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RECOLHIMENTO NOTURNO E PRISAO DOMICILIAR

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

Inserida em particular 1égica, pela qual a Constituicao Federal, a realidade e a
esséncia das coisas devem se submeter aos estritos termos do direito positivo
infraconstitucional, foi construida sustentacdo no sentido de que o recolhimento
domiciliar noturno nao deveria ser utilizado para fins de detragdo penal, ante a
auséncia de previsdo legislativa especifica, nesta matéria.

Em recente julgamento do tema, pela Quinta Turma do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, foi, com precisao, superada esse particular ideia de negar a
detracao penal, quando a pessoa tem sua liberdade restringida, de forma cautelar,
por determinacao do Poder Judiciario, no ambito de um processo criminal.

No julgamento paradigma referido, assim foi ementada a questao:

EXECUCAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO HABEAS CORPUS. DETRACAO DO PERIODO
DE CUMPRIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR ALTERNATIVA A
PRISAO. RECOLHIMENTO DOMICILIAR NOTURNO.
POSSIBILIDADE. MATERIA PACIFICADA NO AMBITO DA
QUINTA TURMA DESTA CORTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. Preambularmente, impende registrar que o artigo
34, inciso XX, do RISTJ, atribui ao Relator a competéncia para
“decidir o habeas corpus quando for inadmissivel, prejudicado
ou quando a decisao impugnada se conformar com tese fixada
em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussao geral,
a entendimento firmado em incidente de assuncdo de
competéncia, a sumula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia dominante acerca
do tema ou as confrontar”. 2. Consolidou-se nesta Superior
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Corte de Justica entendimento no sentido de que a
interposicao do agravo regimental torna superada a alegagao
de afronta aos principios do juiz natural e da colegialidade e
torna prejudicados eventuais vicios relacionados ao
julgamento monocratico, tendo em vista que, com o agravo,
devolve-se ao 6rgao colegiado competente a apreciacao do
mérito da acdo, do recurso ou do incidente, ndo se
configurando qualquer prejuizo a parte. Precedentes. 3. Quanto
ao aspecto meritério, consolidou-se na Quinta Turma deste
Tribunal entendimento no sentido de que, a despeito da
inexisténcia de previsdo legal para a detracao penal na hipotese
de submissao do sentenciado a medidas cautelares diversas da
prisdo, o periodo de recolhimento domiciliar noturno, por
comprometer o status libertatis, deve ser detraido da pena, em
observancia aos principios da proporcionalidade e do non bis
in idem. 4. Agravo regimental nao provido. (AgRg nos EDcl no
HC 626.870/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 01/12/2020, Dle
07/12/2020)

Justamente os fundamentos destacados no julgamento paradigma merecem
referéncia, quais sejam, a natureza intrinseca do recolhimento domiciliar noturno e
os principios de proporcionalidade e non bis in idem.

Ha aparente vicio na formacao juridica nacional, na qual é desenvolvido o
pensamento de excessiva valoragdo dos conceitos normativos infraconstitucionais, a
ponto mesmo de curvar a Constituicdo Federal, as estruturas dogmaticas e mesmo a
esséncia das coisas ao gramaticalismo da legislacao infraconstitucional, quando, em
verdade, esta deve ser interpretada a partir daqueles conteudos.

Nessa toada, ndo ha o menor sentido em se afirmar que, pelo fato da lei ndo
o prever, uma clara hipotese de limitacdo da liberdade, imposta pelo Estado no
ambito de um processo criminal ndo deve ter efeitos sobre o calculo da pena
privativa de liberdade a ser cumprida, em situacao de condenacao, pois, significaria
negar a propria esséncia da liberdade, recriando a estrutura neokantina, pela qual a
lei gera a propria realidade, o que foi bastante eficaz, por exemplo, durante o Estado
nazista para permitir que a lei simplesmente estabelecesse quem seria considerado
humano e quem ndo, ou mesmo, garante, na atualidade, a l6gica de animalizagéo
dos palestinos, pelo Estado de Israel, para promover seu exterminio massivo.

Ademais, a vedacao de bis in idem bem como a obrigacio de
proporcionalidade que deve existir entre os niveis de submissao de uma pessoa as
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limitagbes determinadas pelo poder estatal e a conduta por si praticada, nao
dependem de previsao legislativa, pois sdo estruturas dogmaticas, contempladas
ainda na esfera constitucional, de sorte que a negativa a detragdo no recolhimento
domiciliar noturno € o mesmo que afirmar que, na medida em que a legislacao
infraconstitucional ndo disse expressamente que a Constituicdo Federal vale, ela ndo
vale, o que é de um absurdo insustentavel.

Por certo, ao ser estabelecida, no ambito do processo criminal, cautelar de
recolhimento domiciliar, ainda que noturno, ha limitacdao da liberdade da pessoa, de
sorte que eventual condenagdo a pena privativa de liberdade ndo pode ignorar que
ja ocorreu, no ambito do processo, imposicao estatal de restricdo ao bem juridico
liberdade, pois, com isso haveria duplice ataque ao mesmo bem juridico, pelo mesmo
fato, no mesmo processo.

Igualmente, é correto afirmar que, ao ignorar o recolhimento domiciliar
noturno, a pena se torna desproporcional, pois, o sentenciado tera a perda da plena
liberdade por tempo superior ao concretamente verificado pelo juiz sentenciante,
como compativel com a conduta por ele praticada.

Indo um pouco além dos termos estritos da decisdo da Quinta Turma do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, a qual contou com a Relatoria do Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, ha em seu conteudo importante mensagem, a de que
a legislagdo nao pode negar a natureza das coisas, descaracterizar a esséncia de cada
ser, algo essencial para a contencdo de modelos autoritarios de poder, ao deixar
patente a existéncia de niveis de intervencao vedados para a legislacao.

Nao pode a lei, assim, por exemplo, categorizar os seres humanos, estabelecer
cidadaos merecedores de protecdo e outros a serem ignorados, enfim, ndo pode,
porque esta na lei, ser ignorada a esséncia, igualmente, ndo se curvando o conteldo
dogmatico limitador do poder punitivo ao sabor de momento estampado na
legislacdo infraconstitucional, maxime quando considerado ter a Carta Maior
conteddo expresso e implicito, além de valores axiologicos, os quais ndo podem ser
ignorados sob pena de descaracterizar a propria estrutura existencial do Estado
brasileiro.

Em definitivo, o precedente em comento, acaba, desde os fundamentos que
o embasam, por ir além dos seus proprios termos, trazendo lucido posicionamento
de estruturacdao dos elementos de contencao do poder punitivo, no ambito de uma
republica democratica.

Nesse sentido, a esséncia das coisas ndo é construida pela lei, mas serve de
valor hermenéutico para ela, limitando-a; as estruturas dogmaticas contentoras do
poder punitivo devem se impor, ainda que a legislacdo as ignore e, por fim, a
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Constituicao Federal tem poder imperativo, no seu contetdo expresso, mas também
no implicito e nos seus valores axioldgicos.

Efetivamente, ha detracdo penal quando o condenado foi submetido ao
recolhimento domiciliar noturno durante o processo, pois nega-la na hipotese seria
rebaixar a realidade, as estruturas dogmatico-penais e a Carta Constitucional,
garantindo estruturacdo ao pensamento de que a lei pode tudo, até, em ultima
analise, definir quem deve e quem nao pode viver, desde que estabeleca quem é
humano e quem deve ser animalizado, quem atende e quem nao atende o sao
sentimento da sociedade.
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GRAVACAO AMBIENTAL APOS O PACOTE ANTICRIME

ALEXANDRE SANTOS SAMPAIO:
Advogado. Mestre em Direito pelo UniCEUB
- Centro Universitario de  Brasilia.
Especialista em Direito Publico pela
Associacao Educacional Unyahna.
Especialista em  Direito  Civil pela
Universidade Federal da Bahia. Bacharel em
Direito pela Universidade Catdlica do
Salvador. Bacharel em Administracao pela
Universidade do Estado da Bahia.

A Constituicdo Federal brasileira pde a salvo, em regra, o sigilo das
comunicacdes telefénicas, como se observa do seu art. 5°, inciso XII[1]. Pode-se dizer
que isto decorre da propria protecao a intimidade e a vida privada das pessoas,
também explicitamente prevista no inciso X do mesmo artigo da Lei maior[2]. Afinal,
numa conversa, telefonema ou correspondéncia existe ali a exposi¢do desinibida,
muitas vezes, sem os padroes morais da sociedade, descabendo a invasdo publica
neste particular.

Nao obstante, ainda que erigido a direito fundamental, ndo se pode
equivocadamente dizer que se trata de um direito absoluto, incapaz de sofrer
limitacdes. Como destaca Paulo Gustavo Gonet Branco “(...) os direitos fundamentais
podem ser objeto de limitagdes, ndo sendo, pois, absolutos. (..) Até o elementar
direito a vida tem limitacdo explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se
contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente declarada”[3].

No caso especifico do sigilo telefonico, o proprio texto constitucional
ressalva que, por ordem judicial, para fins de investigacado e instrucao de natureza
penal, nos termos legais, € possivel a interceptacado telefonica, vale dizer, captura dos
audios de conversas de terceiros.

Cumpre destacar que interceptacdo telefonica ndo se confunde com
gravacao ambiental, sendo esta feita geralmente em ambiente aberto ao publico, no
qual, por exemplo, qualquer pessoa pode escutar a conversa travada entre dois
interlocutores. Nesta hipdtese, ndo se esta a romper o sigilo das comunicagdes, mas
apenas registrando algo que estava publico, para qualquer um escutar.

Basta imaginar dois amigos conversando em um bar, em alto e bom som. Alj,
ainda que em conversa privada, qualquer transeunte no local estara a escutar aquela
conversa, aquele bate-papo, que esta passivel de ser gravado, principalmente nos
dias atuais que a maioria dos smartphones possuem a opg¢ao de gravacao de voz.


http://conteudojuridico.com.br/colunas?colunista=Alexandre%20Santos%20Sampaio
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn1
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn2
file:///C:/Users/Adm/Downloads/GravaÃ§Ã£o%20ambiental%20apÃ³s%20o%20pacote%20anticrime.docx%23_ftn3
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Neste caso, ndo se esta em ambiente intimo, privativo aos interlocutores, podendo-
se sustentar que aquela comunicacao ambiental ndo encontra-se protegida pelo
sigilo.

Afinal, os proprios emissores da mensagem oral abriram mao da protecao,
ao escolher local publico, sem o necessario resguardo para a comunicagado entre eles.
Bem por isso, se esta comunicagdo for captada por terceiros, ndo se podera alegar
que houve quebra do sigilo, pois eles ndo estavam em ambiente sigiloso. Difere,
assim, substancialmente da invasao de linha telefonica privada.

Quando a gravagdo é feita por um dos interlocutores, mesmo sem o
conhecimento do outro, no campo da prova, o Supremo Tribunal Federal — STF —
possui entendimento pacifico de que tal meio de prova é plenamente admissivel[4].
O Superior Tribunal de Justica — STJ — também segue a mesma linha no sentido de
que "ndo ha qualquer violagdo constitucional ao direito de privacidade quando a
vitima grava dialogo com qualquer tipo de criminoso”[5] e “a gravacao de conversa
entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a
finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita,
principalmente, quando constitui exercicio de defesa”[6].

Noutro giro, a possibilidade de captar conversas de terceiros em ambiente
publico ainda é controvertida, porém, como dito acima, se os proprios interlocutores
abrem mao da privacidade, ao escolher ambiente publico, ndo tem sentido limitar
este tipo de gravagao ao argumento de sigilo, principalmente no campo das provas,
em que, muitas vezes, a gravacao € o meio mais adequado, eficiente e indubitavel de
se provar algo.

E sabido que, atualmente, gracas as inovacdes tecnoldgicas, em que apenas
com um celular pequeno, portatil, é possivel gravar, inclusive com video, varios
eventos juridicos relevantes, com a devida documenta¢do do ato, sem a qual nao
seria possivel fazer prova robusta de determinado fato.

E corriqueiro, por exemplo, cenas de abusos de autoridade, desvios e crimes
diversos serem devidamente registrados por meio de audio e video, sem muita
chance de argumento contrario. Como se diz na praxis juridica, contra fatos ndo ha
argumentos. Sem este tipo de prova, muitas vezes feitos por transeuntes, estranhos
ao evento, ndo existiria como a parte ofendida ou outrem se desincumbir de eventual
onus probatério.

A 62 turma do STJ ja deliberou que, para ingresso voluntario em domicilio
suspeito, outro direito protegido constitucionalmente, dentre outras providéncias, “a
operacao deve ser registrada em audio-video e preservada a prova enquanto durar
o processo”[7], o que denota a relevancia deste meio probatorio.
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Por essa razdo, nao aceitar tal prova, ao argumento de sigilo ou intimidade,
seria desarrazoado, posto que, em muitos casos, € o Unico meio disponivel, ou 0 mais
adequado e robusto, para a demonstragao do fato ilicito.

Sobre isso, cumpre destacar que a interceptacao telefonica é regulada pela
Lei n. 9.296/1996, modificada pela Lei n. 13.964/2019, a denominada “pacote
anticrime”. Por meio desta alteracao legislativa, foi introduzido tipo penal, art. 10-A,
com a seguinte previsao:

Art.  10-A. Realizar captagdao ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acusticos para investigacao ou
instrucdo criminal sem autorizacao judicial, quando esta for
exigida: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° Ndo ha crime se a captagdo é realizada por um dos
interlocutores. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

§ 2° A pena sera aplicada em dobro ao funcionario publico que
descumprir determinacao de sigilo das investigagdes que
envolvam a captagcdo ambiental ou revelar o contetudo das
gravagoes enquanto mantido o sigilo judicial. (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019)

E, deveras, censuravel esta previsdo, que parece favorecer ao crime, ao
contrario da alcunha dada a Lei nova. Parece que tem o intuito de proteger, em
verdade, eventuais atividades criminosas. Como visto, a Constituicao Federal nao
exige autorizagao judicial para captagdo ambiental em ambiente publico, seja propria
ou de terceiros, mas apenas para interceptacao telefonica. Se um agente policial, nas
suas regulares atividades, ou mesmo qualquer do povo, percebe atividade
supostamente ilicita, deveria e poderia[8], respectivamente, registrar o fato, em
audio e video, para fins probatdrios, até mesmo para resguardar a sua atuacao e
colaborar para elucidagdo de fato supostamente contrario a lei.

Além disso, veja que o tipo penal equivocado, ao invés de trazer certeza e
objetividade, traz inseguranca juridica ao prever “quando esta for exigida”. Ora,
gravacao ambiental, pela rapidez e dinamicidade em que ocorre, principalmente em
situacdo fortuita, é incompativel com prévia ordem judicial, de modo que exigi-la
pode frustrar o devido registro do fato ou impedir da pessoa, com receio de ser
penalizada penalmente, realize a captacao.
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Basta imaginar alguém dirigindo bébado, participando de corrida em via
publica sem autoriza¢do, em notoria infracao[9], colocando em risco outras pessoas,
em que se desejar gravar a cena para provar o ocorrido. Até conseguir uma
autorizacao judicial, se exigida, ndo duvide, é capaz do infrator ter passado por uma
clinica de reabilitacao, ter se convertido a alguma religido e ter se tornado abstémio.
Ou seja, inexistira prova cabal da criminosa competicdo favorecendo, por
consequéncia, o agente infrator.

Ao menos a inovacao ressalvou a jurisprudéncia pacificada, no art. 10-A, § 1°,
de que “ndo ha crime se a captacao é realizada por um dos interlocutores”.

Quanto a isso, a 62 Turma do STJ anotou que “é mister ressaltar, ainda, que
a Lei n. 9.296, de 24/7/1996, mesmo com as inovagOes trazidas pela Lei n.
13.964/2019, ndo dispOs sobre a necessidade de autorizagao judicial para a gravacao
de dialogo por um dos seus comunicadores. Consta, em dispositivo novo da Lei n.
9.296/1996 (art. 10-A, § 1°) que ndo ha crime se a captagdo é realizada por um dos
interlocutores. Remanesce a reserva jurisdicional apenas aos casos relacionados a
captacao por terceiros, sem conhecimento dos comunicadores, quando existe a
inviolabilidade da privacidade, protegida constitucionalmente”[10].

Assim, para esse colegiado de Tribunal Superior, a autoriza¢ao judicial da Lei
de interceptacao telefnica, para captagdo de comunicacao ambiental de terceiros,
deve ocorrer tao somente quando presente a inviolabilidade da privacidade e da
intimidade.

Tal entendimento é salutar, pois afasta o tipo penal acima de captacbes em
ambientes publicos, ndo protegidos por intimidade ou pelo sigilo, estes sim
protegidos pela Constituicdo Federal.

A luz do exposto, mesmo apds a Lei n. 13.964/2019, pode-se concluir que: a)
interceptacao telefOnica somente com ordem judicial; b) captacdo ambiental por
terceiros, sem conhecimento dos interlocutores, em situacao protegida por
privacidade e intimidade, somente com ordem judicial; ¢) gravacao ambiental feita
por um dos interlocutores, mesmo sem conhecimento do outro, é admitida; d)
gravacdo ambiental feita por terceiros em ambiente publico, mesmo sem
conhecimento dos interlocutores, em situagdo em que a conversa € propagada sem
sigilo ou protecéo da intimidade, é permitida.

