp;printsec=f
rontcover. Acesso em: 9 jul. 2023.

HENKES, Silviana L. A responsabilidade civil nodireito ambiental brasileiro. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13146/14952. Acessoem: 10 jul. 2023.

KRELL, Andreas Joachim. Concretizacao do dano ambiental Algumas objecoes ateoria do “risco
integral”. Disponivel
em:https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/385/r13902.pdf?sequence=4
&amp;isAllowed=y. Acesso em: 9 jul. 2023.

LEITE, José Rubens M. Manual do direito ambiental. Saraiva Jur: Editora Saraiva, 2015. E-book.
ISBN 9788502622517. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502622517/. Acesso em: 10 jul.2023.

88


http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www.repositoriodigital.univag.com.br/index.php/rep/article/view/295/337
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/1160/835
http://www.google.com.br/books/edition/Direito_Civil_Brasileiro_V_4_Responsabil/s7
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13146/14952

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

LOPES, Maria. Direito ambiental: conceitos e importancia - damasio educacional.27 set. 2021.
Disponivel em:
https://matriculas.damasio.com.br/blog/direitoambiental/#:~:text=0%20Direito%20Am
biental%20€%20um,elementos%20com%20toda%20a%20sociedade. Acesso em: 9 jul. 2023.

NETO, Eugénio Facchini. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO NOVO CODIGO. Mar. 2010.
Disponivel em: https://www.dpd.ufv.br/wp-content/uploads/2020/05/Bibiografia-DIR-313.pdf.
Acesso em: 10 jul. 2023.

MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil . Editora Forense. Grupo GEN, 2021. E- book. ISBN
9788530994228. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994228/. Acesso em: 11 jul.2023.

OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves de. Direito Ambiental, 22 edicao. Método: Grupo GEN, 2017.
E-book. ISBN 9788530975678. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530975678/. Acesso em: 10 jul.2023.

ONU. Declaracdo do rio sobre meio ambiente e desenvolvimento. Disponivel em:
https://cetesb.sp.gov.br/proclima/wpcontent/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_  ma.pdf.
Acesso em: 10 jul. 2023.

PEREIRA, Caio Mario da S. Responsabilidade Civil . Editora Forense: Grupo GEN, 2022. E-book.
ISBN 9786559644933. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559644933/. Acesso em: 11 jul.2023.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo . Editora Forense: Grupo GEN, 2023. E-
book. ISBN 9786559646784. Disponivel
em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646784/. Acesso em:13 jul. 2023.

PINHEIRO, Carla. Direito ambiental. (Colecao direito vivo) . Saraiva Jur: Editora Saraiva, 2017. E-
book. ISBN 9788547219833. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219833/. Acesso em: 11 jul.2023.

RODRIGUES, Marcelo A. Direito ambiental. (Colecdo esquematizado®). Saraiva: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553624894. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624894/. Acesso em: 10 jul.2023.

ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto B. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil Saraiva Jur: Editora Saraiva, 2019. E- book. ISBN 9788553612086.
Disponivel em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553612086/. Acesso em: 09
jul.2023.

SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito ambiental . Saraiva Jur: Editora
Saraiva, 2017. E-book. ISBN 9788547218607. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547218607/. Acesso em: 11 jul.2023.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. Editora Forense: Grupo GEN, 2022. E- book. ISBN
9786559645251. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645251/. Acesso em: 11 jul.2023.

TCU, Tribunal de Contas da Unido. Representacao envolvendo os danos ambientais provocados
pelo rompimento da barragem do fundao, em mariana (mg). 19 jul. 2016. Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/representacao-envolvendo-os-danos-ambientais-
provocados-pelo-rompimento-da-barragem-do-fundao-em-mariana-mg.htm. Acesso em: 14 jul.
2023.

TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda V.; GUEDES, Gisela Sampaio da C. Fundamentos do
Direito Civil: Responsabilidade Civil. v.4 . Editora Forense: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559643967. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643967/. Acesso em: 11 jul.2023.

920


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO: A QUANTIFICACAO DO DANO EM LESOES A
INTERESSES METAINDIVIDUAIS

CAMILA PEREIRA BARRETO: Advogada.
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graduanda em Direitos Humanos pelo
Circulo de Estudos pela Internet (CEI)*~.

Resumo: O principio da reparacao integral € a norma regente da responsabilidade civil,
dependendo a sua efetividade, sobretudo em seu aspecto repressivo, do atendimento a
essa maxima. Sob a Otica coletiva, ha um grande percurso a ser percorrido tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, a fim de consagrar um direito a reparagdo efetiva. A
interseccao entre tutela coletiva e responsabilidade civil ndo ocorre sem desafios
particulares ao proprio carater metaindividual do direito violado. Entretanto, também
apresenta dificuldades similares a quantificagdo do dano extrapatrimonial individual para
o operador da norma juridica, diante da auséncia de mensurabilidade em termos
patrimoniais do bem violado, bem como da inexisténcia de parametros para a
quantificacdo. Em decorréncia da titularidade indeterminada, ndo é possivel uma reparacao
voltada para as vitimas especificas, mas sim para toda a coletividade, utilizando os valores
das indenizacdes a fim de reconstituir os bens lesados, bem como prevenir futuros danos
a interesses difusos e coletivos. Portanto, a finalidade principal de recomposicdo e
prevencao da reparacdao de danos extrapatrimoniais coletivos resta comprometida,
colocando em risco a prépria tutela coletiva como microssistema processual e material
apto a proteger os interesses difusos e coletivos.

Palavras-chave: Dano extrapatrimonial coletivo; reparacao integral; responsabilidade civil;
tutela coletiva; recomposicao.

Abstract: 7he principle of integral reparation is the ruling norm for civil liability, depending
its effectiveness of civic especially in its repressive aspect, reliant on the achievement of
that ultimate goal. Under a collective lens, there is still a great way to go through regarding
both the doctrine and the jurisprudence, in order to achieve an effective civil liability. The
intersection of collective tutelage civil liability is not without its particular challenges to the
own character of the violated right’s meta-individuality. However, there are difficulties
similar to the quantification of individual general damages for the normative operator,
facing the absence of measurability in economic terms in regards to the violated right, and
the absence of parameters of quantification. Since the ownership is indeterminate, it is not
possible a recovery focused on isolated victims, only for all of community, with a fund that
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will use the value to reconstitute the damaged rights, as well as avoid future damages to
collective rights. Therefore, the effectiveness of the reparation of collective general
damages is compromised, putting at risk collective tutelage itself as a processual and
material microsystem able to protect collective rights.

Keywords: Collective general damages, integral reparation, civil liability, collective
tutelage, reconstitution.

INTRODUCAO

O presente artigo visa tecer algumas considera¢des sobre a nova dimensao da
responsabilidade civil, sob uma perspectiva transindividual de reparagao de danos, que
atende as necessidades de uma sociedade moderna. Pretende-se, com uma breve analise
dos instrumentos normativos da tutela coletiva, bem como a luz das contribuicdes da
doutrina e jurisprudéncia para a matéria, analisar quais os desafios enfrentados para a
adequada recomposicdo de valores metaindividuais, a partir da analise dos parametros
utilizados para quantificar, em termos econémicos, o dano a interesses difusos e coletivos.

A responsabilidade civil é uma expressdo do ordenamento juridico enquanto
pacificador das relacdes sociais, visando restaurar o equilibrio em uma situacao juridica,
violada em razdo de um dano injusto. E inegavel, portanto, que o principio da reparacdo
integral € uma verdadeira expressdao da dignidade da pessoa humana, sobretudo no
tocante a reparacao de danos extrapatrimoniais, que, desprovidos de mensurabilidade,
apresentam-se como verdadeira violacdo ao nucleo de direitos basicos do individuo.

Entretanto, o que poderiamos chamar de uma visdo classica da responsabilidade
civil se mostrou insuficiente diante dos crescentes anseios da sociedade e de grupos
peculiares nela contidos. Houve uma necessidade de reformular os conceitos tradicionais
da responsabilidade civil a fim de criar mecanismos aptos a tutelar os interesses de grupos
ou classes que, no prisma individual, sofriam com a inviabilidade das vias materiais e
processuais fornecidas pelo direito.

As mudangas socioeconémicas ao longo do século XX fizeram com que a
responsabilidade civil classica sofresse transformacgdes a fim de acompanhar a crescente
necessidade de oferta de um novo modelo de tutela jurisdicional. Notadamente, o século
XX foi marcado pelas lutas de classe voltadas para a conquista de direitos trabalhistas,
sobretudo em decorréncia da Revolucdo Industrial, que gerou jornadas de trabalho
excessivas, tendo como consequéncia a criagao e fortalecimento do direito do trabalho, a
fim de proteger os trabalhadores contra os abusos cometidos pela classe patronal. E, dessa
forma, que nasce a ideia de direito coletivo.
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Temos uma figura para além dos polos “Estado” e “individuo”, sendo uma classe de
direitos com caracteristicas peculiares, préoprio de uma categoria que surgiu com as
modificagdes sociais do século XX. Assim, temos uma categoria que representa um
verdadeiro tertium genus na esfera de interesses passiveis de tutela jurisdicional™.,

O traco marcante responsavel por distinguir os direitos considerados “individuais”
dos direitos metaindividuais € a sua titularidade. Temos direitos os quais sao de todos e,
simultaneamente, ndo pertencem a ninguéml., Essa ideia de interesse comum, que se
sobressai aos interesses individuais que eventualmente possam com ele conflitar, define o
direito coletivo em seu sentido amplo.

A reparacao integral, nesses casos so tera seu conteudo preenchido quando se
reconhece a existéncia de direitos cuja titularidade recai sobre grupos de individuos que,
independentemente de serem ou nao determinaveis, ndo podem dividir entre si o objeto
do direito, sendo possivel apenas sua satisfacdo integral.

Com a distincdo entre interesses individuais e coletivos, é necessario reconhecer
gue, com a crescente constitucionalizacao de esferas juridicas privadas, ha uma superagao
da dicotomia entre direito publico e privado. H4 uma crescente incidéncia da intervencgao
estatal em interesses que, inicialmente, eram vistos sob um prisma individual, como o
direito a propriedade, passando a existir sob um aspecto de prote¢do ao bem comum.

Nossa Constituicdo Federal de 1988 foi inovadora ao instituir um espago, em seu
Capitulo [, Titulo II, intitulado “Dos direitos individuais e coletivos”, em que pese nao tenha
delimitado de maneira densa o ambito de protecdo desses direitos coletivos.

Uma mencao de destaque aos direitos coletivos é feita na qualidade de “interesses
coletivos”, no art. 129 da Magna Carta, atribuindo ao Ministério Publico para a instauragdo
de "“inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecao do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

O dispositivo mencionado acima traz a base constitucional para a tutela coletiva,
que deve ser compreendida como o microssistema material e processual voltado para a
protecdo de direitos metaindividuais. Entretanto, é por meio de dispositivos
infraconstitucionais, como as Leis 4.717/1965 e 7.347/1985, que disciplinam a A¢ao Popular
e Ac¢do Civil Publica, respectivamente, que encontramos a origem normativa de uma
incipiente tutela coletiva.

Posteriormente, a matéria foi densificada pelo Codigo de Defesa do Consumidor
que, ao conceituar as espécies de direitos coletivos em seu art. 81, constituiu um grande
avanco na construcao da tutela coletiva, pois, como afirmou Kazuo Watanabe, “num certo
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sentido, portanto, o conceito de ‘coletivo’ do Codigo € mais amplo do que o sustentado
pela doutrina corrente, pois abrange os interesses ou direitos nao-organizados [...]"[3].

Contudo, é inegavel o papel da Constituicdo Federal em tratar, ainda que de forma
meramente tangencial, de direitos difusos e coletivos. Isso porque, como a norma maxima
no ordenamento juridico, o tratamento constitucional conferido a tutela coletiva permitiu
que a doutrina e a jurisprudéncia delineassem os contornos dessa nova protegao conferida
aos interesses transindividuais e, consequentemente, fosse adotado um novo prisma da
responsabilidade civil, sob a 6tica coletiva.

A vista dos aspectos da reparacdo de danos transindividuais, ndo ha como duvidar
que a feicdo individual e metaindividual da dignidade da pessoa humana se
complementam de forma harmonica. O microssistema material e processual que compde
a tutela coletiva é organizado de forma que a via individual ndo inviabiliza nem
compromete a via coletiva. Pelo contrario, a eficacia da responsabilidade civil ganha novas
dimensdes. Se, por um lado, é cabivel a reparagdo por danos patrimoniais e
extrapatrimoniais diante de um evento danoso, este mesmo evento pode afetar a
coletividade, como parte igualmente legitima para pleitear sua reparacao.

A metaindividualidade de direitos é inerente as diretrizes maximas adotadas pela
Constituicao Federal de 1988. Ao elencar a dignidade da pessoa humana como objetivo o
qual delineia a nossa Magna Carta, temos um objetivo desprovido de contornos
meramente individuais. Nesse sentido é a ponderacao feita por Ingo Wolfgang Sarlet:

Pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada a condicao
humana de cada individuo, ndo ha como descartar uma necessaria
dimensdo comunitaria (ou social) desta mesma dignidade de cada
pessoa e de todas as outras pessoas, justamente por serem todos
iguais em dignidade e direitos (na iluminada formula da Declaragdo
Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta condi¢ao conviverem
em determinada comunidade ou grupo. O préprio Kant — ao menos
assim nos parece — sempre afirmou (ou, pelo menos, sugeriu) o
carater intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana,
sublinhando inclusive a existéncia de um dever de respeito no ambito
da comunidade dos seres humanos.4!

E na dignidade da pessoa humana que reside o fundamento juridico-normativo
direto de diversas regras e, até mesmo, de determinados principios em nosso ordenamento
juridico. A forca desse principio fundamental implica em tutelar a pessoa humana em seu
aspecto individual e coletivo, pois apenas pela concretizacdo de uma sociedade igualitaria
é que cada pessoa humana usufruira de uma vida digna.
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Portanto, devemos fazer uso de instrumentos juridicos materiais e processuais aptos
a promover a dignidade da pessoa humana em um aspecto coletivo, sem deixar de lado o
individuo isoladamente considerado. Dessa forma, a chamada tutela coletiva apresenta-se
como meio adequado para viabilizar esse objetivo.

De tal maneira, torna-se necessario rever os dogmas rigidos de um modelo de
reparacao voltado para o escopo individual. Nao houve outra alternativa para a doutrina e
jurisprudéncia sendo reconhecer que esses direitos transindividuais merecem a protegao
jurisdicional concedida pelo nosso ordenamento no ambito individual, com o devido
respeito as particularidades que a metaindividualidade do interesse juridico protegido lhe
confere. E assim que a doutrina e jurisprudéncia caminham, ainda que lentamente, para o
reconhecimento dessa tutela diferenciada de interesses que, muitas vezes, afetam
intimamente toda a sociedade.

1. Os danos extrapatrimoniais coletivos no ordenamento juridico brasileiro

Nossa Magna Carta foi responsavel por instituir a base para a admissibilidade de
reparacdo do dano extrapatrimonial, da qual o dano moral é espécie, levando em
consideracao a existéncia dos chamados novos danos, que surgiram a partir desse novo
modelo constitucional. Com base nisso, podemos dizer que a Constituicao Federal
apresenta uma verdadeira clausula aberta, apta a ser utilizada como fundamento para o
reconhecimento de danos que, embora atipicos, estando ausente uma previsao normativa
expressa e especifica, devem ser reconhecidos pela sua incidéncia nas relagdes
interpessoais.

Ja no campo infraconstitucional, nosso ordenamento juridico, por meio do art. 186
do Cdédigo Civil de 2002, define que "Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”, abrindo espago para que toda a sistematica
contida do artigo 927 ao artigo 954 do Cddigo Civil seja aplicada no tocante a reparacao
de danos extrapatrimoniais, com as modificagdes cabiveis pertinentes a propria natureza
do dano.

Essa clausula aberta, ainda, nos permite chegar a conclusdao l6gica de que a
legislacdo vigente estabelece um modelo aberto de protecdo de interesses juridicos,
visando concretizar a maxima de protecdo ao individuo. Ademais, pela forma como nossa
Constituicdo Federal esta estruturada, com a previsdao de direitos os quais s6 produzem
efeitos de forma plena por meio de uma concretizagao a nivel coletivo, podemos aferir que
nosso sistema juridico criou os pilares de uma protecao transindividual de direitos, que,
com o auxilio da doutrina e jurisprudéncia, possibilitou um novo panorama de tutela
juridica.
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Os interesses passiveis de tutela juridica nao podem ser preconcebidos por meio de
um rol estatico, excluindo da protecao estatal tudo que estivesse fora daquele leque. O
Direito, como objeto social de regulamentagdao de condutas humanas, deve acompanhar
as mudancas sofridas no plano fatico do mundo. Assim, surgindo novos interesses juridicos
conforme eventos sociais acontecam, deve o ordenamento juridico oferecer um arcabougo
normativo apto a concretizar aqueles interesses, sobretudo em um nivel social.

Tais interesses de relevancia social ndo serdo sempre traduziveis em termos
econdmicos, tampouco poderiam sé-lo. A partir do momento em que se reconhece um
complexo inalienavel e insuscetivel de violagdo pertencente ao individuo, também se
reconhece que tais valores podem existir perante determinados grupos, categoriais ou
classes de pessoas, ou mesmo a sociedade coletivamente considerada.

Enquanto classicamente o bem comum é compreendido sob o 6bice do controle
estatal, se transmite no ambito de direitos difusos e coletivos como um bem cuja
titularidade é compartilhada pelos membros de determinada coletividade, traduzindo-se
em uma concretizagdo do principio da solidariedade, sob uma légica nao proprietaria, ao
menos nao no sentido tradicional de propriedade, relacionado a bens corporeos, divisiveis
e individuaisL

Conceituado o termo “interesse coletivo” em seu aspecto amplo, cumpre destacar
que a categoria descrita, como tantas outras na ciéncia juridica, pode apresentar
caracteristicas proprias e circunstanciais, as quais permitem dividir o interesse coletivo /atto
sensu em trés espécies distintas, a serem analisadas brevemente.

Tendo em vista a complementariedade entre as feicbes individual e coletiva da
reparacao do dano, os mecanismos processuais e materiais habeis a garantir a tutela de
interesses transindividuais, organizados em nosso ordenamento juridico de forma que a
tutela de direitos coletivos nao inviabiliza a tutela de direitos individuais. Houve uma
crescente preocupacao do legislador infraconstitucional em garantir que os danos sofridos
pela coletividade, em suas diversas configuracdes, fossem reparados, por meio de uma
resposta eficaz do sistema juridico. Com isso, a coletividade passa a poder reivindicar a
tutela jurisdicional em campos que anteriormente sé tinham espago no ambito individual,
transcendendo, inclusive, o0 campo das reparacbes meramente patrimoniais

Evidentemente, o rol de valores coletivos ndo sera nunca exaustivo. Trabalhamos
com conceitos que, ndo custa ressaltar, sdo mutaveis no espaco-tempo. Assim, além
daqueles constantes nos incisos do artigo 1°, I a Ill, da Lei 7.347/85, temos valores como a
honra, tanto em seu aspecto objetivo (a reputacdo da coletividade) como subjetivo (a
imagem que aquele grupo tem de si mesmo), além da dignidade nacional®. O primeiro
destes dois exemplos tem especial relevo considerando a preocupacao com a tutela de
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grupos de minorias como o povo indigena, quilombolas, pessoas com deficiéncia, negros
e mulheres!”, Todos estes, bem como outros valores, sdo passivos de tutela juridica.

Seu fundamento normativo é retirado da Lei 7.347/1985, mais precisamente de seu
artigo 1° o qual prevé expressamente a reparagdo de danos morais a pessoas
indeterminadas. Entretanto, ndo é apenas a Lei da Acao Civil Publica que compde o
arcabouco juridico que embasa as condenagdes de reparagdo dessa natureza. O Codigo
de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, incisos VI e VII prevé a reparagao de “danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” e assegura aos consumidores o
acesso aos 6rgdos pertinentes para reparagdo desses mesmos danos.

A existéncia de interesses extrapatrimoniais passiveis de reparacdo encontra
resguardo, ainda, conforme ja mencionamos, na dignidade da pessoa humana, bem como
a protecao as lesdes de natureza extrapatrimonial no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988:

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
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

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

Dessa forma, devemos compreender a norma supracitada como uma clausula
aberta, da qual podemos extrair a fundamentacdo juridica para a tutela de interesses
extrapatrimoniais.

A expressao “dano moral coletivo” nao traduz adequadamente a amplitude da
violagao sofrida. Em primeiro lugar, a ideia de dano moral individual ja é passivel de criticas
doutrinarias pelo fato de que a ideia de “moral” remete a dor ou ao sofrimento de natureza
psiquica, classificando o dano por um resultado que, ndo necessariamente, ira se
concretizar. O dano moral, como dito anteriormente, ndo € o sentimento de abalo sofrido
pela pessoa humana, mas sim uma violagdo a um direito da personalidade. Por tal motivo,
se reconhece que a pessoa juridica pode sofrer o chamado dano moral, cabendo a ela, por
expressa disposicao no art. 52 do Cédigo Civil, a protecdo, com as devidas alteracdes, a
certos aspectos da pessoa juridica, embora ndo seja dotada, evidentemente, de
sentimentos como uma pessoa natural. De tal maneira, a protecdao conferida a pessoa
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juridica da-se por equiparacao, por reconhecer-se a existéncia de um direito passivel de
tutela, ainda que nao se possa conferir uma forma fisica a sua vitima.

Em segundo lugar, a ideia de “moral” remete a ideia de individuo.
Consequentemente, remete também a ideia de pessoas determinadas ou determinaveis,
sendo um dos motivos para que uma parte da doutrina e a jurisprudéncia relutarem, por
tanto tempo, em admitir a existéncia de danos dessa natureza.

Como restou demonstrado pela breve exposicao anterior sobre a entrada dos
direitos coletivos no direito patrio, houve uma evolucao no sistema juridico brasileiro no
sentido de recepcionar protecdo especial a determinados interesses juridicos,
notadamente interesses no ambito difuso e coletivo. Entretanto, o que convencionamos
chamar de tutela coletiva ainda caminha timidamente, carecendo de uma atuacao concreta
por parte do legislador e do aplicador da norma juridica.

A jurisprudéncia muito relutou em admitir essa protecao juridica diferenciada para
direitos metaindividuais, especialmente para reconhecer a incidéncia da responsabilidade
civil diante de um dano extrapatrimonial a grupos ou categorias de pessoas. Uma das
razOes para tal fato reside na inexisténcia de previsdo normativa suficiente e adequada
sobre o tema, considerando que o que temos hoje em nosso ordenamento juridico sdo
institutos que foram criados para o dano individual e, sobretudo, patrimonial, sem
equivalente para danos extrapatrimoniais difusos e coletivos.

Tomemos como parametro a disciplina dada pelo Coédigo Civil acerca do
arbitramento do valor da indenizacdo. Ha uma regra expressa, contida no artigo 944, que
determina que a extensao do dano sera o parametro utilizado para fixar o quantum
indenizatodrio. Entretanto, os prejuizos efetivos e eventuais que a vitima tenha sofrido sé
comportam determinagdo econdémica quando o dano tem natureza material. Em
consequéncia, os artigos seguintes, destacando-se os artigos 948 e 952, ndo comportam
equivaléncia quando o prejuizo € de ordem extrapatrimonial.

2. A funcao punitiva na tutela de interesses extrapatrimoniais coletivos

Nao ha como afastar a importancia de parametros para a fixagdo do valor
indenizatorio em acdes civeis, sobretudo quando tratamos de danos extrapatrimoniais
coletivos. Isso porque ha, na responsabilidade civil coletiva, uma inegavel funcao punitiva
da responsabilidade civil.

Enquanto na responsabilidade civil classica e individual o interesse primordial €
compensar o valor do dano sofrido, tomando as funcbes punitiva e preventiva papéis
secundarios, na responsabilidade civil coletiva, a ideia de punicao-precaucao se destaca
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diante da natureza da lesdo, que muitas vezes nao comporta reversao, bem como diante
do interesse da sociedade de forma geral em impedir uma lesdo daquela natureza.

A funcdo compensatoria, preponderante no dano extrapatrimonial individual é
secundaria no ambito difuso e coletivo, por um motivo simples: Nao é possivel determinar
a integralidade da lesdo sofrida pela coletividade, em funcdo da propria caracteristica de
direito transindividual. Dessa forma, o retorno ao status quo ante nao é sempre viavel. De
fato, na maioria das lesdes a interesses difusos e coletivos, € impossivel. Ndo tratamos aqui
da responsabilidade civil classica, porque lidamos com interesses que, no desenvolvimento
da teoria classica do Direito de Danos, ndo haveriam de ser contemplados, pelo momento
em se desenvolveu os parametros do Direito Civil, ou seja, um Direito voltado ao individuo,
em que a ideia de solidariedade nao se manifestava de forma significativa. Apenas com a
constitucionalizagdo do Direito Civil e com a quebra da divisdao entre Direito Publico e
Direito Privado € que houve uma tendéncia a focar no aspecto macrossocial, como forma
efetiva de tutela de direitos. E tal tutela so seria viavel se a responsabilidade civil fosse além
da compensac¢do do dano, abrangendo também formas de repreensdo e prevencdo de
condutas.

Assim, o que se visa na fixagdo de um montante pecuniario € sancionar a pratica da
conduta ilicita, que causou um dano a um valor fundamental da coletividade. A fixacao de
uma reparacao pecuniaria seria, ainda, dotada de uma funcao preventiva, a fim de
desestimular a pratica danosa[8]. A finalidade compensatéria perde espaco, ainda, pela
natureza indivisivel do objeto em questdo, bem como a indeterminabilidade dos sujeitos
gue se inserem no grupo afetadol[9].

Neste sentido, é apenas de forma secundaria que ha uma finalidade compensatéria,
gue se constitui apenas indiretamente, razdo que justifica a destinacao do valor pecuniario
para um fundo especifico.

Entretanto, ha autores que entendem que o dano moral ndo pode ser visto como
dano punitivo, mesmo no aspecto transindividual, tendo em vista que desvirtuaria a fungao
reparatoria da indenizacdo e, assim, nao estaria presente um dos pressupostos da
responsabilidade civil. Seguindo tal linha:

[...] o carater punitivo do dano moral, em ultima analise, cria muito
mais problemas do que solugdes, incentivando decisdes
incompativeis com o paradigma democratico, que muitas vezes, sob
o pretexto da necessaria atividade criativa do judiciario, passa a
permitir decisdes arbitrarias ou maquiadas[10].
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Entendemos que, inegavelmente, a funcdo punitiva do Direito Civil deve ser
admitida com bastante parciménia, caso contrario haveria uma verdadeira substituicao do
Direito Penal. Contudo, nos parece que negar a incidéncia do carater punitivo na
responsabilidade civil ndo seria o melhor caminho, sendo importante considerar que a
existéncia da funcdo punitiva ndo desvincula a responsabilidade civil de seu carater
compensatorio. Pelo contrario, ao se analisar uma nova fun¢do da responsabilidade civil,
pretende-se estabelecer uma harmonia entre a figura da vitima e a figura da sociedade.

Fica evidente que prepondera na reparacdao do dano extrapatrimonial coletivo a
finalidade punitiva ou de desestimulo da conduta, sendo tal finalidade um parametro a ser
observado na fixacdo do montante reparatério. Trata-se de um importante fator para
prevenir a reiteracdo do comportamento danoso pelo ofensor, ou que terceiros incorram
no mesmo comportamento[11].

Ademais, a reparacao de danos extrapatrimoniais coletivos tem uma fung¢ado ainda
preventiva, voltada para impedir o comportamento futuro. Nesse sentido, é aplicavel
quando o agente ofensor exerga aquela atividade a qual deu causa a conduta danosa. Seria
o caso em especial de pessoas juridicas que atuam no mercado de consumo produzindo
mercadorias. Pelo fato do desestimulo se ligar a um fato futuro, diferenciando-se, assim,
da funcéo punitiva (a qual é sempre voltada pelo fato ja praticado pelo ofensor), as verbas
pecuniarias reparatérias devem estar devidamente descriminadas46. A funcao preventiva
tem um papel social importante, sendo ressaltada por alguns autores, que veem no
desestimulo o verdadeiro sentido da condenacao a indenizagdo por danos transindividuais
coletivos. Compactua desse entendimento Amaury Junior:

Admite-se a fun¢do punitiva, mas ndo como retribuicdo tailidnica ao
ofensor, antes como medida salutar de reprimenda social que
objetive o desestimulo (tanto do autor da ofensa quanto de terceiros)
a praticas socialmente condenadas. Para além da punicdo, que busca
satisfazer um sentimento egoistico que é proprio do ser humano,
mas nao deve marcar indelevelmente os atos de uma sociedade que
prima pelo respeito a dignidade humana, mostra-se de todo
apropriado conceber a indenizacao por dano moral coletivo como
instrumento inibidor de condutas improprias, aquelas que
desrespeitam os valores éticos norteadores do sentimento coletivo
de dignidade e solidariedade humana[12].

A nogdo de risco, e, consequentemente, sua regulamentacdo, representa hoje um
importante papel no ambito da tutela de interesses transindividuais, tendo em vista que é
a sua existéncia que enseja a protecao juridica oferecida pelo sistema. Dessa forma, é
crescente o campo da tutela que parte do ponto do risco, e nao mais do dano ou do ato
ilicito. Seguindo esse mesmo entendimento:
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[..] a protecao do meio ambiente (e de modo semelhante a do
consumidor), na ordem constitucional brasileira ndo se fundamenta
nem na nocao de dano ou em uma limitada leitura do ilicito, mas sim
na de risco. O risco representa o proprio desconhecimento, a
indisponibilidade, a insuficiéncia ou a incerteza sobre as bases de
conhecimento associadas aos comportamentos ou atividades. Nao é
possivel aferir-se sob essas condi¢des a verossimilhanga de dano ou
de violagdo a regra juridica. Ha simplesmente um estado de risco e
de indefinicdo cognitiva, que, por si s, ja autoriza a instauracdo de
processos de protecao[13].

A tutela preventiva encontra respaldo legal na Lei n. 7.347 que, como dissemos
anteriormente, estabelece varias diretrizes materiais e processuais no ambito dos direitos
difusos e coletivos. Vejamos o que determina a referida lei sobre o assunto:

Art. 4° Podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei,
objetivando, inclusive, evitar dano ao patriménio publico e social, ao
meio ambiente, ao consumidor, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A Lei da Acdo Civil Publica, de igual maneira, silencia no tocante aos critérios
utilizados para estabelecer o quantum reparatério extrapatrimonial. Em seu siléncio, o
instrumento normativo a ser utilizado deveria ser o Cddigo Civil, mas, como
supramencionado, o diploma normativo nao traz solucdo para o problema.

Observa-se, portanto, que a tutela preventiva é plenamente cabivel sob o dbice do
microssistema processual coletivo. Nao poderia ser diferente. Cada vez mais ha um
interesse da sociedade em evitar as condutas danosas, no lugar de enfrentar possiveis
impactos irreparaveis a valores os quais ndo podem ser livremente reconstituidos, sendo
insuficiente a mera reparacao.

Ocorre que nem sempre a prevencdao do dano sera possivel. Assim, restara, tao
somente, minimizar o prejuizo sofrido. E por esse motivo que o art. 3° da Lei da Acdo Civil
Publica (Lei n. 7.347/1985) prevé que "A acao civil podera ter por objeto a condenacdao em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. E apenas de maneira ideal
que a tutela preventiva sera possivel. Na grande maioria das vezes, a judicializagao se da
quando o direito ja foi violado.

Assim, podemos dizer que o modelo brasileiro, que destina o valor das indenizagdes
para um fundo de tutela dos bens lesados, possui, sobretudo, uma funcao social de
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destaque, predominante reconstitutiva de bens lesados, mas ndo é essa sua Unica
prioridade[14], contando com uma visao preventiva da tutela transindividual. A
recomposicao &, de fato, preferivel, mas ha que se atentar para o fato de que, muitas vezes,
é também inviavel. E por essa razdo que a quantificacdo do dano guarda importante
relevancia para a protecao de interesses transindividuais.

3. Para a construcao de parametros adequados a quantificacido de danos
extrapatrimoniais coletivos

Dentro das deficiéncias do atual modelo de tutela coletiva, destaca-se o fato de que
nao ha critérios bem delineados em dispositivos legais que permitam construir um método
para estabelecer o quantum reparatorio. Assim, restou a doutrina e a jurisprudéncia
estabelecer parametros de fixacao. E isso apenas no plano individual, pois ao compararmos
a fixacdo da indenizacao em litigios coletivos, nos deparamos com verdadeiras atrocidades
juridicas, estando ausentes quaisquer critérios que permitam chegar ao montante fixado
pelo julgador.

Dessa forma, um dos maiores desafios modernos da tutela coletiva é a adequacao
da sua indenizacao, tanto sob o aspecto quantitativo, a fim de corresponder o montante
reparatdrio a um valor razoavel para a compensagao devida do dano, quanto sob o aspecto
finalistico, que sera melhor abordado em tépico préprio.

Em face a auséncia de critérios legais, a aplicacdo adequada da norma mostra-se
um exercicio delicado, que exige do julgador o emprego de métodos juridicos os quais,
ainda que ndo obedecam uma férmula infalivel, devem estabelecer parametros minimos,
a fim de que em instancias superioras o valor da indenizagdo nao seja reduzido
significativamente sob a alega¢do de desproporcionalidade em relacdo a lesao, sob pena
da reparagdo do dano perder seu proposito.

Chega-se a conclusao logica, portanto, de que no tocante as lesdes de natureza
transindividual, faz-se necessario uma reaproximacgao entre o Direito Civil e o Direito Penal.
Considere-se, inicialmente, que a funcdo sancionatéria é preponderante na reparacao de
danos sofridos a interesses difusos e coletivos. Afinal, estamos diante de lesGes as quais
nao comportam expressao econdmica, mas que, tendo em vista sua relevancia social,
necessitam de tratamento especial pelo nosso ordenamento juridico, de forma a reprimir
a conduta danosa, diante de seu alto grau de reprovabilidade, bem como prevenir futuras
lesGes de natureza similar.

Assim, o modelo mais adequado para fixacdo do quantum reparatdrio parece ser
aquele que leva em consideracdao essas particularidades da lesdo transindividual,
ressaltando o carater pedagdgico da sanc¢do. Nesse sentido, a utilizacao de elementos
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tipicamente empregados no Direito Penal nos parece ser o mais adequado para que a
indenizacao, em tais casos, atinja seu proposito.

O arbitramento do dano extrapatrimonial encontrou um &bice em sua propria
natureza. Diante de um bem que ndo comporta quantificagdo em termos econdmicos, os
Unicos critérios que se mostram adequados para determinar uma reparacao pecuniaria que
melhor atenda o interesse violado sao a proporcionalidade e a razoabilidade.

E no dano extrapatrimonial coletivo que encontramos uma maior juncdo dos ramos
Civil e Penal do direito, superando uma velha dicotomia. Por essa razao é que a funcao
preponderante na reparacdo de danos extrapatrimoniais de tal natureza é a funcao
punitiva. Nao se busca a mera compensacao do ilicito civil. A gravidade da conduta
praticada pelo agente ofensor foi de tal maneira gravosa que faz-se necessaria uma sancao
juridica apta a responder ao ato ilicito.

Como bem delineado anteriormente, o Direito Penal é concebido como um ramo
voltado para a tutela da sociedade, e ndo do mero individuo, este tradicionalmente
tutelado pelo Direito Civil. Mas com a concepgao de novos interesses que ultrapassam essa
divisdo classica entre individual e coletivo, é nitida a aproximacao do Direito Penal com o
Direito Civil.

A superacao dessa dicotomia e o carater punitivo da sanc¢ao civil sdo elementos que
devem ser levados em consideracao pelo magistrado no arbitramento do quantum
reparatorio. Para tanto, a reparacao nao utilizara como parametro tdao somente conceitos
classicos da responsabilidade civil, mas sim acrescentara principios do direito penal.

A bem verdade, nao poderia ser diferente. Afinal “as hipoteses sancionatérias das
penas civis sdo ontologicamente incompativeis com as regras inerentes as sangoes
reintegratérias de interesses privados”12l,

O direito aqui violado &, primordialmente, de relevancia social. Ainda que a esfera
individual seja afetada, o bem juridico tutelado pertence a uma determinada coletividade.
Portanto, a proporcionalidade e a razoabilidade sao critérios adequados, mas
demonstram-se insuficientes para estabelecer a reparacao pecuniaria.

Nao se nega que o subjetivismo € inerente ao ser humano e, como julgador, o
magistrado ndo esta afastado de exercer um juizo de valor. Entretanto, proporcionalidade
e razoabilidade ndo podem nem devem ser confundidas com permissao para o julgador
decidir pautado em sua conveniéncia.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/1Segunda/Camila%20Pereira%20Barreto.docx%23_ftn15

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Pelo contrario. A ideia de proporcionalidade e razoabilidade impdem um dever de
fundamentacao, devendo o aplicador da norma demonstrar a adequagao entre o resultado
pretendido e o meio utilizado[16].