NOTAS:

[1] XII - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
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hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrucao processual penal;

[2] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;

[31 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, pag. 230-231.

[4] Precedentes: RE 402717/ RP ;(DJE de 13.2.2009) Al 578858 AgR/RS (DJE de
28.8.2009); AP 447/RS (DJE de 28.5.2009); Al 503617 AgR/PR (DJU de 4.3.2005); HC
75338/RJ (DJU de 25.9.98); Inq 657/DF (DJU de 19.11.93); RE 212081/RO (DJU de
27.3.98). RE 583937 QO/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, 19.11.2009. (RE-583937).

[5] RHC 10.429
[6] RHC 229156/PR
[7] HC 598.051/SP

[8] Em analogia, art. 301 do Cddigo de Processo Penal: “Art. 301. Qualquer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito”.

[9] Art. 308 do Cdodigo de Transito Brasileiro: Participar, na direcdo de veiculo
automotor, em via publica, de corrida, disputa ou competicdo automobilistica ou
ainda de exibicdo ou demonstracéo de pericia em manobra de veiculo automotor,
ndo autorizada pela autoridade competente, gerando situacdo de risco a
incolumidade publica ou privada: (Redacao dada pela Lei n°® 13.546, de
2017) (Vigéncia) Penas - detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e
suspensdo ou proibicao de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.971, de 2014)

[10] HC 512.290-R)
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A MENTE CRIMINOSA E A PSICOPATIA NO AMBITO JURIDICO E NA
PSIQUIATRIA FORENSE
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Universidade Brasil, campus
Fernanddpolis- SP. Estagiaria na area
juridica e Compliance na Santa Casa
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ANDRE DE PAULA VIANA.
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RESUMO: E preocupante analisar os indices que versem acerca da psicopatia
presente na sociedade atual em que vivemos, casos esses que se elevam cada vez
mais, contudo surge uma duvida: existem leis e estudos suficientes para definir tais
individuos? As sancées estdo sendo aplicadas de forma correta? E viavel trata-los?
Duvidas a exemplos dessas sdo tidas como corriqueiras a se tratar de psicopatas.
Portanto, com base no Direito Penal Brasileiro e suas fontes de aprimoramento, quer
sejam, a psiquiatria e psicologia forense, o presente trabalho tem como objetivo
principal o estudo do doente mental, individuo conhecido popularmente como
psicopata. A vista disso, os estudos presentes foram conduzidos de acordo com
conceitos, definicdes e entendimentos doutrinarios ja existentes, além de apontar
formas para confirmar a doenca e consequentemente as possiveis formas de
tratamento e apontamento sobre a possibilidade de reinsercao destes na sociedade.
O estudo buscou apresentar de maneira clara as legislacdes pertinentes ao titulo em
tese, direcionando de forma geral como os psicopatas sdo entendidos e vistos
perante o Direito, pontos esses essenciais para aplicar a sansao penal existente.

Palavras-chave: Psicopatia. Direito penal brasileiro. Psicopata. Tratamento.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 PSICOPATIA. 3 O PSICOPATA. 3.1 Tratamento. 4
RESPONSABILIDADE PENAL: IMPUTABILIDADE, INIMPUTABILIDADE OU SEMI-
IMPUTAVEL? 4.1 Confirmacdo da Doenca. 5 PENA CABIVEL AO PSICOPATA. 6
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1 INTRODUCAO

No mundo em que vivemos, pode-se observar que cada vez mais o indice de
pessoas com transtornos e disturbios mentais se elevam. O uso da palavra transtorno
esta relacionado com um conceito mais amplo de diagnostico, nos referimos a uma
trajetoria diagnostica que varia bastante de pessoa para pessoa, multifatoriais e com
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diversas formas de tratamento. Disturbio por sua vez, é uma disfuncdo do Sistema
Nervoso Central no cérebro que causa desequilibrio patologico por alguma alteracao
violenta de ordem natural.

Os individuos que portam dessas disfun¢des, englobam o campo social
como um todo, independentemente da classe social, raca, sexo, logo, ndo existe
paradigmas ideais para ocorrer a portabilidade. A vista disso, surgem inGmeras
questdes contidas no mundo da psicopatia com enfoque no ambito juridico e na
psiquiatria forense, tem-se consequentemente um maior nimero de casos no poder
judiciario. Nota-se assim uma expressa relacao entre o mundo juridico e a psiquiatria.

A psicopatia € conhecida como um comportamento social, com escassos
quesitos, sejam eles morais ou sentimentais, os quais maiormente se apresentam
com caracteristicas especificas.

A psiquiatria forense por sua vez é a area especializada para auxiliar no
desdobramento dos crimes, ou seja, é basicamente um emanado conjunto de
técnicas e conhecimentos cientificos que visa compreender toda e qualquer questao
que liga a saude mental dos individuos ativos em um crime.

Sendo ambas areas uma via de mao dupla, se faz necessario o estudo delas
para compreendermos a mente psicotica, bem como toda protecdo que a justica
oferece, e como preparar-se para a possivel integracdo e ressocializacdo dos
psicopatas na sociedade.

A pesquisa desenvolvida porta propdsitos de extrema relevancia para a
vivéncia e estudos atuais. Sendo assim, e como supracitado se torna imprescindivel
demonstrar a relacdo da psicopatia & luz da justica e da lei penal vigente. E
importante

também analisar todo contexto que perfaz o psicopata em si, isto &,
desvendar o caminho e caracteristicas para tragar e definir este individuo. Neste
sentido, se faz necessario analisar como a psiquiatria forense pode ajudar e colaborar
para compreendermos a afluéncia psicopatica.

A metodologia primordial deste artigo é a fonte bibliografica, desenvolvida
a partir de fontes primarias, consultas de doutrinas e jurisprudéncias da area juridica,
psicologica e médica. Conjuntamente sera analisado textos legais, bem como fontes
secundarias com relevancia no assunto.

2 PSICOPATIA
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A psicopatia € um tema com grande abrangéncia no campo da psicologia
forense, visto que os possiveis e comprovados portadores geralmente estdo
envolvidos em atos criminosos, assim como em processos judiciais. Essa terminologia
€ bem conhecida no senso comum, sendo passivel de outras denominagdes, sejam
elas: sociopatia, personalidade antissocial, personalidade sociopatica, personalidade
dissocial, dentre outras.

Com a relevante abrangéncia deste tema, vale destacar de antemdo, que
seria dificil encontrar o conceito correto e Unico para este assunto, por ébvio, ja que
a compreensao da mente humana e de suas patologias séo verdadeiras incégnitas.

Segundo o Dicionario Online de Portugués (2020), “A psicopatia se define
como perturbagdo da personalidade que se manifesta essencialmente por
comportamentos antissociais (passagens a ato), sem culpabilidade aparente”.

Nesse sentido, o Manual de Diagndstico e Estatistica dos Transtornos
Mentais 5.2 edicao (DSM-5), 2014, caracteriza a psicopatia como:

A caracteristica essencial do transtorno da personalidade
antissocial é um padrao difuso de indiferenca e violacao dos
direitos dos outros, o qual surge na infancia ou no inicio da
adolescéncia e continua na vida adulta. Esse padrdao também
ja foi referido como psicopatia, sociopatia ou transtorno da
personalidade dissocial. Visto que falsidade e manipulagdo
sao aspectos centrais do transtorno da personalidade
antissocial, pode ser especialmente util integrar informacgoes
adquiridas por meio de avaliagdes clinicas sistematicas e
informacdes coletadas de outras fontes colaterais. Para que
esse diagnodstico seja firmado, o individuo deve ter no
minimo 18 anos de idade (Critério B) e deve ter apresentado
alguns sintomas de transtorno da conduta antes dos 15 anos
(Critério C). O transtorno da conduta envolve um padrdo
repetitivo e persistente de comportamento no qual os
direitos basicos dos outros ou as principais normas ou regras
sociais apropriadas a idade sdao violados. Os
comportamentos especificos caracteristicos do transtorno da
conduta encaixam-se em uma de quatro categorias: agressao
a pessoas e animais, destruicao de propriedade, fraude ou
roubo ou grave violacao a regras.
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O termo “psicopatia” vem do grego “psique” + “patia”’, que significa
“patologia” ou “estudo da doenca da psique”. Essa terminologia é atribuida pela
psicologia, em geral, aos tipos de transtornos mentais e de personalidade antissocial.

O conceito em si, € um termo com extrema abrangéncia, podendo ser flexivel
de acordo com cada entendimento e base doutrinaria, no entanto, sabe-se que a
psicopatia deve ser compreendida de forma conjunta, destarte, se faz necessario
somar critérios, sejam eles, comportamentais, interpessoais e afetivos, para chegar a
uma conclusao real.

3 O PSICOPATA

Segundo o Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM IV) a
classificagdo dos transtornos mentais feita pela Associacao Americana de Psiquiatria,
alguns individuos apresentam caracteristicas suspeitas desde a infancia, mas para
falar e tratar-se de psicopatia é necessario os 18 (dezoito) anos de idade, periodo
este que as caracteristicas especificas se mostram presente.

Essas caracteristicas sdo a auséncia de empatia, utilizagdo de
mentiras despudoradamente, inteligéncia acima da média,
habilidade para manipular pessoas e liderar grupos,
desconsideracdao pelos sentimentos alheios, egoismo
exacerbado, problemas na autoestima, auséncia de culpa e
compaixao, responsabilizacao de terceiros por seus atos,
auséncia de medo de ser pego, impulsividade e a
incapacidade para aprender com punicdo ou com
experiéncias. (SILVA, 2010).

Vale ressaltar, que os psicopatas possuem niveis de gravidade, dentre eles:
leve, moderado e grave. Sdo capazes de praticar desde atos menos danosos,
pequenos golpes ou roubos, até um perfil que utiliza métodos mais brutais e
violentos, podendo cometer crimes hediondos de alta complexidade. Nesse sentido:

Por serem inteligentes, os psicopatas, apesar de ndo saberem
sentir compaixao por outras pessoas e ter emocgdes
superficiais, sdo inteiramente capazes de demonstrar
amizade, consideracao, carinho. Conquistam com facilidade
o carisma e a simpatia das pessoas, mas isso é apenas um
meio, como a mentira e a seducao, do qual o psicopata se
utiliza para atrair e manipular suas vitimas. Nao se importam
com o que € amoral ou moral, pois ndo fazem diferenciacao
entre um e outro.” (SILVA,2010).
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Um renomado neurologista americano-portugués, apresenta uma teoria
nomeada e conhecida por este como “hipdtese do marcador somatico”, a qual logra
aclarar e justificar os psicopatas, mais precisamente sua mente, seu cérebro, melhor
dizendo, pacientes com distlrbios provocados por lesdes no cérebro frontal
ventromedial, investigando desta forma o motivo desses individuos apresentarem
problemas emocionais, temos assim basicamente a seguinte forma:

Individuos normais ativam os chamados "estados somaticos”
(alteracdes na frequéncia cardiaca e respiracao, dilatacao das
pupilas, sudorese, expressao facial, etc.) em resposta a
puni¢do associada as situacdes sociais. Por exemplo, uma
crianga quebra alguma coisa valiosa e € punida severamente
por seus pais, evocando estes estados somaticos. Da préxima
vez que ocorrer uma situagao similar, os marcadores
somaticos sdao ativados e a mesma emocdo associada a
punicao é sentida. De modo a evitar isto, a crianca suprime o
comportamento indesejado. (Damasio, apud Sabbatini).

E possivel observar que pessoas com danos no lobo frontal sdo incapazes de
ativar estes marcadores somaticos. Isto explica também porque os sociopatas e
pacientes com danos no lobo pré-frontal mostram poucas respostas autondmicas a
palavras condicionadas socialmente e imagens com conteddo emocional, mas tém
respostas normais a estimulos incondicionados.

Analisando o comportamento psicopatico e suas causas, Damasio (1995)
explica:

A razdo e a emo¢ao nao sao coisas separadas e antagonistas
em nosso cérebro, mas que um é importante para o outro na
construcao da nossa personalidade sadia. Individuos que sao
inteligentes e que sao capazes de raciocinar bem, tornam-se
monstros sociais quando eles nao sentem "emocgao social”,
que é a base da moral, do sentimento que estd certo ou
errado.

Diante do exposto, € extremamente comum que individuos psicopatas de
nivel leve ndo apresentem habitualmente historico de traumas, entretanto, esse
mesmo disturbio em seriais killers, ou seja, nivel grave, se permeia através de fatores
vitais, sejam traumas neuroldgicos ou tendéncia genética, ou ainda, a jungado de
ambos.

Atualmente muito comum, mas um erro grosseiro, é a ideia de presumirem
que todos os psicopatas sao seriais killers, pois na verdade nem todos os psicopatas
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sdo serials killers, mas comumente um serial killeré um psicopata. Como
determinados psicopatas sao seriais killers, outro equivoco é cogitar que todos os
psicopatas sdo entes cruéis e homicidas. Estes, contam com uma enorme habilidade
de manipulagdo sobre outras pessoas, eles fingem possuir sentimentos, e seduzem
facilmente a simpatia das pessoas, em razao disso, é frequente serem pessoas de
negocios com cargos elevados, para assim se sentirem no poder.

3.1 Tratamento

O Tratamento para a psicopatia € uma das discussdes mais levantadas,
contudo, ndo existem comprovacdes reais e cientificas afirmando a veracidade no
que tangem a respeito de um tratamento psiquiatrico ou psicolégico.

Conforme Huss (2011), "os psicopatas nao tinham a capacidade de formar
vinculos emocionais para uma terapia efetiva e, portanto, ndo se beneficiaram dela”.

Os psicopatas nao manifestam que possuem vontade de
mudar, e sdo incapazes de afirmar que possuem algum tipo
de problema, e se aceitam na sociedade da forma que sao.
Sendo assim, ajuda-los seria impossivel, pois como nao sao
capazes de ver seus proprios problemas, ndo aceitariam
nenhum tipo de ajuda. Além do mais, Ana Beatriz, esclarece
que a ajuda que a psicoterapia oferece aos psicopatas,
poderia agravar ainda mais o problema, pois eles utilizariam
os recursos conhecidos nas sessdes terapéuticas, para
melhorar sua manipulagdo para com outras pessoas, ou até
mesmo para se utilizar do laudo técnico para se favorecer,
iISsO por que nas terapias eles descobrem a demonstrar que
possuem boas a¢des, embora nao tenham, e usam isso para
beneficio proprio (SILVA, A., 2008, p. 169-170).

Robert D. Hare (2013, p. 108-109), esclarece que seres psicopatas sao
incapazes de se arrepender, consequentemente ndo se preocupam com suas agoes.
Posto isso, as sessdes terapéuticas seriam em vao, sem sucesso algum. Entretanto, o
autor manifesta que na média, as praticas criminosas costumam diminuir quando o
psicopata completa 40 anos de idade. E para essa explicacdo, tém-se muitas
justificativas, como, o odio por prisdes, o amadurecimento, as constantes brigas
judiciais, levando-os a iniciar e a praticar novas formas dos crimes. Mas, essa
diminuicao de praticas criminosa ndo vai mudar a personalidade de um psicopata,
pois eles apenas aprenderam a se contentar com suas novas formas de realizar suas
necessidades
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Porém, existem areas especificas que versem em respeito da questdo
psicotica, sdo elas a psicologia e a psiquiatria forense. A Psicologia forense é um
assunto que lida principalmente com o comportamento humano no que diz respeito
as questdes juridicas. Por outro lado, a psiquiatria forense é o assunto que lida com
o diagnostico, investigacao e gestdo de doengas mentais em questdes pertinentes a
lei.

Os psicologos forenses atuam na aplicacdo de conhecimentos e métodos
psicolégicos em questdes legais, civis e criminais. Destarte, apresentam
guestionamentos sobre se é realmente possivel tratar individuos nessa condicao, por
existir essa crenca tdo arraigada de que os psicopatas tém uma deficiéncia na
capacidade de formar vinculos, o que, consequentemente, impossibilita em
resultados positivos no processo terapéutico.

Existem sim tratamentos, mas os mesmos nao curam, apenas podem
amenizar o temperamento de um psicopata, mesmo que seja uma situagao com
arduo tratamento, como psicoterapia ou prescricao de medicamentos.

Por sua vez, "a esperanca é a Ultima que morre”, logo, para o futuro podera
haver expectativas para uma possivel cura ou tratamento eficiente, j& que varios
profissionais especializados se detém em pesquisar estratégias que poderdo dar uma
visdo mais abrangente do caso, apontado componentes para 0 manejo e reinsercao
desses individuos no meio social.

4 RESPONSABILIDADE PENAL: IMPUTABILIDADE, INIMPUTABILIDADE OU
SEMI- IMPUTAVEL?

Pode-se destacar que existe uma disparidade quando se trata de
responsabilidade penal e imputabilidade, logo, a primeira versa acerca da obrigacéo
juridica de responder pelo ato delituoso, a sequnda por sua vez, se trata da situagdo
propria do agente, ou seja, a capacidade de entender que praticou um ato, por ora
definido em lei como crime, e o discernimento sobre ser punido legalmente a partir
deste, é de notdria observacdo que o individuo imputavel possui entendimento do
fato ilicito e mesmo assim age a cerca deste, desta forma explana Fernando Capez
(2002, p. 263):

Nao havendo a imputabilidade, primeiro elemento da
culpabilidade, ndo ha culpabilidade, em consequéncia, ndo
ha pena. Assim, em caso de inimputabilidade, o agente que
praticou o fato tipico e antijuridico deve ser absolvido,
aplicando-se medida de seguranca.
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Neste sentido, tém-se a inimputabilidade, ou seja, a exclusdo da
culpabilidade. Por mais que o fato seja antijuridico e tipico, nao é culpavel, isto é, néo
ha componentes suficientes que comprovem a capacidade psiquica do agente para
entender sua conduta condenavel, consequentemente, ndo ocorre a imposi¢ao de
pena ao infrator.

O Cdédigo Penal Brasileiro prevé em seu artigo 26 condi¢des para agentes
inimputaveis:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da agao ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. (Redacao dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984).

Para avaliacdo da inimputabilidade existem trés critérios no que tange a
saude mental do agente, conquanto o supracitado artigo e Codigo Brasileiro adota
o critério Biopsicologico.

O critério Bioldgico infere-se unicamente sobre a saude mental do agente,
ou melhor, determina se o individuo é doente mental ou nao, e ainda se possui um
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. O Psicolégico por sua vez
trabalha acerca da capacidade mental do agente, ou seja, como o mesmo se
comporta e como entende o carater ilicito do ato. O Biopsicolégico encontra-se na
juncdo dos outros dois, portanto se analisa a mente e a capacidade do agente,
apurando-se assim se este consegue discernir e determinar a ilicitude do fato.

A partir da determinacdo da inimputabilidade do agente, nao lhe é
permitido aplicar pena diferente da medida de seguranca, logo ndao ocorre o que
conhecemos como absolvicao.

Porventura, pode intercorrer que o agente tenha consciéncia da ilegalidade
do fato e probabilidade de determinar-se em consonancia com esse entendimento.
Todavia, o desenvolvimento retardado ou incompleto, ou ainda a presenca de
elementos das perturbacdes mentais acarreta dificuldade para reprimir os impulsos,
sendo o agente vencido pelo estimulo criminal.

Tais perturbacdes incluem a enfermidade mental e os disturbios de
personalidade que encontramos e determinamos aos psicopatas, sadicos, narcisistas,
histéricos, impulsivos, anoréxicos, etc.

20



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Estas pessoas sdo reconhecidas e classificadas perante a lei como semi-
imputaveis, e conforme a nomenclatura mesma prediz, ocorre uma perca da
imputabilidade, isto €, a diminuicao de vontade e consciéncia, que jamais se extingue.
Em decorréncia disso, podem ser condenados e receber a pena, mas, em estima ao
seu estado peculiar, o CP (art. 26, paragrafo Unico) in verbis esclarece que:

A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

A reducao da pena neste caso se faz obrigatoria, podendo o juiz valorar sua
quantidade dentro do intervalo legal em vista da incapacidade de entender o carater
ilicito do fato, bem como determinar-se de acordo com este entendimento. Ademais,
o0 juiz pode considerar e entender que o individuo classificado e comprovado como
semi- imputavel precisa de tratamento psiquiatrico, convertendo sua pena em
medida de seguranca, conforme o artigo 98, do Cédigo Penal.

Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Codigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida pela
internacdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de
1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e
respectivos 8§ 1° a 4°. (Redacdao dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Neste entendimento o Superior Tribunal de Justica assim diz:

Em sede de inimputabilidade (ou semi-imputabilidade),
vigora entre nos, o critério biopsicologico normativo. Dessa
maneira, nao basta simplesmente que o agente padeca de
alguma enfermidade mental, faz-se mister, ainda, que exista
prova (v.g. pericia) de que este transtorno realmente afetou
a capacidade de compreensdao do carater ilicito do fato
(requisito intelectual) ou de determinacao segundo esse
conhecimento (requisito volitivo) a época do fato, i.e,, no
momento da agao criminosa. (HC 33.401-RJ, 52 T, rel. Felix
Fischer, 28.09.2004, v.c., DJ 03.11.2004, p.212.)
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E valido salientar que para comprovar a condicdo mental do agente é
necessario e indispensavel laudo da pericia médica.
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4.1 Confirmacao da Doenca

Como explanado anteriormente é sabido que o Cddigo Penal Brasileiro
aderiu ao critério biopsicologico, todavia, para provar a enfermidade mental ou
crescimento mental incompleto ou retardado, é fundamental e essencial o laudo
médico, e ndo somente a apuracao direta pelo magistrado, ainda assim, podera ser
pleiteada pelo juiz através da instrucdo processual no quesito das provas. E de acordo
com o artigo 182 do Cddigo de Processo Penal, o juiz ndo fica apenas preso ao laudo
da pericia.

Se por ventura o juiz ndo confiar no laudo da pericia, pode ele, exigir uma
outra, com a intencao de refazer, ja que somente sua experiencia propria nao € viavel,
visto que o mesmo nao tem formacao médica, assim como conhecimento necessario
para tal ocorréncia. Mas, caso ocorra a comprovacao em sentido veridico quanto a
inimputabilidade ou semi-imputabilidade, este ndao pode desconsiderar levando em
consideracao seus pensamentos e opinides, assim como a doenca precisa ser
provada, toda decisao do magistrado precisa ser fundamentada.

5 PENA CABIVEL AO PSICOPATA

No atual sistema penal brasileiro e sua corrente majoritaria, a psicopatia é
compreendida como um transtorno antissocial que ndo afeta a capacidade do
individuo acerca do carater ilicito, assim como ndo afeta sua capacidade de
determinar-se com seu entendimento. Conclui-se entdo, que o psicopata, de
imediato, devera ser tratado como um infrator imputavel, sendo imposta a ele uma
pena de sancao cabivel ao caso de cometimento de uma infragdo penal.

Neste sentido, alerta o estudioso Francisco Garrido, acerca da reincidéncia
criminal no que concerne a falta de aprendizado destes psicopatas com a aplicacéo
das sancdes penais. A vista disso, a pena passa a ndo ser um meio coercitivo e
preventivo eficaz contra os mesmos. Nesta linha de raciocinio, Garrido atesta que “é
inatil qualquer tentativa de reeducagdo ou regeneracdo, pois ndo existe na sua
personalidade o movel ético sobre o que possa influir”.

Assim como a reincidéncia, os tratamentos envolvendo psicoterapia e até
mesmo os medicamentosos sdo vistos como uma gama problematica, pois nao
surtem efeito, devido ao tratamento psiquiatrico insuficiente, fato este que ocorre
com os pacientes mentais hospitalizados. Estudos tém mostrado que, até o
momento, ndo ha evidéncias de que o tratamento psiquiatrico de pacientes com
doencas mentais possa realmente reduzir a violéncia e o crime. Na verdade,
especialistas no assunto afirmam que os psicopatas acabardo por destruir a
instalacao de tratamento, enfraquecer o sistema de tratamento, contornar as regras
e tornar o ambiente da instalacao de tratamento negativo.
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Diante do exposto, podemos observar que se forem aplicadas apenas penas
aos psicopatas, o quadro de psicose poderia evoluir, levando-se em consideracao
gue nao teria tratamento médico algum, ou qualquer ressocializa¢do por parte dos
demais presos, até poque poderiam ndo entender a mente psicotica, e alavancar este
quadro. Se este meio fosse adotado, umas das solucdes mais viaveis seria a cela
individual ou em conjunto com individuos do mesmo quadro doentio. Desta forma,
podemos citar paises como parte dos Estados Unidos, Australia, Canada que utilizam
deste meio, ou seja, os psicopatas ficam em celas separadas e especificas em relagéo
aos outros presos.

A medida de seguranca seria um meio eficaz a partir do momento que
existisse um tratamento diferenciado, quer seja medicamentos especificos ou apoio
de forma completa através de médicos, psiquiatras, psicologos, e tudo que for
necessario em prol a reversdo deste quadro. Deve-se levar em consideracao que deve
ocorrer um acompanhamento e as penas ou sancdes aplicadas precisam ser distintas
aos demais detentos.

Apesar da deficiéncia do nosso sistema, devemos tratar a
medida de seguranca como remédio, e ndo pena. Se a
internacdo nao esta resolvendo o problema mental do
paciente ali internado sob o regime de medida de seguranga,
a solucdo sera a desinternacdao, passando-se para o
tratamento ambulatorial. Mas nao podemos liberar
completamente o paciente se este ainda demonstra que, se
ndo for corretamente submetido a um tratamento médico,
voltara a trazer perigo para si proprio, bem como para
aqueles que com ele convivem. (GRECO, 2012).

Nenhum ser humano se torna psicopata da noite para o dia; esse € um
estado que o acompanha desde o nascimento até toda a sua vida. Destarte, tendo
em vista todas as caracteristicas e recusa do tratamento psiquiatrico, o doente mental
carece de métodos de punicao diferentes de outras penas e métodos personalizados.
Portanto, a utilizagao do chamado psychopathy checklist ou PCL em nosso sistema
prisional permitiria a identificacdo do portador deste transtorno social entre os
agentes condenados (quando a identificacao ainda nao foi feita no processo penal),
separando-os das demais individuos e garantindo que sua equipe de
acompanhamento esteja tecnicamente preparada para lidar com as caracteristicas
especiais dos psicopatas (BARBOSA, 2018).

Atualmente, parece haver um consenso de que o PCL-R é a ferramenta mais
adequada para avaliar a doenca mental e determinar os fatores de risco e violéncia
na forma de uma escala. Devido a sua confiabilidade comprovada, tem sido usado

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
=
s
—
[}
(@]
N
~
o
o
~
N~
(o]
Q
©
N~
o
o
—
c
(]
2
2
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
—
o
o
N
S~
o
o
~
I~
o
(5}
©
~
o
o
—
c
(]
2
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
)
Q
(@]
(aa]

 Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

em alguns paises como uma ferramenta de selecdo para pesquisas em doencas
mentais e clinicas, como uma escala para prever recaidas extremas, violéncia e
intervencdo terapéutica (TRINDADE, apud CONTEUDO JURIDICO).

Entende-se, assim, que a adequada conduta durante o carcere, é téo-
somente uma expressdao que o detento esta seguindo as leis do carcere, e essa
compreensao nao pode ser usada como um pré-requisito de avaliacao, assim como
ndo é possivel concluir se ele esta realmente melhorando sua personalidade, entao
basicamente quase ndo ha tratamento para pacientes mentais.

Deste modo, é notério que os psicopatas conseguem deturpar os
tratamentos, pois sao individuos que viabilizam a manipulacao, ainda mais se for algo
do interesse deles, de tal forma, utilizam deste meio para receber privilégios durante
a fase de regime fechado, facilitando assim uma rapida liberdade, logo, quando
estiverem em alvedrio a probabilidade de cometer novos delitos é alto.

Para magistrados e especialistas, muito cuidado deve ser tomado para
determinar se um determinado infrator pode ser classificado como um doente
mental em uma determinada situagdo, pois como a doenca mental esta incluida no
género da personalidade antissocial, esta situagdo é considerada uma fronteira, ou
seja, eles ndo constituem normalidade, mas também ndo podem caracterizar
anormalidades (NUCCI, 2011).

Diante do exposto, indaga-se o seguinte questionamento: E se finalizado o
cumprimento de sua pena ou medida de seguranca, o agente cominado a tais
puni¢des continuar a apresentar um perigo concreto para a sociedade, o que deve
ser feito?

Em tese, ndo existe nada a ser feito, pois como aludido, ndo existe no Brasil
uma concepcao juridica estavel que se que se apresente frente do psicopata. Em
outras palavras, ndo existe uma questao independente no Cddigo Brasileiro para
punir e ressocializar adequadamente esses agentes.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto, verifica-se que ha muitas pesquisas e opinides que
versem acerca da psicopatia, no entanto, muitas destas ideias vao contra o conceito,
diagnostico, origem e tratamento da psicose em si.

A presente pesquisa, arguiu demonstrar de forma geral, como o individuo
reconhecido como psicopata é responsabilizado quando comete um crime, com
escopo no Codigo Penal vigente, além de conhecer o trabalho de aprimoramento de
fontes fundamentais do direito penal, sendo elas a psicologia e psiquiatria forense.
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No que diz respeito a medicina, a psicose ndo é uma doenca mental, mas
adiciona barreiras para determinar os limites dos estados normais e patoldgicos,
especialmente no caso de pacientes com doengas mentais, pois se enquadram neste
quadro de divisao.

Em nossa legislacdo, ou seja, no direito e nas doutrinas existem varias
argumentacdes sobre este assunto, sejam elas favoraveis ou ndo. A vista disso,
existem aqueles que, por meio do laudo médico, apresentam total discordancia ao
considerar a psicopatia como enfermidade mental, logo, imputavel; e
consequentemente ha outra linha que se opde, destarte, consideram que seja um
transtorno mental, portanto, semi- imputaveis; nesse sentido, ocorre um terceiro
apontamento, versando assim sobre o conceito amplo da enfermidade mental,
entendido como inimputabilidade.

Vale ressaltar que a vertente adotada no Brasil acerca da psicopatia recai
sobre a semi - imputabilidade, uma vez que ocorre um transtorno na saude mental
do agente.

Portanto, é de suma importancia a realizacdo de exames médicos, assim
como a analise minuciosa dos laudos periciais, quando se tratar de individuos com
tracos psicoticos ou transtornos mentais, além disso, é indispensavel a realizacdo do
método conhecido e supra mencionado PCL-R, desde que realizado por profissionais
com capacitagao.

Em relacdo a realidade do sistema penal atual, é ébvio que ndo estamos
preparados para a doenca mental e, em muitos casos, pedimos aos juizes que tomem
as decisdes mais benéficas para os agentes, eis que se torna falho, porque os
magistrados ndo sdo especialistas da mente e de suas mais variadas formas de
transtornos e psicoses, logo, nem sempre avaliam da forma correta.

Isto posto, através da analise realizada neste trabalho, é possivel observar
gue o tema nao ha de se ter fim, 0 campo que versa sobre a psicose é extremamente
amplo e necessita de muitas pesquisas e estudos para se chegar a uma concluséo
real dos fatos.
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RESUMO: Vigora no sistema juridico brasileiro o principio da Presuncdo de
Inocéncia, conforme se extrai do artigo 5° LVII[, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o qual assegura que ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado de decisdao criminal condenatéria. O Constituinte
Originario ao prevé tal direito fundamental visou dar condi¢Ges para que ninguém
sofresse o estigma de uma acusacao penal além do estritamente necessario, tendo
direito a prerrogativas inerentes ao devido processo legal, a exemplo do
contraditdrio, da ampla defesa, da ndo autoincriminacao e, entre outros, da liberdade
provisoria. Ndo obstante tal garantia constitucional, o legislador infraconstitucional
se mostrou desarrazoado, em diversas oportunidades, quando legislou para mitigar
a concessao da liberdade proviséria, porém, em todas as vezes que isto ocorreu, o
Supremo Tribunal Federal declarou tal norma inconstitucional. Entretanto, em 2019,
o legislativo nacional, novamente, por meio da Lei 13.964 de 2019, denominada de
Pacote Anticrime, editou norma legal suprimindo a garantia da liberdade provisoria
em face de certos comportamentos delituosos cometidos, ferindo outra vez as
disposicdes constitucionais. Diante deste contexto inserido pelo novo regramento
legal, notadamente o artigo 310, §2°, do Cddigo de Processo Penal, a presente
pesquisa se propde a explorar a inconstitucionalidade deste dispositivo, por meio de
posicionamentos doutrinarios, jurisprudenciais, bem como fatos historicos e sociais.

Palavras Chave: Liberdade Provisoria. Presuncao de Inocéncia. Individualizacdo da
Pena. Constituicao Federal.

ABSTRACT: The principle of the Presumption of Innocence prevails in the Brazilian
legal system, as extracted from Article 5, LVII, of the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988, which ensures that no one will be found guilty before a
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criminal conviction is passed. The Constituent Constitution envisages such a
fundamental right aimed at providing conditions so that no one would suffer the
stigma of a criminal accusation beyond what is strictly necessary, having the right to
prerogatives inherent in due legal process, such as the adversary, the broad defense,
non-self-incrimination and, among others, of provisional freedom. Despite such a
constitutional guarantee, the infraconstitutional legislator proved to be
unreasonable, on several occasions, when he legislated to mitigate the granting of
provisional liberty, however, in all the times that this occurred, the Federal Supreme
Court declared such a rule unconstitutional. However, in 2019, the national
legislature, again, through Law 13,964 of 2019, called the Anti-crime Package, issued
a legal rule suppressing the guarantee of provisional freedom in the face of certain
criminal behaviors committed, again violating constitutional provisions. In view of
this context inserted by the new legal regulation, notably Article 310, §2, of the Code
of Criminal Procedure, the present research proposes to explore the
unconstitutionality of this device, through doctrinal, jurisprudential positions, as well
as historical and social facts.

Keywords: Provisional Freedom. Presumption of Innocence. Individualization of
Penalty. Federal Constitution.