Entretanto, no Brasil, ainda ha uma inegavel dificuldade do operador do direito em
valer-se efetivamente da proporcionalidade e da razoabilidade na aplicacdo normativa, que
sao utilizados pelos magistrados mais pela forca da autoridade retodrica desses conceitos,
sem haver uma articulagdo minima entre os elementos do caso concreto e os conceitos
normativos, nem um conhecimento mais profundo sobre o tema e a sua consequente
utilizacao[17]. Dessa forma:

[...] ndo é raro encontrar decisbes em cuja fundamentacao flutua
apenas uma ementa de outro julgado como ‘'motivo’ ou ‘justificacao’
de sua conclusdo, sem qualquer mencdao sobre a sua coeréncia,
pertinéncia, relagdo ou simples ligagdo com o caso em questdo[18].

No ambito do Superior Tribunal de Justica, ndo é diferente. Vemos diversas mencdes
a proporcionalidade e razoabilidade, sem delinear de que maneira foram empregadas.

Classicamente, a referida Corte aplica o método bifasico de arbitramento para dano
moral, consistindo em uma primeira fase em que se verificam os parametros
jurisprudenciais utilizados até entao, seguido de uma segunda fase destinada a apreciacao
do caso concreto, como podemos observar:

A reparacao adequada do dano moral coletivo deve refletir sua
funcdo sancionatdria e pedagdgica, desestimulando o ofensor a
repetir a falta, sem constituir, de outro lado, um 6nus financeiro capaz
de inviabilizar a continuidade da atividade empresarial exercida pelo
fornecedor. Importante ressaltar, ademais, que a quantificacdo do
dano moral coletivo reclama o exame das peculiaridades de cada
caso concreto, observando-se a relevancia do interesse
transindividual lesado, a gravidade e a repercussdao da lesdo, a
situacao economica do ofensor, o proveito obtido com a conduta
ilicita, o grau da culpa ou do dolo (se presentes), a verificacdo da
reincidéncia e o grau de reprovabilidade social (MEDEIROS NETO,
Xisto Tiago de. Op. cit., p. 163-165). O quantum nao deve destoar,
contudo, dos postulados da equidade e da razoabilidade nem olvidar
dos fins almejados pelo sistema juridico com a tutela dos interesses
injustamente violados. Em se tratando de dano moral individual, esta
Quarta Turma, quando do julgamento do Recurso Especial
1.473.393/SP - de minha relatoria -, adotou o mesmo entendimento
da Terceira, no sentido da utilizagdo de método bifasico para garantir
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o arbitramento equitativo da quantia indenizatoria, valorados o
interesse juridico lesado e as circunstancias do caso. (...) Nesse passo,
suprimidas as circunstancias especificas da leséo a direitos individuais
de conteddo extrapatrimonial, creio ser possivel o emprego do
referido método bifasico para a quantificaggo do dano moral
coletivo. Assim, em primeira fase, verifica-se que julgados desta
Corte, ao reconhecerem dano moral coletivo, consideraram razoavel
a fixacdo de valores entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$
500.000,00 (quinhentos mil reais), o que tem o condéo de traduzir a
relevancia do interesse transindividual lesado (REsp 1.101.949/DF,
Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 10.05.2016, DJe
30.05.2016; REsp 1.250.582/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 12.04.2016, DJe 31.05.2016; REsp
1.315.822/RJ, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 24.03.2015, DJe 16.04.2015; e REsp 1.291.213/SC, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 30.08.2012, DJe
25.09.2012). Por sua vez, em segunda fase, observadas as nuances do
caso concreto (conduta dolosa causadora de dano de abrangéncia
local; ofensor de grande capacidade econdmica; incontroverso
proveito econdémico no importe de mais de R$ 90.000,00 - noventa
mil reais - por programa; omissdao apesar de sucessivos
requerimentos do Ministério Publico para a celebracao de Termo de
Ajustamento de Conduta; e significativa reprovabilidade social da
lesdo), considero razoavel e adequado a funcdao do dano moral
coletivo o arbitramento da quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), consoante estabelecido na origem[2.

A auséncia de critérios bem delineados que levaram a essa decisdo ainda poderia
ser atribuida ao fato de que o STJ muito relutou em admitir a existéncia de danos
extrapatrimoniais no ambito de direitos difusos e coletivos, portanto, as particularidades
dessas categorias juridicas ainda sao trabalhadas por nossas Cortes Superiores de forma
incipiente. Contudo, isso nao afasta a necessidade de se adotar critérios adequados para a
fixacdo da prestagdo pecuniaria pelo dano extrapatrimonial coletivo.
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De tal sorte, a conclusao logica € que alguns parametros devem ser utilizados pelo
julgador, para impedir que, em instancias superiores, o valor da indeniza¢do seja
modificacdo. Isso porque, naturalmente, as instancias superiores estdao afastadas do
resultado direto do dano.
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Nesse sentido, entendemos que, dada a fungdo punitiva do dano moral coletivo,
podemos tomar como parametro o Codigo Penal para estabelecer um modelo adequado
para fixar o montante reparatério. Mais especificamente, o art. 59 do Cdédigo Penal
estabelece os aspectos subjetivos e objetivos que deverao ser levados em consideragao
pelo magistrado para o estabelecimento da pena. O referido dispositivo, em seu caput,
estabelece:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagao e prevencgao do crime:

Portanto, na esfera penal o legislador estabeleceu critérios bem delineados para a
fixacdo da pena. Entretanto, o mesmo ndo se da no ambito civil no tocante a
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais. Embora o Codigo Civil determine os
parametros objetivos para a fixagdo da indenizacdo por danos patrimoniais, o dano moral
ainda é tratado de maneira vaga e abstrata.

E de suma importancia, entdo, que o valor fixado pelo juiz siga determinados
parametros. Afinal de contas, a fixacdo de um valor desproporcional ao dano perde sua
natureza reparatoria, descaracterizando o instituto. Mas o magistrado precisa de elementos
concretos para balizar sua decisao.

A quantificacdo sera, evidentemente, sempre passivel de questionamentos. Afinal, a
valoracao econdmica de bens coletivos encontra desafios tanto de natureza pratica quanto
tedrica. Temos um bem que nao pode ser livremente transacionado, sendo impenhoravel,
inalienavel e imprescritivel.

Na verdade, a quantificacdo é uma forma de tutelar um bem, utilizando a via
econdmica. Como dito anteriormente, a imposicao de obrigacao de fazer ou nao fazer ndo
sera sempre viavel ou mesmo sera a solu¢do mais adequada, mas ao deixar de estabelecer
uma sangao para o comportamento danoso, nao ha reestabelecimento do equilibrio social
colocado em risco pelo dano.

Alguns doutrinadores buscaram estabelecer critérios a fim de quantificar o dano
extrapatrimonial coletivo. No que diz respeito ao dano ambiental, buscou-se estabelecer
metodologia para a valoragdo econOmica, dividindo os métodos em dois grupos principais:
Os métodos diretos vinculam-se a valores de mercado, incluindo-se neste grupo o método
do preco liquido, o qual multiplica o preco liquido de mercado de recursos naturais pelas
unidades fisicas dos recursos, e também o método das mudangas na produtividade, em
que se avalia as mudancas fisicas na produgao causadas pelos impactos ambientais.
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J& os métodos indiretos sdo empregados diante da inexisténcia de um mercado real
para este bem, utilizando-se avaliacGes subjetivas. Neste grupo, considera-se ndo so as
caracteristicas materiais, mas também os atributos incorpéreos, os “atributos ambientais”.
Por sua vez, a valoracdo contingente determina o valor dos recursos naturais a partir das
preferéncias dos consumidores[20]

Na mesma linha, Nelson Rosenvald divide os critérios a serem utilizados na fixacao
da reparacao em atributos subjetivos e objetivos[21], que deverdo ser empregados quando
o interesse tutelado ultrapassa o ambito dos interesses privados, como é o caso em
interesses transindividuais.

Ha, primeiramente, no ambito dos atributos subjetivos a gradacao da culpa do
agente. Embora a responsabilidade em danos extrapatrimoniais coletivos e difusos seja
objetiva, essa gradacao tem relevo ao passo que permite uma maior ou menor imputacao
a conduta do agente, devendo o mesmo responder de acordo juridicamente. Nesse
sentido, a chamada “culpa grave” ou mesmo o “dolo” devem influir negativamente na
valoracao da conduta do agente.

A culpabilidade €, portanto, a primeira etapa a ser analisada pelo magistrado.
Embora Rosenvald entenda que "havendo um ato ilicito culposo, decorrente de um
comportamento negligente que eventualmente poderia suceder na vida de qualquer
pessoa normalmente diligente e atenta, ndo ha a necessidade do direito privado acionar
mecanismos especiais de substancia penal?2, somos forcados a discordar do
entendimento do referido autor. Isso porque a responsabilidade em danos
extrapatrimoniais difusos e coletivos € objetiva, dada a relevancia social do direito violado,
entdo a culpa leve ou a auséncia de tal elemento subjetivo pode ser utilizado para valorar
positivamente a conduta do agente, mas jamais para afastar o carater punitivo da
reparacao.

A conduta social e a personalidade do agente nao devem ser aqui consideradas pelo
fato de que sdo intrinsecos ao sujeito ofensor, sem guardar relevancia com o dano causado,
ultrapassando o liame subjetivo entre causa e efeito. J4 o comportamento da vitima, por
outro lado, deve ser desconsiderado, pela transidinvidualidade caracteristica do direito
violado, ndo sendo possivel, na maioria das vezes, precisar como determinados membros
da coletividade contribuiram para aquele dano. Os antecedentes do ofensor, por sua vez,
devem ser levados em consideragdo, sobretudo se a ofensa analisada ndo for a primeira
dessa natureza cometida pelo agente.

No tocante aos motivos, circunstancias e consequéncias do crime, nao ha qualquer
Obice para que seja feita uma valoragdo. Tomemos o mesmo exemplo da ementa transcrita
acima, referente aos postos de combustivel. O motivo da adulteragdo foi, evidentemente,

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/1Segunda/Camila%20Pereira%20Barreto.docx%23_ftn20
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/1Segunda/Camila%20Pereira%20Barreto.docx%23_ftn21
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/1Segunda/Camila%20Pereira%20Barreto.docx%23_ftn22

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

o lucro. A ganancia devera, portanto, ser valorada negativamente. As circunstancias do
crime revelam que, além da adulteracao por tempo indeterminado, houve comercializagdo
de determinada marca de combustivel no lugar de outra, em claro desrespeito as normas
consumeristas. Por fim, as consequéncias foram que os consumidores pagaram alguns
centavos a mais por litro de combustivel, mas, coletivamente considerado, houve lucro
exorbitante e desproporcional dos agentes infratores.

Em seguida, devemos nos ater a personalidade da pena, da qual decorre sua
intransmissibilidade. Portanto, a sancao nao pode nem deve ser afastada por clausula
contratual, para transferir o 6nus do dever de reparar para terceiro. Se assim o fosse, estaria
descaracterizada a propria natureza da sancao. Nao sera, de igual maneira, transferivel aos
herdeiros do agente, dado o carater pessoal da sangao!23l,

Sobre isso, André de Carvalho Ramos afirma que “cabe ao magistrado estimar o
valor da reparagdo de ordem moral, adotando os critérios da razoabilidade,
proporcionalidade e, principalmente, o fator de desestimulo que a indenizacdo por dano
moral acarreta”24l,

Por sua vez, Carlos Alberto Bittar Filho leciona que "ha que se obedecer, na fixagdo
do quantum debeatur, a determinados critérios de razoabilidade elencados pela doutrina
(para o dano moral individual, mas perfeitamente aplicaveis ao coletivo), como, v.g.,, a
gravidade da lesdo, a situacdo econémica do agente e as circunstancias do fato"122L

CONCLUSAO

O presente artigo teve como escopo fazer uma breve analise dos desafios na
adequada reparacao de danos a interesses transindividuais, sobretudo em relacdo a
quantificagdo do montante reparatério em casos de violacGes a interesses difusos e
coletivos.

Embora ndo seja possivel estabelecer uma regra, sob pena de reduzir o tema a uma
visdao demasiadamente reducionista, € importante estabelecer critérios para a quantificagao
do dano. Nao se discute que ha uma série de fatores intrinsecos e extrinsecos a lesdo, mas
nao podemos manter o status gquoda doutrina e da jurisprudéncia e deixar que a
proporcionalidade e a razoabilidade sejam os Unicos critérios adotados pelos magistrados.

Afinal, a auséncia de precisao nos critérios para a fixacdo do dano extrapatrimonial
coletivo faz com que haja o perigo de, em situacdes semelhantes, nos depararmos com
solugdes dispares. Sob pena de aplicar uma solucao inadequada para uma mesma lesao
juridica, ndo ha outra alternativa que nao seja delinear critérios robustos para fixacao do
dano.
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Isso representa um grande perigo para a seguranca juridica, o que é inaceitavel em
um Estado Democratico de Direito, que é o que o Brasil pretende ser. Assim, deve ser
reconhecida a necessidade de critérios minimos para a fixacao da indenizagéo.

Ha que se ressaltar, ainda, que, uma vez fixada a indenizacdo, mesmo em uma
instancia superior, dificilmente havera alteracdo do valor fixado pelo magistrado em
primeiro grau. E o entendimento do STJ que a Corte ndo pode rever os critérios utilizados
pelo julgador a ndo ser diante de flagrante desproporcionalidade. Nesse sentido, cabe
observar o julgado recente:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS
MORAIS COLETIVOS.ALEGADA NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. ACORDAO RECORRIDO
QUE, A LUZ DASPROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU PELA

RESPONSABILIDADE CIVIL DA
RECORRENTE. PRETENDIDA REDUCAO DO QUANTUM INDE
NIZATORIO.IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO, NA VIA
ESPECIAL. SUMULA

7/STJ.DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DISSIDIO NAO
DEMONSTRADO. AGRAVOINTERNO IMPROVIDO. (..) A alteracao
desse entendimento demandaria incursdo no conjunto fatico-
probatério dos autos, o que é vedado, no ambito do Recurso
Especial, pela Sumula 7desta Corte.V. No que tange ao quantum
indenizatdrio, "a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no
sentido de que a revisdo dos valores fixados a titulo de danos morais
somente €& possivel quando exorbitante ou insignificante, em
flagrante violagdo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o que ndo é o caso dos autos. A verificacdo da
razoabilidade do quantum indenizatorio esbarra no 6bice da Simula
7/ST)" (STJ, AgInt no AREsp 927.090/SC,Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 08/11/2016). No caso, o
Tribunal de origem, a luz das provas dos autos e em vista das
circunstancias faticas do caso, fixou a indenizagdo por danos
morais coletivos em R$ 300.000,00 (trezentos mil reais),
considerando "a atividade desenvolvida pela ré, o elevado nimero
de infragdes, a revelar conduta abusiva, e a ofensa a diversos direitos
tutelados pela Constituicdo Federal, com inegaveis prejuizos a
coletividade". Tal contexto nao autoriza a reducao pretendida, de
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maneira que ndo ha como acolher a pretensdo do recorrente, em face
da Sumula 7/STJ.VL. Descabimento do Recurso Especial com base
no dissidio jurisprudencial, pois as mesmas
razbes que inviabilizaram o conhecimento do apelo, pela alinea a
do permissivo constitucional, servem de justificativa quanto a sua
alinea c. VIL. Agravo interno improvido[26].

A decisao é apenas uma das quais exemplifica que o Superior Tribunal de Justica
apenas revé as reparacdes quando encontram-se em um dos extremos: o montante
exorbitante ou o montante irrisorio. Portanto, a regra é que a quantificagdo seja mantida,
salvo se representar verdadeira teratologia. Assim, dificilmente sera mantida uma
congruéncia entre as decisodes relativas a danos de natureza semelhante.

De tal forma, cabe ao juiz tentar embasar a decisdo em critérios seguros, ndo no
sentido de fornecer um modelo inexoravel, o qual ndo comporta excecdes diante das
particularidades do caso, mas sim de fornecer parametros flexiveis ao julgador a fim de
garantir a coletividade uma reparagdo pecuniaria que atenda ao interesse violado e sirva a
seu papel de desestimulo a conduta do ofensor.

Portanto, é, ndo s6 adequado, como recomendavel, a utilizagdo das chamadas
circunstancias judiciais previstas no Codigo Penal, a fim de balizar a fixacdo de uma
indenizacao razoavel, justa, e, principalmente, capaz de reparar o dano sofrido pela
coletividade, ao mesmo tempo em que dissuade o agente de reincidir na conduta lesiva.
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OS DIREITOS DAS MULHERES TRANSGENERO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
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RESUMO: Trata-se de abordagem com o fito de demonstrar a evolugdo da protecao dos
direitos das mulheres transgénero em nosso ordenamento. O género € uma construgao
social. Logo, a identidade de género é a forma como um individuo se identifica perante a
sociedade, independente do seu sexo bioldgico, podendo se definir, desta forma, como
pessoa transgénero. Transgénero, por sua vez, é a pesoa que se identifica com um género
diverso daquele correspondente ao seu sexo bioldgico. Assim, a mulher trans, em que pese
ter o sexo biolégico como masculino, se identifica com o género feminino e deseja ser
reconhecida dessa forma. Verifica-se, na sociedade, um quadro de preconceito e violagao
massiva de direitos desse grupo minoritario. Contudo, embora o crescimento do indice de
violéncia ainda seja alarmante, conforme analise de recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, constatou-se que o ordenamento juridico
brasileiro, com o passar dos anos, vem apresentando evolucao acerca da protecao dos
direitos fundamentais das pessoas trans, como a possibilidade de retificacdo do nome e
género sem necessidade de cirurgia, a unido estavel e casamento das pessoas do mesmo
sexo, a aplicagdo da Lei Maria da Penha as mulheres trans e a viabilidade de escolha acerca
da unidade de cumprimento de pena, de acordo com critério de autodeclaragdo do género.

Palavras-chave: Género. Direitos fundamentais. Mulher transgénero.

ABSTRACT: It is an approach with the aim of demonstrating the evolution of the protection
of the rights of transgender women in our legal system. Gender is a social construction.
Therefore, gender identity is the way an individual identifies himself to society, regardless
of his biological sex, being able to define himself, in this way, as a transgender person.
Transgender, on the other hand, is a person who identifies with a gender other than their
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biological sex. Thus, the trans woman, despite having the biological sex as male, identifies
with the female gender and wants to be recognized in this way. There is, in society, a picture
of prejudice and massive violation of rights of this minority group. However, although the
increase in the rate of violence is still alarming, according to the analysis of recent
judgments of the Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice, it was found
that the legal system Over the years, the Brazilian population has presented an evolution
regarding the protection of the fundamental rights of trans people, such as the possibility
of correcting the name and gender without the need for surgery, the stable union and
marriage of people of the same sex, the application of the Law Maria da Penha to trans
women and the feasibility of choosing the unit to serve the sentence, according to the
criterion of self-declaration of gender.

Keywords: Gender. Fundamental Rights. Transgender Woman.

SUMARIO: 1 - Introducdo; 2. Desenvolvimento: 2.1. Orientacdo sexual e género como
direitos fundamentais; 2.2. Violéncia de género; 2.3. Evolucao legal e jurisprudencial da
protecdo dos direitos da mulher transgénero; 3 - Conclusao; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente artigo possui como objetivo esclarecer a diversidade de hipdteses de
orientagdo sexual e identidade de género, bem como suas violagdes e a evolugdo do
ordenamento na protecdo dos direitos das mulheres transgénero.

Inicialmente, sera destacado o direito de cada pessoa ser tratada conforme sua
identidade de género, a qual pode se dividir em cisgéneras, transgéneras, travestis ou
transexuais, conforme sera explicitado adiante.

Outrossim, em que pese a evolucdo da protecdo do direito fundamental a
identidade de género, como com o reconhecimento da homofobia como crime, conforme
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, trata-se ainda, de grupo vulneravel, em que
ha reiterada e violacao diaria dos seus direitos, sendo o Brasil o pais que mais mata pessoas
transexuais e travestis, o que traz a importancia do debate em torno da tematica.

O método cientifico escolhido para estudar o tema é o da pesquisa teorica e
bibliografica, ndo se limitando aos aspectos legais, mas principalmente com foco na analise
dos recentes julgamentos realizados pelo Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal, que reconheceram diversos direitos a minoria em questao.

2.DESENVOLVIMENTO

2.1 ORIENTACAO SEXUAL E GENERO COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS.
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A orientacao sexual é a atragdo emocional, afetiva ou sexual que o individuo sente
pelo outro. Nos termos do Principio de Yogakarta[2], orientacdo sexual consiste em:

[...] uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda
atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género
diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como
ter relacdes intimas e sexuais com essas pessoas.

Assim, de acordo com sua atracao sexual, a pessoa pode ser classificada em
homossexual, heterossexual, bissexual ou assexual, sendo estas as conceituacdes de
orientacao sexual mais comuns.

Na heterossexualidade, ha atracao emocional, afetiva ou sexual por pessoa de
género diferente, enquanto na homossexualidade, essa atracdo € por pessoa do mesmo
género. A bissexualidade ocorre quando ha atracdo pelos dois géneros e a assexualidade
€ a auséncia de atracado sexual.

A identidade de género, por sua vez, é a forma como o individuo se identifica,
como se descreve e deseja ser reconhecido perante a sociedade, independente do seu sexo
bioldgico. Também nos termos dos Principios de Yogakarta, identidade de género é:

[..] profundamente sentida experiéncia interna e individual do
género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo
atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que
pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou funcéao
corporal por meios médicos, cirdrgicos ou outros) e outras
expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e
maneirismos.[3]

Da analise da nossa sociedade, pode-se verificar que o género masculino e
feminino é uma construcao social, ou seja, sdo papéis construidos na sociedade, de acordo
com as interacdes humanas.

Em contrapartida, o sexo de cada pessoa, € um conceito bioldgico, pois varia de
acordo com a genitalia e capacidade de reproducao, conforme cada ser humano nasce.

Portanto, o sexo biolégico nao pode ser confundido com a identidade de género.
Todo ser humano possui sexo biolégico masculino ou feminino, mas cada um possui
identidade de género de acordo com o género que se identifica.

Diante disso, pode-se citar variagdes da identidade de género conceituando os
cisgéneros, transgéneros, transexuais e travestis. As pessoas cisgéneras sdo aquelas que
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possuem identidade de género correspondente ao sexo bioldgico, ou seja, integram o
padrdo aceitavel pela sociedade. Transgénero é expressao usada para denominar aqueles
que tém identidade de género diverso do sexo bioldgico, tratando-se de conceito amplo.

As pessoas transgéneros podem ser homem transexual ou mulher transexual. A
mulher transexual se identifica com género oposto ao sexo bioldgico. Logo, nasceu com
sexo bioldégico masculino, mas se identiica com o género feminino e deseja ser reconhecida
dessa forma.

As travestis, embora haja controvérsias e muitas vezes semelhanga com a propria
mulher transexual, pode-se dizer que se reconhecem como um terceiro género ou ndo
género e muitas vezes, sao vistas como marginalizadas.

O presente estudo analisara os direitos dos transgéneros, mas, em especial, a
protecdo a mulher transexual. Os direitos a identidade de género e a orientacao sexual
devem ser vistos como direitos fundamentais. Embora ndo haja previsao expressa em nossa
Constituicdo Federal de 88 — CF/88, seu fundamento pode ser extraido da propria
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI, CF/88) da proibicao de discriminagao (art. 3°, 1V,
CF/88), ou ainda do art. 5°, §2°, CF/88, que dispde que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”[4].

Com base no referido dispositivo, deve ser utilizada a normativa internacional
protetiva dos direitos a identidade de género. Pode-se citar, os Principios de Yogakartal[5],
que, embora tenham natureza de soft law, trazem diversos principios importantes sobre a
aplicacdo da legislacao internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual
e identidade de género.

Outrossim, a Opinidao Consultiva n® 24[6], da Corte Internacional de Direitos
Humanos é emblematica acerca da interpretacao da protecdo dos direitos inerentes a
identidade de género.

A propria Carta Interamericana de Direitos Humanos[7], que possui status
supralegal em nosso ordenamento interno, traz, em seu art. 1.1 e 5, a obrigacdo dos
Estados em respeitar os direitos e deveres dos individuos, sem discriminacao de sexo. Cite-
se:

Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos.

1. Os Estados Partes nesta Convencao comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem
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discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social.

A protecdo aos direitos em questdao pode buscar fundamento ainda, nos
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em especial o Caso Atala Rifo
x Chile, no qual o Estado foi responsabilizado pela discriminacao por orientacao sexual.

A preservacao desses direitos pode se dar de forma direta, através das normas
supracitadas, bem como de forma indireta, através da interpretacao do direito a igualdade,
em seu viés substancial, ndo sendo suficiente a analise apenas do seu aspecto formal.

A igualdade material ou substancial visa o tratamento de forma desigual dos
grupos minoritarios, a fim de que possa ser alcancada a verdadeira isonomia entre os
grupos. O Supremo Tribunal Federal, trata da igualdade ainda, como reconhecimento, “[...]
significando o respeito devido as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais,
religiosas, sexuais ou quaisquer outras”[8].

Dessa forma, busca-se reconhecer e ampliar direitos das pessoas transexuais,
diante da historica violagdo de sua liberdade e garantias fundamentais, conforme sera
demonstrado a seguir.

2.1 VIOLENCIA DE GENERO

A violéncia de género é aquela exercida sobre qualquer pessoa ou grupo de
pessoas em razdo do género que possuem ou se identificam. Historicamente, o género
feminimo sempre foi o mais vulneravel as diversas viola¢des, sendo a mulher vitima de uma
sociedade machista e patriarcal.

Ocorre que, quando se fala em violéncia do género feminino, deve-se levar em
consideracdo ndo apenas o sexo biologico, conforme supracitado, mas também a
identidade de género.

Dessa forma, assim como o sexo biologico feminino, o género feminino sempre foi
culturalmente violado. Tais violagdes envolvem violéncia fisica, mas também a moral,
psicoldgica, sexual ou patrimonial.

Em nosso ordenamento juridico, tem-se a Lei 11340/06, que define expressamente
os tipos de violéncia passiveis de serem sofridas pelo género feminino:
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Art. 7° S3o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou saude corporal;

II - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminuicao da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisoes,
mediante ameacga, constrangimento, humilhacdo, manipulacao,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, violacao de sua intimidade, ridicularizagado, exploragéo e
limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminagao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacao sexual
nao desejada, mediante intimidacao, ameaca, coacao ou uso da forca;
que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo
ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituigao,
mediante coacao, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retengdo, subtracao, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades;
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V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure calunia, difamacao ou injuria.

Todas hipdteses de violéncia acima, incidem também na vida das mulheres
transgéneros, sendo, inclusive, a Lei 11340/06 aplicavel em sua protecao, conforme sera
visto adiante.

Um ponto alarmante objeto deste trabalho, é a constatacao feita através do estudo
realizado pela Associacao Nacional de Travestis e Transexuais, o qual concluiu ser o Brasil
0 pais em que mais ocorre assassinatos de transexuais e travestis.
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Conforme se extrai da referida pesquisa, as mortes das pessoas transgénero,
ocorrem, em sua maioria, com brutalidade, utilizando-se de meios cruéis e ainda, com uma
tendéncia de golpes em orgdos intimos e rosto, o que demonstra tratar-se de crime de
odio e discriminacao.

Dentre o grupo LGBTIQIA+ - (lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis,
queer, intersexo e assexuais), 0 grupo que sofre mais violéncia sao as mulheres transexuais
e as travestis.

Conforme resultado da pesquisa supracitada, no ano de 2021, ocorreram “[...] pelo
menos 140 (cento de quarenta) assassinatos de pessoas trans, sendo 135 (cento e trinta

e cinco) travestis e mulheres transexuais, e 05 (cinco) casos de homens trans e pessoas
transmasculinas”[9].

Percebe-se que pelo fato de se apresentarem fisicamente com tracos e expressoes
femininas, o estigma da violéncia se repete assim como ocorre com as pessoas com sexo
bioldgico feminino.

As mulheres cisgéneros sao violentadas diariamente, conforme se verifica em
todos os noticiarios ou redes sociais. Ocorre que, quando se trata da mulher trans, o indice
de violéncia é ainda maior.

A diferenca reside no fato de que o Poder publico realiza pesquisas e aponta dados
referentes a violéncia de género da mulher cis, mas tais dados nao incluem o ndmero
elevado de vitimas transexuais. Essa auséncia de notificacdo ou de divulgacdo dessas
informacgdes, trazem ainda mais invisibilidade as pessoas trans.

Além disso, na atual era digital em que vivemos, a disseminacao de informacdes
de &dio, inclusive com as famosas fake news, ampliam o discurso de édio contra as
mulheres transgéneros, o que, consequentemente, amplia o cometimento de crimes de
odio.

Outro fator relevante para a perpetuacdo e ampliagdo dessa violéncia, sdo
discursos de lideres governamentais, quando utilizam-se de tom e palavras pejorativas
para se referirem aos transgéneros. Tal conduta gera falsa legitimidade do povo ao
reproduzir tais discursos, afinal, se espelham em autoridades do Pais.

Da mesma forma, declaracbes religiosas discriminatorias sdo, muitas vezes,
utilizadas para aumentar o preconceito contra o grupo em questdo e ensejar uma
sociedade cada dia mais intolerante com minorias, em imobservancia ao Estado laico que
se vive.
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Em que pese as diversas formas de discriminagdo por orientacdo sexual ou
identidade de género, a pesquisa em questao afirma que a transfobia é a maior causa de
violacOes de direitos pela pessoas transgéneros.

Entende-se por comportamento transfobico[10]:

[...] quaisquer atitudes inferiorizantes, degradantes ou humilhantes
que pode ou nao incluir agressdes fisicas, verbais, simbdlicas,
materiais, patrimoniais e/ou psicolégicas manifestadas com o intuito
de violar direitos, negar acesso ou dificultar a cidadania, coibir a livre
expressao de género, assim como a de negar o reconhecimento da
autodeclaracao de género de travestis, transexuais e demais pessoas
trans, quando sua identidade de género for um fator determinante
para essas violéncias ou violagOes, seja por acdo direta ou por
omissao.

Importante citar que, além de serem vitimas da propria sociedade, as mulheres
transgéneros sdo, muitas vezes, vitimas da violéncia policial e institucional, enraizadas em
preceitos discriminatorios, ocorrendo, neste caso, a vitimizacao secundaria, pelos agentes
estatais que deveriam protegé-las.

Verifica-se ainda que os suspeitos de crimes contra as pessoas trans, em sua
minoria sdo identificados, restando a maioria dos casos de violéncia sem solucdo acerca
do autor do delito. Contudo, quando identificados, sdéo, em sua maioria, homens
cisgéneros.

E ainda mais preocupante a constatacdo de que, desde 2017, os crimes contra
transexuais vém aumentando em todo o mundo, inclusive no Brasil. Em contrapartida, o
mesmo estudo traz a informacao que o Brasil é o 2° pais mais avangado em conquistas de
direitos da populagdao LGBTQIA+.

Diversos fatores contribuem para o alto indice de violéncia contra a populagao
transgénero e, em especial a mulher transexual, entre eles, podem ser destacados, além
dos supracitados, a estrutura patriarcal e cisgénero do nosso Estado, a auséncia de politicas
publicas especificas, a dificuldade de acesso a saude e delegacias especializadas, com
tratamento humanitario, legislagdes ardis acerca de ideologia de género e auséncia de
casas ou abrigo para pessoas trans expulsas de casa pelos familiares.

Conclui-se, portanto que, em que pese haver um aumento da protecao legislativa
e jurisprudencial, a consciéncia da sociedade, com respeito as minorias, prevencao,
educacao em direitos e politicas publicas para esse grupo, ainda nao sao pautas prioritarias
em nosso Pais.
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2.3 EVOLUCAO LEGAL E JURISPRUDENCIAL DA PROTECAO DOS DIREITOS DA MULHER
TRANSGENERO

Com o advento do neoconstitucionalismo, a forca normativa da Constituicdo e dos
principios ampliaram significativamente. Diante disso, os direitos fundamentais
constitucionais passaram a ser aplicados a todo ordenamento juridico, logo, as leis
passaram a ser interpretadas sob um viés constitucional.

A protecao a mulher transgénero nao veio expressa em nenhuma legislacdo do
ordenamento juridico brasileiro. Diante disso, com o passar dos anos e a necessidade de
protecdo a esse grupo vulneravel, o Supremo Tribunal Federal se viu obrigado a realizar
interpretacdes conforme a Constituicao, exercendo seu papel de guardido da Constituicao
Federal.

Questdes como a protecdo das pessoas transgéneros, ja se encontram
implicitamente previstas na Constituicao Federal, diante de seus preceitos fundamentais.
Logo, sao naturalmente potenciais pretensdes juridicas e demandas de grande
repercussao.

Ao serem levadas ao Judiciario, constituem o fendmeno da Judicializacdo, onde ha
uma transferéncia de poder de decisdo de questdes relevantes para o Judiciario, mas ndo
por escolha, mas em respeito a inafastabilidade da Jurisdicao.

Diante disso, diversas conquistas as mulheres transgéneros foram decorrentes das
decisdes do Supremo Tribunal Federal — STF e do Superior Tribunal de Justica - STJ.

Inicialmente, pode-se citar a decisdo que abrange ndo apenas as mulheres
transgéneros, mas toda a comunidade LGBTQIA+, onde o Pleno do STF, na Acao Direita de
Inconstitucionalidade - ADI 4277 e na Arguicao de Descumprimento de preceito
fundamental - ADPF 132, ha mais de dez anos, deu interpretacdo conforme ao art. 1723,
do Cédigo Civil, para autorizar a unido estavel as pessoas do mesmo sexo, em respeito aos
principios da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.

No voto do Relator Ministro Ayres Britto, afirmou-se que a unidao homoafetiva nao
pode ser considerada mera sociedade de fato e que se trata de siléncio intencional da
CF/88, a qual nao vedou a unido homoafetiva. Ja o Ministro Fux, destacou em seu voto que,
se o legislador ndo o fez, cabe ao Tribunal suprir essa lacuna, afinal, trata-se de direito
fundamental.

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica, no RESP 1.183.378/RS, entendeu
nao haver Obices legais a celebracdo de casamento entre pessoas de mesmo sexo. Para

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
(o)
o
S~
<
o
()
©
o
(o)}
i
i
>
o
=
el
=
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



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

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

regulamentar as referidas decisdes, foi editada a Resolugdo 175, do Conselho Nacional de
Justica, permitindo a conversao da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e o
casamento civil dos mesmos.

No mesmo sentido, ha diversas decisdes do STJ desde 2017 reconhecendo a
possibilidade de adocdo por casais homoafetivos ou até mesmo a adogao unilateral, o que
deve abranger, em um viés expansivo e de igualdade material, qualquer pessoa integrante
do grupo LGBTIQA+.

O uso de banheiro publico conforme a identidade de género ainda esta pendente
de julgamento no STF, mas ha parecer favoravel do Procurador Geral da Republica, bem
como voto favoravel do Relator (Recurso Especial n. 845.779).

Em especial protecdo aos direitos das pessoas transgéneros, o STF, conferindo
interpretacdo conforme ao art. 58 da Lei n. 6.015, no julgamento a ADI 4275, permitiu a
retificacdo de prenome e género da pessoa transgénero diretamente no Cartério de
Registros Civis, independente da realizacao de cirurgia de transgenitalizacao ou a utilizagao
de hormonios.

Referida decisdo é uma importante conquista para as pessoas transgéneros. O STF
possuia entendimento que seria possivel a retificacdo, mas somente através da via judicial
e diversos Juizos exigiam o tratamento hormonal ou a realizagdo de cirurgia.

O entendimento atual do STF segue a linha da Opiniao Consultiva n°® 24, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual orientou os Estados a disponibilizarem meios
administrativos ou judiciais para que houvesse a alteracao de prenome e género, desde
gue sem exigéncia de necessidade de cirurgia de redesignacao de sexo ou hormonios, mas
apenas com base no critério da autodeclaragao.

Trata-se de entendimento que visa efetivar direito fundamental de acesso a
identidade civil dessas pessoas, que, na maioria das vezes nao possuem documentos com
sua identidade autopercebida, o que influencia, inclusive, no seu direito ao emprego,
diante da marginalizacdo, preconceito e dificuldades encontradas.

Ademais, a necessidade de cirurgia possuia viés arcaico de tratar a transexualidade
como patologia, o que deve ser repelido.

Diante deste entendimento do STF, foi editado o Provimento 73/2018, do Conselho
Nacional de Justica, a fim de regulamentar a alteracdo diretamente no Cartorio.

Nas ADIS’s 5.537 e 5.580, o STF decidiu acerca da questao da “Escola sem Partido”.
Referidas ADI's impugnavam leis estaduais que proibiam debates de questdes acerca de
ideologia de género em salas de aula.
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O Relator, Ministro Barroso, em seu voto, destacou o direito humano fundamental
a uma educagdo emancipatoria, devendo ser ampliado debates culturais em sala de aula,
através de uma "educacgao plural”, sendo relevante o aluno, que esta em fase de evolugéo
e crescimento, ter acesso a diferentes visdes de mundo. O Relator tratou do mito da
“neutralidade” e afirmou que uma Escola sem partido, em verdade, € de um partido sé.