SUMARIO: 1INTRODUCAO. 2.DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. 2.1Presuncdo de Inocéncia. 2.2Individualizacdo da
pena. 3.PRINCIPIO DA JURISDICIONALIDADE. 4.0 INSTITUTO DA CONCESSAO DA
LIBERDADE PROVISORIA. 5.DIPLOMAS LEGAIS QUE VEDARAM OPEN LEGIS A
CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA. 6.CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

O Codigo de Processo Penal prevé as medidas cautelares incidentes no
ambito da persecucao penal, de maneira nao exaustiva, previstas no titulo que versa
sobre provas, bem como no titulo que trata sobre a prisao.

Entre as medidas cautelares, a presente investigacdo aborda a liberdade
proviséria (constante do Titulo IX do Livro I do CPP), sob a perspectiva de sua ndo
concessao diante de determinados tipos penais.

As medidas cautelares, em suma, podem ser classificadas como reais,
probatdrias ou pessoais. As constricdes pessoais impdem limitacdes ou restricdes aos
direitos fundamentais do ser humano. Nesse sentido, a Liberdade Proviséria trata-se
de cautelar pessoal, pois incide sobre o direito de locomocao da pessoa objeto de
investigacao policial ou processual criminal.
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No ambito das medidas cautelares pessoas, ha as medidas privativas de
liberdade e as restritivas de direitos, conforme imponha a privacdo da garantia da
liberdade de locomocao ou determinem limitagdes aos direitos do acusado, segundo
leciona Mendonca (2011).

Assim também é a doutrina de Renato Brasileiro de Lima:

[...] sdo aquelas medidas restritivas ou privativas da liberdade
de locomocdo adotadas contra o imputado durante as
investigacdes ou no curso do processo, com o objetivo de
assegurar a eficacia do processo, importando algum grau de
sacrificio da liberdade do sujeito passivo da cautela, ora em
maior grau de intensidade (prisdo preventiva e temporaria), ora
com menor lesividade (medidas cautelares diversas da prisao
do art. 319 do CPP). (Codigo de Processo Penal comentado. 32.
Salvador : JusPodivm, 2018)

O presente artigo investiga, sob a otica da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), a inclusdao do §2° no artigo 310 do Codigo Processo Penal (CPP) - Decreto-
Lei n® 3.689-, de 3 de outubro de 1941-, promovida pela Lei n® 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, (denominada de Pacote Anticrime).

O referido dispositivo, incluido pelo Pacote Anticrime, apresenta a seguinte
redacao:

Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizagdo criminosa armada ou milicia, ou que porta arma
de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade
provisoria, com ou sem medidas cautelares (CPP, 1943, art.
310, §2°, grifo nosso).

Nessa  perspectiva, a investigagdgo em comento discute a
inconstitucionalidade do supramencionado §2° do art. 310 do CPP, introduzido no
ordenamento juridico nacional pela Lei 13.964/2019 frente ao atual posicionamento
do Supremo Tribunal Federal (STF).

A problematica incitada pelo dispositivo legal ora estudado recai no fato de
este expressamente vedar a “Concessdao de Liberdade Provisoria”. Tal vedagado
decorrente de lei (open legis) confronta com principios constitucionais basilares do
Estado Democratico de Direito, conforme Jurisprudéncia Pacifica do Supremo
Tribunal Federal (STF).
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Inconstitucionalidade reconhecida, visto que o texto
magno nao autoriza a prisao exlege, em face dos principios
da presuncdo de inocéncia e da obrigatoriedade de
fundamentacdao dos mandados de prisdo pela autoridade
judiciaria competente. [...] (ADI 3112, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/2007, DJe-
131 DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007
PP-00028 EMENT VOL-02295-03 PP-00386 RTJ VOL-00206-02
PP-00538 (Grifo nosso)).

Nesse mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2018) e Guilherme de
Souza Nucci (2015) advertem sobre a ofensa que a vedacao legal, de forma abstrata,
a concessao da Liberdade Provisdria, causa aos principais postulados do devido
Processo Legal, em matéria processualistica penal, tais como a Presuncdo de
Inocéncia, Individualizacdo da Pena e a Proibicdo do Excesso.

Pensamento semelhante é o de Roberto Delmanto (2001), o qual reforca a
tese da nao

constitucionalidade da proibicao pela lei a Liberdade Provisoria, em abstrato, em
decorréncia de qualquer crime que seja, ja que este tipo de vedacao legal ofende
inevitavelmente ao devido processo legal, a nao culpabilidade e a proporcionalidade.

Entretanto, a investigacdo ndo adentrou nas questbes envolvendo a
gravidade de certos delitos que, pela opinido publica, justificariam a vedagdo a
concessao da Liberdade Proviséria. A analise apresentada neste estudo se volta para
os aspectos constitucionais, referenciando a forca normativa dos valores da
Dignidade da Pessoa Humana, Humanizag¢ao das Penas e Individualizacao da Sancao
Penal. Assim, por mais que se possa haver um clamor social pela puni¢cao mais severa
de delitos como, p.ex., Organizacao Criminosa Armada e Porte de Arma de Fogo de
Uso Restrito, tal controvérsia ndo foi objeto de investigagao nesse artigo.

Com o Neoconstitucionalismo1, o Cédigo de Processo Penal brasileiro
passou a ser interpretado sob a ética basilar dos primados constitucionais, nao
devendo incidir arbitrariamente na vida dos sujeitos. Diante deste novo cenario, o
Supremo Tribunal Federal tem reconhecido como inconstitucionais normas
infraconstitucionais que vedavam a concessao da liberdade proviséria, ja que a
liberdade proviséria constitui direito subjetivo do imputado, que ndo pode ser

1 A Constituicdo torna-se o centro do ordenamento juridico, emanando suas disposi¢des para todo o
sistema, que devera guardar observancia obrigatoria com aquela, que servird de vetor para a
interpretacdo de todos os ramos do direito.
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negado se estiverem presentes os motivos que a autorizam, como bem pontua Aury
Lopes Junior (2018).

Dentro deste contexto, este trabalho procura fazer uma contribuicao na area
de Direito Constitucional e Processo Penal sobre a provavel inconstitucionalidade da
vedacdo a concessao da Liberdade Provisoria, inserida no artigo 310 do CPP pela
13.964 de 2019, para os agentes que sejam reincidentes ou que integram
organizagdo criminosa armada ou milicia privada, ou que portem arma de fogo de
uso restrito.

Em relacdo a presente investigacao, esta utilizou o método dedutivo, por
meio de pesquisa bibliografica, utilizando-se de jurisprudéncias e referenciais
teoricos, tomando por base as posi¢des doutrindrias mais atuais.

2. DA PRESUNCZ\O DE INOCENCIA E DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA
2.1 Presuncao de Inocéncia

Ao lado de outros valores fundamentais do Estado Democratico de Direito,
o principio da Presung¢do de Inocéncia se apresenta como postulado fundamental
dentro do processo criminal, posto que visa evitar os estigmas, além do estritamente
necessario, que recai sobre alguém acusado de uma conduta delituosa,
proporcionando processo-crime de forma imparcial, equanime e justo.

Nesse sentido, a Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948 (DUDH)
previu expressamente o citado postulado, a saber:

Artigo 11:I) Todo o homem acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido 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.

No regional, a Convencao Americana Sobre os Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), em seu artigo 8°, II, prevé: “Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente
sua culpa”.

Diante de tal garantia, o Constituinte Originario também consagrou a
presuncao de inocéncia com abrangéncia ainda maior, prevendo, de forma expressa,
na Constituicdo de Federal de 1988, art. 5°, LVII, que "ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, ou seja, no

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
=
s
i
[}
(@]
N
~
o
o
~
N~
(o]
Q
©
N~
o
o
—
c
(]
2
2
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
—
o
o
N
S~
o
o
~
I~
o
(5}
©
~
o
o
—
c
(]
2
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
)
Q
(@]
(aa]

 Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

ordenamento nacional, somente apds exaurir todos 0s recursos possiveis € que a
pessoa pode ser considerada culpada de cometer infragdo penal.

Em relagdo a incidéncia do referido principio, este é desdobrado em duas
dimensdes, a saber, a Regra de Tratamento e a Probatéria. Sendo que a primeira
impde o sentido geral da ndo culpabilidade, isto €, de ser tratado como inocente até
o transito em julgado do decreto condenatorio; enquanto que a segunda atrela ao
acusador o papel de comprovar as alegacdes em face do réu.

Nesse sentido leciona o professor Renato Brasileiro de Lima, acerca do
principio da presuncao de inocéncia:

Consiste no direito de ndo ser declarado culpado senao
mediante sentenca transitada em julgado, ao término do
devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de
todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla
defesa) e para a destruicito da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacdo (contraditério). (Manual de
processo penal. 22. Salvador : JusPodvim, 2014 p. 49).

Posto isso, ndo se revela plausivel que comando normativo abstrato, em
carater geral, vede a concessdo de liberdade ao investigado (em fase de inquérito
policial) ou acusado (fase processual) em face de conduta supostamente praticada
pelo sujeito, sem prévia analise das peculiaridades de cada caso concreto, ferindo,
justamente a presuncdo de inocéncia do individuo, ao qual deveria permear toda
persecucao penal.

A relevancia desse principio fundamental esta calcada na protecdao ao
acusado em face de antecipacdo de reprimenda penal. Ou seja, ter sua liberdade
ceceada, simplesmente, pela imputacao de determinado fato delituoso, sem ao
menos verificar, /n casu, o fumus comissi delicti e o periculum in libertatis, que
justificam, em tese, a segregacao cautelar, caso estejam presentes.

2.2 Individualizacao da Pena

Como corolario do Estado Democratico de Direito, a Constituicao Federal de
1988 previu expressamente o Principio da Individualizagdo da Pena, art. 5°, XLVI, “a
lei regulara a individualizacao da pena (...)".

Tal postulado impde que os sujeitos condenados criminalmente tenham a
sua pena executada, em conformidade com as circunstancias pessoas, de forma
individualizada, ainda que sentenciados pelo mesmo fato delituoso.
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Entretanto, o referido principio também possui incidéncia na fase
investigativa e processual, assegurando aos investigados e acusados, em geral, a
garantia de persecucao criminal justa, com imposicdo de constricdes cautelares
adequadas e proporcionais, com base nas condi¢des pessoais e faticas das infragdes
penais, ora imputadas.

O postulado da individualizacdo da pena consiste na imposicao de se
respeitar a propor¢ao entre o comportamento cometido e o agente que o praticou.
Logo, a partir de tal principio, pode-se afirmar que é defeso a padronizacdo de
punicdes. Isto &, por exemplo, ndo pode haver uma pena padrdo para todos aqueles
que cometerem o delito de porte de armas de fogo de uso restrito (art. 16 da Lei
10.826/2003), mas sim ponderagdo das circunstancias especificas de cada fato e a
imposi¢ao de uma sancao individualizada para cada autor.

O principio da individualizacdo da reprimenda possui incidéncia na
dosimetria da pena, em face do processo de conhecimento, a partir dos parametros
minimo e maximo da penalidade prevista abstratamente no tipo penal, bem como
no cumprimento de sentenca, no ambito da execucao penal. Ademais, o citado
principio incidira em todos os institutos do cumprimento da penalidade, tais como o
meérito para progressao de regime e livramento condicional, entre outros.

Ante sua forca normativa irradiante, a individualizacdo da pena também deve
nortear o legislador infraconstitucional, para a definicdo das sangbes, que serdo
impostas para as mais diversas condutas criminosas, com proporcionalidade e
adequacao entre um e outro.

Nesse sentido, é vedado ao legislativo impor ao juiz uma penalidade ja
padronizada, prevista de forma abstrata, ndo permitindo ao magistrado que a
individualize conforme as especificidades do caso concreto.

Corroborando tal determinacao constitucional, a Suprema Corte Brasileira
declarou, por diversas vezes, que o Poder Legislativo ndo tem competéncia para
retirar do Estado-Juiz, na analise do caso concreto, a aplicacdo do postulado da
individualizagdo sangao penal:

STF: EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44
DA LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS. DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO
XLVI DO ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. O processo de individualizacao da pena é um
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caminhar no rumo da personalizagao da resposta punitiva do
Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a
lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz sentenciante o
poder dever de impor ao delinquente a sancao criminal que a
ele, juiz, afigurar-se como expressao de um concreto
balanceamento ou de uma empirica ponderagcdo de
circunstancias objetivas com protagonizagdes subjetivas do
fato-tipo. Implicando essa ponderagdo em concreto a opgao
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional;
ditada pelo permanente esforco do julgador para conciliar
seguranca juridica e justica material. (...) 5. Ordem parcialmente
concedida tdo-somente para remover o dbice da parte final do
art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressao analoga
“vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”,
constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal.
Declaracéo incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex
nunc, da proibicdo de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se ao
Juizo da execucgdo penal que faca a avaliagdo das condigoes
objetivas e subjetivas da convolacdo em causa, na concreta
situacao do paciente. (STF, HC 97.256, Rel. Min. Ayres Brito,
Pleno, DJ 16/12/2010).

Neste mesmo sentido, ressalta-se outro julgado da Suprema Corte reafirmando a sua

jurisprudéncia:

Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime
praticado durante a vigéncia da Lei n® 11.464/07. Pena inferior
a 8 anos de reclusao. Obrigatoriedade de imposi¢cao do regime
inicial fechado. Declaracao incidental de inconstitucionalidade
do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90. Ofensa a garantia
constitucional da individualizacao da pena (inciso XLVI do art.
5° da CF/88). Fundamentacao necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o
art. 59). Possibilidade de fixagdo, no caso em exame, do regime
semiaberto para o inicio de cumprimento da pena privativa de
liberdade. Ordem concedida. (...) 5. Ordem concedida tdo
somente para remover o Obice constante do § 1° do art. 2° da
Lei n® 8.072/90, com a redacao dada pela Lei n° 11.464/07, o
qual determina que “[a] pena por crime previsto neste artigo
sera cumprida inicialmente em regime fechado”. Declaracao
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da
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obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para inicio do
cumprimento de pena decorrente da condenacao por crime
hediondo ou equiparado.” (STF, HC 111.840, Rel. Min. Dias
Toffoli, Pleno, DJ 17/12/2013).

Frisa-se que a individualizagdo da pena possui incidéncia também na fase
processual da persecucao penal, garantindo que os acusados sejam processados de
acordo com as circunstancias pessoais e da infracdo cometida. Nesse sentido, como
a liberdade proviséria é uma regra benéfica constitucional, permitindo que o acusado
possa ser submetido ao feito em liberdade cautelar, com ou sem fianca, nao se revela
adequado que o legislador imponha, de forma abstrata, um comando geral vedando
a liberdade proviséria para todos que se encontrem em determinada situagao,
ferindo, justamente a individualizagdo do processo penal.

3. PRINCIPIO DA JURISDICIONALIDADE

O Principio da Jurisdicionalidade, denominado como clausula de reserva
jurisdicional, impde que a decretacao de toda e qualquer espécie de medida cautelar,
de natureza pessoal, esta condicionada a manifestacdo fundamentada do Poder
Judiciario, segundo ensina Renato Brasileiro Lima (2018). Corroborando tais
ensinamentos, o Cédigo de Processo Penal prevé, no artigo 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. (Redacao dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

Logo, como a CF/88 determina que 'ninguém sera privado de sua liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal' (art. 5°, LIV), bem como que 'ninguém
sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente' (art. 5°, LXI), além de que 'a prisdo de qualquer
pessoa e o local onde se encontre serdao comunicados imediatamente ao juizo
competente' (art. 5°, LXII), e 'a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria' (art. 5°, LXV) e que 'ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca' (art. 5°,
LXVI), resta-se enaltecido, de forma cristalina, que o Constituinte de 1988 impds a
sujeicdo de toda e qualquer medida cautelar de natureza pessoal a aprecia¢do do
Poder Judiciario. Indo no mesmo sentido, o art. 321 do CPP determina que, ausentes
os requisitos que autorizam a decretacao da prisao preventiva, o juiz devera conceder
liberdade provisoéria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art.
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319, do mesmo diploma legal em destaque, além de observados os critérios
constantes do art. 282 do CPP.

Ademais, o professor Aury Lopes Junior possui o mesmo entendimento:

Toda e qualquer prisao cautelar somente pode ser decretada
por ordem judicial fundamentada. A prisdao em flagrante é uma
medida pré-cautelar, uma precaria detencgdo, que pode ser feita
por qualquer pessoa do povo ou autoridade policial. Neste
caso, o controle jurisdicional se da em momento
imediatamente posterior, com o juiz homologando ou
relaxando a prisdo e, a continuacao, decretando a prisao
preventiva ou concedendo liberdade provisoria. Em qualquer
caso, fundamentando sua decisao, nos termos do art. 93, IX, da
Constituicdo e do art. 315 do CPP. O principio da
jurisdicionalidade esta intimamente relacionado com o due
process of law. Como prevé o art. 5°, LIV, ninguém sera (ou
melhor, deveria ser) privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal. Portanto, para haver privacao de
liberdade, necessariamente deve preceder um processo (nulla
poena sine praevio iudicio), isto &, a prisdo sé pode ser apds o
processo. (Direito processual penal. 152. Sao Paulo : Saraiva,
2018).

Ainda, assegura o referido autor:

No Brasil, a jurisdicionalidade estd consagrada no art. 5°, LX,
da CB, segundo o qual ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de crime militar. Assim,
ninguém podera ser preso por ordem de delegado de policia,
promotor ou qualquer outra autoridade que nao a judiciaria
(juiz ou tribunal), com competéncia para tanto (ainda, art. 283).
Eventual ilegalidade devera ser remediada pela via do habeas
corpus, nos termos do art. 648, IlI, do CPP. (Junior, Aury Lopes.
Direito processual penal. 152. Sdo Paulo : Saraiva, 2018.)
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Frisa-se que a prerrogativa do poder geral de cautela é inerente a atividade
jurisdicional do Estado, posto que as cautelares pessoais atingem, de forma direta
ou, ainda que indireta, o direito fundamental de liberdade de locomocdao, mesmo
gue em menor grau, a exemplo da proibicao de frequentar determinados locais,
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sendo possivel ser convertida em privacao de preventiva ante o descumprimento de
cautelares diversas da prisao, nos termos do CPP, art. 282, §4°.

Assim, somente o Poder Judiciario, no exercicio de fungdo tipica, é
competente para determinar a incidéncia de medidas cautelares, em especial as
pessoais. Nesse sentido, somente o Estado-Juiz no ambito da funcao judicante pode
decretar a prisao cautelar de determinado sujeito, consoante doutrina de Renato
Brasileiro de Lima (2018).

Nao obstante, regra geral, em que as medidas cautelares somente devem ser
impostas pelo crivo do Poder Judiciario, ha uma excecao, qual seja, a imposi¢do de
fianca pela Autoridade Policial, concedendo liberdade proviséria, nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a quatro anos,
nos termos do art. 322 do CPP. Porém, tal exce¢do nao desnatura o poder geral de
cautela do Estado-Juiz.

Logo, para manter a prisdo de alguém, somente o juiz pode determina-la,
segundo se ressalta da propria jurisprudéncia do STF:

Para manter a prisdo em flagrante, devera o magistrado fazé-
lo com base em elementos concretos e individualizados aptos
a demonstrar a necessidade da prisao do individuo, nos termos
do art. 312 do Cdédigo de Processo Penal. [..] (HC 105750,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
26/06/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-196 DIVULG 04-10-
2012 PUBLIC 05-10-2012).

Por fim, ressalta-se que o ordenamento juridico nacional, bem como da
jurisprudéncia dominante da Suprema Corte Brasileira, ndo se admite prisao ex /ege,
isto é, determinada diretamente pela lei, sem analise casuistica e criteriosa. Ademais,
também ndo se admite constricao cautelar pessoal de forma automatica, sem decisdo
do Poder Judiciario, de forma fundamentada, com base no caso concreto, verificando
o seu cabimento, além do fumus comissi delictie do periculum libertatis, bem como
a adequacgao e necessidade, segundo preveé o art. 282 do Codigo de Processo Penal.

4. O INSTITUTO DA CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA

As medidas cautelares, em esséncia, podem ser informadas e impostas de
duas maneiras, a saber: Contracautela e Cautelar. Diante disso, conforme se extrai da
jurisprudéncia e doutrina majoritaria, o instituto da Liberdade Proviséria se trata de
medida cautelar pessoal.
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Sob o prisma de contracautela, a medida é aplicada em substituicdo a outra
inicialmente aplicada, como, por exemplo, concessao de liberdade mediante fianca
em substituicdo a prisdo em flagrante. Isto é, o suposto autor do fato fora preso em
flagrante delito, o qual ja € uma medida cautelar, aplicada como subcautela. Dai a
concessao de liberdade mediante fianca substituindo aquela, é aplicada como
contracautela (cautela da cautela).

Assim, a contracautela da liberdade proviséria mediante fianca, neste caso, é
menos invasiva aos direitos fundamentais do individuo. Posto isso, o préprio Cédigo
de Processo Penal prevé tal possibilidade:

Art. 310. Apods receber o auto de prisao em flagrante, no prazo
maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da
prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custddia com a
presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro
da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e,
nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (Redagao
dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

[...]
IIT - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacao da
prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria,
impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no
art.319 deste Codigo e observados os critérios constantes do
art. 282 deste Codigo.

Assim, em face do Estado Democratico de Direito, vige, como regra geral, no
ordenamento juridico nacional a Liberdade, sendo excecdo a constri¢do a tal direito
fundamental. Nesse sentido, o Constituinte Originario assegurou que “ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga”, conforme o artigo 5°, LXVI, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Contudo, antes da vigente constituicao, a regra era a imposi¢ao da prisao, e
a liberdade, era a excecgdo. Assim, sustenta-se que a prisdao é medida extremamente
severa e que causa ao imputado, sofrimentos que transcendem a ordem fisica,
devendo ser utilizada como w/tima ratio. Para Guilherme de Souza Nucci (2015), no
processo penal vigora a liberdade como regra e excepcionalmente a prisao.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
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Em nosso sistema, notadamente a partir da Lei 12.403/2011,
que deu nova redacgao ao art. 319 do Cédigo de Processo Penal,
0 juiz tem nao s6 o poder, mas o dever de substituir a prisao
cautelar por outras medidas sempre que essas se revestirem de
aptiddo processual semelhante. Impde-se ao julgador, assim,
nao perder de vista a proporcionalidade da medida cautelar a
ser aplicada no caso, levando em conta, conforme
reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia desta Corte, que
a prisao preventiva é medida extrema que somente se legitima
quando ineficazes todas as demais (HC 106446, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 20/9/2011; HC 114098 Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de
12/12/2012). 6. Ordem parcialmente concedida, para substituir
a prisao preventiva do paciente por medidas cautelares
especificas. (HC 132233, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK],
Segunda Turma, julgado em 26/04/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-
2016).

Dada a forca irradiante do direito fundamental a liberdade, A Constituicdo
Federal de 1988 previu, no art. 5° diversos postulados a partir do citado direito:

[...] XV - & livre a locomocao no territério nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens;

[...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

[...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria;
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[...] LXI - 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;

[..] LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca;

[...] LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacao em
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sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de
poder;

A partir de tais garantias constitucionais, ressalta-se que o instituto da
liberdade proviséria € uma medida cautelar que visa inibir excessos na investigacao
policial e durante a instrucdo processual criminal, decorrendo da esséncia do
postulado da Dignidade da Pessoa Humana, posto que a privagdo de liberdade é
medida extremamente gravosa. Ademais, outro ndo é o entendimento da Corte

Suprema do Brasil:

Violagao ao principio da proporcionalidade: a custédia cautelar
se apresenta como medida mais gravosa do que a propria
sancao a ser aplicada no caso de eventual condenacgao.
Precedentes. (HC 126704, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 03/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-
2016).

Na mesma linha é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Com a inovacao legislativa introduzida pela Lei n. 12.403/2011,
o Cdédigo de Processo Penal passou a capitular diversas
providéncias substitutivas a prisdo, sendo essa aplicada apenas
quando aquelas ndo se mostrarem suficientes a repressao e a
reprovabilidade do delito. [..] (HC 219.101/RJ, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 10/04/2012, DJe
08/05/2012).

Para Rangel (2018), o instituto da liberdade cautelar provisoria configura-se
em verdadeiro direito subjetivo do sujeito, ndo podendo ser afastado quando
presentes os motivos autorizadores da liberdade de locomocao.

O professor Renato Brasileiro de Lima leciona que:

A decretacao de uma prisdo cautelar é a interferéncia mais
agressiva do Estado na vida e na dignidade do individuo, pois,
além da segregacdo em si, o carcere produz intensa
estigmatizacdo social e psicolégica. Nao se pode, pois,
banalizar a prisao preventiva, ja que seus efeitos crimindgenos,
mais que ressocializar o agente, causam profunda
desagregacao dos valores da pessoa, inserindo-a em um
contexto capaz de afetar de maneira definitiva qualquer
processo de socializacao.
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(Manual de Processo Penal. 82. Ed. Salvador, BH: Juspodivm,
2018)

semelhante é o de Rogério Greco (2012), o qual afirma que

diante do sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), nao se sustenta
qualquer manutenc¢do do sujeito no carcere que nao seja em virtude de flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria.

Nao obstante essa regra geral, o legislador atuou para mitigar o citado
instituto, a exemplo da Lei 10.826 de 2003, que previu expressamente que a Posse
ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, Comércio ilegal de arma de fogo e
Trafico internacional de arma de fogo sao insuscetiveis de liberdade provisoria.

Porém, o STF atento a tais comportamentos legislativos, posicionou-se pela
inconstitucionalidade de tal disposicao legal:

Aponta-se igualmente para a ocorréncia de lesdo aos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia e do devido
processo legal no concernente ao art. 21, segundo o qual os
delitos capitulados nos arts. 16, 17 e 18 sao insuscetiveis de
liberdade proviséria. (...)A prisédo obrigatoria, de resto, fere os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio
(art. 5°, LV), que abrigam um conjunto de direitos e faculdades,
0os quais podem ser exercidos em todas as instancias
jurisdicionais, até a sua exaustao. (ADIN 3112)

Ademais, o STF manteve a mesma posicao jurisprudencial, conforme se extrai

do seguinte julgado:

Recurso extraordinario. 2. Constitucional. Processo Penal.
Trafico de drogas. Vedacdo legal de liberdade provisoria.
Interpretacdo dos incisos XLIII e LXVI do art. 5° da CF. 3.
Reafirmagao de jurisprudéncia. 4. Proposta de fixacdo da
seguinte tese: E inconstitucional a expressdo e liberdade
provisoria, constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006.
(RECURSO EXTRAORDINARIO 1.038.925 SAO PAULO)

Ressalta-se que esta também € a posicdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ), que entende que nem em face de crime hediondo, por si s6, ndo pode ser
vedada a liberdade proviséria:

Crime hediondo, isoladamente, ndo é impeditivo da liberdade
provisoria, haja vista principios constitucionais regentes da
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matéria (liberdade provisoria, presuncao de inocéncia, etc.).
(ST) = 6@ Turma — HC 13992/SP — Relator o eminente Ministro
FERNANDO GONCALVES - Julgado a 20.02.2001 — Publicado
em DJ de 12/03/2001, pagina 179).

Logo, depreende-se da posicao dos tribunais superiores, que a vedacao open
legis a concessao da liberdade provisoria é contraria a Constituicao Federal, ferindo
o direito fundamental a presungdo de inocéncia.

Contudo, ressalta-se que a liberdade proviséria ndo se trata de uma garantia
irrestrita, mas sim de circunstancia peculiar, em que o acusado estd, ao mesmo
tempo, em liberdade e vinculado a persecucdo penal, podendo esta submetido a
outras cautelares, além daquela, como, por exemplo, proibicdo de se ausentar da
comarca onde reside sem autorizacao judicial.

Neste mesmo sentido é a doutrina de Gustavo Badaré (2017), para o qual
aquela impoe ao réu liberdade proviséria vinculada, isto €, ndo plena, estando ligado
ao processo-crime, em que, se descumpridos as condi¢cbes impostas para a
concessdao da liberdade provisoria, poderao acarretar, em ultimo caso, prisdao
cautelar.

Dessa forma, o principal objetivo da liberdade proviséria, com ou sem fianca,
é obstar a imposicao e manutencdo de privacao de liberdade ndo necessaria, fazendo
com que o sujeito beneficiado por aquela medida mantenha-se ligado ao processo
criminal. Ou seja, entre a plena liberdade e a priséo cautelar estar o instituto da
liberdade provisoria, situando-se em uma zona intermediaria entre aquelas.

5. DIPLOMAS LEGAIS QUE VEDARAM OPEN LEGIS A CONCESSAO DE LIBERDADE
PROVISORIA

Tomando por base a doutrina de Renato Brasileiro de Lima, citam-se alguns
exemplos de dispositivos normativos legais que ndao permitiam a concessao de
liberdade provisoria abstratamente, que posteriormente tiveram suas previsdes
afastadas, seja por revogacao legal ou por inconstitucionalidade reconhecida pelo
Poder Judiciario:

e Lein®7.492/86, art. 31, veda a concessao de liberdade proviséria com fianca
aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional;

e Lein®8.072/90, art. 2° 1II, em sua redagao original, nao permitia a concessao
de liberdade provisoria, com ou sem fianca, aos crimes hediondos e
equiparados;
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e Lei n® 9.034/95, o art. 7° antiga Lei de Organizacao Criminosa, vedava a
concessao de liberdade provisoria com ou sem fianca aos agentes que tenham
tido participacao efetiva na organizagdo criminosa;

e Lei n® 9.613/98, art. 3°, em sua redacao original, vedava a concessao de
liberdade provisoria com e sem fianga aos crimes de lavagem de capitais;

e Lein®10.826/03, art. 21, prevé que os crimes previstos nos arts. 16 (posse ou
porte irregular de arma de fogo de uso restrito), 17 (comércio ilegal de arma
de fogo) e 18 (trafico internacional de arma de fogo) sdo insuscetiveis de
liberdade provisoria;

e Lein®11.343/06, art. 44, os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a
37 desta de toxicos sdo inafiancgaveis e insuscetiveis (...) liberdade provisoria,
vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.

Ante tais diplomas normativos, estes sofreram criticas da doutrina e tiveram
sua eficacia afastada por reiteradas decisdes dos tribunais superiores, sob ofensa a
Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido, leciona o professor Renato Brasileiro de
Lima (2017), para o qual se o legislador restringir a liberdade provisoria em relagéo a
determinado delito, estar-se-ia estabelecendo hipotese de prisdo cautelar
obrigatéria, em clara e evidente afronta ao principio da presuncdao de nao
culpabilidade.

Ao se proibir de maneira abstrata a concessao de liberdade provisoria, estar-
se-a criando hipotese de prisdo legal, decorrente da prépria lei, sem analisar as
peculiaridades do caso em analise.

Assim, ao se restringir de forma incondicionada o direito a concessdo da
liberdade proviséria por meio de dispositivos legais, estes acabam por retirar do
Estado-Juiz a analise da necessidade de imposicao e manutencao da prisao cautelar
do investigado, incidindo em prisao ex /ege em desfavor do sujeito.

Tal previsao legal faz com que o Poder Legislativo acabe por criar verdadeira
presuncao de culpa, em abstrato, com o estabelecimento de prévia periculosidade
em face de determinados delitos, ndo permitindo a concessao de liberdade de forma
genérica.

Salienta-se que este comportamento do Legislativo retira do Judiciario o
poder geral cautela, ndo possibilitando ao magistrado analisar as circunstancias
pessoais e faticas da conduta perpetrada, podendo ou ndo conceder a liberdade,
tento por base os postulados constitucionais que regem o processo criminal.

Na mesma linha é também o posicionamento do professor Guilherme de
Souza Nucci:
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Em homenagem aos principios da presuncdo de inocéncia e da
legalidade estrita da prisé@o cautelar, nao se pode mais aceitar
que o legislador promova a vulgarizagdo da proibicdo a
liberdade provisoria. O dispositivo constitucional do art. 5.°,
LXVI, menciona que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianca”. Ora, a situagdo é nitida: a prisdo cautelar € excecao;
a liberdade, regra. Dessa forma, é completamente incoerente —
e inconstitucional — vedar, sem qualquer justificativa plausivel e
sem o estabelecimento de requisitos a serem preenchidos na
situagdo concreta, a liberdade de quem estd aguardando o
deslinde do seu processo criminal. Valemo-nos do mesmo
argumento ja utilizado em nossa tese Individualizacao da Pena:
se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a
individualizagdo da pena (art. 5.°, XLVI), é natural que exista a
referida individualizacdo. Os critérios para a concessdo (ou
negacao) sao legislativos, mas nao se pode fazer desaparecer o
direito. Por isso, foi proclamada inconstitucional, pelo STF, a
proibicdo, pura e simples, da liberdade provisoria, no cenario
do Estatuto do Desarmamento e noutros casos similares.
Cédigo de Processo Penal Comentado. 152 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016)

Por tanto, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, néo é
permitido ao Poder Legislativo, atuando em funcdo legiferante, proibir
abstratamente, de forma genérica, a concessao do instituto da liberdade provisoria.
Todavia, ressalta-se que a posicao dominante perante os tribunais superiores, nao é
contra a imposigao da prisao, mas sim contra a negacao da concessao da liberdade
de forma abstrata e genérica, ndo analisando o caso concreto.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Antes o exposto, a vedacao em decorréncia de lei a concessdo da Liberdade
Provisoria em face dos Delitos de Organizagdo Criminosa Armada ou Milicia Privada,
Porte de Arma de Fogo de Uso Permitido e para o Reincidente fere a Constituicao
Federal de 1988, em especial aos principios da Presuncdao de Inocéncia,
Individualizagdo da Pena, bem como a Dignidade da Pessoa Humana.

Logo, a decretacdo automatica, ou seja, por decorréncia de lei (ex vi legis),
de uma prisdo, posto que é isto o que ocorre ao se impor uma vedagdo a concessao
de liberdade proviséria, viola a prépria Constituicdo Federal, que traduz direitos e
garantias individuais inderrogaveis. Ademais, a Constituicao estabelece que a prisao
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de qualquer pessoa s6 pode ocorrer (a excecao de infracdes militares) por flagrante
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, sendo
preceito que irradia em todo o ordenamento juridico.