Em 2020, o STF voltou a tratar do tema, na ADPF 460 e nessa oportunidade,
afirmou, categoricamente que, abordar género e sexualidade nas escolas é dever do
Estado, em respeito as liberdades individuais, a tolerancia e a convivéncia com a
diversidade.

Outra importante conquista para as pessoas transgénero, foi a decisao do STF, na
ADPF 527, em que o relator, Ministro Barroso, autorizou que a mulher trans que esteja
cumprimento pena privativa de liberdade tenha direito de escolha acerca da unidade de
cumprimento de pena, de acordo com o género que se identifica.

Este entendimento foi referendado em sede de Cautelar, a qual abrangeu
inicialmente a mulher transexual e apds a travesti, estando pendente de julgamento pelo
Pleno. Foi estabelecido que a escolha sera feita com base no critério de autodeclaracao,
com posterior decisdo motivada do Juizo. Na hipotese de escolha por presidio masculino,
a mulher trans devera cumprir pena em area reservada que preserve sua seguranca.

A escolha por presidio masculino pode ocorrer, inclusive, para preservacao de lagos
afetivos criados, relacionamento amoroso ou ainda, como forma de sobrevivéncia, através
da prostituicao, sendo infelizmente esse quadro ainda comum para essa populacao.

Neste mesmo sentido, o Principio 9, item ¢, dos Principios de Yogakarta[11], traz
que “[..] é dever dos Estados assegurar, que pessoas detidas participem de decisOes
relacionadas ao local de detencdo adequado a sua orientacao sexual e identidade de
género”.

Os mesmos Principios trazem ainda expressamente o dever dos Estados em
oferecer terapia hormonal, ndo realizar corte forcado de cabelo e possibilitar a visita
conjugal. Sdo direitos dos presos, os quais gozam da protec¢ao a seus direitos basicos assim
como todo cidadao.

Ressalte-se que a decisao inicial, possibilitava apenas a mulher transexual o direito
de escolha, porém, apds analise de demais documentos apresentados, o Relator
determinou a abrangéncia também das travestis com identidade de genéro feminino.
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Em respeito a referida decisdo, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucao
348/2020, alterada posteriormente pela Resolugdao 366/2021, prevendo expressamente a
possibilidade da mulher transexual e travesti a possibilidade de manifestacao de
preferéncia quanto a unidade para cumprimento de pena.

Cabe destacar que, tal requerimento pode ser feito pela pessoa trans em qualquer
fase do processo e, em caso de negativa pelo Juizo, é cabivel Habeas Corpus para a tutela
dos seus direitos.

Recente decisdo paradigmatica no que diz respeito aos direitos das mulheres trans,
foi proferida no REsp 1.977.124, pelo STJ, onde se reconheceu a aplicacao da Lei 13140/06
— Lei Maria da Penha, as mulheres trans.

Assim como conforme explicitado durante todo este trabalho de pesquisa, o STJ
reconheceu que a Lei 13140 busca proteger a mulher em razao do género e ndo do sexo.

O art. 5°, da Lei 11340 visa a tutela de uma categoria de seres humanos vulneraveis,
aqueles do género feminino e ndo a um determinado sexo bioldgico, ndo podendo se
restringir desta forma.

Logo, diante da relagdo de dominio e subordinacao culturalmente arcaica em
nossa sociedade, que justifica o surgimento da Lei 11340, o mesmo entendimento deve ser
feito em relacao as mulheres trans, em um viés de Igualdade Substancial.

Nesta oportunidade, segue abaixo a ementa do referido julgado, com grifos
NOSSOS:

RECURSO ESPECIAL. MULHER TRANS. VITIMA DE VIOLENCIA
DOMESTICA. APLICACAO DA LEI N. 11.340/2006, LEI MARIA DA
PENHA. CRITERIO EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO. AFASTAMENTO.
DISTINCAO ENTRE SEXO E GENERO. IDENTIDADE. VIOLENCIA NO
AMBIENTE DOMESTICO. RELACAO DE PODERE MODUS
OPERANDI. ALCANCE TELEOLOGICO DA LEL MEDIDAS PROTETIVAS.
NECESSIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. A aplicacao da Lei Maria da
Penha nao reclama consideragdes sobre a motivacdao da conduta do
agressor, mas tdo somente que a vitima seja mulher e que a violéncia
seja cometida em ambiente doméstico, familiar ou em relagdo de
intimidade ou afeto entre agressor e agredida. 2. E descabida a
preponderancia, tal qual se deu no acérdao impugnado, de um
fator meramente biolégico sobre o que realmente importa para
a_incidéncia da Lei Maria da Penha, cujo arcabouco protetivo se
volta a julgar autores de crimes perpetrados em situagdo de violéncia
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doméstica, familiar ou afetiva contra mulheres. Efetivamente,
conquanto o acérdao recorrido reconheca diversos direitos relativos
a propria existéncia de pessoas trans, limita a condi¢gdo de mulher
biologica o direito a protegdo conferida pela Lei Maria da Penha. 3. A
vulnerabilidade de uma categoria de seres humanos nao pode
ser resumida a objetividade de uma ciéncia exata. As existéncias
e as relacoes humanas sao complexas e o Direito nao se deve
alicercar em argumentos simplistas e reducionistas. 4. Para
alicercar a discussao referente a aplicagdo do art. 5° da Lei Maria da
Penha a espécie, necessaria é a diferenciagcdo entre os conceitos de
género e sexo, assim como breves noc¢des de termos transexuais,
transgéneros, cisgéneros e travestis, com a compreensao voltada
para a inclusdo dessas categorias no abrigo da Lei em comento,
tendo em vista a relagdo dessas minorias com a légica da violéncia
domeéstica contra a mulher. 5. A balizada doutrina sobre o tema leva
a conclusdo de que as relagdes de género podem ser estudadas com
base nas identidades feminina e masculina. Género é questao
cultural, social, e significa interacdes entre homens e mulheres. Uma
analise de género pode se limitar a descrever essas dinamicas. O
feminismo vai além, ao mostrar que essas relacoes sido de poder
e que produzem injustica no contexto do patriarcado. Por outro
lado, sexo refere-se as caracteristicas biologicas dos aparelhos
reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu
funcionamento, de modo que, no meu entender, o conceito de sexo,
como visto, ndo define a identidade de género. Em uma perspectiva
nao meramente biolégica, portanto, mulher trans mulher é. 6. Na
espécie, ndo apenas a agressao se deu em ambiente doméstico, mas
também familiar e afetivo, entre pai e filha, eliminando qualquer
duvida quanto a incidéncia do subsistema da Lei n. 11.340/2006,
inclusive no que diz respeito ao 6rgao jurisdicional competente —
especializado — para processar e julgar a agdo penal. 7. As condutas
descritas nos autos sao tipicamente influenciadas pela relacdo
patriarcal e miségina que o pai estabeleceu com a filha. O modus
operandi das agressoes — segurar pelos pulsos, causando lesoes
visiveis, arremessar diversas vezes contra a parede, tentar
agredir com pedaco de pau e perseguir a vitima — sdo elementos
proprios da estrutura de violéncia contra pessoas do sexo
feminino. Isso significa que o modo de agir do agressor revela o
carater especialissimo do delito e a necessidade de imposicao de
medidas protetivas. 8. Recurso especial provido, a fim de reconhecer
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a violacdo do art. 5° da Lei n. 11.343/2006 e cassar o acordao de
origem para determinar a imposicao das medidas protetivas
requeridas pela vitima L. E. S. F. contra o ora recorrido.

Por fim, pode-se concluir citando o julgamento pelo STF que, em 2019, ao apreciar
a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao - ADO n° 26 e o Mandado de Injungao
n® 4733, concluiu pela criminalizacdo da homofobia como delito da Lei 7716 — Lei do
Racismo.

Diante da continua omissao legislativa em tipificar o delito de homofobia e o
crescente numero de delitos envolvendo a populagdo LGBTIQA+, o STF decidiu enquadrar
a transfobia e a homofobia como crimes de racismo.

Para o STF, o racismo, visto em sua dimensao substancial:

[...] projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma
construcao de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideologico, a
dominacao politica, a subjugacao social e a negagdo da alteridade,
da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por nao pertencerem ao estamento que detém
posicao de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicao de
marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e
lesiva situagdo de exclusdo do sistema geral de protecdao do
direito.[12]

Em que pese haja discussao acerca da referida decisdo, onde determinada parte
da doutrina entende que houve criagdo de um tipo penal, em verdadeira analogia /n malam
partem, vedada em nosso ordenamento, compactuo com segunda parcela da doutrina,
que identifica ter ocorrido uma interpretacao literal evolutiva do termo raca e racismo,
devendo abarcar assim, ndo apenas um grupo vulneravel e dominado pela cor, mas
também pela orientagdo sexual.

Diante do exposto, depreende-se o amplo aspecto de conquistas a populagdo
LBGQTIA+, e, em especial as mulheres transgénero. Contudo, em que pese a evolugao
normativa, a prevencao a violacao aos seus direitos, a educacao e politicias sociais para
protecao dessa populagdo ainda precisam crescer exponencialmente em nossa sociedade.

3 CONCLUSAO
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Os indices de violéncia contra a populacao transgénero e em especial a mulher
transexual, demonstram a transfobia enraizada em nossa sociedade, culturalmente
misdgina e patriarcal, a auséncia de politicas de prevencao pelo poder publico e a falta de
debates e olhar humanitario para esse grupo vulneravel.

Da analise do presente trabalho, depreende-se que o Judiciario atualmente possui
funcao de destaque na preservacao dos direitos da populagdo trans, interpretando a
Constituicdo Federal de 88 e as legislacbes sob viés protetivo e visando a Igualdade
substancial daqueles.

Em contrapartida, o poder Executivo, mantém-se inerte na elaboragdo de politicas
publicas, registros de dados acerca da violéncia, insercao do assunto em pautas de debates
para trazer visibilidade, educacao da populacao cisgénero, educagao em direitos da prépria
populacdo transgénero, oportunidades de emprego ou cursos de profissionalizacao,
acesso a saude e moradia.

O Legislativo, por sua vez, é ainda mais omisso. Ao elaborar leis que envolvem
debates de género, traz legislacdes discriminatdrias que precisam ser invalidadas pelo
Judiciario. Além disso, ndo cumprem com seu dever de criminalizagdo de condutas
homofdbicas, obrigando o Judiciario, mais uma vez, decidir questdes afetas ao Legislativo,
diante de sua reiterada inércia.

O Estado brasileiro, mesmo com a ratificacdo e promulgacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos, bem como de diversos tratados que protegem direitos
de grupos vulneraveis como a populacdo LGBTIQIA+, ainda permanece silente quanto a
protecao dessas pessoas e a concretizacao de seus direitos fundamentais.

A principal materializacdo dessa omissdo é o aumento de indices de violéncia,
especialmente assassinatos, contra a populagdo transgénero, colocando o Brasil em 1°
lugar no ranking de paises que mais assassinam pessoas trans, em sua maioria, mulheres
transgénero, o que abrange a transexual e a travesti.

Portanto, em que pese as conquistas advindas das decisGes judiciais aqui
debatidas, se faz urgentemente necessario que todas as esferas do Poder Publico adotem
medidas eficazes, conforme aquelas mencionadas neste trabalho, para trazer mais
visibilidade, protecao e efetivacdo dos direitos a esse grupo hipervulneravel.
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A COLETA DE MATERIAL GENETICO COMO FORMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL E
A GARANTIA A NAO AUTOINCRIMINAGCAO
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graduanda em Direito Processual Civil pela
Universidade Estadual de Ponta Grossa.
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Estadual de Ponta Grossa. Advogada?®

Resumo: Este trabalho visa avaliar a legalidade da coleta de material biol6gico para fins de
investigacao criminal frente aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da ndo autoincriminacao e da presuncao de inocéncia. Primeiramente, analisou-se o
conceito de coleta de material genético, a evolugao histérica dos métodos de identificagdo
criminal, bem como fez-se uma analise breve do tema a luz do direito comparado. Apds,
foi realizada uma abordagem acerca das leis que ja trataram sobre o tema no Brasil, dando
énfase a Lei n° 12.654/2012 que inaugurou no ordenamento juridico brasileiro a
identificagdo criminal pelo DNA. No Ultimo capitulo do trabalho debateu-se a
constitucionalidade do método, ponderando o tema com os principios e garantias
fundamentais resguardados pela Constituicdo Federal de 1988, como o principio da
dignidade da pessoa humana, da ndo autoincriminagdo e o principio da presunc¢do de
inocéncia. O trabalho foi desenvolvido com base em diferentes métodos de estudo. A
pesquisa utilizou-se do método dedutivo, tem carater qualitativo e usou como técnicas a
pesquisa documental e bibliografica. O presente trabalho se mostra atual, uma vez que
constitucionalidade da coleta de material biologico para fins de identificacao criminal é
alvo de grande discussao doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras-chave: Coleta de material bioldgico. Identificacao criminal. Constitucionalidade.
INTRODUCAO

A palavra identificacao significa reconhecer, individualizar uma pessoa ou coisa.
Ato essencial no processo penal, a identificacdo correta do individuo que praticou
determinado crime traz consigo a seguranga juridica que a sociedade como um todo
espera, pois acarreta a justa aplicagdo do direito penal.

A identificagdo criminal pelo DNA é uma técnica ja utilizada em diversos paises do
mundo. Considera-se que a medida € praticamente infalivel, bem como seu uso facilita a
intercomunicacao das informacdes entre os 6rgdos que buscam a solucdo de crimes. Os

26 E-mail: mfschwanck@gmail.com
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Estados Unidos, Inglaterra, Portugal, Dinamarca, Noruega, Alemanha, Italia sdo exemplos
de paises que utilizam a identificagdo criminal com base no perfil genético.

Apesar de ser um tema passivel de debate, o método é considerado eficaz pelos
paises que o utilizam. A Lei n°. 12.654/2012 trouxe ao Brasil a identificacdo criminal com
base na coleta de material biolégico para obtencdo do perfil genético, ocasionando
inUmeras modificacdes ao processo penal brasileiro, tendo em vista que alterou
dispositivos de duas leis distintas, a Lei n°. 12.037/2009 que prevé a identificagdo criminal
dos civilmente identificados, e a Lei n°. 7.210/1984 que instituiu a Execugdo Penal no Brasil.

Algumas das modificagdes ocasionadas pela promulgacao da Lei n°. 12.654/2012
foi a obrigatoriedade do sujeito (investigado e apenado, a depender do caso) fornecer seu
material biologico para fins de identificacdo. Em havendo recusa de sua parte, a Lei permite
a extragdo compulsoria.

O presente trabalho tem por fim, portanto, analisar esta situacdo em que ha a
recusa do imputado em fornecer seu material biologico, e a consequente coleta
compulséria, bem como discutir a constitucionalidade da medida frente ao principio da
dignidade da pessoa humana, da garantia a ndo autoincriminacdao e do principio da
presuncao de inocéncia.

Nao se tem por objetivo exaurir o tema, que é polémico e moderno. Deste modo,
o objetivo deste trabalho é analisar a coleta de material biolégico compulsoéria frente aos
principios e garantias constitucionais, buscando alternativas que permitam a aplicacdo da
medida sem desrespeita-los.

Assim, esse trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo foi
realizado um breve estudo sobre o conceito da coleta de material biol6gico, apontando as
hipoteses em que a coleta podera ocorrer com base nos dispositivos legais que disciplinam
a matéria. Ainda, no capitulo inicial foi feita a evolugdo histérica dos métodos de
identificacdo, passando pelas diversas modalidades ja existentes e as suas finalidades
distintas ao longo dos anos. Apos, analisou-se o panorama mundial da coleta de material
biologico para fins de identificacdo por meio do perfil genético, apontando de maneira
breve os paises que utilizam este método de identificacdo criminal.

No segundo capitulo fez-se um apanhado das diversas leis que ja disciplinaram a
identificagdo criminal no Brasil, passando primeiramente pelo Cédigo de Processo Penal,
depois pela Constituicdo Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, pela Lei que
regulava o Crime Organizado, depois pelas Leis 9.034/1995, 10.054/2000, 12.037/20009 e,
por fim, pela Lei 12.654/2012 que instituiu a identificacao criminal pelo DNA no Brasil.
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No terceiro capitulo foi realizada uma abordagem sobre direitos e garantias
fundamentais, bem como analisou-se a constitucionalidade da coleta de material bioldgico
para fins de identificacdo criminal a luz do principio da dignidade da pessoa humana, da
garantia a ndo autoincriminagdo, bem como do principio da presung¢ado de inocéncia, com
o fim de verificar se o método estudado respeita ou ndo as garantias e principios
constitucionalmente assegurados.

O trabalho foi desenvolvido com base em diversos métodos de estudo distintos. A
pesquisa utiliza-se do método dedutivo, tem carater qualitativo e usou como técnicas a
pesquisa documental e bibliografica.

O presente trabalho se mostra atual, uma vez que constitucionalidade da coleta de
material bioldgico para fins de identificacdo criminal é alvo de grande discussao doutrinaria
e jurisprudencial, principalmente quando ha recusa do sujeito em fornecer o material a fim
de possibilitar sua identificacao criminal.

1.COLETA DE MATERIAL GENETICO
1.1 CONCEITO

A coleta de material genético consiste na intervencao corporal no acusado para
obtencao de provas, as quais podem ser classificadas em invasivas e nao invasivas.

Sao consideradas invasivas as intervengbes corporais que necessariamente
implicam penetracao no corpo do individuo que a ela se submete, através de utensilios ou
substancias, em cavidades naturais ou ndo, como por exemplo os exames realizados com
0 sangue, com a saliva, com a urina, a endoscopia, os exames ginecoldgicos etc.[1]

Ja as provas que ndo violam a intimidade e a integridade fisica do sujeito sdo
consideradas ndo invasivas, pois sdo realizadas com material descartado pelo individuo. A
pessoa nao esta sendo obrigada a produzir provas contra si mesma, ja que em nada
contribui para o exame, ou seja, a pericia é feita sem sua colaboracao.[2]

Compreendem exames periciais como: exames de DNA realizados a partir de fios
de cabelo e pelos, identificacbes datiloscdpicas de impressdes dos pés, das maos, das
unhas, exames de matérias fecais encontradas no local do crime etc.[3]

Somente com a edicao da Lei n°. 12.654/2012 é que a coleta de DNA para fins de
identificacdo criminal foi inserida no nosso sistema normativo, sendo alvo de posicdes
contraditorias, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia. Ainda, a Lei n°. 12.654/2012
prevé que no momento da extracao deve-se utilizar de técnica adequada e indolor, que
garanta o minimo de exposicao possivel do individuo, visto que a simples submissdo a
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coleta através de meio invasivo envolve direitos e garantias constitucionalmente
assegurados, como a garantia a ndo autoincriminacao e os principios da dignidade da
pessoa humana e da presuncao de inocéncia.[4]

A identificacao papiloscopica, utilizada juntamente com os meios ordinarios de
identificacdo civil (carteira de identidade, carteira de trabalho, passaporte e demais
documentos publicos que permitam a identificagdo, conforme prevé o artigo 2° da Lei n°.
12.037/2009), passou a ser considerada um meio duvidoso, podendo ser modificada ou
apagada por meio de cirurgia ou acao do tempo. Deste modo, surgiu a possibilidade de
as autoridades utilizarem-se da genética forense, “"area que trata da utilizagdo dos
conhecimentos e das técnicas de genética e de biologia molecular no auxilio a justica“[5].[6]

Assim, a utilizacdo do DNA como meio de identificacdo criminal vem sendo
considerada muito superior as demais técnicas preexistentes de medicina forense. Além da
possibilidade de o DNA ser localizado em todos os fluidos e tecidos biologicos, estudos
dos polimorfismos de DNA (regides do genoma nas quais existem variacdes entre pessoas
sadias) possibilitam a construcdao de uma identidade genética Unica de cada ser humano.[7]

Ainda bastante controversa, a medida de coleta de material biologico para fins de
obtencao do perfil genético podera ser realizada em duas situagdes distintas, considerando
que alterou dispositivos da Lei n° 12.037/2009 e da Lei n° 7.210/1984. Portanto,
preenchidos os requisitos das leis citadas, a extracdo podera ocorrer tanto na fase
investigatéria, quanto apos a condenacao definitiva, conforme sera visto adiante.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA

Desde os primoérdios busca-se estabelecer um meio capaz de diferenciar os
sujeitos entre si, individualizando-os, a fim de se determinar uma identidade pessoal.
Historicamente, foram criados diversos métodos na tentativa de promover a identificagdo
dos individuos. Havia a necessidade de se individualizar por motivos variados, como a
determinacao de propriedades sobre animais, escravos, objetos pessoais etc. O nome, o
ferrete, a mutilagdo, arcada dentaria e a fotografia eram alguns dos métodos utilizados
para este fim. Contudo, frente as necessidades da vida moderna, foram criadas técnicas
que trouxeram uma identificacdo mais rapida, segura e eficaz.[8]

Foi quando o francés Alphonse Bertillon, visando eliminar técnicas desumanas de
identificacao, criou em 1879, uma técnica denominada antropometria, que se baseava na
estrutura e nas medidas do corpo humano para estabelecer uma identidade. Esse conjunto
de medidas era somado, dividido, multiplicado, numa equagao cujo resultado era um
ndmero. E esse seria o numero do individuo, por meio do qual ele seria reconhecivel
mesmo que deixasse a barba crescer, ou tingisse o cabelo. Suas medidas nao mudariam,

138


http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn4
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn5
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn6
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn7
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn8

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

portanto, seu numero de identificacdo também nao.[9] Sua tese também utilizava as
impressdes digitais como um “plus” no momento da identificacao.

O método antropométrico trouxe uma grande contribuicao e avanco as formas de
identificacao criminal, visto que a fotografia do suspeito passou a ser agregada ao inquérito
policial, além de ser o primeiro método de identificagdo criminal que buscou realizar
analises, comparando as variaveis questionadas, que possibilitaram a aplicacao de métodos
cientificos no ambito da identificacdo criminal.[10] O sistema de Bertillon foi adotado
oficialmente pela Policia de Paris em 1882 e, posteriormente, por toda a Franca, Europa e
o resto do mundo (no Brasil em 1894).[11]

Em 1896, a Argentina passou a utilizar o sistema papiloscopico, trocando o método
antropométrico de Bertillon. O método mencionado se baseia no resultado que as papilas
dérmicas produzem na epiderme, denominado cristas papilares. Alguns principios
circundam o sistema papiloscopico, como a variabilidade, que consiste na propriedade dos
desenhos papilares serem diferentes de pessoa para pessoa; a imutabilidade; a perenidade
etc.[12]

Harold Cummins, algum tempo depois, veio a ser conhecido como o “pai da
dermatoglifia”, termo utilizado para descrever o estudo das cristas papilares encontradas
nos dedos das maos e pés. A partir desse momento foi criada a datiloscopia. O argentino
Francisco Latzina foi quem concebeu o termo em analise, com a publica¢do do artigo
“Reminiscéncias platenses”, em 08 de janeiro de 1894. Para o antropdlogo Juan Vucetich,
trata-se da “ciéncia que se propde a identificagdo da pessoa fisicamente, considerada por
meio das impressoes fisicas dos desenhos formados pelas cristas papilares nas polpas dos
dedos das maos”.[13]

As impressdes digitais sao utilizadas como meio de identificacdo desde nossos
antepassados. Segundo Marcos Elias Claudio de Araujo,

A primeira vez na histéria que se tem noticia do uso de impressdes
digitais para identificar positivamente uma pessoa foi no século 1II
a.C., onde governantes chineses usavam-nas para lacrar documentos
importantes.[14]

Contudo, apenas em 1664 ¢é que as impressdes digitais passaram a ser estudadas
de forma cientifica, por obra do medico italiano Marcello Malpighi, que também foi
responsavel pela identificacdo das papilas gustativas. Sua pesquisa tinha o objetivo de
classificar e descrever as impressdes digitais, o que facilitaria a identificagdo dos individuos
para fins investigatérios.[15]
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Houve muitos outros pesquisadores que se dedicaram a pesquisa relacionada as
papilas dérmicas, como Prochaska, Johannes Evangelist Purkinje, Vucetich e Willian
Herschel, porém foi aproximadamente em 1870 que o primeiro crime foi desvendado
utilizando-se das impressdes digitais deixadas no local, com auxilio do médico escocés
Henry Faulds.[16]

Todavia, com a evolugdo global, os processos de identificacdo também se
desenvolveram, coexistindo com o processo datiloscépico anteriormente abordado,
considerando que o DNA “fingerprint” revolucionou a analise dos métodos de identificagcdo
ja existentes. [17]

Em 1985, na Inglaterra, ocorreu o primeiro caso de identificacdo criminal através
de amostras de DNA. No pequeno vilarejo de Enderby, duas meninas foram estupradas e
mortas. Um suspeito foi preso e confessou a morte de apenas uma das vitimas. Foi quando
Alec Jeffreys, geneticista que ali residia, colheu o sémen encontrado nas vitimas,
repassando as autoridades policiais com o fim de provar a culpa do suspeito em ambas as
mortes, porém, para a surpresa de todos, o sujeito foi considerado inocente das acusa¢des
dos dois casos. Houve, entdo, a coleta de material biolégico de toda a populagao masculina
da vila, cruzando-se com as amostras colhidas das duas vitimas. Nenhuma combinacéo foi
encontrada, até que Colin Pitchfork alegou ter persuadido um amigo seu a dar uma
amostra em seu nome. Foi quando o caso foi resolvido.[18]

A tecnologia utilizada para desvendar o caso Pitchfork hoje tornou-se obsoleta,
tendo em vista que as técnicas de identificacdo dos individuos através de seu material
bioldgico foram aprimoradas e simplificadas. O surgimento da ciéncia forense trouxe a
justica uma importante ferramenta, pois o fornecimento de informacgdes precisas tornou-
se fundamental para uma investigacao criminal mais eficaz. A prova de DNA trazida ao
processo tende ao esclarecimento da autoria de um crime, propiciando mais certeza e
efetividade na atividade investigatéria, e, consequentemente, na atividade punitiva do
Estado. [19]

Nos Estados Unidos, afirma-se que na década de noventa até 2004, foi possivel
realizar a identificacdo de dezenove mil suspeitos.[20] No Reino Unido, existe um banco de
dados com 2,5 milhGes de perfis genéticos de criminosos, sendo uma ferramenta poderosa
na luta diaria contra a violéncia.[21]

1.3 PANORAMA MUNDIAL

A coleta de material genético como método de identificacdo vem sendo, em todo
o mundo, cada vez mais utilizada, sendo considerada um método seguro e certeiro, tanto
para a identificagdo civil, quanto para a criminal.
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Os bancos de perfis genéticos sdao os bancos de dados que visam o
armazenamento de informacdes genéticas dos sujeitos, adquiridas de maneira voluntaria
ou compulséria, e também as coletadas nas cenas de crimes.

Segundo Bruno Torquato de Oliveira Naves,

Legislacdes recentes foram criadas com a finalidade de estabelecer
regras de funcionamento e principios desses biobancos: na Inglaterra
(1995), na Irlanda do Norte e Escocia (1996), nos Paises Baixos e na
Austria (1997), na Alemanha e Eslovénia (1998), na Finlandia e
Noruega (1999), na Dinamarca, Suica, Suécia, Croacia e Bulgaria
(2000), em Franca e na Republica Checa (2001), na Bélgica, Estonia.
Lituania e Eslovaquia (2002), Hungria e Letonia (2003). Portugal
promulgou a Lei do Regime Juridico da Base de Dados de Perfis de
ADN (2007). [22]

O sistema CODIS (Combined DNA Index System) utilizado nos Estados Unidos,
adveio de um projeto do ano 1990 que servia apenas 14 laboratérios locais e estaduais. O
Ato de Identificacdo de DNA fora formalizado em 1994 pelo FBI e estabeleceu o sistema
NDIS (Sistema Nacional de DNA), sendo atualmente o maior exemplo de banco de dados
de perfis genéticos no mundo. Sua funcéo é armazenar os dados coletados nas cenas de
crimes para uma futura combinagdo. Uma vez que esta é detectada, o laboratério envolvido
troca a informacao para verificar a autenticidade da combinacao. As autoridades policiais
podem utilizar-se da documentacao trocada entre os laboratérios e o sistema CODIS para
obtencdo de uma ordem judicial para coleta compulséria de material biolégico do
suspeito. Uma nova andlise é realizada, agora com a amostra colhida diretamente do
sujeito, podendo ser utilizada na Corte, a depender do resultado obtido.[23]

O Sistema Nacional de DNA (NDIS) faz parte do CODISe contém os perfis
genéticos em nivel nacional, estadual e local dos laboratérios forenses. Com base nos
dados extraidos do site do FBI, o programa contém mais de 11.822,927 perfis de ofensores
(condenados e detentos), 2.028,734 perfis de presos e 638,162 perfis forenses contados até
junho de 2015. Ainda, os dados mostram que o CODIS auxiliou na combinacao de 288,298
perfis genéticos em mais de 274,648 investigacdes, bem como mais de 25 paises utilizam
o software para seus proprios bancos de dados. [24]

O CODISnao permite acesso as informacdes particulares dos que ali estao
cadastrados, visto que tal violacao atinge diretamente o direito a privacidade dos
individuos. Somente as agéncias de justica criminal possuem acesso. Frisa-se, ainda, que
as informagdes genéticas armazenadas no banco de dados s6 serao retiradas do mesmo
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com a apresentacao de uma cédpia autenticada, transitada em julgado, da ordem judicial
cuja condenacao foi anulada, ou o Réu absolvido.[25]

No ambito da Unido Europeia a identificagdo criminal também encontra respaldo
legal nas Decisdes-Quadro 2008/615/JAI, 2008/616/JAl e 2008/977/JAl e na Diretiva
95/46/CE de 24 de outubro de 1995.[26] Esta diretiva diz respeito a protecdo das pessoas
singulares relativamente ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao destes dados.

Em 1997, o Conselho da Europa aprovou a Recomendacgao n°. 15, a qual passou a
autorizar seus Estados a criarem bancos de dados nacionais, devendo, contudo, serem
respeitados os dados pessoais e os direitos fundamentais dos individuos.[27] Para a
referida Recomendacao, constituem dados genéticos todos os tipos de dados que digam
respeito a caracteristicas hereditarias do individuo ou que sejam relacionadas aquelas
caracteristicas que constituem o patriménio de um grupo de individuos.[28]

A falta de padronizacao dos diversos sistemas existentes acabava por dificultar o
intercambio de informacdes entre os paises europeus. Foi quando em outubro de 1998
o European DNA Profiling Group (EDNAP) foi criado por um grupo de cientistas europeus,
tudo com o fim de padronizar o sistema e a troca de dados entre os laboratérios. [29]

Desde 2004 uma parceria vem sendo realizada entre o EDNAP e a equipe de DNA
do European Network of Forensic Science Institute (ENFSI), proporcionando uma intensa
troca de informacdes entre os dois programas.[30]

Outro tratado foi assinado por paises membros da Unido Europeia em 27 de maio
de 2005. O Tratado de Prum visa a coordenacao e o intercambio de informacdes entre os
paises membros, relativamente aos dados sobre ADN, impressdes digitais, registo de
veiculos e dados pessoais e nao pessoais no ambito da cooperacdo policial
transfronteirica. [31]

O Reino Unido deu inicio ao seu banco de dados em 1995, criando o United
Kingdom National DNA Database (NDNAD), que concedeu as autoridades policiais a
possibilidade de armazenar informacdes genéticas de criminosos condenados. Em 2004, a
lei que instituiu o banco de dados foi alterada, permitindo também o armazenamento de
dados bioldgicos de qualquer sujeito que havia sido indiciado e recolhido na delegacia de
policia. Segundo a BBC News, até maio de 2009, o banco de dados contava com
aproximadamente 6 milhdes de perfis, sendo adicionados por més cerca de 30.000 dados.
Ademais, o banco proporciona 3.500 combinagdes mensais. Também ha o registro de que,
entre abril de 1998 e setembro de 2009, houve aproximadamente 410.000 combinacdes
relacionadas a crimes diversos, sendo que entre 2007 e 2008 foram desvendados 83
assassinatos e 184 estupros.[32]
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O banco de dados da Escécia difere em alguns aspectos do existente no restante
do Reino Unido, haja vista que os perfis genéticos dos individuos que sao considerados
inocentes devem ser destruidos, a ndo ser que o suspeito seja alvo de investigagcdo por um
crime violento ou de estupro. [33]

No ano de 2005, em Portugal, foi instituida através da Lei n°. 5/2008 a criagdo de
uma base de dados de perfis de DNA para identificagao civil e criminal, publicada no Diario
da Republica no dia 12 de fevereiro de 2008. Posteriormente, em 25 de junho de 2013, foi
aprovada a Lei n°. 40/2013, dispondo sobre a organizagdo e funcionamento do conselho
de fiscalizacdo da base de dados de perfis de DNA, sendo a primeira alteragao realizada a
Lei n°. 5/2008.[34]

Resta claro, ap6s a anélise do direito comparado acerca da coleta de material
bioldgico, que a identificacao criminal através da coleta de DNA tornou-se uma realidade
recente no Brasil, sendo inserida apenas com o advento da Lei n°. 12.654/2012, bem como
que o nosso modelo e método se espelhou quase que em sua totalidade nos existentes
nos Estados Unidos e no Reino Unido.

Diante disso pretende-se demonstrar, com a apresentacao deste trabalho, se a
identificagdo criminal através da coleta de material biolégico respeita os direitos individuais
garantidos pela nossa Constituicao Federal e pode ser considerada uma prova eficaz ao
processo penal.

2.A COLETA DE MATERIAL GENETICO COMO FORMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL
NO BRASIL

O Decreto n°. 09, promulgado em 31 de dezembro de 1891, trouxe ao sistema
normativo brasileiro a primeira apari¢ao da identificacao criminal no Brasil, instituindo no
estado de Sao Paulo a identificacao criminal por meio da fotografia. Somente 03 anos mais
tarde passou-se a utilizar o sistema antropométrico, ja abordado anteriormente nesta
pesquisa.

Anos mais tarde, em 29 de dezembro de 1902, foi promulgada a Lei n°. 947/1902,
que veio a disciplinar acerca da identificacao datiloscépica no pais. Em 05 de fevereiro o
Decreto n°. 4.764 regulamentou a lei mencionada, introduzindo a identificagdo de fato no
Distrito Federal.

Com o passar dos anos, o método datiloscopico foi sendo inserido nos demais
estados do pais, sendo que apenas em 1938, apos visita do mestre argentino Luiz Reyna
Almandos, considerado a maior autoridade na area da datiloscopia (substituto de
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Vucetich), foi introduzido pelo Decreto n°. 11.187 de 15 de outubro a identificagcdo
datiloscopica dos estrangeiros domiciliados no Brasil.

Posteriormente, em 03 de outubro de 1941, o Cddigo de Processo Penal foi
instituido no Brasil pelo Decreto-Lei n°. 3.689, trazendo ao sistema normativo a
obrigatoriedade da identificagdo criminal no pais.

O artigo 6°, VIII do diploma define que a autoridade policial devera, logo que tiver
conhecimento da pratica da infracdo penal, ordenar a identificacdo do indiciado pelo
processo datiloscdpico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes.

Assim, independente da identificagdo civil, o Codigo determina que a identificacao
criminal também devera ocorrer. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal aprovou em
15 de dezembro de 1976 a Sumula n°. 568, prevendo que “a identificagdo criminal ndo
constitui constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado
civilmente”.

O entendimento sumulado vigeu até a promulgacdo da Constituicao Federal em
1988, quando ficou estabelecido no artigo 5°, LVIII, que “o civilmente identificado nao sera
submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”.

Tal redacdo superou totalmente a sumula mencionada e ainda trouxe a chance de
legislagdes extravagantes articularem sobre a identificagdo criminal, tendo em vista que
apontou a possibilidade de a matéria ser tratada em ambito infraconstitucional.

Nesse interim, a Lei n°. 8.069 de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, previu em seu artigo 109 a primeira hipotese infraconstitucional de
identificacao criminal do civilmente identificado, dispondo que "o adolescente civilmente
identificado ndo serd submetido a identificacdo compulsoria pelos 6rgaos policiais, de
protecao e judiciais, salvo para efeito de confrontacao, havendo duvida fundada”. Verifica-
se, portanto, que a identificacio compulséria do adolescente é tida como medida
excepcional, podendo ocorrer em caso de existéncia de duvida, para fins de confrontacao.

De acordo com Valter Kenji Ishida, as disposi¢des contidas na Lei n°. 12.037/2009
a respeito da identificagao criminal sao aplicaveis ao adolescente, tendo em vista que o ato
infracional acaba sendo considerado sindnimo de ilicito penal, tendo como Unica diferenca
a culpabilidade em razao da presuncao absoluta de desenvolvimento mental incompleto.