Ajurisprudéncia consolidada ja julgou inconstitucional, neste ponto, diversas
leis que previam tal limitacdo, a exemplo da Lei 10.826 de 2003 (Estatuto do
Desarmamento), lei 11. 343 de 2006 (Lei de Toxicos e Entorpecentes) e a Lei 8.072 de
1990 (Crimes Hediondos), conforme supramencionado.

Amparado nos ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais, ndo se mostra
legitimo que em um Estado Democratico de Direito, a lei de forma abstrata imponha
a prisdo cautelarmente ao suposto agente criminoso. Sustenta-se que s6 cabe ao
Magistrado decidir sobre a restricdo a liberdade pessoal do sujeito, com base nas
peculiaridades do caso concreto.

A imposicao da prisdo diretamente pela lei, vedando a liberdade provisoria
em face da gravidade em abstrato de delitos cometidos, ofende aos postulados
constitucionais basicos, ora ja retromencionados.

Sendo assim, a presente investigacao buscou apresentar evidéncias juridicas
da inconstitucionalidade do §2° artigo 310 do CPP, introduzido pelo Pacote
Anticrime, notadamente a expressao “(...) devera denegar a liberdade provisoria, com
ou sem medidas cautelares”.

Por fim, destaca-se que a jurisprudéncia, bem como a doutrina majoritaria,
nao se opde a prisao; o que estas tém se oposto é que se negue a liberdade somente
com base em impedimentos legais, de forma abstrata e sem analise do caso concreto.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NA ATIVIDADE MEDICA EM FACE DA OCORRENCIA
DO EVENTO ADVERSO

PEDRO ALBERTO GIANOTTO VEIGA
ANDRE DE PAULA VIANA
(orientador)

RESUMO: O presente artigo destina-se a consignar algumas reflexdes a respeito do
erro médico no exercicio de sua atividade profissional, e suas implica¢des juridicas
no ambito da responsabilidade civil, penal e ética. A falibilidade inerente do exercicio
profissional médico, somada aos atributos subjetivos e vulneraveis de cada paciente,
resultam em na ocorréncia de eventos adversos, intensificando o numero de
demandas judiciais, tendo em vista a violacdo a premissas fundamentais
constitucionais como direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana. A
relacgdo meédico-paciente, apesar de se tratar de um contrato de prestacdo de
servicos, deve envolver confianca e responsabilidade e devido sua natureza
obrigacional “de meio”, ndo had o compromisso de alcancar um resultado, sendo
relevante o empenho com a diligéncia e dedicagdo na execucdo do servico. Dessa
forma, por mais que haja, tanto para o paciente, quanto para a sociedade,
expectativas de resultado de reestabelecimento da sadide sem o comprometimento
da integridade fisica do paciente, é dever do médico agir com prudéncia no
desempenho de suas atividades. Caso nao aja em consonancia com o dever que lhe
é imposto por seu oficio, viola o direito e causa dano ao paciente, surgindo o dever
de reparagdo nas esferas civil, penal e ética, as quais serdo analisadas neste artigo,
discutindo-se inclusive a responsabilidade de hospitais e planos de saude na
ocorréncia de evento adverso.

Palavras-chave: Evento Adverso. Erro Médico. Responsabilidade Civil.
Responsabilidade Penal. Responsabilidade Etica.

SUMARIO: INTRODUCAO. 2. ERRO MEDICO: EVENTO ADVERSO; 3.
RESPONSABILIDADE  CIVIL; 3.1 Responsabilidade  Dos  Hospitais; 4.
RESPONSABILIDADE PENAL; 5. RESPONSABILIDADE ETICA; 6. CONSIDERACOES
FINAIS; REFERENCIAS

INTRODUCAO

No que tange a responsabilidade médica, é dever deste profissional
desempenhar sua fun¢do com qualidade, competéncia e cuidado, visando a tutela da
vida humana e assegurando sua integridade, ponderando-se a possibilidade de risco
de eventos adversos, inerentes a atividade exercida.
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Nesse sentido, a responsabilidade civil subjetiva esta diretamente ligada ao
conceito genérico de obrigacao, existindo a figura do devedor (agente/médico) e do
credor (vitima/paciente), em que se necessita a reparacao do prejuizo sofrido.

Sendo assim, o médico que, no exercicio de sua fungdo pratica um ato ilicito
a um paciente, ou seja, uma conduta culposa, seja esta negligencia, imprudéncia ou
impericia, fica subordinado as consequéncias de seus atos, obrigando-se a reparar o
mal cometido, se restar comprovado haver elemento de ligacdo (nexo) entre a
conduta culposa e o resultado danoso.

Além disso, em virtude do dano praticado em seu labor, quando ocorre a
violacao de bens juridicos fundamentais, como ocorre no caso de erro médico, o
Estado deve exercer o jus puniendi por meio do ramo do Direito Penal, com a
finalidade de coibir a pratica de novos eventos adversos.

A vista disso, ao passo que a sociedade evolui, surge a probleméatica do
aumento exponencial de demandas judiciais civeis, criminais e também
administrativas acerca da relacdo médico paciente, possivelmente devido a
desumanizagdo desta relacao, sobretudo quando prestados pelo servico publico de
saude.

O objetivo geral deste trabalho é analisar os principais aspectos que envolvem
o erro cometido pelo médico. Os objetivos especificos sdo examinar as
responsabilidade civil, penal e ética do médico no exercicio de sua funcao.

Para melhor elucidagdo do tema em comento, o primeiro capitulo aborda a
conceituacao do erro médico, e suas diversas classificacoes.

Por sua vez, o segundo capitulo versa a respeito da responsabilidade civil,
demonstrando-se a natureza juridica da obrigagdo de prestacao de servicos médicos.
Outrossim, o estudo ocupa-se em discorrer sobre a teoria da adotada pelo
ordenamento juridico em relacdo a culpa, qual seja, a Teoria da Responsabilidade
Civil Subjetiva, asseverando seus elementos e peculiaridades.

Finalizando o segundo capitulo, apresenta-se a modalidade de
responsabilidade civil suportada pelos hospitais e planos de saude.

O terceiro capitulo trata especificamente acerca da responsabilidade penal,
considerando-se que, além de romper o com o equilibrio social, concomitantemente,
ofende um bem juridico individual.
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Por fim, o Ultimo capitulo discorre sobre as repercussées do erro médico no
ambito do Cédigo de Etica Médica, tendo em vista que os deveres do médico em
sua relacao com o paciente sao regidos por esse diploma legal.

O presente estudo possui a metodologia baseada na revisdao bibliografica,
fundamentando-se em inteligéncias doutrinarias, artigos, e jurisprudéncia dos
tribunais superiores correlata ao tema em debate. Além disso, a pesquisa se ampara
em dispositivos constitucionais e demais legislagdes patrias correlatas ao tema.

2 ERRO MEDICO: EVENTO ADVERSO

As primeiras licdes acerca de erro médico foram tratadas pelo Cdédigo de
Hamurabi, cujas regras previam puni¢cdes em evento adverso.

Nao obstante os indubitaveis avancos em todas as areas da medicina, o antigo
problema da ocorréncia de erros médicos continua presentes na vida cotidiana,
sendo cada dia mais comuns, inclusive.

Atualmente, entende-se por erro médico como a falha do médico no exercicio
da sua profissao. Nesse sentido:

Conduta praticada com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
provocadora de danos a saude do paciente. Sera considerado
erro médico, outrossim, quando o procedimento do médico
destoar daquele reconhecido como correto pela ciéncia médica
no momento da intervencao (NADER, 2016, p. 363).

Importante salientar que, ndo ha, juridicamente, erro médico sem danos ou
agravo a saude de terceiro. Maria Helena Diniz, ao apresentar o conceito de dano,
afirma: “O dano pode ser definido como a lesdao (diminuigdo ou destruicao) que,
devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem
ou interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2018, p.37).

E sabido que profissionais de diversas areas estdo suscetiveis a cometerem
erros no exercicio de suas atribui¢des, porém em relacdo a medicina, existe uma
proibicao formal de erro, tendo em vista que paira sob a sociedade um entendimento
que o médico, na funcao de reestabelecer a saude do paciente, deve promover a cura
e o bem estar da pessoa humana. Nao obstante, o risco de evento adverso é inerente
a funcdo médica.

Basta ver os casos de ocorréncia de eventos adversos, no Brasil e no mundo.
No tocante ao Brasil, um estudo realizado pela Faculdade de Medicina da
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e o Instituto de Estudos de Saude
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Suplementar (IESS) demonstrou que a cada 5 minutos, 3 pessoas morrem em
hospitais no Brasil devido a erros médicos.

Além disso, o fato mais preocupante é que o Conselho Federal de Medicina
puniu 2186 médicos entre 2010 e 2017, sendo que 59% das punicbes foi sigilosa e
96,3% dos punidos ainda exercem a medicina.

Em setembro de 2019, a OMS divulgou dados sobre o tema, onde constam
que mais de 138 milhdes de pessoas sao afetadas anualmente por erros médicos,
das quais 2,6 milhdes morrem, no mundo todo (OMS, 2019).

Reconhecendo a magnitude do problema da seguranca do paciente a nivel
global, diante da repercussao internacional do tema, nota-se que esforcos tém sido
direcionados para proporciona qualidade em relacdo a seguranca do paciente e
evitar danos causados durante a prestacdo de cuidados a saude. Sendo assim,
visando garantir a seguranca do paciente, que esta sujeito ao risco de sofrer eventos
adversos, a OMS, em 2004, criou a Alianca Mundial pela Seguranca do Paciente, com
o escopo principal de coordenar, disseminar e acelerar melhorias para seguranca do
paciente em termos mundiais por meio do lancamento de programas voltados para
alcancar este objetivo (GOMES et a/, 2010; WHO, 2008).

A doutrina majoritaria considera que sdo espécies de erros médicos: erro no
diagnostico; erro no tratamento; e erro na dosagem de medicamentos. Além disto,
podem ocorrer eventos adversos oriundos de defeitos técnicos, estruturais ou
instrumentais das circunstancias de trabalho (DINIZ, 2018).

Faz-se necessario a distincdo entre erro médico, tratado como evento adverso,
e acidente imprevisivel, havendo neste um “dano a integridade do paciente causado
por caso fortuito ou forca maior durante a atividade médica, insusceptivel de ser
evitado por nao poder ser previsto” (DINIZ, 2018, p.746).

Relativamente ao resultado incontrolavel, ndo ha responsabilidade do
profissional, posto que, tratando-se de relagdo em que se busca atuar com prudéncia
em busca do éxito benéfico ao paciente, é possivel que ocorra o resultado
incontrolavel, decorrente da propria evolucao do paciente, levando em consideragdo
a incerteza da ciéncia médica, que nao esta relacionada aos desvios da conduta
médica.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL

Consoante licdo de Cavalieri Filho (2014, p. 29) “a responsabilidade é a sombra
da obrigacdo”. A vista disso, a natureza da prestacdo de servicos médicos é
classificada como obrigacao de meio, pois a finalidade ndo integra o negdcio juridico.
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O adimplemento contratual se concretiza quando o médico presta seu oficio com
diligencia, atencdo e cuidado, independentemente da consecucdo efetiva do
resultado. Nesse sentido:

Obrigacao de meio é aquela na qual o que se exige do devedor
pura e simplesmente € o emprego de determinados meios sem
ter em vista o resultado. E a prépria atividade do devedor que
esta sendo objeto do contrato. Dessa forma, a atividade médica
tem de ser desempenhada da melhor maneira possivel com a
diligencia normal dessa profissdo para melhor resultado,
mesmo que nao seja conseguido. O médico deve esforcar-se,
usar de todos os meios possiveis para alcangar a cura do
doente, apesar de nem sempre alcanca-la (CAHALI, 1989, p. 59).

Relevante asseverar que em casos de cirurgia plastica estética, a doutrina
majoritaria patria entende que a obrigacao ostentada pelo médico é de resultado, se
obrigando a realizacdo de um resultado final, responsabilizando-se pelo dever de
assegurar o resultado esperado pelo paciente, ou seja, de desempenhar a funcao de
acordo com o que foi convencionado.

Na hipdtese de cirurgia plastica estética, ha presuncao de culpa do médico,
podendo esta ser afastada mediante aspectos externos e alheios a sua atividade, tais
como: culpa exclusiva do paciente, caso fortuito ou forca maior. E o entendimento
dos Tribunais Superiores:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO.  CASO  FORTUITO. EXCLUDENTE  DE
RESPONSABILIDADE. 1. Os procedimentos cirurgicos de fins
meramente estéticos caracterizam verdadeira obrigacdo de
resultado, pois neles o cirurgidao assume verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido. Nas
obrigagdes de resultado, a responsabilidade do profissional da
medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo,
demonstrar que os eventos danosos decorreram de fatores
externos e alheios a sua atuacdo durante a cirurgia (STJ - REsp:
1180815 MG 2010/0025531-0, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGH]I, Data de Julgamento: 19/08/2010, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 26/08/2010).
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Considerando as obrigacdes de meio prestadas pelo profissional da medicina,
do prejuizo causado pelo ato danoso advindo do descumprimento culposo de um
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dever, surge a nocao de responsabilidade civil. No entender de Cavalieri Filho (2014,
p. 14): obrigagdo é “dever juridico originario, enquanto responsabilidade é dever
juridico sucessivo”, decorrente da violacao do primeiro, ensejando a configuragao de
ato ilicito.

Em verdade, a responsabilidade civil manifesta-se perante "descumprimento
obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por
deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida"
(TARTUCE, 2014, p. 306).

Destaca-se que a responsabilidade civil é conceituada pela doutrina como:

A aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o
dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razédo de ato
por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde,
por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao
legal (DINIZ, 2018, p. 34).

Tal como dever juridico sucessivo, é tratada pelo artigo 927, Codigo Civil:
“Aquele que por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparar”.

O supra citado diploma legal estabelece as seguintes disposi¢des acerca de
ato ilicito:

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

A vista disso, o Codigo Civil brasileiro adotou a responsabilidade civil subjetiva
em caso de eventos adversos causados por profissionais médicos:

Art. 1.545, CC. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras
e dentistas sao obrigados a satisfazer o dano, sempre que da
imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,
resultar morte, inabilitacdo de servir, ou ferimento.
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O Codigo de Defesa do Consumidor também consagra a responsabilidade civil
subjetiva em seu art. 14, §4°: "A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificacao de culpa”.

Nesse contexto, a doutrina considera que a responsabilidade civil subjetiva
pressupde conduta, dano, nexo de causalidade e a culpa, esclarecidos a seguir.

Relativamente a conduta, entende-se que é "o ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou
de terceiros, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause danos a outrem,
gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado (DINIZ, 2018, p. 56). E necessario
que a conduta (agdo ou omissao) decorrente do comportamento humano seja
voluntéaria, embora nao precise ser intencional.

A exteriorizacao da conduta culposa, por meio da falta de cautela, se revela
através da imprudéncia, negligencia e impericia. Sobre tais modalidades, entende-se:

A imprudéncia é a falta de cautela ou cuidado por conduta
comissiva, positiva por acdo. Negligencia é a mesma falta de
cuidado por conduta omissiva. O médico que nao toma os
cuidados devidos ao fazer uma cirurgia, ensejando a infeccao
do paciente, ou que lhe esquece uma pinca no abdoémen, é
negligente. A impericia por sua vez, decorre da falta de
habilidade no exercicio de atividade técnica, caso em que se
exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente. O erro
médico grosseiro exemplifica a impericia (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 52).

Em resumo, caracteriza-se imprudéncia o médico que que deveria ter se
atentado a um padrao de prudéncia e resolve enfrentar desnecessariamente o
perigo. Por outro lado, é negligente o profissional que deixa de observar um cuidado.
Por fim, o médico imperito é aquele que age com culpa profissional ou habilidade
especifica.

Por conseguinte, no que se refere ao dano, trata-se de elemento intrinseco da
responsabilidade civil, posto que, se ndo ha um dano a se reparar, nao ha que se falar
em responsabilidade civil. Além disso, ndo é suficiente tdo somente a ocorréncia do
dano, ele deve ser também indenizavel.

A Constituicao Federal garante, por meio do art. 5°, inciso X, o direito a
reparacao do dano: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao”.
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Classifica-se o dano ou prejuizo como material (patrimonial), em que o
patrimonio do ofendido sofre lesdo, seja através da efetiva perda de patrimdnio
(dano emergente), ou do ndo aferimento de lucro razoavel (lucros cessantes); ou
ainda dano moral (extrapatrimonial), mediante lesdao aos direitos da personalidade.
Gragas a essa natureza imaterial, o dano moral é insusceptivel de avaliacdo
pecuniaria, podendo tdo somente ser reparado com a obrigagdo pecuniaria forgcosa
ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo do que uma indenizagéao.

Ressalta-se também a possibilidade de ocorréncia de dano estético,
caracterizado por “qualquer anomalia que a vitima passe a ostentar no seu aspecto
fisico, decorrente de agressao a sua integridade pessoal (MELO, 2011, p. 58).

Ja em relacdo ao nexo, trata-se do liame que conecta a conduta do agente ao
dano. A responsabilidade civil nao pode subsistir sem a relagao de causalidade entre
o dano e a agao que o motivou (STOCO, 1997, p. 63).

Por consequéncia, no que diz respeito ao pressuposto culpa, é imprescindivel
a existéncia desse elemento para que seja configurado o erro médico. Salienta-se
que a culpa do médico nao se presume, ou seja, deve esta ser provada para haver
responsabilizacdo pessoal do médico, ndo bastando apenas o insucesso de um
procedimento. A respeito da culpa, a jurisprudéncia entende:

Em caso de obrigacao de meio, a analise da falha no servico e
da culpabilidade do meédico, devem ser minuciosamente
observadas, uma vez que a prova do defeito no tratamento
médico deve ser inequivoca, e a culpa do profissional ndo se
presume, deve ser cabalmente comprovada (TIMG -
APELACAO CIVEL N° 1.0431.06.030997-5/001 - DJU
26/04/2008).

Em um recentissimo julgado, o entendimento se consolida no sentido da
comprovacao da culpa:

APELACAO CIVEL — ACAO DE DANOS MORAIS - MEDICO -
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA — ERRO MEDICO -
AUSENCIA DE COMPROVACAO - INDENIZACAO INDEVIDA

A responsabilidade civil do médico perante o paciente, com
base no Codigo de Defesa do Consumidor, é de natureza
subjetiva — Em se tratando de erro médico, a culpa é um dos
requisitos da responsabilidade civil, devendo ser comprovada
a imprudéncia, impericia ou negligencia do profissional. (TJ-MG
— AC:10283070069283001 MG, Relator Fernando Caldeira

54



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Brant, Data de Julgamento: 16/09/2020, Data de Publicacao:
21/09/2020).

Portanto, a vitima do dano tem a incumbéncia de provar a imprudéncia,
negligencia ou impericia do profissional, pois caso nao haja comprovagao, o médico
estara isento de qualquer responsabilidade.

3.1 Responsabilidade Dos Hospitais

Como visto, em regra, a obrigagdo médica enquadra-se como uma obrigagdo
de meio, baseando-se essa relagdo no principio da boa-fé objetiva, devendo prestar
informacdes ao paciente de forma clara, completa, precisa e objetiva.

Cabe ao médico lhe propiciar todos os cuidados referentes a prestacao do seu
servico, dessa maneira, “se o tratamento nao surtiu o efeito esperado, isso por si s6
nao caracterizaria inadimplemento contratual” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 403).

A vista disso, no que tange & modalidade contratual existente nessa relacdo
médico paciente, pode ser classificada como contratual, quando ha um contrato
tacito ou expresso, ajustado livremente entre paciente e profissional, caracterizando
uma prestacdo do servico /ntuitu personae, direta e pessoalmente pelo médico
(enquanto profissional liberal); ou ainda pode ser extracontratual, quando, néo
existindo o contrato, o contexto do cotidiano colocam frente a frente médico e
doente, delegando aquele o dever de prestar assisténcia, como acontece no encontro
de um ferido em plena via publica, ou na emergéncia de intervencao em favor de
incapaz por idade ou doenca mental, entre outros.

No primeiro caso, conforme ja explicitado neste trabalho, a relagdo entre os
médicos - enquanto profissionais liberais - com seus pacientes enquadra-se na
responsabilidade subjetiva.

No que diz respeito a segunda hipdtese, qual seja, a relagdo extracontratual
entre médico-paciente, nota-se que o hospital se enquadra no conceito de
fornecedor exposto no art. 3°, CDC. Dessa forma, aplica-se a responsabilidade
objetiva (Teoria do Risco) para o hospital em razédo de evento adverso, nos termos
do art. 14, CDC, tendo em vista a hipossuficiéncia do consumidor (paciente) frente
ao fornecedor (hospital).

Essa relagdo funda-se na teoria do risco da atividade, sendo que
a responsabilidade civil desloca-se da no¢ao de culpa para a ideia de risco, de modo
que, para a responsabilizacdo do estabelecimento, faz-se necessario demonstrar
somente a falha do servico e a relacao de causalidade com o resultado lesivo.
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A titulo de exemplo, nota-se no julgado do STJ a responsabilizacdo objetiva
do hospital no caso de falha na esterilizagdo de instrumentos cirdrgicos:

3. A responsabilidade objetiva para o prestador de servico
fixada no art. 14 do CDC, na hipdtese do hospital, limita-se aos
servicos que possuem relacdgo com o estabelecimento
empresaria, tais como a estadia do paciente (internagao),
instalagdes, equipamentos e servi¢os auxiliares.

4. E obrigacdo dos hospitais adotar o conjunto de atividades
executadas deliberada e sistematicamente visando a
diminuicdo maxima possivel da incidéncia e da gravidade das
infeccbes hospitalares, sobressaindo sua responsabilidade
objetiva quando a infeccdo for adquirida em razdo da
hospitalizagdo do paciente.

Caso seja comprovada também a culpa do médico, quando restar comprovada
a responsabilidade do hospital, restara configurada a solidariedade do médico e do
hospital pela reparacdo do dano sofrido pelo paciente.

Nos termos do art. 14 do CDC, nos casos em que restar
configurado uma cadeia de fornecimento para a realizagdo de
determinado servico, ainda que o dano decorra da atuacao de
um profissional liberal, apurada a culpa deste, surge a
responsabilidade solidaria dos que participam da cadeia de
fornecimento do servico, como é o caso dos autos. (STJ, 42 T,,
AgRg no AREsp. 209.711/MG, Rel. Min. Marco Buzzi, ac.
12.04.2016, DJe 22.04.2016).

Em sintese, demonstrado a culpa do profissional médico mediante
responsabilidade subjetiva, incidira sobre o estabelecimento hospitalar a teoria da
responsabilidade civil objetiva, em consequéncia do reconhecimento da relagdo de
causalidade entre a conduta e o dano, restando configurada a obrigagdo solidaria do
hospital de reparara-lo, sem comprovacao de culpa deste estabelecimento.

Por fim, ressalta-se a possibilidade de afastamento da responsabilidade
hospitalar se constatado defeito inexiste na prestagao de servico, culpa exclusiva da
vitima ou de terceiros, consoante entendimento do artigo 14, §3° do Cdodigo de
Defesa ao Consumidor.

4 RESPONSABILIDADE PENAL
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Visando a prote¢do dos bens juridicos fundamentais, tais como a vida e a
integridade fisica, a ocorréncia de um evento adverso no exercicio da atividade
médica pode sujeitar o agente também a responsabilidade na seara criminal, que é
independente da civil, conforme estabelecido no art. 935, Cédigo Civil.

E dever do médico agir com cautela, principalmente em relacdo a realizacdes
de cirurgias, em que: "a concentracao, a capacitacao, a integracao entre a equipe, sao
fundamentais para o éxito do procedimento. Havendo riscos previsiveis, tem por
obrigacao evita-los” (MARTINS, 2008, p. 54).

No que tange a teoria do crime, a luz do conceito analitico de crime,
considera-se o delito como fato tipico, ilicito e culpavel. Com base nisso, a conduta
é caracterizada como movimento humano voluntario. Caso o comportamento
realizado, mesmo que tipificado como infragdo penal, nao reste comprovado que
houve uma vontade precedente do agente, ndo existird conduta, e, dessa maneira,
desfigurado esta o fato tipico (substrato do crime). A vista disso, a voluntariedade no
crime apresenta as formas de dolo ou de culpa:

Art. 18, do CP — Diz-se o crime:
Crime doloso:

I-doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo;

Crime culposo:

II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Para melhor elucidacdo da questdo, € necessario o estudo do dolo e suas
modalidades: dolo direto de primeiro e segundo graus, bem como dolo eventual.

No dolo direto, o agente deseja e direciona sua vontade a producdo do
resultado tipico coma sua conduta. Dolo direto de primeiro grau consiste na
hipotese do resultado delitivo é o fim principal do agente. Dolo direto de segundo
grau ocorre quando a vontade do agente se concentra aos instrumentos empregados
para obtencao deliberado fim. Abrange também os efeitos colaterais, de verificagao
praticamente certa, para ocasionar o evento almejado.

Por outro lado, em havendo dolo eventual, o resultado paralelo é incerto e
eventual, pois o agente prevé pluralidade de resultados, dirigindo sua conduta para
realizar um determinado evento, mas assume o risco de provocar outro.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou haver indicios de dolo
eventual no caso de o Unico médico plantonista de um posto de salde que se
recusou, diversas vezes, a atender uma crianca que veio a falecer, sob a escusa de
que nao era pediatra (STF — HC: 92304 SP, Relator: ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 05/08/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-157, Data de
Divulgacao 21/08/2008).

No que tange a responsabilidade penal por culpa, essa provém em
decorréncia de condutas imprudentes, negligentes ou imperitas, ja explicitadas ao
longo deste trabalho, sendo que os crimes culposos envolvem, necessariamente,
dano a um dever objetivo de cuidado. Com relacao a isso, decidem os Tribunais da

seguinte maneira:

A conduta tipica do crime de homicidio, praticada pelo
médico na forma culposa, consistiu em deixar de praticar atos
que poderiam evitar a morte da vitima, ou seja, por nao ter
observado os cuidados objetivos necessarios, que estariam
aptos a evitar o resultado morte. (...) a prova pericial constatou
falha técnica do profissional que impediu que a vitima
recebesse, em tempo habil, o tratamento adequado, fazendo
com que o trauma acidental evoluisse ao 6ébito (STJ — HC
220.120, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe. 15.8.2012).

E comum que os eventos adversos cometidos pelo médico configurem os
tipos penais de lesdes corporais, grave e gravissima, e até mesmo homicidio. Logo,
além da comprovacao da autoria e materialidade do delito, é necessario que haja
comprovacao do elemento subjetivo culpa, em sentido amplo. Nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL. LESOES CORPORAIS GRAVES. ERRO
MEDICO. DOLO EVENTUAL COMPROVADO. CONDENACAO
IMPOSITIVA. Trazendo, os autos, elementos suficientes capazes
de demonstrar que mesmo o acusado antevendo a
possibilidade de ocorréncia do ato ilicito, assumiu o risco e agiu
indiferente ao resultado, resta configurada a esséncia do dolo
na sua modalidade eventual, impondo a reforma da sentenga
absolutéria. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-GO APR:
02448206820058090051 GOIANIA, Relator DES. AVELIRDES
ALMEIDA PINHEIRO DE LEMOS. Data de Julgamento:
02/02/2012, 12 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacdo: DJ
09/03/2012).
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Ressalta-se que é entendimento da jurisprudéncia nacional que a atuacao
profissional cuidadosa exclui a responsabilidade penal, haja vista a auséncia de
atividade culposa:

Restando comprovada a atuagao cuidadosa e
profissional dispensada pelo paciente, ndo se vislumbra justa
causa para a deflagracdo da acdo penal em seu desfavor,
imputando-se-lhe a pratica do crime de homicidio culposo em
razao da negligéncia na conduta médica (STJ — HC 100.130, Rel.
Jorge Mussi, DJe. 11.10.2010).

Fundamentando-se na premissa constitucional que livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, inciso XIII, CF/88), preza-se a observacdao do
dever objetivo de cuidado com o paciente, haja vista a importancia dos bens juridicos
tutelados, cujo exercicio ilegal ou insucessos decorrentes de tais condutas trazem
consequéncias punitivas, seja no ambito civel ou criminal.

A finalidade do Direito Penal é proteger valores fundamentais garantidos
constitucionalmente. Embora o médico goze de autonomia no exercicio profissional,
a reagao dos pacientes é singular ante tratamentos estritamente iguais, sendo a
falibilidade dessa atividade é uma consequéncia natural. Nesse sentido, a repressao
penal visa que a conduta dolosa ou culposa nao se repita novamente, compelindo
os profissionais a atuarem de forma zelosa e tecnicamente correta.

5 RESPONSABILIDADE ETICA

O Cédigo de Etica Médica foi atualizado recentemente, por meio da Resolucao
CFM N° 2.217/2018, contemplando artigos sobre inovagdes tecnoldgicas e avangos
cientificos, o uso das midias sociais pelos médicos, entre outras alteragdes,
preservando corolarios deontolégicos da profissao.

O Cédigo de Etica Médica regulamenta a responsabilidade ético-disciplinar,
tutelando pelo cumprimento irrestrito da boa pratica médica, sendo atribuido aos
Conselhos Regionais de Medicina a responsabilidade pela fiscalizagdo do exercicio
da profissao.

O supra citado diploma legal compele o profissional a atuar com honra e
dignidade, observando o respeito ao ser humano, além de praticar seu oficio em prol
da saude dos individuos e da coletividade, sem discriminacdes.

No capitulo referente aos principios fundamentais, o Cddigo de Etica
estabelece que "o alvo de toda a atencao do médico € a salde do ser humano, em
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beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional”.

Acerca da responsabilidade profissional, a legislagdo assevera:
E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omissao,
caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal
e nao pode ser presumida.

Isso posto, entre as proibi¢des, consta a vedacao de pratica de conduta ilicita
do profissional, seja por conduta imprudente, imperita ou negligente. Perante a
ocorréncia de dano, devera ser apurada a sua responsabilidade subjetiva, ou seja,
nao ha que se falar em culpa presumida. Isso porque busca-se que o status quo ante
dos lesionados seja recomposto de forma digna, com o dano devidamente reparado.

O evento adverso provocado pelo médico propicia a responsabilizagdo nos
ambitos civil e criminal, inclusive administrativo, com processo ético-profissional,
pois sdo esferas independentes e autbnomas.

Em decorréncia da ma pratica médica, os médicos que efetuarem faltas graves
sao passiveis de ter o exercicio profissional suspenso por meio de procedimento
administrativo especifico, se a continuidade do trabalho apresentar riscos de danos
insanaveis ao paciente ou a sociedade.

As sang¢des administrativas disciplinares podem ser desde adverténcia, censura
e até cassagdo do exercicio profissional, de acordo com o disposto na lei no 3.268,
gue versa sobre os Conselhos de Medicina.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo médica nao é ciéncia exata, nao se tratando de uma atividade fim,
mas sim de meio, sendo o préprio afinco do médico é o objeto do contrato com o
paciente. Porém, o profissional ndo fica desobrigado a devotar-se da de modo mais
adequado e acertado em favor do seu paciente, devendo esgotar todos os meios
possiveis para que os fins sejam atingidos.

O que se pretende é cautela e diligéncia, com absoluta seriedade na condugdo
das técnicas, para evitar ou gerar o menor mal possivel ao seu paciente, adotando
condutas prudentes e adequadas para diminuir sua dor, almejando a cura de sua
enfermidade.
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Como destacado ao longo deste trabalho, a responsabilidade civil do
profissional liberal decorrente do evento adverso, a luz da responsabilidade civil
subjetiva, apresenta condi¢des fundamentais: conduta, dano, nexo e culpa, que ndo
se presume, carecendo de devida comprovacao.

Adotando-se a teoria subjetiva em razédo das disposi¢des do Cédigo Civil e do
Consumidor, o paciente s6 podera lograr éxito na reparagao de seu dano mediante
prova de culpa do causador da ofensa, ou seja, demonstrando a atuagdo profissional
inadequada, mediante imprudéncia, negligencia ou impericia. No caso da
responsabilidade solidaria dos hospitais, assume carater objetivo quanto a estes.

Quando ocorre lesdo a bens juridicos relevantes tutelados pela lei penal, deve
haver responsabilizagdo médica na esfera penal, sujeito a correta aplicacdo da lei,
com imposicao de sancbes devidas ao caso concreto, de acordo com o delito
cometido.

O evento adverso provocado pelo médico também possibilita a abertura de
procedimento administrativo especifico, com previsdao de punicdo mais grave de
cassacao do desempenho da atividade, reprimindo o médico pela atuacdo com
auséncia do dever de cuidado.

Tratando-se da vida humana, o erro médico deve ser avaliado em todos os
seus aspectos, magnitude e reflexos, a fim de ser imputada a puni¢ao mais adequada
diante da avaliagao do caso concreto, objetivando a reparacao do dano cometido. A
reparacdo do dano é um direito ndo apenas do paciente, como da sociedade,
também é dever do Estado.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar brevemente a aplicacao da
lei geral de protecdo de dados (Lei n. 13.709/2018) na seara trabalhista, focando-se
na nova disposicao sobre a inversdo do 6nus de prova que trouxe novo requisito
para a aplicagdo. Assim, utilizando o meétodo hipotético-dedutivo, é possivel
depreender que a aplicacdo da lei geral de protecdo pode ser benéfica aos
trabalhadores e pode ser interpretada como um reforco no principio da protegao
nessa era digital.

Palavras-chave: Lei geral de protecdao de dados. Inversdo do 6nus da prova. Direitos
fundamentais trabalhistas.

Abstract: This article aims to briefly analyze the application of the general data
protection law (Law n. 13.709/2018) in labor relations, focusing on the new provision
on the inversion of the burden of proof that brought a new requirement for the app.
Thus, using the hypothetical-deductive method, it is possible to conclude that the
application of the general protection law can be beneficial to workers and can be
interpreted as reinforcing the principle of protection in this digital age.