Conclui o autor indicado:

A identificacdo criminal do adolescente infrator nao se limitara a
duvida fundada a que alude o artigo 109 do ECA, mas também a
todas as hipoteses da referida lei. Portanto, sob a analise desses dois
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argumentos, verifica-se a aplicabilidade da referida lei aos
procedimentos de apuragdo de ato infracional cometido por
adolescente.

Poucos anos depois a Lei n° 9.034/1995, conhecida como Lei do Crime
Organizado, também disciplinou que os individuos envolvidos com ag¢des praticadas por
organizagdes criminosas seriam submetidos a identificacdo criminal, independentemente
da identificacao civil.

Apos, com o fim de normatizar o tema, surgiu a Lei n°. 10.054/2000, a qual fora
revogada pela Lei n° 12.037/2009. Esta, por sua vez, sofreu alteracao recente pela
promulgacdo da Lei n°. 12.654/2012, implantando no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade de coleta de material biologico para obten¢do dos dados genéticos como
meio de identificacdo criminal.

2.1 LEI N°. 12.654/2012

Em 28 de maio de 2012 foi promulgada a Lei n°. 12.654, que prevé a coleta de
material bioldgico para obtencdo do perfil genético de determinados individuos. A lei
editada veio a alterar dispositivos de duas leis, da Lei n°. 7.210/1984, Lei de Execucao Penal,
e da Lei n° 12.037/2009, que dispde sobre a identificacdo criminal dos civilmente
identificados, ja abordada anteriormente neste trabalho.

A norma adveio do Projeto de Lei n°. 93 de 2011 do Senado Federal, de autoria do
Senador Ciro Nogueira, tendo como relator o Senador Demostenes Torres. Em seu voto
pela aprovacao do Projeto, o Senador fez as seguintes ponderagdes:[35]

Quanto ao mérito, destaque-se que, de acordo com estudo de Sérgio
D. J. Pena, intitulado Seguranca publica: determinacgéo de identidade
genética pelo DNA, do ponto de vista social, a determinacdo de
identidade genética pelo DNA (acido desoxirribonucleico) constitui
um dos produtos mais revolucionarios da moderna genética
molecular humana. Em menos de 20 anos ela se tornou uma
ferramenta indispensavel em investigacao criminal.[36]

As modificacdes trazidas pela Lei n°. 12.654/2012 alteraram substancialmente a
situagdo juridica do réu frente ao processo penal, acabando com o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo.[37]
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O sujeito tera que se submeter a intervencao corporal em duas situacdes distintas,
sendo obrigado a fornecer material bioldgico para obtencao de seu perfil genético. Nao o
fazendo de maneira voluntaria, o fard mediante coercao.

Apesar de a lei s6 mencionar em uma das hipéteses a obrigatoriedade da medida
(Lei n°. 7.210/1984), entende-se que a negativa em fornecer o material biol6gico quando
solicitado com fulcro na Lei n° 12.037/2009 também autoriza a coercibilidade da
coleta.[38]

A primeira hipotese a ser analisada sera a coleta com base na Lei n°. 12.037/2009,
que disciplina a identificagdo criminal dos civilmente identificados e incide sob a
investigacao preliminar.

Foi inserido o paragrafo Unico ao artigo 5°[39], dispondo que a coleta de material
ocorrera quando “a identificacdo criminal for essencial as investiga¢des policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacao da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.[40]

A lei exige a coexisténcia de duas situagdes neste caso: essencialidade a
investigacdo policial e deferimento da medida pelo juiz competente. A primeira delas,
apesar de ser um requisito genérico, deve ser estritamente observada, considerando que a
medida de intervencdo corporal restringe a esfera de liberdade do sujeito, acabando por
violar principios e garantias constitucionalmente assegurados.[41]

O pedido da autoridade policial devera ser fundamentado, a fim de demonstrar a
imprescindibilidade da coleta.[42] Ainda, cumpre a autoridade judiciaria evidenciar a
impossibilidade de obtencao da prova da autoria por método nao invasivo, sendo a coleta
dos dados genéticos u/tima ratio, a fim de evitar a banalizacdo do procedimento.[43]

Contudo, existem criticas quanto a expressao “essencialidade as investigacoes”,
haja vista ser uma expressao vaga e genérica, que acaba por ndo definir em quais crimes
tal conduta poderia ocorrer.

Sobre o tema Aury Lopes Jr. ensina:

Varios problemas brotam desta disciplina. Inicia por recorrer a
férmula genérica e indeterminada de "essencial as investigacdes
policiais”, sem sequer definir em que tipos de crimes isso seria
possivel (... Basta uma boa retérica policial e uma dose de
decisionismo judicial para que os abusos ocorram. Como se nao
bastasse, podera o juiz atuar de oficio rasgando tudo o que se sabe
acerca de sistema acusatério e imparcialidade. A lei ndo diz (e nem
precisaria), mas, em caso de recusa do imputado em fornecer o
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material genético, podera a autoridade fazé-lo compulsoriamente,
ou seja, "a forga".[44]

O outro requisito necessario é a autorizagao judicial. Tal condigdo é imprescindivel,
pois trata-se de uma medida que ira atentar contra direitos e garantias inerentes ao
individuo.

E indispensavel prévia representacdo emanada do Ministério Publico ou da
autoridade policial responsavel pela investigacdo, podendo, ainda, se dar de oficio pelo
orgao julgador.

Muitos repreendem o fato de o Juiz poder determinar a medida de oficio.
Considerando que a coleta nesta fase se trata de uma medida investigatoria, destinada a
coletar provas, nao caberia ao juiz tomar iniciativa alguma, visto que lhe cabe apenas a
analise do caso e o julgamento.[45]

Existe uma grave incompatibilidade do agir de oficio do juiz neste
caso, que é o requisito de "necessidade para as investiga¢des”. Ora,
se a investigacao é levada a cabo pela policia (ou Ministério Publico),
quem define a imprescindibilidade para a investigacdo é o
investigador e nao o juiz. Ao juiz cabe julgar, ou seja, analisar o
pedido e decidir, e ndo tomar qualquer iniciativa investigatéria ou
imiscuir-se em area que lhe é completamente estranha. [46]

Ainda, a Lei n°. 12.654/2012 incluiu o artigo 5°-A na Lei n°. 12.037/2009, dispondo
que os dados coletados e relacionados com a identificacdo criminal serdo armazenados
em um banco de dados de perfis genéticos, que sera gerenciado por unidade oficial de
pericia criminal.[47]

O banco de dados tera carater sigiloso e ndo podera revelar tracos somaticos ou
comportamentais do sujeito, sob pena de violacdo do direito a intimidade e a
confidencialidade dos dados genéticos.[48] Tem-se, desta forma, que a analise somente
podera ser efetuada sobre o DNA nao codificante, aquele alcunhado de “DNA lixo”, o qual
difere-se do DNA codificante por nao possuir toda a informacgao genética do individuo.[49]

Quanto a impossibilidade de revelar “tracos somaticos”, significa que a parte do
DNA utilizada para obtencdo das informacbes genéticas é considerada inutilizavel para
qualquer outro fim. Ela ndo traz informacao alguma, além da necessaria para a identificagcao
humana.[50] Assim esclarece Maria Auxiliadora Minahim:
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Os marcadores selecionados sao os microssatélites (STRs, short
tandem repeats), exatamente em razao de sua propriedade, isto €, de
conterem formas (alelos) variaveis, que mudam de um para outro
individuo. A analise dessas formas e de sua frequéncia entre as
amostras permite a identificagdo genética.[51]

Ademais, se verificada uma coincidéncia no curso de uma investigagdo criminal,
devera um perito criminal oficialmente habilitado consignar o laudo pericial para torna-lo
valido.[52]

Por fim, a Ultima alteracdo ocasionada pela Lei n° 12.654/2012 a Lei n°.
12.037/2009 relaciona-se com o prazo para a exclusdo dos perfis genéticos colhidos. O
artigo 7°-A prevé que “a exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no
término do prazo estabelecido em lei para a prescricao do delito”.[53]

Segundo Aury Lopes Jr., a redacao deste artigo demonstra a existéncia de uma
vinculacao causal (principio da especialidade), visto que aquela prova apenas podera ser
utilizada para aquele caso penal que estd sendo investigado, devendo ser destruida apds
decorrido o prazo para prescricao do delito (diferentemente do que ocorre na extracao de
material do apenado, como veremos adiante).[54]

A Lei nao define os crimes nos quais a extracao podera ocorrer. Basta que seja
verificado o requisito de essencialidade a investigacao. Ou seja, verificada a existéncia do
requisito, a medida torna-se cabivel.

Exige-se, portanto, por parte dos legitimados a requerer a coleta, estrita
observancia a necessidade e imprescindibilidade da medida, tudo com o fim de nao se
tornar uma pratica corriqueira e banal.[55]

Outra inovacdo apresentada com a edicao da Lei n°.12.654/2012 foi a coleta de
material biolégico do condenado por crime hediondo ou por crime doloso cometido com
violéncia de natureza grave contra pessoa, acrescentando o artigo 9°-A e seus
paragrafos[56] a Lei n°. 7.210/1984.

Neste caso a situacao difere-se da abordada anteriormente. A extracdo dos dados
bioldgicos tem por fim a solucao de futuros crimes.

A intervencao corporal é obrigatdria e ndo ha necessidade de autorizagao judicial
para a extragdo. Contudo, assim como na hipotese anterior (da Lei n°. 12.037/2009), é
imprescindivel a autorizacao judicial para o acesso posterior ao banco de dados.[57]

Aury Lopes Jr. critica a presuncao de periculosidade trazida pelo legislador ao
determinar a coleta obrigatéria aos crimes hediondos e aos praticados de forma dolosa
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com violéncia de natureza grave contra a pessoa. Neste sentido, o autor afirma que “trata-
se de inequivoca discriminacao e estigmatizacdao desses condenados. Optou o legislador
por (re) estigmatizar os crimes hediondos e o chamado agora “crime doloso cometido com
violéncia de natureza grave contra pessoa”.” [58]

Apesar da lei ndo mencionar quando sera a data de exclusdo das informacdes
inseridas nos bancos de dados, Aury Lopes Jr. considera razoavel a utilizacdo, por analogia,
dos prazos do instituto da reabilitacao (artigos 93 e seguintes do CP[59]). Portanto,
decorridos dois anos do dia em que foi extinta a pena ou terminar sua execugao, a exclusao
das informacgdes genéticas poderia ocorrer. [60]

Outra controvérsia que pode ser verificada, devido ao fato de o legislador nao ter
se manifestado expressamente, € no que diz respeito ao condenado provisoriamente.
Ainda que haja omissao por parte do legislador, é fato que nas hipoteses previstas na Lei
n°. 7.210/1984, a medida deve ser aplicada somente aqueles condenados definitivos, em
que a sentenca condenatoria ja tenha transitado em julgado. [61]

Neste sentido leciona Machado:

Na verdade, esse banco de perfis genéticos para criminosos ja
condenados, cujo crime, obviamente, ja foi esclarecido e
definitivamente julgado, é uma providéncia de constitucionalidade
no minimo duvidosa. Note-se que, por ocasido da execucao da pena,
em que ja existe uma decisdo condenatoria definitiva, ndo ha mais
nada que esclarecer nem que provar no processo findo. Assim, o
armazenamento de dados genéticos do condenado sé pode ser
mesmo uma providéncia destinada a esclarecer a autoria de crimes
futuros, isto é, medida destinada a producéo de prova em processos
que vierem a ser instaurados futuramente, o que configura uma
espécie de “prova pré-constituida”, em clara ofensa ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia.[62]

O material colhido em ambas as hipdteses sera depositado no Banco Nacional de
Perfis Genéticos (BNPG) e na Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), os
quais foram constituidos pelo Decreto n°. 7.950/2013, com o fim de alimentar o
cruzamento dos dados genéticos cadastrados com os adquiridos nos vestigios coletados
diretamente das cenas dos crimes, permitindo a identificacdo do possivel criminoso.[63]

O Banco Nacional de Perfis Genéticos tem por fim armazenar os dados coletados
para subsidiar agoes destinadas a apuracao de crimes. Ja a Rede Integrada de Bancos de
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Perfis Genéticos visa permitir o compartilhamento e o cruzamento de perfis constantes dos
bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.[64]

No Brasil, o banco de dados surgiu a partir da criacao do Programa Nacional de
Apoio e Investimentos em 2004, o qual teve papel relevante na dissipacao da genética
forense. A partir deste momento, grandes evolugdes passaram a ocorrer, tais como
investimentos e melhorias nos laboratorios, treinamento e capacitagdo de novos peritos, e
ainda o desenvolvimento de métodos para utilizacgdo do DNA como prova no processo
penal.[65]

O Programa mencionado foi criado com o fim de diminuir a taxa de violéncia
existente e de aumentar a de elucidacdo dos casos criminais. O nimero de laboratérios
criminalisticos cresceu de forma significativa e o sistema CODIS passou a ser utilizado no
Brasil, sendo instalado em 15 laboratérios estaduais, 01 federal e nos bancos nacionais. Tal
estrutura foi denominada de Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG). [66]

O banco tem a finalidade de realizacao de pesquisas com os materiais genéticos
dos infratores, comparando-os com os encontrados nas cenas de crimes. Obtendo a
resposta positiva, tem-se uma suspeita que permite a realizacdo de uma investigacao
preliminar com a finalidade de obteng¢do de mais dados acerca do possivel agente.[67]

A partir desta breve exposicdo acerca das leis que ja abordaram o tema
‘identificacao criminal’ no Brasil, far-se-a uma analise da coleta de material biolégico para
fins de identificagdo criminal frente a alguns principios resguardados pela nossa
Constituicdo Federal, para que sé entdo a constitucionalidade da medida possa ser
verificada.

3.A CONSTITUCIONALIDADE DA COLETA DE MATERIAL GENETICO

Nesse capitulo sera realizado um estudo acerca dos direitos e garantias
fundamentais, que sao inerentes aos sujeitos de direito, bem como sera abordada a coleta
de material biolégico para obtengdo das informacgdes genéticas frente a alguns dos mais
consagrados principios constitucionais do nosso ordenamento juridico, o principio da
dignidade da pessoa humana, a garantia a nao autoincriminacdo e o principio da
presuncdo de inocéncia.

3.1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

No direito brasileiro, a distincao entre direitos e garantias fundamentais remete a
Rui Barbosa, quando, ao realizar um confronto entre os institutos mencionados, apartou
as disposicdes meramente declaratorias das assecuratérias. Classificou aquelas como
sendo as que fornecem existéncia legal aos direitos reconhecidos; ja estas, sdao as que
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limitam o poder em defesa dos direitos. As declaratérias instituem os direitos, ja as
assecuratorias, as garantias.[68]

Ou seja, as garantias fundamentais teriam o condao de protecdo dos direitos
fundamentais. Seriam os meios existentes para ampara-los. Deste modo, ao direito a vida,
a garantia correspondente seria a de vedacao a pena de morte; ao direito a liberdade de
locomocao, corresponde a garantia do habeas corpus etc.[69]

Seguindo este pensamento, Canotilho defende que as garantias também sao
consideradas como direitos propriamente ditos, nao perdendo, contudo, sua caracteristica
precipua de protetora de direitos.[70]

Ao tratar sobre o tema, Jorge Miranda afirma que:

Os direitos representam por si certos bens, as garantias destinam-se
a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as
garantias acessorias e, muitas delas, adjectivas; os direitos permitem
a realizacdao das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por
isso, as respectivas esferas juridicas, as garantias sé nelas se
projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepcao
jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se. [71]

Ainda no processo de definicdo, Carlos Sdnchez Viamonte aduz que: “garantia € a
instituicdo criada em favor do individuo, para que, armado com ela, possa ter ao seu
alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que constituem
em conjunto a liberdade civil e politica”.[72]

E preciso muita cautela ao se falar das garantias fundamentais e dos remédios
constitucionais. Tais expressdes ndo sao sindnimas. Segundo Luiz Alberto David Araujo
Nunes Jr., "0 que existe entre elas é uma relacao de continéncia, pois as garantias abrangem
nao sd6 os remédios constitucionais (habeas corpus, por exemplo) como as demais
disposicOes assecuratdrias da nossa lei fundamental”.[73]

A doutrina ndo é unanime quando se trata de atribuir natureza juridica aos
institutos. Muitos alegam que a ndo autoincriminagao é um direito, outros a intitulam como
garantia. Deste modo, partindo dos apontamentos acima apresentados, conclui-se que a
garantia a ndo autoincriminagao assegura o direito a liberdade, o direito ao siléncio, o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo, os quais serao oportunamente tratados no
decorrer deste trabalho.
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3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Definir o principio da dignidade da pessoa humana vem sendo uma tarefa muito
dificil, visto que, além de ser considerado um dos principios mais abrangentes previstos na
nossa Constituicdo, € também uma norma abstrata, e que, portanto, traz consigo diversas
consideracdes, defini¢des e enfoques.[74]

Contudo, ainda que existam dificuldades no processo da definicdo, parte-se do
pressuposto de que a dignidade é inerente a todos os individuos, “considerando o homem
como “ser em si mesmo” e ndo como um “instrumento para alguma coisa”".[75]

A nossa Constituicao Federal ndo incluiu o principio abordado no ramo dos direitos
fundamentais previstos no artigo 5°, todavia, o fez expressamente no inciso Il do art. 1°,
ou seja, a dignidade da pessoa humana foi tida como fundamento constitucional.[76]

Atribui-se a Immanuel Kant grande parte da construcao e definicdao do principio,
embora seu surgimento ndo tenha sido verificado a partir das defini¢cdes do filésofo citado.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a ideia do valor inerente do ser humano remonta as raizes
do pensamento classico e da Era Cristd. No Antigo e no Novo Testamento ja eram
encontradas referéncias que remetiam a concepcao do homem como ser digno.[77]

Ha de se observar, contudo, que o entendimento que se tinha a época foi
lamentavelmente renegado por muitos anos, tanto pelas institui¢cdes cristds como pelos
seus integrantes, tendo como exemplo as atrocidades que eram cometidas pela Santa
Inquisicao.[78] Fabio Konder Comparato aduz que:

Essa igualdade universal dos filhos de Deus so valia, efetivamente, no
plano sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante
muitos séculos, a legitimidade da escravidao, a inferioridade natural
da mulher em relaggo ao homem, bem como a dos povos
americanos, africanos e asiaticos colonizados, em relacdo aos
colonizadores europeus.[79]

Considerada como uma caracteristica inerente a toda pessoa humana, a dignidade
é fundamental para um direito justo, uma vez que é pressuposto para o reconhecimento
dos demais direitos previstos na Constituicao Federal.

Nesse sentido, Immanuel Kant, ensina:

O homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como
um fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢des, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros
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seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente
como um fim.[80]

Deve-se levar em conta que a dignidade resulta também, além do ser tratado como
um fim em si mesmo, na faculdade do individuo agir e tomar decisées com autonomia,
utilizando de sua capacidade de guiar-se pelas suas proprias leis, as quais foram criadas
pelos individuos, como parte de uma sociedade, como um todo. E ainda, na falta delas,
agir conforme dita sua razao. [81]

Assim, basicamente, a dignidade do homem nao tem o unico fim de afastar a
possibilidade de o ser humano ser utilizado como instrumento, mas, em decorréncia deste
fato, explicita a capacidade do sujeito de utilizar de sua razdo e de agir conforme sua
vontade ao tomar decisdes.[82] Neste sentido, anota o constitucionalista portugués Jorge
Miranda, quando afirma que “a dignidade da pessoa pressupde a autonomia vital da
pessoa, a sua autodeterminagao relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e
as outras pessoas”.[83]

Corroborando com o tema, Alexandre de Moraes aponta que a dignidade se
manifesta no poder de autodeterminacgdo do individuo, que se torna responsavel pela sua
vida e por seus atos, decidindo de forma autbnoma seus caminhos e sua
conduta.[84] Nesse sentido € o entendimento do autor:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico devem assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao
exercicio dos Direitos Fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.[85]

Quando o principio é tratado frente a coleta de material biolégico para fins de
utilizacdgo como meio de prova, muitos alegam que, em havendo concordancia do
individuo, ndo haveria violacao alguma a qualquer principio assegurado na Constituicdo
Federal. Assim ensina Aury Lopes Jr.: “Havendo o consentimento do suspeito, podera ser
realizada qualquer espécie de intervencao corporal, pois o conteddo da autodefesa é
disponivel e, assim, renunciavel”.[86]
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Todavia, a problematica surge a partir do momento em que ha a recusa do sujeito
em ser submetido a alguma forma de interven¢do corporal, havendo a necessidade de
submissdo da extragdo via compulsoria.[87]

No julgamento do Habeas Corpus n°. 71373-4, o Ministro Francisco Rezek foi
favoravel a coleta compulséria de material genético em uma acao de investigagdo de
paternidade, sustentando que a extracao nao traria sofrimento e dor ao individuo, bem
como que ele nao teria direito absoluto sobre seu corpo. A seguir o voto do ministro para
melhor compreensao:[88]

[...] o direito ao préprio corpo ndo é absoluto ou ilimitado. Por vezes
a incolumidade corporal deve ceder espaco a um interesse
preponderante [...]. Na disciplina civil da familia o corpo é, por vezes,
objeto de direitos. [...] A visdo individuocéntrica, preocupada com as
prerrogativas do investigado, deve ceder espaco ao direito elementar
que tem a pessoa de conhecer a sua origem genética [...] O principio
da intangibilidade do corpo humano, que protege um interesse
privado, deve dar lugar ao direito a identidade, que salvaguarda, em
Ultima analise, um interesse também publico [..] o sacrificio imposto
a integridade fisica do paciente é risivel quando confrontado com o
interesse do investigante, bem assim com a certeza que a prova
pericial pode proporcionar a decisdo do magistrado.[89]

Todos sabemos que o respeito ao corpo e a individualidade devem existir.
Entretanto, considerando que existem situacdes que nado violam o principio da dignidade
humana, deve-se tomar cuidado com a confusao que geralmente se faz entre protecao do
individuo e possibilidade de utilizacdo de técnicas que nao que ndo atentem contra sua
dignidade. Um exemplo disso € a coleta de sangue ou de urina. Ambas sdo consideradas
como modalidades de exames usuais, as quais, se realizadas com observancia aos padrdes
de higiene, ndo acarretam risco a saude do cidaddo e nem lhe colocam em algum tipo de
situacdo vexatoria.[90]

Todavia, se verificadas as consideracdes acima expostas acerca do principio da
dignidade humana, de que o mesmo surge a partir da autonomia da vontade do individuo,
da liberalidade em fazer suas escolhas e de guiar-se conforme sua razdo, o Estado ndo
deveria observar e respeitar a opcao do sujeito em fornecer ou ndo amostras de seu DNA
para fins investigatorios?

Neste rumo, a fim de se chegar a uma conclusdo, a coleta de material biolégico
deve ser observada ainda frente a outras garantias e principios assegurados ao individuo,
para s6 entao podermos concluir acerca de sua (in) constitucionalidade.
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3.3 A GARANTIA A NAO AUTOINCRIMINACAO E O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE
DETEGERE

O principio nemo tenetur se detegere (ninguém é obrigado a se
descobrir[91]) apresenta, para o processo penal, significante dimensdao, ao passo que
resguarda ao acusado a garantia da ndo autoincriminacdo. O respeito a dignidade do
acusado decorre da observancia desta garantia, bem como dela se extrai a premissa de
que as provas da culpabilidade do individuo necessitam ser colhidas sem a sua cooperacao,
ou seja, que o sujeito nao deve fornecer ao o6rgao julgador nenhum tipo de auxilio, além
das provas ja obtidas.[92]

O principio abordado encontra-se intrinsecamente ligado a outros direitos
igualmente consagrados, como o direito a intimidade, a liberdade moral, a dignidade e a
intangibilidade corporal.[93]

No plano das normas, a garantia encontra-se consolidada no artigo 5°, LXIII da
Constituicao Federal, que garante o direito ao siléncio (que devera ser interpretado
extensivamente). Ainda, por se tratar de direito fundamental, foi disciplinado por diplomas
que visam a protecao dos direitos humanos.[94]

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) incluiram o direito aqui
abordado no rol das garantias minimas reconhecidas ao acusado, respectivamente em seus
artigos 14°, n. 3, alinea "g" e 8°, §2°, alinea "g". Também o fizeram a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e a Convengao Europeia de Direitos Humanos, mesmo que nao
expressamente.[95]

Como direito fundamental, tem por objetivo a protecdo do individuo frente ao
Estado, inclusive contra eventual violéncia fisica e moral, as quais sdo empregadas com o
fim de compelir o sujeito a cooperar no processo investigatério. Ademais, “o nemo tenetur
se detegere é garantia da liberdade, em especial da liberdade de autodeterminacao do
acusado”[96]. [97]

A polémica existente com relacdo a estas provas é observada relativamente aos
interesses em jogo. Na persecucao penal, ha grande énfase ao interesse publico. Em
contrapartida, deve haver o respeito aos direitos e garantias fundamentais que sdo
inerentes ao individuo.[98]

Todavia, conforme ensina Maria Elizabeth Queijo, “a prevaléncia absoluta de um
desses interesses, na persecucao penal, ndo gera solu¢des adequadas”.[99] Se o interesse
estatal se sobrepde aos interesses do individuo, estabelece-se um direito ilimitado a prova
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pelo Estado, ou seja, ndo hailicitude da prova. Por outro lado, caso prevalecesse o interesse
individual, a persecucao penal nao teria resultado pratico algum.[100]

E necessario que se busque uma solucdo que consiga amoldar ambos os interesses,
pois, na realidade, ha também interesse publico na criagdo de um processo penal que
respeite as normas éticas e os direitos fundamentais.[101]

Com o descobrimento do DNA, na década de 80, e seu alto grau de probabilidade,
sua utilizagdo passou a se dar em larga escala, e o desenvolvimento do processo penal (e
também civil) foi modificado amplamente.[102]

Porém, ndo existe no processo penal norma especifica que regulamenta o dever
de colaboracao do acusado. O entendimento predominante € o de que, a abstencdo de
submeter-se a prova que demanda uma conduta positiva de sua parte nao configura crime
de desobediéncia, bem como nao se presume sua culpabilidade. [103]

Corroborando com o esse entendimento, Aury Lopes Jr. afirma que "o imputado
nao pode ser compelido a (..) fornecer material para realizagdo de exames periciais (...).
Sendo a recusa um direito, obviamente ndo pode causar prejuizos ao imputado e muito
menos ser considerado delito de desobediéncia”. [104]

Acrescenta Maria Elizabeth Queijo, que "na doutrina também se registra o
entendimento de que o acusado ndo tem dever de fornecer elementos de prova contra si
mesmo, em razdo da incidéncia do nemo tenetur se detegere”. [105]

Assim, inexistem obstaculos quando o material genético é encontrado no proprio
lugar dos fatos, como amostras de sangue, cabelos, pelos etc, bem como nas vestes dos
individuos. Nessas situacbes, o recolhimento desses elementos podera ocorrer
normalmente. A utilizagdo dos instrumentos processuais penais como a busca e/ou
apreensao domiciliar e pessoal também podera ser realizada.[106]

Nesse sentido, Gdssel leciona que:

A obtencao de células corporais na roupa do suspeito (camisa
manchada de sangue, com cabelos ou a roupa interior com células
de sémen etc) ou na sua casa, por exemplo, nas vestes, mesmo que
nao utilizadas no momento do delito, roupa de cama ou outros
objetos de sua propriedade poderdao ser obtidos sem problemas,
utilizando a busca e/ou apreensao previstas no art. 240 do CPP.[107]

Do mesmo modo ocorre quando existe o consentimento do individuo, apos prévia
adverténcia do direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Os métodos de intervengao
corporal poderao ser realizados normalmente.[108]
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Contudo, quando o material bioldgico deve ser colhido diretamente do acusado
(coleta invasiva), a Lei n°. 12.654/2012 alterou de forma significativa a situacao juridica do
sujeito, tendo em vista que ele esta obrigado a fornecer o material, sob pena de extragdo
compulsoria. Ou seja, a Lei mencionada acabou com o direito de néo produzir este tipo de
prova contra si mesmo.[109]

Conforme ja dito anteriormente, ndo ha no nosso ordenamento uma norma que
regulamente como as interven¢bes corporais deverao ocorrer, em caso de negativa do
sujeito em colaborar. Neste diapasao ensina Renato Brasileiro de Lima:

Como vigora no processo penal brasileiro o principio da liberdade
probatoria (CPP, art. 155, paragrafo Unico), segundo o qual quaisquer
meios probatoérios sdo admissiveis, mesmo que nao expressamente
previstos em lei, ndo se deve concluir por uma absoluta
inadmissibilidade da utilizacao das intervengdes corporais. Todavia,
sua utilizacdo deve se mostrar compativel com a Constituicdo Federal
e com a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Portanto,
caso o agente nao concorde com a realizacao de uma intervencao
corporal, deve-se distinguir o tratamento dispensado as provas
invasivas e as nao invasivas a luz do direito de nao produzir prova
contra si mesmo.[110]

Os Tribunais vém decidindo de maneira ndo unanime, haja vista a existéncia de
diversas decisGes que consideram a medida constitucional, deferindo a coleta por haver
expressa previsao legal, bem como decisdes que vao no sentido contrario, que defendem
a inconstitucionalidade da medida garantindo o respeito ao principio estudado, bem como
a garantia a ndo autoincriminacao.

A seguir decisao neste sentido, a favor da coleta e contra, respectivamente:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO - COLETA DE MATERIAL
GENETICO - ARTIGO 9-A DA LEP - CRIACAO DE BANCO DE DADOS -
NAO VIOLACAO DO PRINCIPIO DA NAO-AUTOINCRIMINACAO -
VALIDADE DO EXAME.

- A criacao de banco de dados com material genético ndo viola o
principio da nao autoincriminagao, vez que decorre de condenacao
ja transitada em julgado e previsao expressa no artigo 9-A da Lei de
Execucdes Penais.

V.V.
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Agravo em execug¢do - coleta de material genético -
inconstitucionalidade da obrigatoriedade de submissao ao
procedimento tal como imposto pelo art. 9-a, da lep - violagdo do
principio da nao-autoincriminagdo - direito de recusa - dar
provimento ao recurso.[111]

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. IDENTIFICACAO
CRIMINAL. ARMAZENAMENTO DO PERFIL GENETICO DO
REEDUCANDO. CONSTITUCIONALIDADE DUVIDOSA. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. AGRAVO IMPROVIDO. 1- Em que
pese a constitucionalidade duvidosa do disposto no art. 9-A, da LEP,
introduzido pela Lei 12.654/12, a identificacdo do perfil genético,
mediante extracdo de DNA, ainda que por técnica indolor dos
condenados por crimes praticados com violéncia grave contra
pessoa, ou por qualquer crime tido como hediondo ou equiparado,
ofende principios constitucionais (nemo tenetur se detegere), bem
como a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, segundo a qual
toda a pessoa tem direito de nao ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada, da qual o Brasil é signatario. 2-
Agravo nao provido. [112]

A fim de que se possa chegar a uma conclusdo acerca da constitucionalidade da
medida, necessaria uma analise do tema a luz de um importante principio que se relaciona
com o nemo tenetur se detegere, a presuncao de inocéncia até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

3.3.1 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Com a promulgacao da Constituicao Federal, em 1988, o principio da presuncao
de inocéncia foi inserido no plano das normas (art. 5°, LVII), reafirmando a dignidade
humana no texto constitucional. Esse principio também foi abarcado pelo direito
internacional, conforme previsto no artigo 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, artigo 11.1 da Declaracao Universal de Direitos Humanos, bem como dispositivos
semelhantes podem ser localizados na Convengao Europeia para Protecao dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais (artigo 6.2) e na Convencao Americana sobre
Direitos Humanos.[113]

Rogério Lauria Tucci afirma que o significado deste principio corresponde a nado-
consideracao prévia de culpabilidade. Ou seja, o acusado deve ser considerado inocente
até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.[114]
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Sua relevancia é tdo significativa, que Amilton B. de Carvalho afirma que "o
principio da presuncao de inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: é
‘pressuposto’, neste momento histérico, da condigdo humana”.[115]

A esséncia do principio pode ser resumida na expressdao ‘dever de
tratamento’[116]. Assim ensina Aury Lopes Jr.:

Esse dever de tratamento atua em duas dimensdes, interna e externa
ao processo. Dentro do processo, a presuncgao de inocéncia implica
um dever de tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverao
efetivamente tratar o réu como inocente (..), (em decorréncia do
dever de tratar o réu como inocente, logo, a presuncao deve ser
derrubada pelo acusador). (...). Na dimensdo externa ao processo, a
presuncdo de inocéncia impde limites a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo do acusado (diante do dever de trata-lo como
inocente).[117]

Antonio Magalhaes Gomes Filho aduz que, no campo das provas, decorre do
principio da presuncdo da inocéncia o fato de que o 6nus probatério necessariamente
recaira sobre a acusacao, devendo o acusador demonstrar a culpabilidade do acusado.
Ademais, objetiva-se com a ferramenta do processo penal, a verificacdo dos fatos
imputados ao acusado e ndo as eventuais escusas que este ofereceu. [118]

Como decorréncia do referido principio, existe também a necessidade de haver
prova da culpabilidade, pois caso contrario, a absolvicdo é medida adequada, conforme
previsao expressa no Codigo de Processo Penal[119]. [120]

Uma das hipdteses de identificacdo criminal através da coleta de material biolégico
para obtencdo do perfil genético introduzida pela Lei n°. 12.654/2012 é realizada na fase
investigatdria, por requisicdo da autoridade policial, do Ministério Publico, ou de oficio
pelo érgdo julgador. Neste caso, em havendo compulsoriedade na medida, ndo estariamos
diante de uma violacao ao principio da presung¢ado da inocéncia ou da nao culpabilidade?

Nesta fase pré processual deve-se presumir, conforme dita o principio aqui
estudado, que o acusado é inocente, recaindo sobre a acusagao o 6nus de provar de quem
é a culpa.

Assim, extrai-se do principio da presuncdao de inocéncia a garantia a nao
autoincriminacao ja abordada, que é consubstanciada no nemo tenetur se detegere.[121]

3.3.2 REFLEXAO ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N°. 12.654/2012
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Diante de todas as consideragdes apresentadas, nota-se que a constitucionalidade
da coleta de material bioldgico para fins de identificacdo pelo DNA ¢ alvo de posigcdes
contraditorias, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia.

O artigo 5°, Il da Carta Magna prevé que “"ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. Infere-se da leitura do dispositivo que,
devido ao fato de haver legislacao infraconstitucional que regula a identificacao criminal,
os individuos que se enquadrassem nos termos da lei deveriam se submeter a extracao
(voluntaria ou compulsoria), bastando a previsdo legal para legalizar a coleta, o que
impossibilitaria o sujeito de se eximir e alegar qualquer ofensa aos seus direitos e garantias
constitucionalmente resguardados.

A extracao requerida pelo advogado da parte, com o fim de excluir a autoria de
determinado delito é medida que se reveste de constitucionalidade, bem como aquela
realizada com concordancia expressa do sujeito, pois conforme ja mencionado
anteriormente “havendo o consentimento do suspeito, podera ser realizada qualquer
espécie de interven¢do corporal, pois o conteddo da autodefesa é disponivel e, assim,
renunciavel”.[122]

Todavia, diante da hipdtese de extracdo compulsdria inaugurada pela Lei n°.
12.654/2012, acredita-se que a medida tem constitucionalidade duvidosa, visto que viola
principios, direitos e garantias resguardados pela Constituicao Federal, como os principios
da dignidade da pessoa humana e da presuncao de inocéncia e a garantia a nao
autoincriminacdo, ndo podendo o individuo ser compelido a fornecer material que lhe seja
desfavoravel.

Conquanto o disposto esteja devidamente inserido em um texto de
Lei, € cedico ser principio (garantia) constitucional a nao auto-
incriminacdo (nemo tenetur se detegere), pelo que ninguém é
obrigado a se auto-incriminar ou a produzir prova contra si mesmo,
isto €, ndo ha como impor a alguém, independentemente de qual
seja a autoridade que assim o faca, que forneca informacgao,
declaragao, dado, objeto ou prova qualquer que o incrimine ou possa
vir a incrimina-lo, direta ou indiretamente, salvo quando o préprio
consentir, voluntaria e conscientemente.[123]

Logo, partindo do pressuposto de que os sujeitos tém a capacidade de
autodeterminagdo garantida pela dignidade da pessoa humana, é direito seu escolher se
ira submeter-se ou ndo a exames que violem sua integridade corporal, mesmo se
realizados com observancia a técnica adequada e indolor, conforme previsao legal.

160


http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn122
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn123

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Quanto a hipotese de a medida ser realizada de forma compulsoéria no curso da
investigacao, como meio de prova (Lei n°. 12.037/2009), além de violar a garantia a ndo
autoincriminacado, pelos mesmos fundamentos exarados acima, a presunc¢ado de inocéncia
também passa a ser infringida. A partir do momento que, no curso de um procedimento
de investigacao, se compele um individuo a produzir prova que pode lhe ser desfavoravel,
a presuncao de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria que
ele tinha até o momento da extragdo passa a ndo existir mais.

Pondera Renato Brasileiro de Lima que:

Parece-nos que a validade dessa identificagdo do perfil genético
estara condicionada a forma de coleta do material biolégico. Como
o acusado ndo é obrigado a praticar nenhum comportamento ativo
capaz de incrimina-lo, nem tampouco de se submeter a provas
invasivas sem o seu consentimento, de modo algum pode ser
obrigado a fornecer material biologico para a obtencdo de seu perfil
genético. Todavia, se estivermos diante de amostras de sangue, urina,
cabelo, ou de outros tecidos organicos, descartadas voluntaria ou
involuntariamente pelo investigado na cena do crime ou em outros
locais, parece-nos que ndo ha qualquer dbice a sua coleta, sem que
se possa arguir eventual violacdo ao principio do nemo tenetur se
detegere.[124]

Assim, desde que o individuo ndo seja compelido a se submeter a extracao, o
exame podera ocorrer normalmente.

Porém sabe-se que os direitos fundamentais ndo sdo revestidos de carater
absoluto, devendo existir uma ponderagdo entre os mesmos, a fim de se chegar a uma
conclus@o mais justa.[125]

Neste diapasao leciona Suzana Toledo Barros:
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As normas que dispdem sobre os direitos fundamentais tém carater
principiolodgico, atuando no campo das situacdes plausiveis, e, por
isso, os direitos fundamentais podem ser limitados pelo legislador
ordinario. A restricao pode dar-se de trés formas distintas: (...) que a
Constituicdo nao limite direta ou indiretamente o direito
fundamental. (...). Explica a autora que existe a possibilidade de uma
intervencao legislativa com carater restritivo, ainda que nao exista a
outorga ou limitacdo constitucional. Considera que os direitos
fundamentais estabelecem posicdes juridicas e, por isso, podem ser



http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn124
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/2terÃ§a/MARTA%20SCHWANCK%20FERNANDES.docx%23_ftn125

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

objeto de ponderagdo em caso de aparente conflito com outros
direitos fundamentais. Caberd ao oérgao jurisdicional fazer a
ponderacao de bens e interesses para determinar a aplicagao de um
ou de outro direito e, por consequéncia, limitar o alcance do direito
sacrificado.[126]

Nao se busca aqui explorar esta dimensao do problema. Contudo, conforme ensina
Ingo Wolfgang Sarlet, “constata-se certo consenso quanto ao fato de que, em principio,
nenhuma restricao de direito fundamental podera ser desproporcional e/ou afetar o nuicleo
essencial do direito objeto da restricao”.[127]

Neste contexto, nota-se que o conteudo da dignidade da pessoa humana passa a
ser visto como o nucleo essencial dos direitos fundamentais, e sua violacdao sera sempre, e
em qualquer caso, desproporcional.[128]

Em sendo assim, partindo do pressuposto de que o nucleo essencial da garantia a
nao autoincriminacao é a liberdade, e que o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana é a capacidade de autodeterminacdo do individuo, seus valores etc, tem-se que a
prova é considerada inconstitucional a partir do momento em que a medida é imposta ao
sujeito, sendo ele acusado ou apenado, momento em que ocorre a violagdo aos seus
direitos e garantias reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Por fim, considerando que a Lei n°. 12.654/2012 trata-se de uma nova abordagem
acerca da identificacdo criminal, inaugurando no nosso ordenamento juridico a
identificagdo por DNA, por ora a doutrina e a jurisprudéncia sdo insuficientes quanto ao
tema, havendo, portanto, um caminho ainda a ser trilhado, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia acerca do tema.

CONCLUSAO

A Constituicao Federal dispde em seu artigo 5°, I que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”. Deduz-se da leitura do
dispositivo que, relativamente a identificacdo criminal, que encontra previsdao na prépria
Constituicao (artigo 5°, LVIII), bem como nas Leis n°. 12.037/2009 e Lei n°. 12.654/2012, a
medida seria imposta ao individuo que se enquadrasse nos termos da lei, ndo podendo
este se escusar de cooperar alegando ofensa aos principios e garantias resguardados
constitucionalmente.

A partir desse pressuposto, bastaria a previsao legal da coleta para autorizar sua
extracdo, voluntaria ou compulséria, bem como a demonstracdo dos requisitos da
essencialidade a investigagdo e da condenacao pelos crimes elencados no artigo 9°-A da
Lei n°. 7.210/1984.
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Contudo, se realizada de forma compulsoria, a coleta de material biolégico para
fins de identificacdo pelo DNA se depara com entraves frente a prépria Constituicao
Federal, que prevé os principios da dignidade da pessoa humana, da presuncdo de
inocéncia, bem como a garantia a nao autoincriminacao.

Em contrapartida, se enxergada como um direito subjetivo do individuo, a coleta
de material bioldgico tornar-se-ia constitucional, atendendo aos interesses do sujeito. A
partir do momento em que ha a concordancia do individuo em se submeter a técnica, seus
direitos e garantias constitucionalmente assegurados sao respeitados. Nao seria um
tratamento a ser imposto pelo Estado, e sim uma alternativa benéfica, muitas vezes, ao
préprio sujeito, vez que a prova obtida com a extracao é caracterizada por ser, no mais das
vezes, decisiva no momento da analise probatoria.

Destaca-se que a obrigatoriedade do método imposta pela Lei n°. 12.654/2012
deve ser considerada inconstitucional pela ofensa aos diversos principios e garantias que
sdo inerentes aos sujeitos de direito. Considera-se que a autonomia do individuo em nao
se submeter a medida de intervencao, a decidir conforme dita sua razdao, bem como a
garantia a ndo autoincriminar-se, preponderariam ante a coercao por parte do Estado.

Longe de exaurir o tema, diante das hipdteses previstas na Lei n°. 12.654/2012, o
sujeito que ali se enquadra tem a op¢ao de escolher se concorda ou ndao em se submeter
a extracdo requerida pelos legitimados, pois s6 assim os seus direitos garantidos pela
Constituicao Federal e a sua dignidade seriam respeitados.

Objetivou-se, assim, com esta pesquisa, colaborar para o debate relativo a
constitucionalidade da Lei n°. 12.654/2012, bem como para o desenvolvimento juridico
pertinente ao tema. Considerando que a medida é controversa e inovadora, a coleta de
material biologico para fins de identificacdao por DNA deve ser estudada e analisada sob
pontos de vista distintos, sendo de extrema importancia a participacao do Judiciario na
conducao de eventuais interpretacdes acerca de sua constitucionalidade, visando dirimir
futuras controvérsias a respeito do tema.
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O PRINCIPIO DA LIBERDADE NAS RELACOES FAMILIARES NO DIREITO BRASILEIRO:
UMA ANALISE A LEI DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

MARIANA FERNANDES TRIVELONI:
Mestranda em Direito Civil pela Pontificia
Universidade Catdlica. Advogada. 2’

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar de que maneira o principio da
liberdade é respeitado, principalmente, dentro das relagcdes familiares no Direito Brasileiro,
com principal enfoque na Lei do Planejamento Familiar, a fim de verificar se os seus
dispositivos legais respeitam a liberdade individual que esta prevista na Constituicdo
Federal de 1988.

ABSTRACT: This article aims to analyze in which way the principle of freedom is respected,
mainly within family relationships according to Brazilian Law, focusing on the Family
Planning Law, in order to verify if its legal devices respect individual freedom, expected in
the Federal Constitution of 1988.

1 INTRODUCAO

O Direito de Familia encontra-se em constante evolucao. A cada momento, novas
formas de familia, novas leis e adapta¢des surgem com o intuito de proteger aqueles mais
vulneraveis.

Nos dias atuais, verifica-se uma grande mudanca no conceito de familia e nas
préprias relacdes interpessoais que a compdem. O que antes era considerado uma
verdade universal, hoje ndo é mais e, por isso, a liberdade se faz tdo importante.

Pode-se considerar que o principio da liberdade nas relagdes familiares é um grito
de democracia, uma vez que garante autonomia e igualdade entre seus membros.

O respeito aos principios do Direito de Familia é de grande importancia, a fim de
valorizar e preservar toda a evolucao que foi construida até o momento.

Caso houvesse um questionamento sobre quais os tipos de liberdades dentro do
ambito familiar ha cinquenta anos, a maioria das pessoas informaria que eram muito
poucas, pois todas as familias eram iguais e deviam seguir as regras determinadas pelo

27 E-mail: marianaftriveloni@gmail.com
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Estado, ou seja, ndo havia uma forma de lidar com os diferentes, afastando assim, qualquer
possibilidade de analise subjetiva do caso concreto.

Apds observancia do principio da liberdade em seu sentido mais amplo, ha a
necessidade de se analisar a Lei n°® 9.263/96 que trata sobre o Planejamento Familiar e
regula o paragrafo 7° do artigo 226 da Constituicdao Federal.

A partir do momento que existe uma determinada lei que regula o planejamento
familiar, cabe questionarse os dispositivos presentes preservam 0s principios
constitucionais como a liberdade, além de outros.

O objetivo do presente artigo, portanto, € demonstrar como a liberdade deve
caminhar juntamente com a evolucao do Direito de Familia e demonstrar se a lei do
planejamento familiar respeita e protege a autonomia dos membros de uma relagao
familiar.

2 O QUE E A LIBERDADE?

De acordo com o Dicionario Michaelis, a palavra liberdade pode significar: “Nivel de
total e legitima autonomia que representa o ideal maior de um cidadé@o, de um povo ou
de um pais” ou “Poder de agir livremente, dentro de uma sociedade organizada, de acordo
com os limites impostos pela lei”.

Este segundo conceito se destaca, pois verifica-se que a liberdade nao é absoluta.
O fato de poder agir livremente so6 é possivel se ocorrer de acordo com os limites impostos
pela lei, ou seja, até a autonomia conferida a alguém tem limitagdes.

Tais limites demonstram que a liberdade é o ponto de partida para qualquer decisdao
e atitude que se possa realizar, entretanto, dentro de um sistema organizado que delimita
0 que é possivel e 0 que nao ultrapassa a barreira do aceitavel.

E necessario separar o conceito de liberdade segundo a Filosofia e sua aplicacdo no
meio juridico, pois pode se verificar na pratica como seu significado é diverso, dependendo
do campo de investigacao.

2.1 A LIBERDADE SEGUNDO A FILOSOFIA

Até os dias atuais, a liberdade é uma das principais questdes que inquieta o ser
humano. Tal inquietagdo é justificavel no sentido que se percebe o quao o conceito de
liberdade é paradoxal.
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Para uns, a verdade universal, e para outros, a subjetividade e analise cética de cada
caso concreto. Com o objetivo de ndao cometer injusticas, o ideal e previsto deve ser a
analise de cada caso, tendo em vista a impossibilidade de garantir a todos o mesmo direito,
sem identificar a especificidade da causa.

De acordo com Kant, é possivel compreender a autonomia da vontade como uma
liberdade, uma vez que é a propriedade que implica a nao escolha, de modo que as
maximas sejam incluidas simultaneamente como lei universal. Destacar que através da
simples analise dos conceitos morais, pode-se calcular que "o principio da autonomia é o
Unico principio moral”

Para o filésofo, o conceito de liberdade esta intrinsecamente ligado a autonomia da
vontade, um conceito s6 pode ser pensado se o outro estiver presente, pelo simples fato
do ser humano ter aversao a agir contra sua prépria vontade, pois, de certa forma, se tal
fato fosse uma imposicao, ndo estaria preservando, assim, sua liberdade.

Nao obstante, Kant acredita que o Unico modo para a analise do conceito de
liberdade ocorrer de maneira satisfativa, &€ por meio da reflexao da moral.

Por outro lado, apesar de Platdo nao ter se dedicado a escrever uma obra
exclusivamente sobre a liberdade em si, em seus livros é possivel entender seu
pensamento sobre o conceito.

De acordo com Platao, a liberdade individual indicava “que a cada um é dada de
dispor de todos os seus bens ou de adquirir os dos outros, e, depois, de tudo se desfazer,
mas cabendo as leis (ao Estado) regular as liberdades.”

Em uma breve analise sobre tal conclusdo, é possivel verificar que Platdao também
nao sustentava que a liberdade era absoluta e que sim, cabia ao Estado estabelecer o limite
a essas liberdades.

Ja Aristoteles, associa a liberdade a acao moral, que sempre visa a alcancar o bem
maior, advindo de uma ac¢ao voluntaria.

De acordo com Silva:

A liberdade aristotélica surge, entdo, como a atividade racional que,
pelo habito, busca a virtude (o bem), visando dar uma finalidade para
a existéncia. A realizacdo da liberdade (dar uma finalidade para a
existéncia) é a propria felicidade (sumo bem), proporcionada e
garantida pela politica.
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Em Aristoteles, considerando a premissa de que a ética e a politica
constituem duas dimensdes de um mesmo fendbmeno e que ambas
visam um mesmo fim, é possivel afirmar que a liberdade conduz a
alteridade, pois ninguém, na pratica, exerce, sozinho, a liberdade.
Destarte, o exercicio da liberdade pressupde o outro e, na
intersubjetividade do eu com o outro, se encontra o nods, a
coletividade, a sociedade, a politica. E é na polis, locus da esséncia
do animal racional e politico (zoon politicon), que também reside a
felicidade e com ela, a liberdade encontra sua razao de ser (SILVA,
2019, p. 148-149)

Para Aristoteles, a agdo moral que visa alcangcar um bem maior, busca a virtude. E o
objetivo da liberdade é dar uma finalidade para a existéncia e, consequentemente, ao
realizar todo este percurso, o cidaddo chegar a um lugar de plena felicidade.

3 CONCEITO E EVOLUCAO DA FAMILIA

A familia é um tipo de instituicdo que existe desde os primoérdios. De acordo com
Rousseau (1762, p. 25) "a mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural, é a da
familia (...) é a familia o primeiro modelo das sociedades politicas”.

O ser humano aprende a conviver em sociedade a partir de suas vivéncias familiares.
E dentro de uma relagao familiar que o individuo adquire sua liberdade e compreende seus
limites.

Até se chegar aos dias atuais, a familia sofreu diversas alteracbes a fim de
acompanhar a evolugao da sociedade.

Essa evolucdo tem influéncia direta na forma como elas se organizam. O conceito
familiar que existia no século passado, ndo é mais o mesmo dos tempos atuais.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:

A familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o
nucleo fundamental em que repousa toda a organizacao social. Em
qualquer aspecto que é considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla
protecao do Estado. (GONCALVES, 2011, p. 120)

A fim de comparar com o Direito brasileiro, no Direito Romano, a familia era
organizada baseada exclusivamente no principio da autoridade. O pater familias exercia
sobre os filhos direito de vida e de morte (/us vitae AC necis). Podia desse modo, vendé-
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los, impor-lhe castigos e penas corporais e, até mesmo, tirar-lhes a vida. Naquela época, a
familia era, simultaneamente, uma unidade econ6émica, religiosa, politica e jurisdicional.

Além disto, antigamente, havia a crenga de que os principios ndo deveriam ser
usados como base de fundamentacao para garantir direitos ou decidir casos; estes
atuavam como uma fonte subsidiaria integrativa do direito que era claramente positivista.

Os principios somente eram aventados em casos nos quais existia lacuna na lei. Ou
seja, apenas na inexisténcia de legislacdo a respeito de determinado tema, na
impossibilidade de ser utilizada a analogia e na auséncia de esclarecimentos sobre os
costumes é que se recorria, em Ultimo caso, aos Principios Gerais do Direito.

Este fato demonstra como o direito correspondia ao engessamento do conceito de
familia. Tal comportamento impedia a exata adequacao dos termos para a realidade vivida.

De acordo com Rolf Madaleno:

Ao tempo do Codigo Civil de 1916 até o advento da Carta Politica de
1988, a familia brasileira era eminentemente matrimonializada, so
existindo legal e socialmente quando oriunda do casamento valido e
eficaz, sendo que qualquer outro arranjo familiar existente era
socialmente marginalizado (...) A familia matrimonializada, patriarcal,
hierarquizada, heteroparental, bioldgica, institucional, vista como
unidade de producao e de reproducao cedeu lugar para uma familia
pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental,
bioldgica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de
carater instrumental. (MADALENO, (2013, p. 32)

A partir do momento que a familia inscrita na Constituicdo Federal de 1998 ¢ a
familia-instrumento, funcionalizada por meio da promocao da personalidade de seus
membros, deixando assim de existir a grande familia, que passou a ser nuclear formada
pela triade pais e filhos (considera-se que a triade pai, mae e filho ja ndo representa
totalmente, tendo em vista o reconhecimento da multiparentalidade, bem como das unides
entre pessoas do mesmo sexo), os principios ganharam seu devido destaque.

Estes principios sao responsaveis por ampliar seu proprio leque de pretensdes
juridicamente tuteladas, além de garantir que todas as pessoas sejam representadas nas
codificagdes vigentes e decisdes judiciais.
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O artigo 226 da Constituicao Federal dispde em seu caput que a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado, bem como em seus paragrafos que tratam
sobre o casamento, a igualdade entre homem e mulher etc.

De acordo com Lourival Serejo:

Embora os alicerces basicos do Direito de Familia estejam atrelados
ao direito privado, em nosso ordenamento juridico, a vocagado
publicistica do Direito de Familia esta assentada em nossa Carta
Maior, onde estdo abrigados seus principios e institutos norteadores,
e firmada uma maior abrangéncia da tutela de protecdo da familia
(art. 226: a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado). (SEREJO, 2004, p. 4)

Entretanto, cumpre-se ressaltar, que a entidade familiar deve ser entendida,
atualmente, como grupo social fundado, essencialmente, em lacos de afetividade, pois a
outra conclusdo nao se pode chegar, sob analise do texto constitucional. Assim, afirma-se
a importancia do afeto para a compreensdo da propria pessoa humana, integrando o seu
“eu”, sendo fundamental compreender a possibilidade de que dele - afeto;
decorram efeitos juridicos diversos. Essa afetividade traduz-se, concretamente, no
necessario e fundamental respeito as peculiaridades de cada um de seus membros,

preservando a imprescindivel dignidade de todos.

Por esta forma, percebe-se que a Constituicdo Federal logrou éxito ao identificar
esta nova realidade. Formada por pessoas dotadas de anseios, necessidades e ideais que
se alteram, significativamente, no transcorrer dos tempos, mas com um sentimento
coletivo, a familia deve ser compreendida como um ponto de referéncia comum na
sociedade. Pode-se dizer que a Constituicao promoveu verdadeira reconstrucao da
dogmatica juridica, estabelecendo como base a afirmacdo da cidadania como seu
elemento propulsor.

Desse modo, a entidade familiar esta vocacionada, com a ajuda de principios, a
promover a dignidade e a realizacdo da personalidade de seus membros, integrando
sentimentos, esperancas e valores, sendo alicerce primordial para o alcance da felicidade.

4 O PRINCIPIO DA LIBERDADE NO DIREITO DE FAMILIA

O principio da liberdade no ordenamento juridico brasileiro € bastante citado no
Cédigo Civil e na Constituicao Federal, como foi demonstrado no capitulo anterior.

O artigo 1.511 do Cédigo Civil dispde: "O casamento estabelece comunhao plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges.”
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A comunhao plena de vida significa um ponto de partida para que os participes da
relacdo possam ter o seu pleno desenvolvimento pessoal sem ingeréncias externas.

Além disto, o principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicdo, realizacdo e extincao de entidade familiar, sem imposicao ou
restricOes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisicdo e
administracao do patriménio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre definicao dos
modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre definicdo dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que
respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral.

De acordo com Maria Berenice Dias:

Aliberdade floresceu na relacao familiar e redimensionou o contetdo
da autoridade parental ao consagrar os lacos de solidariedade entre
pais e filho, bem como a igualdade entre os conjuges no exercicio
conjunto do poder familiar voltada ao melhor interesse do filho. Em
face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir
uma relacdo conjugal, unido estavel, bem como o direito de
recompor novas estruturas de convivio. A possibilidade de alteracao
do regime de bens na vigéncia do casamento (CC 1.639, paragrafo
2°) sinala que a liberdade, cada vez mais, vem marcando as relacdes
familiares. (DIAS, 2015, p. 36)

Entretanto, cria-se um questionamento? Até que ponto, de fato, as pessoas dentro
de suas respectivas relagdes familiares sao livres para decidirem da forma que quiserem
suas questdes internas? O Estado limita esta suposta liberdade existente nas relacdes?

A liberdade traz consequéncias positivas e negativas a todos. Muitas vezes, dentro
de uma relagdo familiar, a dependéncia emocional entre as partes ultrapassa o aceitavel e
caracteriza subordinacao, bem como prejuizos a propria liberdade. Cumpre destacar que
esta decisao, frequentemente, surge entre os participantes da relagdo, inexistindo
ingeréncia externa.

Por outro lado, na pratica, percebe-se que o Estado apresenta como justificativa
para a intromiss@o na relagdo familiar, a necessaria fiscalizacao, o que se torna justificavel
em situacdes onde existam filhos, que podem ser vitimas de condutas inadequadas de seus
genitores, que ultrapassam os limites, que ferem o principio da paternidade responsavel e,
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consequentemente, a dignidade humana da vitima, podendo ensejar consequéncias civeis
e até sanc¢des criminais.

Contudo, ha alguns limites na liberdade imposta pelo Estado que merecem maior
discussdao, como no caso da Lei do Planejamento Familiar — Lei n® 9.262/1996 que sera
melhor abordada no préximo capitulo.

4.1 UMA ANALISE DA LEI N° 9.262/1996 E A VIOLACAO A LIBERDADE

Inicialmente, cumpre destacar que o artigo 226, § 7° da Constituicao Federal dispde:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa 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. (BRASIL, 1988,
nao paginado)

De acordo com Canotilho e Vital Moreira:

O direito ao planejamento familiar é garantido em termos positivos
e negativos. A dimensdo positiva aponta para as dimensdes
prestacionais - informacdo, acesso aos métodos de planejamento,
estruturas juridicas e técnicas. A dimensdo negativa traduz-se na
garantia da liberdade individual, salientando-se sobretudo as
capacidades cognitivas e a capacidade para a autodeterminacgao
(CANOTILHO; VITAL MOREIRA, 2007, p. 858).

Marques e Lando (2020) afirmam que o planejamento familiar é um direito
reprodutivo e entendé-lo como tal é de extrema importancia para que ele se efetive
verdadeiramente, de uma maneira consciente e autonoma. O planejamento familiar
envolve o direito a informacdo, assisténcia especializada e acesso aos recursos que
permitam a escolha livre e consciente de se ter ou nao filhos, o seu nimero, a diferenca de
idade entre cada um e o método contraceptivo mais conveniente para os parceiros.

O planejamento familiar € livre decisdo do casal e o Estado cumpre sua fungdo de
propiciar 0os recursos necessarios para o exercicio deste direito, portanto, verifica-se que
ha uma limitacdo constitucional imposta baseada nos principios da dignidade humana e
na paternidade responsavel.
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Além disto, cabe um destaque quanto a vedacao a qualquer forma coercitiva por
parte de instituigdes oficiais ou privadas. Mais do que um enunciado, deve ser um preceito
respeitado integralmente pelo Estado.

Em 1996, entretanto, houve a criacao da Lei n° 9.262/96 que apresentava mais
limites ao planejamento familiar disposto na Constituicao Federal.

Cumpre destacar que a Constituicdo Federal foi promulgada em 1988 e a referida
Lei em 1996, ou seja, oito anos depois. Um curto espaco de tempo para a imposicao de
limites.

Em seu primeiro artigo, a lei destaca que o planejamento familiar € direito de todo
cidadao, portanto, repete o disposto na Constituicao Federal. Mas até que ponto, de fato,
o planejamento familiar é considerado um direito?

No segundo artigo é disposto:

Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de a¢des de regulagdo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal. (BRASIL, 1991, nao paginado)

Ao elaborar tal artigo, percebe-se que a intencao do legislador foi unicamente a
busca pela prole, eis que determinou que o planejamento familiar apenas garantisse
direitos a limitacdo ou aumento da prole. E os casais que ndo podem ou ndo querem ter
filhos? Estes ndo tém direito ao planejamento familiar?

O referido artigo afastou qualquer possibilidade de o planejamento familiar abarcar
os casais que ndo desejam ou ndo querem ter filhos, ocasionando uma certa discriminacao.

Apesar da Constituicao Federal afirmar que planejar uma familia é de livre decisao
do casal, a lei do planejamento familiar, em seu artigo 10, impde condig¢bes para que o
método contraceptivo de maneira voluntaria possa ocorrer.

Art. 10. Somente é permitida a esterilizagdo voluntaria nas seguintes
situacgoes:

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de
vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos,
desde que observado o prazo minimo de sessenta dias entre a
manifestacdo da vontade e o ato cirlrgico, periodo no qual sera
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propiciado a pessoa interessada acesso a servi¢o de regulagdo da
fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar,
visando desencorajar a esterilizagao precoce;

II - risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto,
testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos.
(BRASIL, 1991, ndo paginado)

Cumpre destacar que a Lei 8.263/91 foi baseada no Cédigo Civil de 1916, a época
vigente no ordenamento juridico brasileiro. Este cddigo possuia normas que submetiam a
mulher ao controle do marido, pois era estabelecido o patrio poder.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as demais leis deveriam se
adaptar, tendo em vista a dinamicidade que existe, principalmente no Direito de Familia,
aproximando-as dos dias atuais.

Neste inciso I, somente é permitida a esterilizacdo voluntaria em casos em que os
individuos possuem mais de 25 anos ou, pelo menos, com dois filhos vivos.

Este inciso escancara a incoeréncia entre o Cédigo Civil de 2002 e a presente lei,
pois conforme o artigo 5° a menoridade civil cessa aos 18 anos completos. Apds o
atingimento da maioridade, o individuo esta apto para decidir sobre todos os atos da vida
civil. Entdo, por qual razdo a esterilizagdo voluntaria sé é permitida a partir dos 25 anos?

Verifica-se que a lei do Planejamento Familiar impde uma série de obstaculos que
impedem que os interessados exercam sua liberdade individual.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) ja se manifestou de forma
contraria a tal determinacao na referida lei.

De acordo com o art. 5° do Codigo Civil brasileiro, a menoridade
extingue-se aos dezoito anos completos, quando a pessoa esta
habilitada a todos os atos da vida civil. Essa nocao de capacidade
revela-se em dois dominios distintos: o da titularidade e o do
exercicio pessoal e livre. Nessa logica, parece de todo absurdo que
uma legislacdo imponha uma idade superior a maioridade civil para
a pratica de um ato que, mais do que ser a pratica de uma acao da
vida civil, € um exercicio de autodeterminacao reprodutiva que se
vincula a esfera pessoal e intima dos individuos, sem causar
quaisquer prejuizos a terceiros.
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O individuo com 18 anos nao é autorizado a realizar o devido procedimento de
esterilizacao, mas é permitido a ele constituir familia, conforme esta disposto no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Ha a iminente necessidade de alteracao destes dispositivos
a fim de que aceitem e preservem a liberdade individual nestes casos.

Nao obstante todas estas imposicdes, a esterilizacdo voluntaria s6 é permitida se o
interessado tiver dois filhos vivos, o que demonstra um dever de procriacao determinado
pelo Estado, pois quem nao possui filhos, esta impedido de realizar o procedimento de
esterelizacao.

Ainda, destaca-se que, no final do inciso I, esta determinado que o aconselhamento
multidisciplinar propiciado pelo Estado visa a desencorajar a esterilizacao precoce.

A partir do momento que o Estado imp&e determinado comportamento a fim de
garantir um resultado esperado — no caso, o aumento de prole — este esta novamente
desrespeitando a liberdade individual, constitucionalmente prevista no artigo 39, inciso I
da Constituicao Federal.

Além deste principio, o Estado viola os principios da autonomia, igualdade e o
préprio direito ao planejamento familiar.

Quanto ao inciso II do mesmo artigo, demonstra a permissao da esterilizacao
voluntaria em casos de risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto, somente
quando testemunhado em relatorio escrito e assinado por dois médicos.

Novamente, percebe-se uma imposicao estatal ao fato de ser necessario um
relatorio escrito e assinado por dois médicos para testemunhar o risco a vida da mulher ou
do feto. A lei deve prever afrouxamentos em caso de emergéncia e ndo obstar
comportamentos que possam salvar a vida das partes envolvidas.

No paragrafo 1° esta disposto:

E condicdo para que se realize a esterilizacdo o registro de expressa
manifestacao da vontade em documento escrito e firmado, apds a
informacdo a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos
colaterais, dificuldades de sua reversao e opcdes de contracepcao
reversiveis existentes. (BRASIL, 1991, ndo paginado)

Este paragrafo destaca a necessidade de expressa manifestacdo de vontade em
documento escrito e firmado com todas as devidas informagdes da cirurgia e os devidos
riscos. De fato, €é importante que a parte interessada na esterilizacao
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voluntaria esteja ciente do que enfrentard, entretanto, para pessoas analfabetas ou com
dificuldade de escrita, como deve se proceder?

A referida lei, ao invés de facilitar o acesso as pessoas necessitadas, cada vez, o
obstaculiza perante a liberdade individual.

J& no paragrafo 2° esta disposto: “E vedada a esterilizacao cirdrgica em mulher
durante os periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade,
por cesarianas sucessivas anteriores.”

Ao analisar-se o referido paragrafo, percebe-se que ha a violacdo ao principio
da igualdade entre homem e mulher, tendo em vista que a mulher apresenta grande
dificuldade na realizacdo do procedimento, comparado ao homem. Nao ha qualquer
justificativa apresentada para esta imposicao de obstaculos de maneira exagerada.

O paragrafo 5° determina que: “Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizagdo
depende do consentimento expresso de ambos os conjuges”.

Em uma rapida leitura deste paragrafo, é possivel perceber as limitacbes que ele
apresenta, como, novamente, a violacdo as liberdades individuais. A obrigagdo
determinada pelo Estado de que a mulher deve se submeter a autorizagdo formal do
cOnjuge para a realizagdo da esterilizagdo, caminha assim, de forma contraria ao exposto
na Constituicao Federal.

Para Maria Celina Bordin e Ana Carolina Brochado Teixeira este paragrafo traz uma
interferéncia indevida do Estado:

Entretanto, a Lei 9. 263 /96, criada com o objetivo de regular o
planejamento familiar, parece ter ido além do papel destinado ao
Estado na circunstancia. A lei tem o grave defeito da excessiva
ingeréncia na vida pessoal, ao criar parametros para o exercicio do
direito planejamento familiar que em muito ultrapassam o papel
ativo do Estado, como estabelecido pelo §7° do art. 226 da
Constituicao. Exemplo disto é a exigéncia de consentimento expresso
do cbdnjuge para que haja esterilizacdo do outro, caso se dé na
constancia do casamento, segundo dispde o §5° do art. 10 da referida
lei, em flagrante limitacdo ao direito de disposicdo do préprio
corpo. (BORDIN; TEIXEIRA, 2013, p. 122)

Como forma de impedir que fragmentos inconstitucionais facam parte da
referida lei e a fim de combaté-los, atualmente, tramita no Supremo Tribunal Federal a
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Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5097) que foi ajuizada pela ANADEP (Associagdo
Nacional de Defensores Publicos).

A referida acdo visa declarar como inconstitucional o paragrafo 5°, do artigo 10 da
Lei n°9263/96. Em sua peticao inicial esta disposto:

Prosseguem:

Nesse sentido, toda mulher deve exercer o seu direito ao
planejamento reprodutivo de forma consciente e livre de qualquer
interferéncia, tanto do Estado como de qualquer outro individuo. A
escolha sobre ter ou nao ter filhos, ou sobre o nimero de filhos que
tera, deve ser feita pela mulher, como titular do direito a liberdade
de escolha e de disposicao sobre o seu proprio corpo. (ANADEP,
2014, p. 14)

A exigéncia aqui trazida vai de encontro a liberdade de escolha e de
disposicdo do préprio corpo, a autonomia privada e a dignidade
humana (artigo 19, III, e artigo 5°, caput, da Constituicao Federal),
bem como ao conteldo do artigo 226, §7° da nossa Constituicao.
(ANADEP, 2014, p. 16)

Além desta Acao Direta de Inconstitucionalidade, mais recentemente, houve a
propositura de outra, em 2018. Esta ADI 5911 foi ajuizada pelo PSB (Partido Socialista
Brasileiro) e busca a inconstitucionalidade parcial do inciso I do artigo 10 (quanto a idade
superior a 25 anos ou existéncia de dois filhos vivos para poder realizar o procedimento) e
total do paragrafo 5° do mesmo artigo da referida lei.

A época, o Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, em seu parecer n°
271438/2020, ao se manifestar sobre a ADI 5911/DF afirmou:

Embora se vislumbre o propédsito a envolver a previsao — fundada no
eventual arrependimento que possa acorrer a pessoas mais jovens —
, verifica-se que existe ingeréncia em decisdo individual de pessoas
plenamente capazes, presumindo-as incautas e, por isso, inaptas para
decidir sobre a propria vida reprodutiva, tendo-se a substituicao da
vontade individual pela legal.

Nota-se direcionamento estatal relacionado a livre decisdo de ter ou
nao ter filhos, impondo-se, de algum modo, visdo que supde mais
adequado resguardar a poténcia de eventualmente té-los no futuro.
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Quanto a alegacao de inconstitucionalidade do paragrafo 5° do artigo 10, o
procurador assevera:

A perspectiva (legal) de consenso ndo deixa de ser uma maneira
articulada de sujeitar as partes ao arbitrio de alguém, porque, se
houver divergéncia de pensamento, incidira a norma (ou seja, a
deliberacdao do Estado), e entdo prevalecera a posicao do dissidente
contra 0 que pense O sujeito que pretenda submeter-se ao
procedimento, a despeito de envolver um aspecto da sua prépria e
individual personalidade. (BRASIL, 1991, ndo paginado)

Portanto, o Procurador Geral da Republica se manifestou de forma favoravel a acao
proposta, a fim de que seja declarada a inconstitucionalidade da expressao “e maiores de
vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos” do inciso I do art. 10
da Lei 9.263/1996, bem como da integralidade do § 5° do mesmo artigo.

Diante do exposto, verifica-se que ja existem movimentos com o objetivo de
declarar a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos a fim de que se proiba a violagdo
aos principios da liberdade individual, isonomia, dignidade humana e interrompa a enorme
ingeréncia do Estado sobre a vida do individuo, além da preservacdo do planejamento
familiar de fato e da autonomia de cada pessoa.

Cumpre destacar ainda que o interesse estatal em desestimular a realizagdo
da esterilizacdo ndo se justifica, eis que a conduta fere de forma evidente todos os
principios que devem ser assegurados a qualquer cidadao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O planejamento familiar é defendido pelo Estado de fato desde a promulgacao
da Constituicao Federal em 1988 e com o advento da lei n® 9.263/96 a intencao estatal foi
ratificada a fim de formalizar um direito que existia ha muito tempo.

Entretanto, os artigos da referida lei, ao invés de assegurarem que os principios
constitucionais fossem preservados, como: dignidade da pessoa humana, autonomia,
liberdade, planejamento familiar e isonomia, impuseram uma série de condutas aos
interessados no procedimento que, na verdade, mais impede do que permite a realizacao
desse direito.

A lei é posterior a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, entretanto, nao
acompanha alguns posicionamentos garantistas, o que faz com que ela seja tida
como ultrapassada, tendo em vista que diversas das suas restricdes impostas apontam para
grandes divergéncias comparadas ao proprio Codigo Civil de 2002, que entrou em vigor
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poucos anos depois, como a exigéncia de o individuo ter 25 anos ou mais para ser
autorizado a fazer o procedimento de esterilizacao (inciso I do artigo 10 da lei)

Nao obstante, o paragrafo 5° do artigo 10 da mencionada lei, ao determinar que
deve haver o consentimento formal do conjuge para autorizar a esterilizagdo, demonstra
grande retrocesso a liberdade individual adquirida com tanta batalha pelas partes
interessadas.

A inconstitucionalidade dos dispositivos se evidencia diante da tramitacao de agdes
junto ao Supremo Tribunal Federal de a¢des préprias com grandes possibilidades de
sucesso e que buscam preservar normas de eficacia superior.
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PRISAO PREVENTIVA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

LUMA GOMES BARBOSA:
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RESUMO: O presente trabalho faz lume a prisdo preventiva em face do principio da
presuncao da inocéncia. Traz a contextualizagcao historica e juridica da pena e das espécies
de prisdo. Trata em especial da prisdo preventiva, uma espécie de prisao cautelar, que pode
ser decretada no curso da investigacao penal. O trabalho apresenta uma tematica dialética
sobre em qual momento a prisdo preventiva fere o principio constitucional da Presuncao
da Inocéncia. Dentre posicionamentos e julgamentos sobre o tema pode-se destacar
Odete Maria de Oliveira, Cesare Beccaria, Pedro Lenza e varias decisdes das Cortes
Superiores. Permitiu, portanto, o presente trabalho, avaliar os pensamentos e correntes
existentes sobre a tematica, a associagdo efetiva da constitucionalidade da prisdo
preventiva sem que essa possa ferir o principio da Presuncdo de Inocéncia.

Palavras-Chave: Prisdo Preventiva. Principio da Presun¢do da Inocéncia. Prisdes. Pena.
Condenacao.

ABSTRACT: The present work highlights preventive detention in view of the principle of
presumption of innocence. It brings the historical and legal context of the penalty and the
types of prison. It deals in particular with preventive detention, a kind of provisional
detention, which can be ordered in the course of the criminal investigation. The work
presents a dialectical theme on which moment preventive detention violates the
constitutional principle of the Presumption of Innocence. Among positions and judgments
on the subject, Odete Maria de Oliveira, Cesare Beccaria, Pedro Lenza and several decisions
of the Superior Courts can be highlighted. It allowed, therefore, the present work, to
evaluate the existing thoughts and currents on the subject, the effective association of the
constitutionality of the preventive detention without this being able to harm the principle
of the Presumption of Innocence.

Keywords: Preventive Prison. Principle of the Presumption of Innocence. Prisons. Pity.
Conviction.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 PRISAO PREVENTIVA 2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PENA
2.2 CONCEITO JURIDICO 2.3 pRESSUPOSTOS A DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA 3
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA 4 POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS A
CERCA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA E A PRISAO PREVENTIVA 4.1 A
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PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA 4.2 PEC DOS RECURSOS E A PEC 410/2018 5
CONCLUSAO 6 REFERENCIA.

1 -INTRODUCAO

A origem da humanidade trouxe consigo a necessidade do homem de viver em
sociedade devido sua natureza existencial. A partir disso, surgem conflitos sociais advinda
da necessidade do individuo de disputar o mesmo espaco. A falta de organizacao e de
centralizagdo de poder gera uma colisdo de interesses entre aqueles que convivem,
fazendo com que as regras sejam transgredidas dentro de um determinado grupo local.
Nessa linha, surge o sistema punitivo mais antigo da histéria da humanidade: A vinganca
de sangue.

Dessa forma, é necessario que se perpasse pela origem historica da pena e qual era
sua fungdo na sociedade, como eram realizadas as puni¢des e em qual proporcao era
aplicada a pena se comparada ao crime cometido pelo malfeitor. As varias formas de
punicdo passou por muitas etapas na histéria da humanidade modificando sua severidade.
Teve influéncias do governo absolutista e sofreu grandes mudancas com o movimento
iluminista.

As formas de prisdes, em consonancia com as penalidades aplicadas passaram
também por varias mudancas. A cada passo dado na historia do Direito Penal existe a busca
pela justica e a aplicacdo do Direito da forma mais efetiva e concreta.

Dentre a contextualizacao das formas prisionais do sistema penal brasileiro tem-se
a prisdo preventiva. Trata-se de uma espécie de prisdo cautelar disciplinada pelo Cédigo
de Processo Penal que podera ser decretada antes do fim do curso do processo.

A prisao preventiva é tema polémico no campo do Direito Penal Brasileiro uma vez
que se percebe a violacdo do principio da Presuncao da Inocéncia. Varios julgamentos e
posicionamentos doutrinarios deixam assimilar que a prisao cautelar se faz necessaria e
que decretada de acordo com os pressupostos do Cddigo de Processo Penal o principio
constitucional da Presungdo da Inocéncia sera preservado.

2 PRISAO PREVENTIVA
2.1 Evolucgao historica da Pena

A origem da pena pareia-se com o nascimento da humanidade e da convivéncia do
ser humano em sociedade. A funcdo da pena preceituava-se a funcdo de punir aquele que
violasse as regras impostas pela sociedade. A pena surge portanto, para proteger os
interesses dos individuos para que fosse possivel viver em grupos.
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As punicdes eram de cunho severo sob penas de vingancas privadas. Considerava-
se vingancga de sangue aquela pena que tinha como objetivo igualar a acao do malfeitor
através de outra acdo ao mesmo patamar de violéncia. Acabava-se por desencadear
guerras em entre clas, que levavam a morte de inocentes.

Com isso, percebe-se que a pena é uma imposi¢do antiga, como retrata Odete
Maria de Oliveira[1]:

[..] @ pena é uma instituicdo muito antiga, cujo surgimento registra-
se nos primordios da civilizagao, ja que cada povo e todo periodo
historico sempre teve seu questionamento penal, inicialmente, como
uma manifestacdo de simples reacdao natural do homem primitivo,
para conservagao de sua espécie, sua moral e sua integridade, apos,
como um meio de retribuicao e de intimidacao, através das formas
mais cruéis e sofisticadas de punicdo, até nossos dias, quando se
pretende afirmar como uma funcao terapéutica e recuperadora.

A aplicacdo da penalidade, no entanto, passou a ser de interesse publico,
centralizado e estatizado e passou a ter uma inser¢do no contexto social. Nessa linha, é
importante ressaltar o Cédigo de Hamurabi, cujo o embasamento ¢ a lei de Talido “O/ho
por olho, dente por dente”. O Codigo de Hamurabi[2] € um conjunto de leis criado no
século XVII a.C, na Mesopotamia, onde impde uma dura pena ao crime praticado pelo
individuo. Um exemplo disso, sao as penas impostas presentes em alguns de seus artigos:

II - CRIMES DE FURTO E DE ROUBO, REIVINDICACAO DE MOVEIS 6°
- Se alguém furta bens do Deus ou da Corte devera ser morto, e mais
quem recebeu dele a coisa furtada também devera ser morto.

Com o passar do tempo, na Idade Antiga, a pena passou a ter carater religioso,
surgindo sacrificios e vingancas divinas. No entanto, na Idade Média, o carater teocratico
da pena perde sua forca e toma um carater politico concretizada em leis escritas. Exemplo
disso é o Codigo de Dracon[3], em Atenas, que tem como principio o poder do Estado
perante a sociedade e a liberdade do individuo.

O conceito de pena, perpetuou por muito tempo na humanidade como carater
punitivo e retributivo. Contudo, com a evolucdo da humanidade e seu convivio em
sociedade tem-se também a evolucao da pena. Em transicao ao fim do governo absolutista
e as influéncias iluministas, surgem-se na metade do século XVII uma corrente de ideais
que contrariam a crueldade e os abusos cometidos nas penas impostos pelo poder
absolutista.
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Nessa época, surgiram movimentos humanitarios em prol de mudancas do sistema
penal que envolveram protestos formados por juristas, filosofos e magistrados que iam de
contraponto a punicao desproporcional em relacao ao crime cometido.

Um dos destaques da época foi do filosofo Cesare de Beccaria com a publicagdo
do livro “Dos Delitos e das Penas[4]" que para ele os homens:

Cansados de so viver no meio de temores e de encontrar inimigos
por toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de
conserva-la tornava inutil, sacrificaram uma parte dela para gozar do
resto com mais seguranca. [...] Ndo bastava, porém, ter formado esse
depdsito; era preciso protegé-lo contra as usurpacbes de cada
particular, pois tal é a tendéncia do homem para o despotismo, que
ele procura sem cessar, ndo so retirar da massa comum sua porgao
de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros. Eram necessarios
meios sensiveis e bastante poderosos para comprimir esse espirito
despdtico, que logo tornou a mergulhar a sociedade no seu antigo
caos. Esses meios foram as penas estabelecidas contra os infratores
das leis’

Cesare Beccaria, emitiu fortes criticas sobre a tortura praticada como forma de
punicao aos crimes cometidos, e desde entao houve um grande avango na aplicacao da
pena. A punicao deixou, portanto, de se sustentar sobre cenas de torturas e passou a
objetivar a proporcionalidade da pena e ao mesmo tempo garantindo a seguranca social.

Desse modo, a pena passou por diferentes etapas na historicidade do direito penal
e passou a ter sua aplicacao de forma mais proporcional e aplicada a sociedade de acordo
com sua vivéncia.

2.2 Conceito Juridico

Existe uma relagdo entre a pena e o Direito Processual Penal, de forma que, o
processo penal é o caminho que se percorre para alcangar a pena. Sendo assim, é
necessario ressaltar que o processo penal é o que da a condigdo e a imposicao de regras
ao julgador o direito penalizar.

Assim, o direito de penalizar por parte do Estado surgiu em supressao a vinganca
privada, exigindo-se critérios sociais e adequados, o que leva a implementacao dos critérios
judiciais.

Um dos critérios judiciais sdao as formas de prisdo. As prisdes tiveram seu
surgimento na Idade Média e era utilizado como forma de reclusao solitaria, para que o
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individuo se arrependesse do que cometeu e ao mesmo tempo reconciliasse com Deus.
Como bem disse Mirabete[5]:

Como punig¢do imposta aos monges ou clérigos faltosos, fazendo
com que se recolhessem as suas celas para se dedicarem, em siléncio,
a meditagdo e se arrependerem da falta cometida, reconciliando-se
com Deus.

O Cédigo de Processo Penal brasileiro prevé seis tipos de prisdo: temporaria,
preventiva, em flagrante, para execucao da pena, preventiva para fins de extradicado e civil
do ndo pagador de pensao alimenticia.

A prisdo temporaria é utilizada como forma de assegurar o sucesso da diligéncia
durante uma investigacao. Enquanto que, a prisdo em flagrante é decretada se presenciada
o ato criminoso.

A prisdo preventiva para fins de extradicdo é decretada para garantir a efetividade
do processo, uma vez que a extradicao sé podera ser pedida apds a prisdao do acusado.

A prisdo civil do ndo pagador de pensdo alimenticia é a Unica modalidade de prisdo
civil admitida na justica brasileira. O objetivo é que o pagador de pensdo alimenticia
cumpra com o papel de prestar alimentos ao seu filho.

A prisdo para execucao da pena € aplicada aos condenados por algum crime.
Enquanto que a prisdo preventiva é a modalidade mais conhecida, debatida no ambito
juridico e objeto de discussao do presente artigo.

De acordo com o artigo 312 do CPP a prisdo preventiva podera ser decretada tanto
durante as investigacdes, quanto no decorrer da agao penal quando se pretende garantir
a ordem publica e a ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e assegurar a
aplicacdo da lei penal. Contudo, para isso sera necessario o cumprimento de requisitos
previstos no Cédigo de Processo Penal.

2.3 Pressupostos a decretacao da prisao preventiva

A prisao preventiva no ordenamento juridico brasileiro € uma espécie de prisao
cautelar. Entende-se por cautelar um ato de precaucao, ou até mesmo um ato de antecipar
os efeitos da decisdo antes do julgamento final.

Com a interpretacao literal do dispositivo constitucional[6] artigo 5°, LXI, CF/88
entende-se que a regra geral € a liberdade:
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Ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.

Contudo, excepcionalmente essa liberdade podera vir a ser cerceada. De acordo
com a leitura do artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal[7], semelhante ao dispositivo
constitucional, com a redacao inserida e modificada com o pacote anticrime, Lei n® 13.964,
de 2019:

Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao criminal
transitada em julgado.

O legislador disciplina portanto, quais sao as espécies de prisdo que necessitam de
uma ordem escrita e fundamentada de uma autoridade judiciaria competente: prisao
cautelar (preventiva e temporaria, ocorre antes do transito em julgado de uma sentenca
penal condenatdria) e prisdo pena (em virtude de condenacao criminal transitada em
julgado).

A prisdo preventiva esta disciplinada no Cédigo de Processo Penal[8] do artigo 311
ao artigo 313, onde serdo tratados os pressupostos para a realizacdo dessa espécie de
prisao cautelar.

O artigo 311 do CPP trata dos legitimados para pleitear a prisdo preventiva:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucao
criminal, cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante
representacao da autoridade policial.

Logo, os legitimados que trata o artigo 311, serao o Ministério Publico, o querelante,
o assistente de acusagao por meio de uma representacao da autoridade policial,
provocando o Juiz a decretar a prisao preventiva em qualquer fase da persecucao penal.

Ja os artigos 312 e 313 do CPP tratara da legitima da prisdo preventiva trazendo os
fundamentos para se decretar a prisdo cautelar.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
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prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

O artigo supracitado estd embasado na analise dos requisitos fumus comissi
delictique sao os elementos que compdem a prova do crime, ou seja, elementos
suficientes para comprovagao de autoria, e o periculum libertatis, onde o perigo gerado
pela liberdade do imputado que colocara em perigo a garantia da ordem publica, da
ordem econOmica, a aplicacao da lei pena.

No que se refere a garantia da ordem publica e ordem econdmica, existe uma critica
doutrinaria majoritaria de que esse pressuposto possui um conceito abstrato carente de
taxatividade. Contudo, a jurisprudéncia interpreta como risco de reiteracao delitiva, quando
ha risco de reincidéncia por parte do agente e maus antecedentes mediante a fatos
concretos.

Outro pressuposto presente no artigo 312 do CPP, necessario para decretar a prisdo
preventiva, é a conveniéncia da instrucao criminal. Um exemplo disso é quando o autor do
fato perturba as testemunhas a alterar seus depoimentos ou impede a producao de prova
na fase de instrucéo criminal. Nesse exemplo, ao terminar a fase de instrucdo, nao teria
mais justificativa manter a prisao preventiva.

No que tange a aplicacdo da lei penal, sempre que houver risco de inviabilizar a
futura aplicagdo da pena sera necessaria a decretagdo da prisdo preventiva. Um exemplo
seria o risco concreto de fuga do autor do fato.

Em relagdo aos fundamentos supracitados previstos no artigo 312, estes passaram
por juizo de necessidade e adequagdo. Obviamente que os fundamentos la existentes
podem ser apresentados em mais de um, ou apenas um deles, desde que demosntre
a fumus comissi delictif9] e o periculum libertatis[10].

Nessa mesma linha, vale ressaltar que o artigo 315 do CPP deixa claro que a decisao
da decretacdo da prisdo preventiva deve ser baseada na apresentacdo de indicios
concretos e na fundamentacao.

Por ultimo e ndo menos importante, ha também o requisito da admissibilidade e de
legalidade previsto no artigo 313 do CPP, onde nele ndo se pode cumular os pressupostos:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdodigo, sera admitida a
decretacao da prisao preventiva: (Redacéo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).
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I- nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos; (Redagdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do
art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo
Penal; (Redacao dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

IIl - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia; (Redagdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Portanto, esse juizo de legalidade e admissibilidade trazido pelo inciso I do artigo
mencionado, expressa que somente cabera prisdo preventiva em crimes dolosos punidos
com penas privativas maximas e superior a 4 anos. No que tange ao inciso II, sera admitida
a prisao preventiva se houver o autor sido condenado por outro crime doloso condenado
em sentenca que transitou em julgado. E no inciso 1III, se tiver o autor praticado violéncia
doméstica com grupos de pessoas vulneraveis previstas no inciso para assegurar a
execucao de medidas protetivas.

3 PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA

Ha uma diferenca entre a regra e o principio. A regra por si s6 € uma descricao
objetiva de uma situacao, algo que estatue aquilo que deve ser feito e cumprido. Ja o
principio ndo é uma descricdo de uma situagdo e sim um comando, um comando para
otimizagdo. Uma determinacdo para que se cumpra uma determinada finalidade. O
principio € uma diretriz de uma orientacao.

Nessa linha, descreve GOMES[11] (2005):

[...] o Direito se expressa por meio de normas. As normas se
exprimem por meio de regras ou principios. As regras disciplinam
uma determinada situacao; quando ocorre essa situagdo, a norma
tem incidéncia; quando ndo ocorre, ndo tem incidéncia. Para as
regras vale a l6gica do tudo ou nada (Dworkin). Quando duas regras
colidem, fala-se em “conflito”; ao caso concreto uma sé sera aplicavel
(uma afasta a aplicacao da outra). O conflito entre regras deve ser
resolvido pelos meios classicos de interpretacao: a lei especial
derroga a lei geral, a lei posterior afasta a anterior etc. Principios sao
as diretrizes gerais de um ordenamento juridico (ou de parte dele).
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Seu espectro de incidéncia é muito mais amplo que o das regras.
Entre eles pode haver “colisao”, ndo conflito. Quando colidem, nao
se excluem. Como “mandados de otimizacdao” que sao (Alexy),
sempre podem ter incidéncia em casos concretos (as vezes,
concomitantemente dois ou mais deles).

O principio da presuncao da inocéncia € uma garantia constitucional concedida ao
cidadao e que respeita a dignidade e os direitos essenciais da pessoa humana. Amparado
pela Constituicao da Republica de 1988, o referido principio esta descrito no artigo 5°,
inciso LVII, da CF/88 em que diz: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
Julgado de sentenca penal condenatoria”

Significa dizer que é assegurado ao imputado sua inocéncia até que se prove o
contrario, ou seja, sua culpabilidade no caso concreto. Nessa linha, tendo em vista que a
Constituicdo da Republica de 1988 é a Lei Maior, toda a legislacdo infraconstitucional
devera, portanto, obedecer a esse principio.

Tal principio se desdobra em duas vertentes, a primeira é a de que o acusado deve
ser considerado inocente durante todo o processo, desde o inicio dele até o transito em
julgado. E a segunda vertente é a de que o dever de provar a culpabilidade do acusado é
do acusador. Trata-se de uma garantia individual e fundamental positivada que assegura
ao ser humano o status de individuo de direito.

O principio da presuncao da inocéncia € consagrado também, além da CF/88, por
diplomas internacionais como, a Declaracao Universal de Direitos Humanos[12] de 1948
no artigo XI, inciso I, que dispde:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a
sua defesa.

Na Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao[13] de 1789, artigo
9°:

Art. 9°. Todo homem é presumido inocente até ser declarado
culpado. No caso de se julgar indispensavel sua prisao, qualquer
excesso desnecessario para se assegurar de sua pessoa deve ser
severamente reprimido pela lei.
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Na Convencao Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica[14], em seu artigo 8°, inciso 2, que diz: “Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa’, bem como no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966[15].

A presunc¢do da inocéncia garante ao acusado todos os meios necessarios a sua
defesa, garantindo a ele o direito ao contraditorio, ampla defesa e um processo justo.
Percebe-se, entdo, que o principio da presun¢do da inocéncia integra outros principios
também previstos no artigo 5°, da CF/88, como o do contraditorio e da ampla defesa e do
devido processo legal.

O Principio do devido processo legal se encontra albergado no artigo LIV, do art. 5°,
da CR/88. Significa dizer que, além de ter sua inocéncia presumida até o transito em
julgado da condenacdo, o acusado podera se valer de meios constitucionais para garantir
a inviolabilidade de seu direito a defesa e a um processo justo.

Esses meios se dardo através da autodefesa podendo o acusado, por exemplo,
manter-se em siléncio ndo sendo obrigado a produzir prova contra si mesmo, ou através
da defesa técnica, aquela exercida por profissional habilitado pelas leis vigentes do
ordenamento juridico. Além disso, o acusado tera direito a um julgamento justo e publico,
com juizo imparcial, igualdade entre ele e o acusador, direito de nao ser acusado ou
processado com base em provas ilicitas, direito ao conhecimento da acusacdo e ao
arrolamento de testemunhas.

Nessa mesma linha, o doutrinador Pedro Lenza[16] discorre acerca do assunto e diz
que, caso o acusador nao consiga provar o que alega, a acao penal sera considerada como
improcedente:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatdria. Assim, nada mais natural que
a inversao do 6nus da prova, ou seja, a inocéncia é presumida,
cabendo ao Ministério Publico ou a parte acusadora (na
hipotese de agdo penal privada) provar a culpa. Caso nao o faga,
a acao penal devera ser julgada improcedente. (Lenza, Pedro,
2017, 212, P.1.197).

Portanto, é importante ressaltar que a violagdo do principio da presuncdo da
inocéncia gerara a violagcdo, também, de outros principios, tais como, o principio do
contraditorio e da ampla defesa e do devido processo legal. Esses principios sdo direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicao da Republica de 1988 e para que sejam
preservados, a conceituacdo deles deve ser clara e taxativa bem como o conceito de
transito em julgado.
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4 POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS A CERCA DO PRINCIPIO DA PRESUNGCAO
DA INOCENCIA E A PRISAO PREVENTIVA

4.1 A prisao em Segunda Instancia

Em 2009, o STF, mediante a julgamento de HC 84078[17], concedeu ao condenado
o direito de recorrer em liberdade. Por sete votos a quatro, a Suprema Corte permitiu que
Omar Coelho Vitor, ora condenado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais a uma pena
de sete anos e seis meses de reclusao, recorresse da decisdo aos tribunais superiores em
liberdade.

Omar Coelho Vitor foi julgado, naquele ano, por tentativa de homicidio duplamente
qualificado. O Ministério Publico de Minas Gerais havia pedido ao TJ/MG a priséo de Omar
ap6s a condenagao no referido tribunal por desconfiar que o condenado estaria prestes a
violar a lei penal. O TJ/MG acolheu o pedido e decretou a prisao.

Omar impetrou o referido Habeas Corpus perante o STF e pediu a suspensao da
execuc¢ado da pena, bem como a nao aplicacao do artigo 637, do CPP, que retira o efeito
suspensivo do recurso extraordinario.

O STF decidiu levar o caso ao plenario provocando longos debates entre os
ministros Eros Grau, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio que votaram a favor do HC e os ministros
Menezes Direito, Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que o
negaram.

Nesse julgado, o STF entendeu que a prisao de Omar contrariaria o artigo 5°, inciso
LVII, da CR/88 que trata do principio da presuncdo da inocéncia. Durante o debate, o
ministro Joaquim Barbosa[18], que votou contra o HC, levantou um questionamento critico
sobre o sistema penal brasileiro:

Se formos aguardar o julgamento de Recursos Especiais (REsp) e
Recursos Extraordinarios (REs), o processo jamais chegara ao fim".
Joaquim indagou ainda que em pais nenhum ha a “generosidade de
HC's” como existe no Brasil e que ha réus confessos que nunca
permanecem presos.

Em contradicao ao voto e o questionamento do ministro Joaquim Barbosa, ao
proferir seu voto, o ministro Gilmar Mendes[19], munido de dados probatoérios, disse que
tem ciéncia de que a justica brasileira é ineficiente sim, mas disse que o pais tem um
elevado numero de presos. E apesar da falta de efetividade do sistema penal, o Brasil € um
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dos paises que mais prende no mundo inclusive com situagdo mais grave se comparado
0s numeros por Estado.

O ministro inteirou, ainda, que a quantidade de Habeas Corpus concedidos pelo
tribunal ndo € um numero tao expressivo assim e que estava certo de que a decisao
proferida pelo plenario era uma decisdo historicamente importante:

Dos habeas corpus conhecidos no Tribunal, nés tivemos a concessao
de 355, Isto significa mais de um terco dos habeas corpus. Depois de
termos passado, portanto, por todas as instancias - saindo do juiz de
primeiro grau, passando pelos TRFs ou pelos Tribunais de Justica,
passando pelo STJ - nés temos esse indice de concessao de habeas
corpus. Entre REs e Als [agravos de instrumento] tratando de tema
criminal, ha 1.749, dos quais 300 interpostos pelo MP. Portanto, ndo
é um numero tao expressivo.

Por outro lado, em 2016, houve um julgamento do HC 126.292[20] em que o STF
mudou a jurisprudéncia do HC 84078[21], anteriormente citada, e permitiu a prisdo a partir
da decisdo em segunda instancia. O HC 126.292 discutiu a legitimidade de ato do Tribunal
de Justica de Sao Paulo que negou provimento ao recurso exclusivo da defesa e
determinou o inicio do cumprimento da pena.

Por sete votos a quatro, o plenario mudou a jurisprudéncia do STF afirmando a
possibilidade de inicio ao cumprimento da pena a partir da decisdo condenatoria em
segunda instancia. A favor da mudanca da jurisprudéncia votaram os ministros Teori
Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar
Mendes. E contra a mudanca da jurisprudéncia votaram Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso
de Mello e Robert Lewandowski.

Gilmar Mendes[22], que votou a favor do HC84078 em 2009, antecipou, de uma
certa maneira, qual seria seu voto se o assunto tornasse a bater nas portas do plenario:

Seja porque a presuncao de inocéncia é um direito com ambito de
protecdo normativo, passivel de conformacao pela legislacao
ordinaria; seja porque a garantia da ordem publica autoriza a prisao,
em casos graves, apos o esgotamento das vias ordinarias, tenho que
o entendimento do STF merece ser revisitado.

No caso em analise, um homem foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusao por ter praticado roubo qualificado. A defesa apelou para o Tribunal de Justica de
Sao Paulo que negou provimento ao recurso e determinou o cumprimento da prisao. A
defesa recorreu ao Tribunal Superior sob justificativa de que o TJ/SP decretou a prisdo sem
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motivacao, sendo que o juiz de primeira instancia permitiu o recurso em liberdade. E,
conforme o julgado do Habeas Corpus 126.292[23]:

(..) por maioria de votos, o plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) entendeu que a possibilidade de inicio da execucao da pena
condenatodria apds a confirmacdo da sentenca em segundo grau ndo
ofende o principio constitucional da presuncao da inocéncia. Para o
relator do caso, ministro Teori Zavascki, a manutengdo da sentenga
penal pela segunda instancia encerra a analise de fatos e provas que
assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da
execucao da pena (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016).

Dentre os votos que definiram a mudanca da jurisprudéncia em favor da prisdo na
segunda instancia, deve-se enfatizar o voto do ministro Teori Zavascki, o qual, ao fazer uma
explanacdo do tema, buscou fundamentar seu voto com embasamento em varias doutrinas
de renomados autores e em julgados anteriores.

No tocante ao seu voto, Zavascki[24] fez um paralelo importante sobre o principio
da presuncdo da inocéncia e a efetividade da funcéo jurisdicional, onde a garantia do
acusado necessita sim ser positivada, no entanto, em contrapartida, deve-se também
atender a sociedade:

(...) (@) o alcance do principio da presung¢ao da inocéncia aliado a (b)
busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade
da fungao jurisdicional penal, que deve atender a valores caros nao
apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade
de nosso intricado e complexo sistema de justica criminal. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2016).

Outro ponto importante no voto do ministro Zavascki é que seu voto contou com o
apoio de diversos estudos feitos em outros paises em que o cumprimento da pena ocorre
antes do transito em julgado da sentenca condenatoria. Isso acontece em paises tais como:
Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha, Espanha e Argentina. Zavaski[25] ainda
acrescentou que os recursos destinados ao STJ e ao STF acabam por favorecer a prescrigao
punitiva do Estado uma vez que, o prazo da prescricao nao é interrompido:

(..) isso significa que os apelos extremos, além de nao serem
vocacionados a resolucao de questdes relacionadas a fatos e provas,
ndo acarretam a interrupcao da contagem do prazo prescricional.
Assim, ao invés de constituirem um instrumento de garantia da
presuncgao de nao culpabilidade do apenado, acabam representando
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um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdi¢ao penal.” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2016).

Portanto, é possivel perceber que os recursos cabiveis para que a prisdo seja iniciada
apenas apoOs a sentenca condenatdria de transito em julgado, acaba sendo abusiva e
caracteriza um ato procrastinatério. O ilustre ministro Luis Roberto Barroso [26]bem
integra, com um olhar critico e certeiro, defende que os recursos acabam por deixar o
processo mais moroso levando mais de anos para serem conclusos. Além disso, Barroso
trouxe varios processos a tona para a fundamentacao do seu voto para demonstrar que a
maioria deles prescreveram ou sao julgados as vésperas da prescricao, diminuindo assim a
credibilidade da efetivacdo do sistema penal brasileiro.

Em 2019, o STF voltou a discutir o assunto sobre a prisdo em segunda instancia
através da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade - ADC 43[27]. A decisdo foi divergente
da jurisprudéncia de 2016 e a Suprema Corte voltou a considerar que o réu condenado
pela segunda instancia ndo podera comecar a cumprir pena imediatamente.

Desde entdo, até os dias atuais, ninguém podera ser preso sem a sentenca
condenatodria apds transito em julgado. O placar foi de 6 votos contra a prisdo apos a
condenagao em segundo grau e 5 a favor.

Essa decisdo foi alvo de grande polémica, pois, com a deciséo, todos os condenados
em segunda instancia que estavam cumprindo a execucao proviséria da pena foram
libertados,

4.2 A PEC dos recursos e a PEC 410/2018

Dois projetos de Emenda a Constituicdo foram relevantes para a discussdo do tema
em que trata esse artigo. A PEC 15/2011[28], apelidada de PEC dos recursos, foi proposta
em 2011 pelo ministro Cezar Peluzo denominada por ele de “revolu¢do pacifica” com o
objetivo de resolver os velhos problemas do sistema judiciario brasileiro como a
morosidade e a sensagao de impunidade.

A proposta, no entanto, era realmente revolucionaria mas, nem tanto pacifica. O
objetivo da emenda era criar uma transferéncia do momento do transito em julgado nas
decisOes para as decisGes proferidas nos tribunais de segunda instancia e, com isso,
diminuir a atratividade dos recursos para as instancias maiores.

Ocorre que esse fato nao é tao simples assim, visto que essa transferéncia causa
uma alteragao do instituto que esta previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, da CF/88 que diz: "4
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’, que, por
determinacao do artigo 60, § 40, IV, da Constituicao da Republica de 1988, se trata de uma
clausula pétrea.

210


http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/LUMA%20GOMES%20BARBOSA.docx%23_ftn26
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/LUMA%20GOMES%20BARBOSA.docx%23_ftn27
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/LUMA%20GOMES%20BARBOSA.docx%23_ftn28

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

A PEC dos recursos, portanto, foi bastante criticada por se tratar de uma proposta
desnecessaria, visto que a possibilidade que ela trazia ja é amparada, por exemplo, pelo
Cédigo de Processo Civil onde, os recursos especial e extraordinario ja ndo possuem efeito
suspensivo.

Na época, a OAB pontuou que a PEC feria “de morte’ o direito a ampla defesa e
prejudicaria "o acesso da defesa de um cidaddo a todos os graus de jurisdi¢ao’[29] e
portanto a proposta ndao prosperou no legislativo.

Ja a PEC 410/2018[30] foi proposta pelo deputado Alex Manente motivado por um
debate sobre o procedimento que autoriza a prisdo de condenados em segunda instancia
numa entrevista com o jurista Sérgio Moro ao programa Roda Viva. A partir desse debate
o deputado protocolou a proposta de emenda a Constituicdo que previa essa
possibilidade.

A PEC 410/2018 propde alterar o inciso LVII, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, para prever que ninguém sera considerado culpado até a confirmacgado
de sentenca penal condenatoéria em grau de recurso. A redagao atual do dispositivo é a de
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Sobre a referida proposta, vale salientar que também existe sobre ela uma discussao
no mundo juridico sobre as mesmas linhas de pensamento da PEC dos recursos. Ela
também visa alterar um dispositivo do artigo 5°, da CR/88, que também é uma clausula
pétrea.

De acordo com o autor da proposta e levando em consideracao ao periodo histérico
do pais, a presuncdo da inocéncia tinha por necessidade de ser positivada em tempos de
periodo militar onde havia grande repressao.

Com o passar dos anos, nao mais ha justificativa sobre a manutencao dessa garantia
nas dimensdes atuais, pois o regime democratico ja esta consolidado e os limites
constitucionais sao inteiramente respeitados. Com efeito, Alex Manente sustenta que a
Proposta de Emenda Constitucional deve prosperar

Vale lembrar que, sobre a decisao do STF no HC 84078 em 2009 e a decisdo da
suprema corte no HC 126.292 em 2016, cabe acrescentar que essas decisdes divergentes
geram uma instabilidade jurisprudencial criando uma situagao indesejavel de inseguranca
juridica. Assim, a Proposta de Emenda a Constituicdo, segundo Alex, resolve essa
problematica estabilizando as tratativas normativas e atribuindo maior protecdo e
confianga a sociedade.
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Em novembro de 2019, houve uma reunido para a votacdo da PEC 410/18 na Camara
do Deputados.108 deputados se inscreveram para falar sendo que apenas 43 falaram em
12 horas de reunido. Era de se esperar que a proposta fosse votada na semana seguinte
pela Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Alex escreveu, inclusive, um texto
alternativo que define a segunda instancia como transito julgado em um processo mas, a
PEC acabou por ser arquivada nos termos do inciso I do art. 54, combinado com o § 4° do
art. 58 e com § 1° do art. 202, todos do Regimento Interno da Camara dos Deputados -
RICD[31] (Parecer pela Inadmissibilidade)

Com os trabalhos paralisados em 2021, em virtude da pandemia, foi revivida uma
nova batalha sobre o assunto com a reabertura da comissao e novas audiéncias publicas
devam ser realizadas com especialistas sobre o tema e a expectativa era de que ainda no
més de maio desse ano o relatério fosse lido e enviado ao plenario. O deputado, autor da
PEC 410/18, pediu, inclusive, o engajamento da populacdo através das redes sociais.

5 CONCLUSAO

Preliminarmente, foi possivel perceber que existe um confronto entre o principio da
Presuncao da Inocéncia com o principio da efetividade do processo. O principio da
Presun¢do da Inocéncia quando se colide com o principio da Efetividade do Processo
devem ser harmonizados e buscar um mecanismo para que um nao elimine o outro e nao
torne do processo sem efetividade.

Determinar a prisdo provisoria do acusado que estd respondendo ao processo
penal, ndo caracteriza violagdo do principio da Presuncdo da Inocéncia conforme
jurisprudéncias das cortes superiores nesse trabalho apresentadas.

O principio da Presuncao da Inocéncia que trata a Constituicdo Federal do Brasil
possui divergéncia entre a liberdade individual e a aplicacao da lei processual penal. Uma
vez cumpridos os pressupostos presentes no Codigo de Processo Penal ndo ha o que se
falar em violagdo ao principio da Presuncao da Inocéncia.

Fato é que a morosidade do processo penal em virtude da aplicacao de recursos faz
com que a execucao da pena demore para ocorrer. O Excesso da aplicacao de recursos
protelatdrios é uma afronta para o andamento processual e acaba por favorecer aqueles
que possuem condi¢des de arcar com as custas processuais. Modificacbes sao necessarias
para o aceleramento das fases processuais e para que a sensacao de impunidade no Brasil
deixe de existir. E para isso € desejavel que a discussao sobre a legalidade da prisdo em
segunda instancia seja retomada em prol da seguranca publica e econémica do pais bem
como da preservacao do curso do processo penal.
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A MONOGAMIA, O POLIAMOR E O PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE DO DIREITO DE
FAMILIA: A FALTA DE ISONOMIA ENTRE RELACIONAMENTOS MONOGAMICOS E
NAO MONOGAMICOS

ELIZANGELA DE OLIVEIRA QUEIROZ:.
Graduada em Direito pela Fametro (Faculdade
metropolitana de Manaus)>*

RESUMO: A monogamia é atual paradigma do direito de familia adotado pelo
ordenamento juridico, que orienta para a aplicacéo da lei. Este modelo de relacionamento,
apesar de ser uma regra para o ordenamento juridico, ndo € o Unico, haja vista que existem
também relacionamentos ndo monogamicos, como o caso do poliamor, uma modalidade
de relacionamento ndo monogamico onde é possivel aos envolvidos ter relacionamentos
afetivos e sexuais com mais de um parceiro, desde que haja comum acordo entre as partes.
Apesar de consensual, o poliamor — bem como outros modelos de relacbes nao
monogamicas — é proibido pelo ordenamento juridico, sendo comumente relacionado pelo
senso comum a promiscuidade e a infidelidade, adjetivos pejorativos que advém da falta
de conhecimento conceitual do poliamor. Portanto, o presente artigo objetivou investigar
a existéncia de uma suposta falta de isonomia entre os relacionamentos monogamicos e
nao monogamicos dentro do ordenamento juridico, enfatizando o poliamor. Deste modo,
verificou-se que, apesar de uma relativizagdo da monogamia ser possivel, por conta do
principio da afetividade — visando a concessao de direitos as pessoas em unides poliafetivas
— dificilmente isto ocorrera em tempos recentes, devido a jurisprudéncias e outros artificios
legais que aprovam a monogamia e mantem unides poliafetivas sem os devidos direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Monogamia, poliamor, direito de familia.

ABSTRACT: Monogamy is the current paradigm of family law adopted by the legal system,
which guides the application of the law. This relationship model, despite being a rule for
the legal system, is not the only one, given that there are also non-monogamous
relationships, as in the case of polyamory, a non-monogamous relationship modality where
it is possible for those involved to have affective and sexual relationships with more than
one partner if there is mutual agreement between the parties. Although consensual,
polyamory — as well as other models of non-monogamous relationships — is prohibited by
the legal system, being commonly related by common sense to promiscuity and infidelity,
pejorative adjectives that come from the lack of conceptual knowledge of polyamory.
Therefore, this article aimed to investigate the existence of a lack of isonomy between
monogamous and non-monogamous relationships within the legal system, emphasizing
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polyamory. Thus, it was found that, although a relativization of monogamy is possible, due
to the principle of affectivity - aimed at granting rights to people in polyaffective unions -
this will hardly occur in recent times, due to jurisprudence and other legal devices that they
approve of monogamy and maintain polyaffective unions without due rights.

KEYWORDS: Monogamy, polyamory, family law.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO - 2. POLIAFETIVIDADE: CONCEITO, HISTORIA E CULTURAS EM
QUE E ADMITIDO - 3. O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A MENOR INTERVENCAO DO
ESTADO COMO NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA — 4. MONOGAMIA, O POLIAMOR
E O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE DO DIREITO DE FAMILIA: A RELATIVIZACAO DA
MONOGAMIA SERIA POSSIVEL? — 5. CONCLUSAO — REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

Atualmente a liberdade sexual e amorosa é muito evidenciada, haja vista que
pensamentos mais liberais em relacdo a maneira que se conduz os relacionamentos sao
mais bem vistos pela sociedade em geral.

Ainda que nao sejam realidade vivenciada por todos, os relacionamentos
poliamorosos — aqueles em que ha mais de duas pessoas envolvidas no relacionamento —
sdo cada vez mais recorrentes na sociedade, podendo ser vistos varios julgados dentro do
Direito de familia com problemas juridicos oriundos destas realidades distintas.

O direito brasileiro passou por inimeras reformas no decorrer dos anos,
principalmente em relacdo a mudancas nos critérios de reconhecimento de familias. No
entanto, sabe-se que ainda hoje ha muita influéncia de paradigmas constantes em leis
antigas, como é o caso do Cédigo Civil de 1916, por exemplo.

A vigéncia do Cddigo Civil de 1916 marcou todo o pensamento e a maneira de
enxergar as pessoas, os diferentes, enquanto estava em vigéncia. Tal lei condenava
relacionamentos familiares que fugissem a regra da monogamia e da familia tida como
“tradicional”: homem, mulher e filhos, uma vez que aqueles que ndo se enquadravam nessa
moldura nao tinham os direitos decorrentes da relagdo familiar.

Em virtude do principio constitucional da igualdade, verificou-se uma antinomia:
por que as relagdes monogamicas sdo privilegiadas em detrimento das relagdes
poligamicas? Ainda que seja um tipo de relacao adotado pela maioria, ndo deveria existir
um privilégio em relagdo a outros tipos de formagao de relacionamento e de familia.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende analisar as relagdes poligamicas sob
o fundamento constitucional do principio da igualdade, do principio da afetividade no
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Direito de Familia e a proibigao de discriminagdo —também constitucional —em decorréncia
de convicgdes politicas ou filosoficas.

2. POLIAFETIVIDADE: CONCEITO, HISTORIA E CULTURAS EM QUE E ADMITIDO

As unides poliafetivas ndo sdao novidade no Brasil e no mundo. Se trata de uma
espécie de unidao que tem raizes na antiguidade e foi sendo reformulada a partir da prépria
mudanca na cultura da humanidade.

Atualmente, Santos e Viegas (2017, p. 375) conceituam o poliamor como “um
relacionamento ndo monogamico em que as pessoas tém mais de um relacionamento
intimo, simultaneamente, com o conhecimento e o consentimento de todos os envolvidos”.

Porto (2017, p.15) explica que o poliamor pode ter ou ndao envolvimentos
multiconjugais. E que as unides poliamorosas também podem constituir namoro, sem
o /ntuito familiae.

De um modo geral, o poliamor pode ser explicado como o tipo de
relacionamento afetivo em que as pessoas envolvidas abdicam
consensualmente da exclusividade imposta pela fidelidade
monogamica, permitindo-se, assim, estabelecer multiplas e
concomitantes relagbes que nao possuem cariz meramente sexual,
mas implicam também em outro nivel de comprometimento, com
envolvimento emocional. Esse nivel de compromisso nem sempre
acarretara a caracterizacao de uma multiconjugalidade, uma vez que
as relacbes de poliamor podem se enquadrar no perfil do namoro,
sem o /ntuiu familiae, por exemplo, ndo produzindo efeitos que
interessam ao reconhecimento e a regulamentacdo pelo Direito de
Familia (...)

Dessa maneira, os individuos adeptos a este tipo de relacionamento teriam, para
Santos e Viegas (2017, p. 375) "multiplas relacdes afetivas, normalmente, com
envolvimento profundo”.

Segundo Porto (2017, p. 39-40), os relacionamentos poliafetivos sdo muito antigos,
uma vez que havia, entre o homem primitivo, a tolerancia de relacionamentos entre varias
pessoas N0 mesmo grupo:

A familia punaluana também passou a indicar graus de parentesco
em relacdo a sobrinhos e sobrinhas e primos e primas, dada a
vedacao das unides sexuais entre irmaos e irmas, além de conviver
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no regime de casamentos por grupos, configurando a poligamia. O
casamento por grupos caracterizava-se pela unido por pares e pela
durabilidade mais ou menos longa; de maneira geral, o homem
possuia, entre as muitas mulheres, uma mulher principal e também
representava para ela o marido principal entre os demais homens. A
tolerancia reciproca e a auséncia de ciUmes seriam condicOes para
esses casamentos, em que grupos inteiros de homens e de mulheres
se possuiam mutuamente. (...)

A tolerancia a poligamia, no entanto, foi sendo alterada na antiguidade aos poucos
devido a consolidacao de unides por pares baseadas em certos costumes:

(..) Na medida em que a gensse desenvolvia, tornando mais
numerosas as classes de irmaos e irmas impossibilitados de casar
entre si, as unides por pares baseadas em certos costumes
comecaram a se consolidar, até o ponto, contudo, do crescente
emaranhado de proibicdes de casamento inviabilizar essa
modalidade de uniao conjugal. (PORTO, 2017, p. 40)

Mais a frente na historia, tem-se a familia patriarcal grega, que se pautava pela
religiosidade e utilizava-se das unides como uma espécie de propagador das religides de
cada familia. Para Porto (2017, p. 46), as relacdes gregas ndo uniam necessariamente
pessoas que se amavam, mas eram unides que presavam pela conveniéncia do pater
familiae.

O casamento e a procriacao firmavam, enfim, elos necessarios a
propagacado da religiosidade e a continuidade da propria familia,
reforcando os liames intrinsecos entre religidgo e familia, pois a
religido que regia cada familia exigia a perpetuacao de geragoes,
sendo difundida a ideia de que “[..] uma familia que se extingue é
um culto que morre” (COULANGES, 1961, p.71) Acrescente-se que a
finalidade do casamento nao era unir duas pessoas que se amavam,
mas “[...] unindo dois seres no mesmo culto doméstico, dar origem a
um terceiro, apto a perpetuar esse culto” (COULANGES, 1961, p. 73).
Além do casamento, foi a religido que também respaldou a
autoridade do pater familiae'a origem desse poder-direito que o
chefe da familia exercia enquanto sacerdote supremo condutor da
religido domeéstica, como senhor da propriedade onde a familia
residia e exercitava suas crengas e ainda como magistrado, gozando
do direito de dispor das vidas daqueles que se achavam sob sua
dependéncia, nao viria, segundo Coulanges (1961), da superioridade
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de forcas do marido sobre a mulher ou do pai sobre os filhos, mas
sobretudo da religido

Conclui Porto (2017, p. 47) que a familia antiga se difere da familia moderna e
contemporanea por conta da estrutura familiar, que mais lembrava a composicao de uma
espécie de Estado soberano, uma vez que todos aqueles que estivessem ligados ao pater
familiae, desde esposas, filhos, netos, bisnetos, adotados, noras e até mesmo escravos, se
encontravam sob a autoridade soberana do pater familiae:

Nesse ponto, pode-se afirmar que a familia antiga, diferentemente
da moderna, assentada de forma predominante em vinculos
sanguineos e matrimoniais, e da contemporanea, cuja afetividade é
elo mais sobressalente, aproximava-se bastante da estrutura tipica de
um Estado soberano, compreendendo todas as pessoas — esposas,
filhos, netos, bisnetos, adotados, noras e até escravos — que se
encontravam sob uma mesma autoridade soberana: a do pater
familiae. Varela (1996) salienta que as pessoas nao pertenciam
simultaneamente a familia materna e a paterna, pertencendo apenas
a familia paterna, que era a que estava sob a autoridade do pater,
destaca, ainda, que a organizacao familiar romana pautava-se nessa
relacgdo discricionaria do pater familiacom seus familiares -
verdadeiros suditos - espelhando o carater eminentemente
individualista da sociedade romana, que se refletia na concepcao do
proprio casamento. Esse paradigma de submissdo da familia antiga
romana ao dominio, ao governo e a gestao do pater familia refletia
seu acentuado carater politico, resultando dai a analogia entre sua
organizagao e a do Estado.

Aos poucos, a familia foi tendo sua composicao alterada: as familias nao seriam
mais um aglomerado de pessoas que dariam poder praticamente ilimitado ao pater
familiae. seriam, a partir daqui comunidades menores formadas pelo casal e seus filhos.

A partir da Idade Média, com a crescente expansao do Cristianismo e outros
acontecimentos marcantes como a queda do feudalismo e as invasdes barbaras, houve o
inicio de uma nova formacao familiar.

A expansao do cristianismo, em especial do catolicismo, fez com que inUmeros
impactos fossem sentidos no ambito do direito de familia.

Porto (2017, p. 53) argumenta que muitos foram os resquicios do Direito Candnico
foram deixados no Direito de Familia. Entre eles, cita-se a requlamentagdo do casamento,
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a condenacao do concubinato e outros. Todo o direito de familia, para a autora, revela
influéncias cristas:

A estrutura familiar fundada na autoridade patriarcal perdurou até os
tempos modernos, embora as posi¢cdes mais favoraveis ao papel
feminino tenham sido plantadas com o cristianismo. Dentre as
herancas do Direito Canonico para a estruturagao juridica da familia,
destacam-se: a regulamentacdo do casamento (celebragao solene,
impedimentos matrimoniais, a nulidade, a reciprocidade de direitos
e deveres entre conjuges etc.); o patrio poder como officium pietatis,
que deveria ser exercido com benignidade e ndo com atrocidade, em
nome de Deus e pelo bem dos filhos; a condenagdo do concubinato;
e o instituto da separacao de corpos, apenas para citar alguns.

Na verdade, todo o Direito de Familia revela, em suas principais
regras, influéncias cristas. No intuito de moralizagdo dos costumes,
pela via da sacralizagdo familiar (condenando o divércio, o adultério
e as relagcbes concubinarias, por exemplo), a Igreja “com seus
ensinamentos papais e conciliares tenta impor esse modelo na
sociedade medieval” (PEREZ, 2011, p. 72, tradugao nossa), instituindo
seus ditames para estruturar

Mais a frente na historia, a familia moderna teve como um dos principais marcos
o processo da emancipagao feminina, ocorrida principalmente a partir da exploracao da
mulher no trabalho fabril.

Para Porto (2017, p. 75) a familia p6s-moderna — também conhecida por familia
atual, por fim, tem uma diferenca em relagdo as familias anteriores, que € a reivindicacao
pela familia poliamorosa, no sentido de defesa de ideais como a igualdade, o consenso, a
independéncia e a diversidade sexual:

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
x
o
C
s
<
(o)
o
o
S~
(o)
o
S~
<
[o\}
(5}
©
o
(o)}
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

As familias poliafetivas ndo sdo exatamente uma novidade da era
contemporanea, existindo desde tempos remotos nas sociedades
praticantes da poligamia e mesmo nas monogamicas que admitem
excepcionalmente vinculos afetivos concomitantes, como um
casamento e uma unido estavel, ou duas ou mais unides estaveis
simultaneas, com ou sem a ciéncia dos integrantes, conforme
digressdes do capitulo quatro. A diferenca notavel entre os tempos
de outrora e a fase pds-moderna é que a reivindicagao pela familia
poliamorosa exsurge em contexto de mudancas na moral social e de
maior igualdade, consenso, independéncia e diversidade sexuais, de
maneira que é impossivel enquadrar essa realidade no mesmo perfil
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de relacionamentos poligamicos mais “ortodoxos”, pautados pela
dominagdo masculina e a subjulgagdo feminina, por exemplo.

3. O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A MENOR INTERVENCAO DO ESTADO COMO
NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

O principio da menor intervencao do Estado no Direito de Familia e o principio da
afetividade sdo uns dos principios mais importantes, vez que muito do direito de familia
atual tem por influéncia os dois referidos principios.

Para Tartuce (2012) “tornou-se comum, na doutrina contemporanea, afirmar que
o afeto tem valor juridico ou, mais do que isso, foi algado a condicdo de verdadeiro
principio geral”

O principio da afetividade é definido por Nunes (2014, n.p.) como um principio que
tem por base a ternura, a dedicacao tutorial e as paixdes naturais. A autora explica que este
principio ndo possui previsdao legal especifica na legislacdo patria; apesar disto, sua
existéncia se baseia a partir da interpretacao de outros principios, tais como o principio da
protecdo integral e o principio da dignidade da pessoa humana:

O principio da afetividade aborda, em seu sentido geral, a
transformacdo do direito mostrando-se uma forma aprazivel em
diversos meios de expressdao da familia, abordados ou ndo pelo
sistema juridico codificado, possuindo em seu ponto de vista uma
atual cultura juridica, permitindo o sistema de protecionismo estatal
de todas as comunidades familiares, repersonalizando os sistemas
sociais, e assim dando enfoque no que diz respeito ao afeto
atribuindo uma énfase maior no que isto representa. Decerto o
principio da afetividade, entendido este como o mandamento
axiologico fundado no sentimento protetor da ternura, da dedicagdo
tutorial e das paixdes naturais, ndo possui previsao legal especifica
na legislacao patria. Sua extracao é feita de diversos outros principios,
como o da protecao integral e o da dignidade da pessoa humana,
este também fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Pessanha (2011), por sua vez, entende que o afeto ndo se trata apenas de um laco
que envolve os integrantes de uma familia, mas sim um lago que envolve pessoas e que
tem a finalidade de garantir felicidade a todos os envolvidos. A autora argumenta que o
afeto é o principio norteador das familias contemporaneas e que atualmente as familias
nao se justificam sem o afeto, haja vista que este é elemento formador e estruturador da
familia:
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O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma
s6 familia, mas um lago que une pessoas com a finalidade de garantir
a felicidade de todas as pessoas pertencentes aquele meio,
ocasionando, assim, o norte de cada familia, ja que a afetividade é
como principio norteador das familias contemporaneas. A familia, na
atualidade, ndo se justifica sem a existéncia do afeto, pois €
elementos formador e estruturador das entidades familiares. Desta
maneira, a familia é uma relagdo que tem como pressuposto o afeto,
devendo todas as espécies de vinculos ancorados no afeto terem a
protecao do Estado.

O principio da menor interven¢do do Estado na familia, por sua vez, é defendido
por Assis (2018, n.p.) como um principio que também ndo é expresso positivamente,
extraido pela inteligéncia do art. 1513 do Codigo Civil de 2002:

Assim nasce o Principio da Minima Intervencao Estatal do Direito de
Familia, que apesar de ndo estar expressamente positivado, pode ser
inferido principalmente pelo artigo 1513 do Cdédigo Civil em vigor,
que aduz ser defeso a qualquer pessoa de direito publico ou privado
interferir na comunhao de vida instituida pela familia.

Lanfredi (2018), por sua vez, entende que apesar de o Estado ser de importancia
inegavel a sociedade, as transformacdes sociais fizeram com que a necessidade de
influéncia direta do Estado fosse ressignificado, uma vez que a familia é constituida pelo
afeto e, desta maneira, suas atitudes deveriam ser respeitadas, uma vez que se trata de
legitimo exercicio de liberdade individual. Assim, o principio do Direito Minimo — ou da
intervencao minima do Estado na familia — passou a vigorar:
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O Estado sempre desempenhou papel de suma importancia perante
a sociedade, determinando e moldando a forma com que esta e as
relacdes ali firmadas se desenvolveriam. Por um longo periodo foi
reconhecido como um ente hierarquico supremo, onde todas as
decisbes emanadas sofreriam com a sua chancela e consequente
intervencao.

No entanto, com a ocorréncia de determinadas transformacgdes
sociais, principalmente aqueles referentes a forma de constituicao
familiar, o papel estatal foi ressignificado. Isto porque, como a familia
passou a ser permeada pelo afeto, as atitudes ali tomadas deveriam
ser respeitadas, em razdo de serem a mais pura e verdadeira
manifestacao de vontade do individuo.
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Dessa forma, o Estado, até entdo maximo e soberano, passou a ter o
seu poder de atuacao restrito e limitado, de modo que o principio do
Direito Minimo passou a vigorar nas relagdes interpessoais e
enaltecer, por consequéncia, o preceito da autonomia privada dos
sujeitos de direito.

4. MONOGAMIA, O POLIAMOR E O PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE DO DIREITO DE
FAMILIA: A RELATIVIZACAO DA MONOGAMIA SERIA POSSIVEL?

O reconhecimento de outros tipos de familia — como a possibilidade do
reconhecimento da unido estavel, por exemplo - dado pela Constituicdo Federal de 1998,
fez com que o direito atuasse cada vez mais de forma plural, tentando acolher e
compreender as novas possibilidades de formacdes de familia existentes.

No ambito do direito civil, houve avancos em relacdo ao reconhecimento de novos
tipos de familia foi com o advento do Codigo Civil vigente, a partir de 2002. O novo Codigo
Civil — que acolheu as disposi¢oes relativas a direitos humanos que a Constituicao Federal
trouxe — teve muitas inovagdes que foram muito interessantes do ponto de vista familiar.

Hoje, ainda se figura o paradigma da monogamia nas relagdes, com consequéncias
civeis e criminais para a parte que tentar se casar estando impedido (ja sendo casado). Para
isso, existe o crime de bigamia no Cédigo Penal.

Antes de desconstruir o conceito da bigamia, que sera realizada no decorrer do
artigo cientifico, precisamos fazer algumas reflexdes com relacdo aos conceitos aqui
trabalhados.

Sobre o principio da afetividade nas relacdes, Nunes (2014) esclarece que ele ndo
€ um principio expresso na Constituicao Federal de 1988, se tratando de uma construcéo
doutrinaria a partir da interpretacao de varios outros principios que regem o direito de
familia:

o principio da afetividade, entendido este como o mandamento
axiologico fundado no sentimento protetor da ternura, da dedicagao
tutorial e das paixdes naturais, ndo possui previsao legal especifica
na legislagdo patria. Sua extracao é feita de diversos outros principios,
como o da protecao integral e o da dignidade da pessoa humana,
este também fundamento da Republica Federativa do Brasil

Com relacdao as relacbes poliafetivas e ao poliamor, é necessario que
compreendamos os seus significados e seus impactos nas vidas daqueles que escolhem
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essa modalidade de se relacionar e formar sua familia. Para isso, contaremos com o auxilio
de alguns autores que consigam elucidar melhor essa questao.

Cardin e Moraes (2018) entendem o poliamor como “a possibilidade de amar,
sentir atragao sexual e relacionar-se com mais de uma pessoa concomitantemente”.
Podemos perceber, portanto, a amplitude deste conceito: nao se trata apenas de algo
carnal, de momento e transitério ou sem amor: o poliamor pode ser tdo somente a
possibilidade da atragdo sexual para com mais de uma pessoa como também a
possibilidade de amar ou relacionar-se com mais de uma pessoa simultaneamente.

Costa e Belmino (2015) completam essa ideia ao afirmar que para as pessoas
adeptas ao poliamor, o amor ndo deve ser um instrumento de exclusdao do mundo e das
pessoas, por isso ndo sao adeptas ao ideal do amor monogamico:

A filosofia adotada no poliamor considera que amar Unica e
exclusivamente uma so6 pessoa pelo resto da vida é algo inconcebivel,
que o amor nao deve excluir o mundo ou as pessoas. Assim, 0s
individuos podem amar e ser amados por mais de uma pessoa
simultaneamente; esta é a logica que esta ideologia tenta defender
(FREIRE, 2013). Contudo, para que essa forma de relacionamento
seja possivel, seus adeptos tendem a cultivar principios que sao
norteadores dessa pratica, a saber: honestidade e consenso
principalmente. (gn)

Este tipo de relacionamento pode ser aberto ou fechado, a depender da
combinagdo prévia entre os envolvidos na relagdo. Tal combinacao, como decorre a prépria
palavra, envolve um acordo interno entre os envolvidos no relacionamento.

Ao partir dessa ideia de poliamor, Cardin e Moraes (2018) relacionam esse conceito
com o de poliafetividade, que seria essa relacao afetiva de mais de duas pessoas e
afastando a poliafetividade e o poliamor da ideia de promiscuidade, que acabam sendo
muito ligados a esse ideal por pessoas que desconhecem ou ndo compreendem essas
novas formas de relacionamento:

A poliafetividade faz parte dessa variedade multipla de inter-relagdes
que compde a sociedade contemporanea, e expressa de forma
distinta que o sentimento é livre e pode ser manifestado de diversas
maneiras.

O que nao se confunde com nenhum tipo de promiscuidade, pois
ndo se trata de procurar incessantemente por diversas experiéncias
sexuais desvirtuadas, mas, sim, de manter total honestidade no seio
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das relagdes, sendo que todas as pessoas envolvidas estdo a par da
situacado e se sentem confortaveis com ela.

Ainda que a regra do ordenamento juridico patrio seja pela monogamia, a
Constituicao Federal proibe qualquer tipo de discriminacao. Joaquim (2006), ao analisar a
igualdade e a discriminacao, defende que a discriminacao é conduta que viola direitos.
Ocorre nao somente por fatores como cor da pele, ou deficiéncia fisica, por exemplo, mas
também por inUmeros outros fatores:

Discriminacao — Diferentemente do preconceito, a discriminagdo
depende de uma conduta ou ato (agao ou omissao), que resulta em
viola direitos com base na raca, sexo, idade, estado civil, deficiéncia
fisica ou mental, opgao religiosa e outros. A Carta Constitucional de
1988 alargou as medidas proibitivas de praticas discriminatorias no
pais. Algumas delas como, por exemplo, discriminacdo contra a
mulher, discriminacao contra a crianca e o adolescente, discriminacao
contra o portador de deficiéncia, discriminacdo em razdo da idade,
ou seja, a discriminacao contra o idoso, discriminagdo em razao de
credo religioso, discriminacao em virtude de convicgdes filosoficas e
politicas, discriminacao em funcao do tipo de trabalho, discriminagdo
contra o estrangeiro e pratica da discriminacdo, preconceito e
racismo. A propdsito, segundo o jurista constitucionalista José
Afonso da Silva:

“A discriminagdo é proibida expressamente, como consta no art. 3°,
IV da Constituicao Federal, onde se dispde que, entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, esta: promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Proibi-se, também, a
diferenca de salario, de exercicio de fundacbes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou posse de
deficiéncia (art. 7°, XXX e XXXI).” (Curso de Direito Constitucional
Positivo, 2003, p. 222).
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Seria a imposicdo da monogamia por parte do Estado uma espécie de
discriminagdo para com as pessoas que decidiram viver suas vidas de maneira diferente da
grande maioria da sociedade? Uma vez que a opgao por um relacionamento poligamico
nao diz respeito a outros além daqueles envolvidos na relagdo, por qual motivo o Estado
adota tal postura discriminatoria?
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Em recente decisao, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) optou pelo caminho
discriminatério. Ao proibir que os cartérios brasileiros registrem as unides poliafetivas, ha
o claro objetivo de proibir que essas pessoas tenham direitos garantidos, tais como os
casais em relacionamentos monogamicos (NOTICIAS CNJ, 2018)

O Plenario do Conselho Nacional de Justica (CNJ) decidiu, nesta
terca-feira (26/6), que os cartérios brasileiros ndo podem registrar
unides poliafetivas, formadas por trés ou mais pessoas, em escrituras
publicas. A maioria dos conselheiros considerou que esse tipo de
documento atesta um ato de fé publica e, portanto, implica o
reconhecimento de direitos garantidos a casais ligados por
casamento ou unido estavel — heranca ou previdenciarios, por
exemplo.

Ao negar a possibilidade de lavrar escrituras publicas de unides poliafetivas, o
préprio CNJ reconhece que estas pessoas ndo terdo direito a beneficios previdenciarios.
Ainda que tal possibilidade tenha sido vetada pelo Conselho Nacional de Justica,
futuramente tal entendimento pode ser modificado, a partir da anélise de outros

magistrados:

Na decisao, o CNJ determina que as corregedorias-gerais de Justica
proibam os cartérios de seus respectivos estados de lavrar escrituras
publicas para registar unides poliafetivas. A decisdo atendeu a pedido
da Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes, que acionou o
CNJ contra dois cartérios de comarcas paulistas, em Sdo Vicente e
em Tupd, que teriam lavrados escrituras de unides estaveis
poliafetivas.

De acordo com o relator do processo, ministro Jodo Otavio de
Noronha, as competéncias do CNJ se limitam ao controle
administrativo, ndo jurisdicional, conforme estabelecidas na
Constituicao Federal.

A emissao desse tipo de documento, de acordo com o ministro
Noronha, ndo tem respaldo na legislacdo nem na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF), que reconhece direitos a beneficios
previdenciarios, como pensoes, e a herdeiros apenas em casos de
associacao por casamento ou unido estavel.

“(Nesse julgamento) eu ndo discuto se € possivel uma unido
poliafetiva ou ndo. O corregedor normatiza os atos dos cartorios. Os
atos cartorarios devem estar em consonancia com o sistema juridico,
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estad dito na lei. As escrituras publicas servem para representar as
manifestacdes de vontade consideradas licitas. Um cartério ndo pode
lavrar em escritura um ato ilicito como um assassinato, por exemplo”,
afirmou o ministro Noronha. (NOTICIAS CNJ, 2018)

Haas (2021) sustenta que a ideia da monogamia inflexivel ndo se justifica, uma vez
que tal ideia remete-se a ideais preconceituosos pregados a muitos anos principalmente
pela igreja catélica, em que a monogamia, assim como a inexisténcia de divorcio, eram
particularidades do casamento. A autora salienta, ainda, que tal proibi¢ao vinculava-se
unicamente ao objetivo de resguardar o patriménio:

Muito embora o casamento tenha deixado de ser o Unico meio de
formacdo da familia, a monogamia permanece sendo empregada
com firmeza, inclusive pela jurisprudéncia (CAMELO, 2019, p. 120).

“Tradicionalmente, a monogamia foi definida como sendo a condigao
daquele individuo que se relaciona afetiva e sexualmente com apenas
um parceiro durante toda a sua vida.” (PAMPLONA FILHO, 2019, p.
55).

A igreja influenciou na concretizagdo da monogamia, incutindo na
sociedade a ideia de que monogamia e indissolubilidade do
matrimonio eram decorrentes da prépria unido, fomentando o
preconceito em relagdo as outras modalidades de relacionamento,
tudo isso para proteger o patriménio familiar (CAMELO, 2019, p. 120).

A monogamia ndo é um principio, mas sim regra proibitiva da
manutencao de dois casamentos concomitantemente (DIAS, 2020, p.
60).

Uma vez que o reconhecimento de unido poliafetiva ndo feriria a ideia de
manutencado de apenas um casamento, nao se vislumbra a necessidade de manutencao de
tal proibicao, principalmente levando em consideracao a existéncia da importancia da
existéncia do principio da afetividade para o direito de familia patrio.
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Dias (2015) entende que a negacao a existéncia de familias poliafetivas implica
justamente na exclusdo de todos os direitos relativos a area de familia e sucessdes a esse
tipo de uniao:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade
nao pode gerar proveito indevido ou enriquecimento injustificavel de
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um ou de mais de um frente aos outros participes da unido. Negar a
existéncia de familias poliafetivas como entidade familiar é
simplesmente impor a exclusdo de todos os direitos no ambito do
direito das familias e sucessorio. Pelo jeito, nenhum de seus
integrantes poderia receber alimentos, herdar, ter participacao sobre
os bens adquiridos em comum. Nem seria sequer possivel invocar o
direito societario com o reconhecimento de uma sociedade de fato,
partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a
prova da participacao efetiva na constituicao do acervo patrimonial.

Dias (2015) sustenta que o preconceito oriundo do medo de rejeicdo é que
ocasiona a postura de reprovabilidade deste tipo de formagado de familia:

Claro que justificativas nao faltam a quem quer negar efeitos juridicos
a escritura levada a efeito. A alegacao primeira € afronta ao principio
da monogamia, desrespeito ao dever de fidelidade - com certeza,
rejeicdo que decorre muito mais do medo das préprias fantasias. O
fato € que descabe realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade
frente a formacgdes conjugais plurais e muito menos subtrair qualquer
sequela a manifestacao de vontade firmada livremente pelos seus
integrantes.

Por fim, Dias (2015) demostra-se favoravel a unido poliafetiva, desde que haja a
livre manifestacdo de vontade de todos os envolvidos em uma relagdo vivia a trés. Ao
comentar um caso registrado por um cartorio de unido poliafetiva, a autora entende que,
na sua concepc¢ao, o fato de se manifestarem pelo desejo da escritura publica para atestar
a unido apenas reflete que houve o consentimento de todos os envolvidos e a boa-=fé dos

seus participantes:

Ha que se reconhecer como transparente e honesta a
instrumentalizacao levada a efeito, que traz a livre manifestacao de
vontade de todos, quanto aos efeitos da relacdo mantida a trés.
Lealdade ndo Ihes faltou ao formalizarem o desejo de ver partilhado,
de forma igualitaria, direitos e deveres mutuos, aos moldes da unido
estavel, a evidenciar a postura ética dos firmatarios. Nada afeta a
validade da escritura. Tivessem eles firmado dois ou trés
instrumentos declaratorios de unides duplices, a justica ndo poderia
eleger um dos relacionamentos como valido e negar a existéncia das
demais manifestacdes. Nao se poderia falar em adultério para
reconhecer, por exemplo, a anulabilidade das doag¢bes promovidas
pelo conjuge adultero ao seu cimplice (CC 5 5 0) ou a revogabilidade
das transferéncias de bens feitas ao concubino (CC, 1 642 V).
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Nao havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito
de as pessoas viverem com quem desejarem

5. CONCLUSAO

A monogamia é atual paradigma do direito de familia adotado pelo ordenamento
juridico, que orienta para a aplicagdo da lei. Ocorre que este modelo de relacionamento,
apesar de ser uma regra para o ordenamento juridico, ndo é o Unico modelo de relagao
existe e é adotada por todos, haja vista que existem relacionamentos monogamicos e nao
monogamicos.

No caso do poliamor, temos uma modalidade de relacionamento nao
monogamico onde é possivel que os envolvidos tenham relacionamentos afetivos e sexuais
com mais de um parceiro, desde que com o pleno consentimento de todos os envolvidos.

Apesar de contar com o consentimento dos envolvidos, o poliamor —assim como
outros tipos de relacionamentos ndo monogamicos — é proibido pelo ordenamento
juridico, muitas vezes sendo relacionado pelo senso comum a promiscuidade e a
infidelidade, adjetivos claramente pejorativos que advém da falta de conhecimento a
respeito dessa modalidade de relacionamento.

Nesse sentido, o presente trabalho teve por objetivo investigar se existe uma
suposta falta de isonomia entre os relacionamentos monogamicos e ndo monogamicos
dentro do ordenamento juridico, em especial o caso do poliamor

O presente trabalho verificou que, apesar de uma relativizagdo da monogamia ser
possivel, por conta do principio da afetividade — visando a concessdo de direitos as pessoas
que se encontram em unides poliafetivas — dificilmente o referido paradigma sera
relativizado em tempos recentes, devido a jurisprudéncias e outros artificios legais que
confirmam a monogamia e ainda mantem as unides poliafetivas sem direitos que deveriam
ter, tal qual as unides monogamicas, o que ocorre devido, em grande parte, a igualdade
constitucional.

Outros principios também podem ser citados no que diz respeito a possibilidade
de mudanca do paradigma da monogamia. Entre eles, estdo o principio da minima
intervencao do Estado na familia, por exemplo.

O ordenamento juridico brasileiro ainda possui muitas restricdes no Direito de
Familia devido, principalmente, a forte influéncia do Direito Canonico ainda exercida nos
paradigmas atuais.
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Tal influéncia do Direito Candnico na legislagdo de familia brasileira pode ser
explicada pelo fato de o Brasil ser um pais majoritariamente cristdo, o que faz com que o
pensamento coletivo seja pautado principalmente por este fato.

E preciso pensar, no entanto, que as minorias — tais como as pessoas que assumem
relacionamentos poliafetivos - também devem ter seus direitos reconhecidos,
principalmente levando em consideracdao que a liberdade e isonomias constitucionais
existem e que tais relacionamentos, configurando a multiconjugalidade, s6 existiriam a
partir da ciéncia de todos os individuos no momento do registro da unido, como nos casos
de caracterizacao da multiconjugalidade para fins de registro de unido estavel, aqueles em
que existiria o /ntuito familiae.
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A INEFICACIA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS FRENTE AO ESCOPO PUNITIVISTA
DO ESTADO

JULIE THAYTE SANTOS DOS SANTOS:
Bacharela em Direito do Centro
Universitario FAMETRO3°

RESUMO: A relacao do Estado, sociedade e pais com o menor tém se tornado um
problema social extremamente importante para o debate publico, uma vez que, o jovem é
a base da sociedade e cabe a todos zelar por uma sociedade garantidora desse
desenvolvimento. Na medida em que a sociedade passa pelas dificuldades de reinsergao
do criminoso na sociedade, aumenta mais ainda a dificuldade de reinsercdo do menor
infrator, nesse sentido, observa-se a necessidade de um olhar mais humano sobre menor
infrator e as medidas socioeducativas aplicadas ao menor, mas ndo com carater punitivo e
sim com objetivo de reeducar o menor e inseri-lo em sociedade. Nesse sentido, observa-
se que ha um julgamento erréneo da sociedade sobre a custddia do menor e as medidas
socioeducativas.

PALAVRA-CHAVE: menor infrator; medidas socioeducativas; reinsercdao do menor;
protecao do menor.

ABSTRACT: The relationship of the State, society and parents with minors has become an
extremely important social problem for public debate, since the youth is the basis of society
and everyone is responsible for ensuring a society that guarantees this development. As
society goes through the difficulties of reinserting the criminal into society, the difficulty of
reinserting the minor offender increases even more. minor, but not with a punitive nature,
but with the objective of re-educating the minor and inserting him into society. In this
sense, it is observed that there is an erroneous judgment by society about the custody of
the minor and the socio-educational measures.

KEYWORDS: minor offender; educational measures; reinsertion of the minor; protection of
the minor.

INTRODUCAO

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, legislacao esta que tem a atual vigéncia
através da lei 8069/90 que revogou o Cédigo de Menores de 197, prevé medidas
socioeducativas que possuem carater sancionatorio e pedagogico, ou seja, o objetivo deixa
nao € punicao, mas visa a reeducacao/ressocializacdao do menor infrator com o auxilio da
pedagogia. Todas as garantias que sao concedidas aos criminosos maiores de idade

30 E-mail: juliethayte1@gmail.com
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também sdo concedidas aos menores infratores tais quais: principio da tipicidade, (art. 103
do ECA); o devido processo legal (art.110 e 111, incisos I a IV do ECA); gratuidade juridica
(art. 141, paragrafo 2° do ECA), entre outros.

As modalidades das medidas socioeducativas e suas aplicagbes estao
fundamentadas no art. 112° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

II - obrigacao de reparar o dano;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercao em regime de semi-liberdade;

VI - internacdao em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL.

Obtendo a conceituacao e fundamentacao, traremos para a realidade os problemas
e as possiveis solugdes.

Em pesquisas gerais, tratando dos menores que sdo conduzidos a medida de
internacao, eles relatam que saem pior do que antes, ha tortura e os ambientes sdo sujos.
E necessario portanto que se tome alguma iniciativa no sentido de coibir o crime
organizado e o trafico de drogas dentro das unidades de internacdo ja que esses se
mostram mais um dos motivos de ineficacia da ressocializacdo dos jovens infratores,
investindo em uma equipe propria para prevencao da pratica desses crimes. Em todo pais
a situacao da medida socioeducativa de internacao nao é diferente, o artigo 124 do referido
estatuto diz quais sao os direitos dos adolescentes enquanto privados de sua liberdade,
percebe-se, no entanto, que na maioria dos casos, os internos nao usufruem desses direitos
e isso contribui para ineficacia na aplicacdo da medida de internagdo. Abaixo se encontram
os exemplos de direitos que ao desenvolver dessa pesquisa comprovaram-se precarios,
nao respeitados nas unidades de internagao:

Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre
outros, os seguintes:
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V - ser tratado com respeito e dignidade;
IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;

X - habitar alojamento em condi¢des adequadas de higiene e
salubridade;

XI - receber escolarizacédo e profissionalizacao;
XII - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer:

A proposta inicial, para que se atinja a eficacia da aplicagdo das medidas
socioeducativas, é a criagdo e funcionamento dos o6rgados e estruturas destinadas a
aplicacao da internagdo para que sejam adequados e interligados com a ressocializagao
sociofamiliar. O jovem infrator ndo pode ser “jogado” em verdadeiras penitenciarias, isso
somente faz com que eles incorporem os mesmos valores que um adulto em um presidio,
contrariando o principio da protecao especial contido na Declaracdo de Direitos do
adolescente e ainda o Estatuto da Crianca e do Adolescente e suas particularidades.

A ideia ndo é a de que os menores infratores sejam presos, mas sim de que sejam
internados para que assim sejam ressocializados e reeducados, porém quando vao parar
em institutos que se assemelham com presidios isso ndo ocorre, o instituto passa a ser,
portanto, ineficaz. A construgdo de ambientes deve favorecer a ressocializacdo do infrator
possuindo area de lazer, quartos com um minimo de conforto e ndo pode haver
superlotagao.

Para tanto, vamos expor durante o trabalho medidas que aplicadas juntamente a
politicas publicas de reinsercdo do menor em sociedade, observa-se dentre as medidas
socioeducativas, a liberdade assistida que constitui a medida eficaz, pois impdem aos
familiares a corresponsabilidade na educacdo do menor com a familia, tendo nela
oportunidade de reconstruir o seu percurso, sem ter que ficar privado da sua liberdade.
de suma importancia seu acompanhamento pelo orientador que ira direciona-lo
caminhos diferentes daqueles que o levaram a cometer o ato.

Q ms Q

No regime de semiliberdade pode ser determinada desde o inicio ou como forma
de transicdo para o meio aberto, podendo o adolescente, entretanto, realizar atividades
externas, independente de autorizacao judicial. S3o obrigatdrias a escolarizacdo e a
profissionalizacao, a medida é restritiva de liberdade, assim como a internagdo, porém
menos severa. A internacao é uma medida socioeducativa aplicada aos adolescentes que
cometem ato infracional mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, quando houver
reiteracdo no cometimento de outras infragdes graves, e quando descumprir medida
socioeducativa anteriormente imposta.
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A pesquisa tem como objetivo principal uma melhor compreensao da situacao das
medidas socioeducativas no Brasil buscando-se assim a melhor forma de obter-se
resultados positivos na aplicagdo das medidas socioeducativas de internagao.
Apontaremos as principais falhas que fazem com que haja ineficacia na aplicabilidade da
medida socioeducativa de internacdo, medida essa a mais drastica de acordo com o
proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, legislacao essa fundamental durante o
estudo.

Nesse sentido, a pesquisa sera realizada de forma indireta por meio de bibliografia
de livros, artigos e doutrina, buscando uma analise objetiva da situagdo do menor frente o
atual cenario de desconhecimento da sociedade acerca da situacao do menor.

1. EVOLUGAO DA LEGISLAGAO INFANTOJUVENIL NO BRASIL

A evolucao juridica do Brasil enquanto situagdes afetas as criangas e adolescentes
tem um historico de legislacdes que se modificaram no tempo aprimorando os aspectos
protecionistas dessas legislacdes.

Primeiramente, destaca-se que as constituicdes anteriores pouco falavam sobre a
situacao dos menores, responsabilidade dos pais e do Estado, ou seja, sua aplicabilidade
dependia muito da politica publica voltada para assistir os menores em situagdo de
vulnerabilidade.

A par disso, a partir do século XX legislacdes foram adotadas voltadas ao
aprimoramento e desenvolvimento dos direitos dos menores e adolescentes, nesse
sentido, foi promulgada o Decreto n° 17-943-A, considerado por muitos o primeiro cédigo
de menores, que consolidou legislacdes sobre direitos dos menores.

Foi importantissimo no inicio do século XX que a discussdo sobre direitos das
criancas e adolescentes fosse tratada no ambito juridico, considerando que anteriormente
a isso o cumprimento de penas por crimes era desumano, degradante e que impossibilitava
e havia uma discussao quanto ao discernimento do menor para cometer o crime.

Essa discussdao sO evoluiu a partir da compreensdao da sociedade acerca da
importancia da racionalizacdo das penas, teoria defendida por Becarria, em sua obra dos
“Dos delitos e das penas”, quando em sua obra discute a racionalizagdo das penas, a
compreensao de que a pena deve ser graduada a partir da conduta e do delito.

Com isso, o Brasil até entdo preocupado com a instituicao familia, mas pouco
desenvolvimento em prote¢do infanto-juvenil passou a procurar meios para implementar
uma politica de reeducagdo para o menor.
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Com o advento do Cédigo Penal de 1940, foi definido o inicio da capacidade do
adolescente de responder por crimes comuns e contravencdes penais, conforme ficou
disposto no art. 27, do CP, que estabeleceu a idade minima para imputabilidade penal aos
maiores 18 anos.

Percebe-se por todo exposto que a legislagdo ndo levou em consideracdo as
circunstancias em que o crime é cometido, nem mesmo a gravidade da conduta do agente,
ficou estabelecido um marco temporal para definir o grau minimo de consciéncia do
agente a partir de sua idade.

Posto isso, percebe-se que a legislagdo penal brasileira ha décadas tem se
desenvolvido em conformidade com o entendimento mundial de protecao aos menores,
mesmo diante de casos em que o crime é barbaro.

Partindo da definicao juridica para responsabilizacdo do menor, o Estado comegou
a discutir as formas de aplicacao das medidas aos menores que cometessem crimes, mais
detidamente como faria para impor medidas de carater mais pedagdgico, que trouxesse
aquele jovem infrator para vida em sociedade.

Nesse sentido, apds essa definicdo de faixa etaria para responder a processo
criminal a discussao foi transferida para os meios em que se daria essa aplicagdo de
medidas de seguranca aos menores, posto que, em outras experiencias passadas as casas
de recolhimento de jovens e criangas se tornaram verdadeiras escolas para que esses
jovens voltassem a criminalidade.

Apos, foi promulgada a Decreto-Lei 6.026, de novembro de 1943, alterou o entdo
vigente Decreto 17.943-A, que trouxe como principal modificacdo os procedimentos a
serem adotados no momento da apreensao do menor por cometimento de crime, adotou-
se a necessidade de dividir em dois grupos os menores de 18 anos para tratar da sua
necessidade de apreensao.

A referida lei obrigava o menor de 14 anos a ser apresentado imediatamente para
autoridade judiciaria no momento de sua apreensao para discussao quanto ao seu grau de
periculosidade e a possibilidade do menor ficar sob a autoridade de pais e responsaveis,
adotando a constricdo da liberdade como ultima ratio, em consonancia com o Cédigo
Penal.

Para os maiores de 14 e menores de 18 anos o procedimento era diferente, desde
logo o adolescente era apresentado a autoridade competente onde a mesma verificava a
situagdo do menor e o encaminhava para estabelecimento prisional compativel com a
periculosidade do agente.
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Nesses casos em que eram considerados perigosos 0s jovens eram expostos no
mesmo ambiente que os adultos para cumprimento da pena.

Foi somente apo6s o advento da constituicao de 1988 que efetivamente o texto
passou a tratar de questdes relevantes a direitos das criancas e adolescentes, conforme
disposto no artigo 228, da CF/88, determinando uma tarefe conjunta entre o Estado,
Sociedade e familia para desenvolvimento dos menores.

Com advento da constituicao houve a necessidade de adequar a legislagdo vigente
ao texto, uma vez que o proprio texto constitucional priorizou a protecdo integral do
menor, o que levou a elaboracao de um novo estatuto das criancas e adolescentes em
consonancia com o texto constitucional.

Nesse sentido, foi publicado a Lei 8.069/90, conhecido como Estatuto das Criangas
e Adolescentes, um importante marco na discussao do menor como ser direitos e deveres.

A partir dessa nova codificacao o menor deixa de ser mero expectador de agdes
do Estado e passa a ser o individuo que pode cobrar por acdes efetivas do Estado e da
familia para o seu desenvolvimento.

Outra importante inovacao na legislacdo e a mudanca da forma de tratamento da
sociedade com o menor infrator, pela legislacao ele deixe de ser considerado criminoso e
passar a ser um infrator, ndo lhe sendo atribuida a condicao de criminoso.

Toda essa preocupacao serve para desenvolver uma politica mais humana para o
jovem e o adolescente, mesmo aqueles que cometem crimes considerados hediondos pela
legislacao, como uma forma de criar um ambiente mais propicio ao retorno do menor para
vida em sociedade do que o contrario.

1.1 Protecao Constitucional e Internacional dos Direitos da Crianca e Adolescente.

A partir da promulgagado do texto constitucional de 1988 o Brasil passou a adotar
uma nova politica assistencialista de protecdo integral ao menor e ao adolescentes,
primeiramente passou a ser consagrado no texto constitucional o principio da Dignidade
Humana, previsto no art. 1, inciso IIl, da Constituicao, /n verbis.

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;
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II - a cidadania
IIT - a dignidade da pessoa humana;

(..)

Nesse sentido, explica Andre Ramos Tavares (2020/p.99) sobre o principio da
Dignidade da Pessoa Humana:

"A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de
que a pessoa ndo sera alvo de ofensas ou humilha¢ées, mas também
agrega a afirmagdo positiva do pleno desenvolvimento da
personalidade de cada individuo. O pleno desenvolvimento da
personalidade pressupde, por sua vez, de um lado, o reconhecimento
da total auto disponibilidade, sem interferéncias ou impedimentos
externos, das possiveis atuagoes proprias de cada homem, de outro,
a autodeterminagao (Selbstbestimmung des Menschen) que surge da
livre projegdo historica da razdo humana, antes que de uma
predetermina¢do dada pela natureza”

Objetivando defender os direitos e garantias fundamentais do menor, o texto
constitucional foi além e no artigo 227, definiu como prioridade por parte de toda
sociedade o desenvolvimento do menor, dispondo sobre a obrigacdao de todos em
fomentar uma politica de desenvolvimento do menor, conforme dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao.
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Nao obstante, a constituicdo também determinou em seus incisos que o Estado
passe a adotar politicas voltadas ao desenvolvimento da crianga e adolescente, conforme
dispde o art. 227, §1°, inciso I e II, da CF/88:

Art. 227. (...)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacao de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:
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I - aplicacao de percentual dos recursos publicos destinados a saude
na assisténcia materno-infantil;

II - criagdo de programas de prevencgao e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
bem como de integragao social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos,
com a eliminacao de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas
de discriminacao.

Nesse sentido, observa-se que houve uma clara mudanca na politica publica
brasileira, correspondendo a uma intencao protecionista do Estado para preservar os
direitos da crianca e adolescente para que se crie uma rede de protecao em conjunto com
toda sociedade e a familia.

Ademais, o texto constitucional foi além, trouxe os pais e aqueles que exercem
algum tipo de autoridade sobre os menores para assumirem o protagonismo da relagao
entre pais e filhos, conforme dispde o Art. 229 "Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.”

2. ESTATUDO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Conforme explicitado alhures, a lei 8.069/90, no art. 1°, em consonancia com a
Constituicao de 1988, tratou de definir a protecao integral do menor como primazia na
realizacdo de politica publica voltadas a protecdo do menor e adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi considerado para muitos um marco
legal no desenvolvimento da legislacao sobre criangas, concatenado na Convencao sobre
os Direitos da Crianga, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto 28 de 1990, o referido
tratado consubstancia a ideia a que o menor seja tratado como sujeito de direito e nao
COMO mera coisa.

Nesse sentido, imperioso destacar o ensinamento de Liberati, quem em sua obra
destaca a mudanca de conceituacao do menor perante a legislagao:

"0 marco diferencial que consagrou o Estatuto da Crianca e
Adolescente foi a mudanca do paradigma: antes se consideravam a
crianga como “objeto de medidas juridicas e assistenciais”; agora, a
crianga e o adolescente sdao considerados “sujeitos de direitos”,
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devem ser respeitados na sua condicao peculiar de pessoa em
desenvolvimento e gozam de prioridade no atendimento de seus
direitos (2021/p. 49)

Importante destacar a definicao trazida pelo Estatuto da Crianca e Adolescente em
seu art. 2°, que dispde sobre a diferenciagcdo entre o que se entenderia por crianca e as a
serem tomadas quando da sua constatacao e dos adolescentes, conforme dispde:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos de idade.

Observa-se que suma importancia a defini¢do juridica dos grupos considerados
mais vulneraveis e daqueles grupos considerados menos vulneraveis, uma vez que o menor
até 12 anos sofre medidas de protecdo, voltadas para o seu desenvolvimento e
possibilidades futuras de reinsercdo social, diferente das medidas socioeducativas
aplicadas aos maiores de 12 e menores de 18 anos que comete crime ou contravengao
penal.

As medidas socioeducativas prevista no Estatuto da Crianca e do adolescente,
apensar de muitas vezes terem cunho de pena, impondo restricao da liberdade ao menor,
quando aplicadas em conjunto com medidas educativas, desportivas e convivéncia social
propiciariam uma reinsercao do menor na sociedade, conforme explica Liberati (2021) em
sua Obra, as medidas tem carater pedagdgico e tem como objetivo primordial a integragdo
do jovem na familia e na sociedade, reconstruindo valores soterrados pele sua conduta
delituosa.

Ocorre que, as medidas socioeducativas nao sao aplicadas da forma prevista em
lei e isso tem criado um ambiente de extrema dificuldade para reinsercdo dos menores em
sociedade, observa-se que todo sistema vem se desenvolvendo tendo como eixo basilar o
sistema pedagdgico e familiar para educacdo do jovem, posto isso, observaremos ao logo
do trabalho a importancia dessas medidas, sua aplicacao a custo reduzido para o Estado e
sua importancia para esse processo.

2.1 Principios

Alegislacao que trata sobre a crianga e o adolescente no Brasil € desenvolvida com
um arcabougo proprio de principios e normas que servem de base para interpretacao das
normas que o instituiram, nesse sentido, observa-se que foi criado um microssistema
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juridico para tratar desses assuntos, importante citar a feliz definicdo de microssistema
trazido por Fernando Antonio:

“um conjunto organizado de normas, principios e regras tendentes a
expressar logica e unidade as relacbes juridicas de determinados
grupos, minorias ou temas, abarcando normas de direito material e
processual publico e privado” (2014/p. 83).

Portanto, observa-se que o Estatuto tem um sistema proprio e voltado
inteiramente para concretizacdo de seus principios, para melhor conceituar o que se
entende por principios, para José Afonso da Silva (2001/p.96) em sua obra observa que:
“Os principios sao ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sao
[como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘nlcleos de condensac¢des’ nos quais
confluem valores e bens constitucionais”

Apos essa introdugao necessaria para definir o que é principio para o ordenamento
passamos a discorres sobre os principios que norteiam o ECA.

Conhecido por principio da Prioridade absoluta, esse principio € observado no
texto constitucional no artigo 227, caput, da CF/88, quando discorre sobre a prioridade de
todos em assegurar a crianca e ao jovem, com absoluta prioridade, os direitos a vida, a
saude e afins, para assegurar-lhe um ambiente longe de negligéncia, discriminagao,
violéncia e exploragao.

Esse principio define a obrigacdo que todos devem ter no momento de discutir
questdes afetas a crianga e adolescente, sempre que colocar em discussao questoes
pertinentes aos menores de 18 anos devem ser dadas primazia ao melhor interesse do
menor.

Tratando-se agora do principio do melhor interesse do menor, este principio tem
norteado as legislacdes pertinentes ao direito de familia, notadamente quando se trata de
guarda e pensao para os filhos, contudo, esse principio tem aplicabilidade no Estatuto, uma
vez que vai caber ao juiz analisar os casos envolvendo menores para se chegar a uma
decisdo de melhor atenda ao interesse do menor.

Nas palavras de Flavio Tartuce (2014/p.35), o principio da protecao integral
previsto na CF/88 pode ser percebido como principio do melhor interesse do menor,
explica:

Na otica civil, essa protecao integral pode ser percebida pelo
principio de melhor interesse da crianca, ou best interest of the child,
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conforme reconhecido pela Convengao Internacional da Haia, que
trata da protegdo dos interesses das criangas. O Cédigo Civil de 2002,
em dois dispositivos, acaba por reconhecer esse principio de forma
implicita.

Portanto, tal principio tem o condéo de prestar assisténcia e subsidio ao intérprete
para que seja interpretado da melhor forma possivel as legislacdes pertinentes ao interesse
do menor de 18 anos.

Por fim, cabe destacar o principio da descentralizacao de agdes, também
conhecido como principio da municipalizacdo, tem por finalidade descentralizar acbes de
interesse de criancas e adolescentes para que todos os setores possam atuar para
aumentar o escopo de atuacao do Estado em face do interesse do menor.

O Eca em seu art. 88, inciso I, define como diretriz de politica de atendimento a
municipaliza¢do do atendimento primario ao menor.

Esse principio € de suma importancia para a aplicacdo de pena as criangas, uma
vez que, a municipalizagdo propicia uma atengdao maior a cultura local de determinado
povo evidenciando as condi¢des locais as quais 0s jovens sao expostos, uma vez que no
Brasil, por sua extensdo geografica, existem peculiaridades locais que divergem do meio
social comum, como inicio do trabalho do menor em areas rurais, casamentos de jovens
antes da maior idade e até mesmo crimes decorrentes das condi¢cdes em sdo expostos,
toda essa gama de fatores deve ser analisado no momento de aplicacdao de politicas
publicas para criancas e adolescentes.

2.2 Medidas Socioeducativas

Previsto no art. 112 do ECA, as medidas socioeducativas visam tragar os meios em
que o Magistrado, diante dos casos de crimes cometidos por adolescentes deve atuar para
aplicar medidas restritivas a menores.

Conforme ja explicado, as medidas socioeducativas ndo tém carater sancionatorio,
mas visam prestar um servico de reeducacao e ressocializacdo do menor em conflito com
a lei, e necessariamente reinseri-lo em sociedade.

Assim, dispbe o Eca em seu art. 112, as medidas socioeducativas a serem adotadas
pelo magistrado, /n verbis.

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;
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II - obrigacao de reparar o dano;
Il - prestagao de servigos a comunidade;
IV - liberdade assistida;
V - insercao em regime de semi-liberdade;
VI - internacdao em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL.

A adverténcia € considerada a medida menos gravosa dentre as medidas adotadas
pelo magistrado, é basicamente uma audiéncia em que o magistrado se prestara a realizar
uma forma de aconselhamento do menor para que o mesmo deixe de praticar
determinado ato e informa-lo sobre as consequéncias juridicas do seu comportamento,
assim dispde o art. 115, do ECA, “A adverténcia consistirda em admoestacao verbal, que sera
reduzida a termo e assinada”.

Observa-se que o procedimento é formal e se presta a conscientizar o menor acerca
dos seus direitos e suas responsabilidades.

No inciso II, observa-se que a lei prevé a possibilidade de reparar o dano causado
a outrem, trata-se de uma medida de carater personalissimo, ou seja, deve ser realizado
pelo menor quando praticar atos que ocasionam prejuizos de cunho material a vitima.

Assim dispde o art. 116, da Lei 8.069/90:

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais,
a autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente
restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra
forma, compense o prejuizo da vitima.
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Paragrafo Unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida
podera ser substituida por outra adequada.

Imperioso destacar que essa medida ndo é Unica e deve ser aplicada quando
constatada sua possibilidade de ser aplicada, ou seja, quando o menor detém patrimonio
para arcar com a reparacao.
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A prestacdo de servigo a comunidade, também é uma forma de reparacao do dano,
contudo, tal medida ndo visa necessariamente a reparacao danosa, seu objetivo precipuo
€ a conscientizagdo do menor acerca da sua responsabilizacdo por atos praticados e
necessidade de respeito aos individuos da comunidade.

Contudo, é vedado no ordenamento juridico qualquer forma de trabalho forgado,
essa medida deve ser aplicada em concordancia com o menor, e ndo pode ser superior a
6 meses e com limite de 8 horas semanais.

Previsto também no art. 112, do Eca, a medida de liberdade assistida é voltada para
aprimoramento da relacdo do menor com a sociedade, sem que isso importe em restricao
forcada da sua liberdade, essa medida é prevista no art. 118 e 119 do Eca, e é realizada por
profissional que ird avaliar o comportamento do menor que sera definido pelo juiz.

Outra medida que pode ser adotada € o regime de semiliberdade, que é idéntico
ao modelo de regime semiaberto do preso, o jovem pode sair durante o dia para estudar,
trabalhar e realizar atividade, mas deve retornar no periodo noturno para recolhimento,
essa medida e adotada para jovens que cometem crimes graves na sua natureza e deve ser
cumprida em estabelecimento diferenciado, uma vez que é o Ultimo passo para liberdade
definitiva do menor.

A Ultima das medidas e a mais gravosa é a que impd&e internacao do menor em
estabelecimento educacional, essa medida é adotada quando o menor for apreendido por
crime considerado grave, quando reiteradamente cometer crimes de natureza diversa, ou,
quando descumprir reiteradamente e injustificadamente medidas anteriormente impostas,
art. 122, do Eca, /in verbis:

Art. 122. A medida de internacao s6 podera ser aplicada quando:

I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa;

II - por reiteracao no cometimento de outras infragdes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta.

A medida ndo comportara prazo, contudo sua aplicacdo ndo podera ser superior a
3 anos, essa medida podera ser aplicada até no maximo os 21 anos de idade.

Contudo, imperioso destacar os principios que norteiam a internacao compulséria
do menor: Principio da brevidade; Principio da Excepcionalidade; e Principio do Respeito
ao menor.
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Todas essas medidas, séo aplicadas posteriormente a um processo judicial em que
€ dado o contraditorio e a ampla defesa, em cumprimento ao devido processo legal e
sempre orientado por profissionais capacitados.

3. RESPONSABILIDADE DO ESTADO, DA SOCIEDADE E DA FAMILIA NA
EDUCACAO DO MENOR.

Primeiramente, € de suma importancia frisar as questdes pertinentes a
responsabilidade do Estado, da Sociedade e da familia na formacdo do menor, nesse
sentido, a CF/88, foi feliz ao consagrar no texto constitucional a responsabilizacdo de todos
para esse fim, impondo inclusive a autoridades competentes o dever de criar programas e
fomentar a educacdao do menor.

Contudo, percebe-se que nos dias de hoje a politica voltada a esse fim tem sido
deixada de lado, posto que, a sociedade passou a ver o menor infrator, dentro do contexto
social em que vive de poucas alternativas, como um criminoso irrecuperavel, que deve ser
afastado da sociedade para responder por seus atos.

Chegou-se até a discutir a reducdo da maioridade penal para que os jovens
possam responder como adultos por suas condutas.

Entretanto, observa-se, por todo exposto que o ordenamento juridico brasileiro
tem uma legislacdo muito moderna e em consonancia com os tratados internacionais para
tratamento do menor em situacao delitiva.

Portanto, é possivel analisar por essa breve pesquisa que o ordenamento juridico
brasileiro passou por varias modificacdes durante as décadas, passou de uma lei que
regulamenta apenas os procedimentos para uma legislacdo forte, principiolégica, com
técnica de aplicacao de suas medidas para reinsercdo do menor em sociedade.

Contudo, nos dias atuais ainda se discuti penas mais severas aos menores,
notadamente quando se confronta o aumento dos crimes graves sendo praticados por
menores, obviamente para evitar aplicacao de penas mais severas, contudo, tais medidas
nao irao diminuir ou frear o avango da criminalidade por parte desses grupos.

Importante frisar, que nossa legislagcdo tem todo um arcabouco normativo voltado
para aplicacao de medidas socioeducativas conforme demonstrado que, sendo aplicada
de forma coerente e pedagodgica diminuira muito os indices atuais.

Posto isso, é necessario salientar que uma nova legislacao voltada para diminuigao
da maior idade penal s¢ ira criar mais bandidos em sociedade, uma vez que, o menor
considerado criminoso iria ser inserido cada vez mais cedo no mundo da criminalidade.
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Contudo, observa-se que a legislacdo aplicada atualmente prevé varios meios
alternativos para recuperacao do jovem em situacao delitiva, todavia, essa recuperacao so
sera possivel se houver comprometimento de todos os agentes previstos no texto
constitucional, principalmente a familia como base para recuperacao desses jovens.

Nesse sentido, resta claro que a legislagao foi evoluindo com o passar dos anos
para que o jovem delituoso fosse cada vez mais preparado durante o periodo em que esta
sob a protecao para que sua reinsercao em sociedade fosse a mais natural possivel, uma
vez que, a recuperacao daquele jovem propicia uma sociedade mais consciente e mais
forte.

Posto isso, percebe-se que ndo se trata de falta de legislacdo apta a ressocializacao
e reinsercdo do menor em sociedade, o que existe é uma desvirtuacdo das medidas
socioeducativas que visam auxiliar os jovens na sua reestruturagao.

4. CONCLUSAO

O presente artigo teve objetivo fulcral contribuir para discusséo acerca do
melhoramento do sistema brasileiro de medidas socioeducativas praticadas no Brasil em
consonancia com as legislagdes internacionais e a constituicdo de 1988.

Percebe-se que houve um crescimento historico da legislacdo e nas politicas
publicas voltadas para o atendimento de criancas e adolescentes e situagdo de
delinquéncia, considerando que, por muito tempo a legislacdo colocava o menor e situagdo
de exposi¢cao a mais crimes e a impossibilidade de reinsercao do menor em sociedade.

Observou-se por todo exposto que a legislagao evolui junto com a sociedade,
buscando sempre melhorar a relacdo do menor que comete crime com a sociedade, familia
e o Estado, politicas publicas foram inseridas objetivando auxiliar nessa tarefa para tragar
meios que promovessem uma politica assistencial voltada a recuperacao do menor infrator.

Ademais, percebe-se que a legislacao atual é protecionista, integradora e com
varios métodos para auxiliar o menor na sua recuperacao e reinsercao na sociedade,
portanto, entendemos que o meio para diminuir o quadro que encontra-se exposto é
melhorar o sistema de assistencialismos existente, aumentar o nimero de profissionais que
trabalham nesse sistema de reeducacao do menor e garantir que seus direitos sejam
mantidos, mesmo que em situacao de delinquéncia ao qual se encontre.
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DA CAPACIDADE POSTULATORIA OU DA CAPACIDADE DE REPRESENTACAO DO
DELEGADO DE POLICIA

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

Apesar de ainda existirem questionamentos por ala conservadora e classista da
doutrina, € inegavel que se conferiu ao Delegado de Policia, como representante
da Policia Judiciaria, a sua capacidade postulatoria ou capacidade de representacdo para
representar em juizo, favoravelmente a determinadas situacdes da investigagcdo criminal,
iniciada em sede policial.

O texto sera permeado, partindo do pressuposto da imparcialidade e isencao que
deve pairar sobre os atos da Autoridade Policial no exercicio do seu mdnus, dentro da
atividade de policia judiciaria.

Ademais, o legislador ordinario claramente fez alusao as intervencdes do Delegado
de Policia perante o Poder Judiciario, empregando a expressao “representar”
(representac¢do), devendo lembrar que ndo existem palavras inUteis no texto da lei.

Para ilustrar claramente nossas falas, trazemos a baila os textos legais que fazem
referéncias expressas a representacao policial deduzida pelo Delegado de Policia.

O artigo 144, § 1° e § 4° da Constituicao Federal preconizam que:
Art. 144. (...

[...] § 1° - a policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-

31 Pos-graduado em Gestdo Municipal pela Universidade do Estado de Mato Grosso - UNEMAT e pela
Universidade Aberta do Brasil. Curso de Extensdo pela Universidade de Sdo Paulo (USP) de Integracao de
Competéncias no Desempenho da Atividade Judiciaria com Usuérios e Dependentes de Drogas. Colunista do
site Justica e Policia, coautor de obra juridica e autor de artigos juridicos. Atualmente também é professor de
cursos preparatérios para concursos publicos. E-mail: juniorleitaoadv@hotmail.com
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se a: I - apurar infracGes penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servicos e interesses da Uniao ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infracbes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou
internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;
[..] § 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Uniao, as fun¢des
de policia judiciaria e a apuracdo de infracbes penais, exceto as
militares.

Este dispositivo constitucional de maneira nitida, evidencia a divisao de tarefas de
investigar e o protagonismo do Delegado de Policia no seio da investigagao.

Diga-se de passagem que, este dispositivo joga luz para todo o restante do
ordenamento juridico.

Concatenando as ideias, a Lei 12.830/2013 trouxe importante contemplacao legal ao
Delegado de Policia, projetando a seguinte redacao:

Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apuracao de infracdes
penais exercidas pelo delegado de policia sao de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial,
cabe a conducao da investigacao criminal por meio de inquérito
policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como
objetivo a apuracao das circunstancias, da materialidade e da
autoria das infracoes penais.

§ 2° Durante a investigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a
requisicdo de pericia, informacbes, documentos e dados que
interessem a apuracao dos fatos.
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Na esteira do que ja foi sublinhado no plano constitucional, mas agora sob a otica
infralegal, este dispositivo infraconstitucional de maneira nitida, evidencia a divisdo de
tarefas de investigar e o protagonismo do Delegado de Policia no seio da investigagao.

Prosseguindo, temos o artigo 149, § 1°, do Cdédigo de Processo Penal que disciplina
sobre a possibilidade de representacao do Delegado de Policia para que o investigado
seja submetido a exame médico-legal quando houver divida sobre a integridade mental
daquele, /n verbis.
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Art. 149. Quando houver duvida sobre a integridade mental do acusado, o
juiz ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do
defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmdo ou conjuge do
acusado, seja este submetido a exame meédico-legal. § 12 O exame podera
ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacdo da

autoridade policial ao juiz competente. (Destaque Nosso)

Por sua vez, caminhando pelo diploma processual penal, deparamos com o artigo
282, caput, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, reputado por parcela da doutrina como o
dispositivo de maior expressao na legislacao ordinaria referente a capacidade postulatoria
ou capacidade de representagdo do Delegado de Policia. Vejamos a disposicdao do
dispositivo legal:

Art. 282 [...]

§ 2° As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por representacao
da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico. (Redagdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

A despeito das discussdes e do inteiro teor do dispositivo supralegal, com a
superveniéncia do Pacote Anticrime, nota-se que majoritariamente, a posi¢ao tem sido de
que o juiz de direito pela letra da lei, ndo pode mais decretar de oficio medida cautelar,
mormente a prisao, revelando mais uma vez a importante de se discutir a capacidade
postulatorio ou capacidade de representacao do Delegado de Policia.

No tocante a previsdo abrigada no § 2°, do art. 282, do CPP, o doutrinador Paulo
Rangel, defende a legitimidade da representacdo do delegado de policia da seguinte
maneira:

A lei se refere as "partes” e ndo ha partes no inquérito policial e
quando ela se refere a investigagdo criminal somente legitima a
autoridade policial, através da representacao, e o Ministério Publico,
através de requerimento (RANGEL, 2012).

Em tom de reforco a toda argumentacao, referente a capacidade postulatéria ou
capacidade de representacao do Delegado de Policia, existe no seio do Cddigo de
Processo Penal, a possibilidade de prisao preventiva, em que o artigo 311 daquele
diploma, autoriza a representacdo do Delegado de Policia:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se
no curso da agao penal, ou a requerimento do Ministério Publico,
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do querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade
policial. (Grifo Nosso)

Ha outras legislacbes extravagantes, para além do Codigo de Processo Penal, que
expressamente legitimaram e deram capacidade ao Delegado de Policia de buscar ao
Poder Judiciario, através de medidas cautelares, por meio de representacgdo policial.

Nesse prisma, a Lei n°® 7.960/89 disciplina sobre a prisdo temporaria, fixando no
artigo 2° que:

A prisao temporaria sera decretada pelo juizz em faceda
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e tera o prazo de 05 (cinco) dias [...] (Grifo Nosso)

Dando sequéncia, a Lei 9.296/96 que regulamenta a interceptacdo de
comunicacdes telefonicas, estabeleceu claramente a possibilidade de a representacao do
Delegado de Policia buscar o Poder Judiciario para a medida de interceptagédo, sendo
vejamos:

Art. 3° A interceptacao das comunicagdes telefOnicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento: I — da autoridade
policial, na investigacao criminal [...].

Continuando as explanagdes, a Lei n°® 11.340/06 (Maria da Penha), também prevé a
possibilidade de representacdo do Delegado de Policia ao dispor em seu artigo 20 a
possibilidade de representacao pela prisao preventiva, /n verbis.

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo
criminal, cabera a prisao preventiva do agressor, decretada pelo juiz,
de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo da autoridade policial. (Grifo Nosso)

Noutro quadrante, reforcando a possibilidade do delegado de policia representar,
a Lei 11.343/2006 capacitou ao delegado de policia a possibilidade de representar pela
apreensao e outras medidas assecuratorias de bens as infracdes penais contidas na
legislacao em tela. O artigo 60 da lei possui o seguinte texto:

Art. 60. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou
mediante representacao da autoridade de policia judiciaria, ouvido
o Ministério Publico, havendo indicios suficientes, podera decretar,
no curso do inquérito ou da acao penal, a apreensdo e outras
medidas assecuratorias relacionadas aos bens moveis e imoveis ou
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valores consistentes em produtos dos crimes previstos nesta Lei, ou
que constituam proveito auferido com sua pratica, procedendo-se
na forma dos artigos 125 a 144 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de

outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal. (Grifo Nosso)

Dando continuidade as analises sobre a capacidade postulatéria ou capacidade de
representacao do Delegado de Policia, a lei 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro),
conferiu a possibilidade de representacdo da delegado de policia para decretagdo de
medidas assecuratérias em seu artigo 4°:

Art. 420 juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico
ou mediante representacdo do delegado de policia, ouvido o
Ministério Publico em 24 (vinte e quatro) horas, havendo indicios
suficientes de infracdo penal, poderd decretar medidas
assecuratérias de bens, direitos ou valores do investigado ou
acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam
instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta Lei ou
das infracdes penais antecedentes. (Redacdao dada pela Lei n°
12.683, de 2012) (Grifo Nosso)

A Lei de Organizacdo Criminosa contempla a possibilidade de representacao
policial pelo Delegado de Policia para infiltracdo de agentes policiais, colaboracao
premiada (em que outros diplomas também preconizam), captagdo ambiental, acao
controlada, interceptagdo de fluxos telematicos, quebra de sigilo financeiro, bancario e
fiscal (assim como em outros diplomas) dentre outras medidas.

Sabe-se que a legislacao analisada até o momento nao encerra todas as previsdes
da capacidade postulatoria ou capacidade de representacdo do Delegado de Policia no
ordenamento juridico brasileiro, porém, fica clara a op¢do do legislador em conferir tal
prerrogativa ao Delegado de Policia.

Em levantamentos realizados ao longo da construgdo do texto, ndo se tem noticia
de qualquer decisédo judicial que tenha apontado inconstitucionalidade dos referidos
artigos de lei que preveem o exercicio da capacidade postulatéria ou capacidade de
representacao pela Autoridade Policial.

Enquanto o Delegado de Policia "representa” (mira representacao) ao Poder
Judiciario, o promotor de justica (ou procurador da republica) vinculado ao Ministério
Publico “requer” (requerimento) determinadas medidas perante o Poder Judiciario.

No vernaculo “representar” consiste em exibir; levar a cena, encenar, ser a imagem,
o simbolo; a reproducao de algo, retratar, refletir, revelar, mostrar; servir para expressar,
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designar ou denotar (como uma palavra ou simbolo, por exemplo); simbolizar; expressar
ou designar usando um termo.

Registramos que, a terminologia “representa” (representagao) nao foi utilizada
inutilmente pelo legislador la atras quando da edificacdo do nosso Coédigo de Processo
Penal, porquanto a razdo de ser, diz respeito pelo fato de o Delegado de Policia nao ser
parte “interessada” na investigacdo dentro da otica do direito processual penal, mas
presidente da investigagcdao que deve agir imparcialmente e de forma isenta.

Explicaremos melhor sobre o fato de o Delegado de Policia ndo ser "parte” na
investigacdo. Como se sabe, na moderna concepgao investigativa, o Delegado de Policia
€ o presidente da investigacao e ndo tem interesse em atuar, em prol da parte investigada
(suspeito/acusado/investigado) e nem em prol do Ministério Publico (dominis littis), mas
sim de buscar a verdade possivel (antiga verdade real), com seus reflexos.

Deste modo, o requerimento dirigido e apresentado pelas partes em Juizo possui
a acepgao de pedido, pleito, postulacdo ou de solicitacdo. Decorréncia logica desta
acepcao de pedido, pleito, postulagdo ou de solicitacdo é de que nas hipoteses de
indeferimento pelo 6rgao julgador, o interessado podera interpor o recurso adequado
nos termos da lei processual.

De outra banda, a “representacdo’, por nao ter acepcao de um pedido, pleito,
postulagdo ou de solicitacdo, conforme ja& pontuado, acaba desdobrando numa
provocacdo ou alerta qualificado da Autoridade Policial, pois somente as partes do
processo pedem. A guisa deste raciocinio, a representacdo policial objetiva uma
provocacao, recomendacao, sugestao, alerta qualificado ou adverténcia formal perante o
Poder Judiciario para determinada medida inerente aos atos investigatérios. Em outras
palavras, a “representacdo’colima em exibir; levar a cena, encenar, ser a imagem, o
simbolo; a reproducédo de algo, retratar, refletir, revelar, mostrar; servir para expressar,
designar ou denotar (como uma palavra ou simbolo, por exemplo); simbolizar; expressar
ou designar uma situagdo em Juizo.

Ao representar em juizo, o Delegado de Policia apresenta faticamente e
juridicamente a situacao deduzida em juizo, procurando evidenciar a neces