Key-words: General data protection law. Reversal of the burden of proof.
Fundamental labor rights.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A LGPD e sua aplicacao nas relacdes de trabalho. 3.
Dificuldades aparentes na aplicacao da LGPD nas relacdes de trabalho. 4. A inversao
do 6nus da prova e sua previsao na LGPD. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias
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1 Introducao

A Lei 13.709/2018, também conhecida como Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), foi idealizada a partir da necessidade de melhor regulamentagdo da
protecdo dos dados com a promulgacao do Marco Civil da Internet (Lei n.
12.965/2014), sendo publicada em 15 de agosto de 2018. Para os objetivos deste
trabalho, usaremos indistintamente as expressdes “Lei 13.709/2018" e “LGPD" ao
longo do texto.

Trata-se de inovagao legislativa que mudou os paradigmas que eram
utilizados quanto ao tratamento dos dados pessoais, tendo gerado muitas discussdes
desde a sua publicacao, tanto que teve o inicio de vigéncia adiado algumas vezes.
Entrou em vigor no dia 18/09/2020, ficando excetuados apenas os artigos que
disciplinam a fiscalizacao e as multas administrativas por descumprimento de suas
disposicOes, os quais entrarao em vigor no dia 01/08/2021.

Diversos dispositivos trazem requisitos especificos que devem ser
observados por quem realiza o tratamento de dados, bem como o consentimento e
a autonomia da vontade do titular sdo aspectos intrinsecos preservados e
valorizados.

A lei supramencionada teve uma “vacatio /legis' extremamente
prolongada, e nao trouxe a afirmacao clara e especifica sobre sua aplicacdo no
ambito do direito material do trabalho, e dai a importancia dos estudos e debates
em torno da questao.

Além disso, a LGPD trouxe uma nova previsdo sobre inversao do 6nus da
prova que podera ser ajustada e aplicada na seara trabalhista, tendo como norte a
protecao dos trabalhadores que, via de regra, sdo os titulares dos dados que sao
tratados nas relacdes de trabalho.

Nessa vereda, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, bem como
referéncias bibliograficas e artigos cientificos para construir e analisar a melhor
aplicagdo da LGPD possivel no ambito trabalhista. Assim, objetiva-se analisar
brevemente a aplicacdo da Lei n. 13.709/2018 nas relacdes de trabalho e também a
aplicacao da disposicao sobre a inversdao do 6nus de prova no processo do trabalho.

Dessa forma, analisaremos os aspectos iniciais da LGPD e as dificuldades
aparentes em relacdo a sua aplicagdo nas relacbes de trabalho, passando
posteriormente a analise do significado da inversdao do 6nus da prova, bem como da
nova previsao trazida no art.42, §2°, da Lei 13.709/2018.

2. A LGPD e sua aplicacao nas relagoes de trabalho
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A preocupagao com a protecao de dados no Brasil surgiu em 2010, a partir
de consulta publica realizada pelo Ministério da Justica que, anos mais tarde, deu
origem ao Projeto de Lei n. 5.256/2016. (FINKELSTEIN, FINKELSTEIN, 2020, p. 294).

Como dito antes, a LGPD foi idealizada a partir da necessidade de melhor
regulamentacao da protecao dos dados com a promulgacao do Marco Civil da
Internet (Lei n. 12.965/2014), bem como da necessidade de cumprir o requisito da
aprovacao de uma lei que protegesse dados das pessoas naturais para que o Brasil
fosse aceito na Organizagdo para Cooperacao e Desenvolvimento Socioeconémico
(OCDE). (FINKELSTEIN, FINKELSTEIN, 2020, p. 294), o que reforga a ideia de que a
fonte material da LGPD ndo consiste apenas na protecdo da intimidade ou
privacidade da pessoa natural.

Em répido paralelo com a Europa, ha na doutrina quem afirme que a
preocupacao com a protecao dos dados no antigo continente subsista desde 1970
(FINKELSTEIN, FINKELSTEIN, 2020, p. 294). O fato é que desde 2000 a Uniao Europeia
entende que a protecdo de dados pessoais é um direito fundamental autbnomo
previsto na Carta de Direitos Fundamentais da Comunidade Europeia. (BARROS,
BARROS, OLIVEIRA, 2017, p. 22)

No Brasil, conforme dissemos alhures, a LGPD teve o inicio de sua vigéncia
adiado em algumas oportunidades e, portanto, ainda ndao conta com muitos aportes
doutrinarios e jurisprudenciais. Contudo, o elastecido prazo de "vacatio legis"
previsto para a maioria dos artigos (era previsto a entrada em vigor apenas em maio
de 2021 diante da Medida Proviséria n. 959/2020) foi derrubado pelo Senado, sendo
mantido o veto do Presidente da Republica, transformando a Medida Proviséria n.
959 na Lei n. 14.058/2020 em 18 de setembro de 2020, pacificando o tema a partir
de entdo. Neste sentido, a Lei 13.709/18 entrou em vigor no dia 18/09/2020,
remanescendo apenas as disposicdes que estabelecem as penalidades
administrativas, que entrardao em vigor no dia 01/08/2021.

Quanto a analise da lei, logo no seu art. 1°, € possivel verificar que se
preocupa com os dados pessoais, nos meios fisicos ou digitais, tratados por pessoa
natural ou juridica, publica ou privada, tendo como objetivo a protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. N&o se ocupa, portanto, da prote¢do de dados da pessoa juridica.

Dessa forma, a LGPD veio para instituir um mecanismo que possibilita a
protecao dos dados que acaba sendo a “expressao direta de sua propria
personalidade.” (DONEDA, 2011, p. 91). Diante disso, hd entendimentos que
consideram o proprio tratamento de dados como uma atividade de risco, diante do
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seu potencial de causar danos dos mais diversos, discussao que remete ao dever de
indenizar independentemente de culpa.

Nessa vereda, considerando tratar-se de uma expressao da personalidade,
a protecdo no tratamento de dados pessoais pode ser compreendida como um
direito fundamental ou, pelo menos, mecanismo que protege os direitos da
personalidade. E desse contexto nao escapam as relacdes de trabalho, ja que
possuem um grande fluxo de informagdes pessoais.

Malgrado, é necessario ressaltar que a LGPD ndo menciona
expressamente a possibilidade de incidéncia na seara trabalhista, mas isso ndo
significa que ndo seja aplicavel no ambiente das relagdes laborais (REIS, 2019, p. 136-
137). Em verdade, o grande fluxo de dados nas relacdes de trabalho permite-nos
concluir que o direito do trabalho deve ser uma das areas mais impactadas e que
podera ampliar as discussdes no ambito do processo do trabalho.

Reforca a afirmagdo acerca da possibilidade de aplicagdo da Lei
13.709/2018 na seara trabalhista o que dispde o art. 3° da referida lei que, quando
conjugado com o art. 1°, permite depreender a grande rede de aplicagdo da lei, que
alude a qualquer operagdo de tratamento de dados, independentemente do meio a
ser utilizado. Assim, é possivel dizer que a relagado laboral também é encampada por
esses termos, pois o empregador tem acesso a quase todos os aspectos da vida de
seu empregado. A proposito, o art.5°,II, da Lei 13.709/2018, quando alude aos dados
pessoais sensiveis, inclui a informacdo acerca da filiagdo ao sindicato, a qual
apresenta relevancia na relacao entre empregado e empregador.

Ademais, ndo é possivel negar que a Justica do Trabalho vem caminhando
para a aplicacdo da LGPD na seara trabalhista, sendo possivel encontrar a primeira
decisao que faz mengao expressa a Lei n. 13.709/2018 na ementa abaixo disposta:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE TRAMITACAO DA ACAO CIVIL
PUBLICA ORIGINARIA EM SEGREDO DE JUSTICA.
DOCUMENTOS CONFIDENCIAIS DA IMPETRANTE ANEXADQOS
AO PROCESSO MATRIZ. NAO COMPROVACAO. PRETENSAO
GENERICA. INCIDENCIA DA DIRETRIZ CONSAGRADA NA OJ
144 DA SBDI-2. 1. Cuida-se de mandado de seguranca no qual
se postula a concessao da ordem para se determinar que a agao
civil publica ajuizada pelo Parquet contra a Impetrante, na
origem, tramite em segredo de justica. 2. Embora a regra seja a
inadmissao do mandado de seguranca contra decisao passivel
de recurso préprio (OJ 92 da SBDI-2 do TST), deve ser permitida
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a utilizacdo da acdo mandamental na hipotese examinada,
excepcionalmente, pois o percurso da via ordinaria tornaria
indcua a irresignacdo da empresa. Afinal, se a irresignacao da
parte, quanto ao indeferimento da decretacao de sigilo do
processo matrizz somente fosse apreciada apds o
encerramento da instrucdo probatéria e a prolagdo da
sentenca, é evidente que os prejuizos alegados pela Impetrante
ja estariam consumados. 3. Quanto ao mérito, reconhecida a
protecdo ao patrimonio moral também de pessoas juridicas,
eventuais danos causados pela divulgagao indevida ou abusiva
de informagdes que afetem os negdcios da empresa ou mesmo
a sua imagem perante o mercado consumidor podem ensejar,
em tese, demandas reparatérias em face dos responsaveis, a
teor dos artigos 52 e 186 do CC e 5° XXXV, da CF. Nesse
sentido, a SUmula 227 do STJ: "A pessoa juridica pode sofrer
dano moral". 4. Todavia, no caso, a prova pré-constituida que
acompanhou a inicial do writ ndo indica quaisquer documentos
empresariais relevantes ou informacdes confidenciais que
foram anexados a acao civil publica originaria, capazes de
colocar em risco o desenvolvimento das atividades da
Impetrante. 5. A simples alegacédo de que a divulgacao da
existéncia de agdo civil publica, que investiga irregularidades
trabalhistas supostamente praticados pela empresa, causara
prejuizos a imagem da Impetrante nao justifica a necessidade
de decretacao de sigilo do processo matriz. A impetrante nao
apresenta provas concretas que apontem a iminéncia de
veiculagdo de informacdes confidenciais da empresa. 6. Desse
modo, nao demonstrado pela Impetrante seu direito liquido e
certo ao afastamento, no caso, da regra geral de publicidade
dos atos processuais (art. 189, caput, do CPC de 2015) e diante
da ndo comprovacdo da existéncia de documentos
confidenciais anexados ao processo matriz, mostra-se inviavel
a concessao de seguranca. 7. Ademais, a salvaguarda buscada
pela Impetrante quanto a eventuais documentos que possam
ser juntados a referida agao civil publica, ao longo da instrucao,
igualmente nao viabiliza a concessdao da seguranca pleiteada
porque se refere a eventos futuros e incertos. Incide, no ponto,
a diretriz prevista na OJ 144 da SBDI-2 do TST, segundo a qual
"O mandado de seguranga nao se presta a obtencao de uma
sentenca genérica, aplicavel a eventos futuros, cuja ocorréncia
é incerta" . Precedentes. 8. Embora relevante, a nova
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informacgéo trazida nas razdes do recurso ordinario também
nao autoriza, neste instante, a concessao da ordem. Segundo
relatado pela Impetrante, foi determinada, no curso da
instrucdo da agdo matriz e apds a propositura do presente
mandado de seguranca, a exibicdo do Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (CAGED) da empresa, relativos
aos anos de 2013 a 2017. A analise especifica e objetiva da
necessidade de concessao de sigilo aos referidos documentos
(que contém dados pessoais dos trabalhadores - data de
nascimento, numeros do CPF, do PIS e da CTPS, grau de
instrucdo, raca, cor, endereco e se é ou nao portador de
necessidades especiais), a luz do art. 8°, § 2° do Decreto
8373/2014, do art. 3°, II, da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet) e da Lei 13.709/2018 (Lei Geral de Protecao de Dados),
ha de ser postulada pela empresa ao juizo natural da causa,
para apenas em seguida, se o caso, adotar as medidas de
salvaguarda necessarias a defesa do direito que afirma possuir
. Portanto, sem que se vulnere o devido processo legal (CF, art.
59, LIV), ndo se mostra possivel nesta sede revisional ordinaria,
considerar a circunstancia de fato superveniente e autbnoma
relatada nas razdes do recurso ordinario, para compor a
questao incidental que se instalou com fundamento em
premissas de fato e de direito especificas e em momento certo
e determinado da relacdo processual matriz. Recurso ordinario
conhecido e nao provido" (RO-21961-34.2018.5.04.0000,
Subsecao II Especializada em Dissidios Individuais, Relator
Ministro Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 28/10/2019).

Finalmente, digno de nota é o fato de que o art.5°, 1I, da Lei 13.709/2018
apresenta um rol meramente exemplificativo, aos quais outros podem ser somados,
a exemplo da questao tratada no Incidente de Resolucao de Recursos Repetitivos n.
1 do Tribunal Superior do Trabalho, no qual restou consagrado que as exigéncias
de atestados criminais podem gerar dano moral “/n re jpsa’ (independentemente de
dano). Isto porque, ao contrario do inciso I, que se ocupa em definir nominalmente
o dano pessoal (“informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel”), no inciso II, a definicdo é ostensiva, com uma sequéncia de exemplos.

3. Dificuldades aparentes na aplicacao da LGPD nas relagoes de trabalho

No tdépico anterior, ja foi possivel constatar que aplicagdo da LGPD néao
esta perfeitamente delineada na seara trabalhista, motivo pelo qual poderemos
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encontrar alguns conflitos que deverdo ser resolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia a partir de apreciacao de situagdes concretas.

O art.4° da Lei n. 13.709/2018, por exemplo, consagra que ndo podera ser
aplicada por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e ndo econémicos,
disposicdo que gera controvérsias acerca do cabimento em diversas relacdes de
trabalho em que nao se encontram presentes os fins econdmicos.

A conjugacgao dos arts.2° e 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho
permite inferir que nas relacbes de emprego devem estar presentes a pessoalidade,
onerosidade, subordinacdo e continuidade na prestagao dos servi¢os, sem jamais
olvidar que o empregado é pessoa natural. Malgrado, a relacdo de emprego nao
resume todo o estudo do direito do trabalho, mas sim uma espécie do género relagdo
de trabalho.

Observa-se que a propria relagdo de trabalho, que é o continente da
relacdo de emprego, abarca diversas outras relagdes em que ndo se encontram
presentes todos os requisitos de caracterizagdo da relacdo empregaticia, a exemplo
das relagbes de emprego doméstico (art. 1° da Lei Complementar n. 150/2015) e do
trabalho voluntario (art. 1° da Lei n. 9.608/98). Conforme bem se depreende na
relacdo domeéstica, o trabalho é desempenhado com a finalidade nao lucrativa e o
trabalho voluntario é desempenhado para entidade publica ou institui¢do privada de
fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia a pessoa.

Nos casos supramencionados, verifica-se que proprio legislador retirou o
intuito econémico em relacao a perspectiva do tomador dos servigos, situacao que
representa aparente dificuldade para aplicacdo da LGPD, e que demanda uma
atencao especial para superagao.

Nesse aspecto, deve-se buscar na interpretacdao teleoldgica, a
compreensao de que a expressdo “nao econémicos”, contida no dispositivo da LGPD,
nao tem relagdo com a atividade desempenhada pelo trabalhador.

Outro aspecto que pode suscitar duvidas, quanto a aplicacao nas relagdes
de trabalho, reside na referéncia do art.7°, I, da Lei 13.709/2018, que consagra a
necessidade de consentimento do titular para que haja o tratamento dos dados,
sendo possivel depreender que o “titular dos dados pessoais deve ser empoderado
com o controle de suas informacdes pessoais e, sobretudo, na sua autonomia da
vontade.” (BIONI, 2019, p. 186)

Esse inciso é reforcado com o art. 18, IX, da Lei 13.709/2018, que atribui
ao titular dos dados o direito de revogar o consentimento junto ao controlador,
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cumprindo assinalar que a revogacao mencionada pode ocorrer a qualquer
momento, mediante expressa manifestacao do titular (art.8°, §5°, Lei 13.709/2018).

Contudo, as relacbes de emprego, permeadas pela subordinagdo juridica
do trabalhador, apresentam o poder diretivo como contraponto, e que legitima o
empregador como aquele que toma as decisGes para o desempenho da prestagao
de servicos e sua continuidade. Nesse sentido, a relacdao de emprego sempre foi
vista de uma forma dicotdmica ndo equanime, ou seja, a forca dessa relagdo sempre
pendente em prol do empregador.

Na maioria das vezes, o proprio contrato de trabalho é uma forma bem
clara dessa relacao ndo igualitaria, ja que o empregado, via de regra, ndo possui o
poder negocial das cldusulas mais intrinsecas e importantes do trabalho, tanto que é
compreendido como contrato de adesao por parte da doutrina.

Além disso, o proprio tratamento dos dados pessoais seria conexo a
relagdo de emprego, inclusive dados pessoais sensiveis em algumas situagdes. Por
isso, o consentimento acaba sendo rarefeito, e pode até decorrer do proprio
comportamento do trabalhador, ao nao apresentar qualquer oposicao, e que
consubstancia o consentimento tacito, a exemplo das préprias condi¢des do contrato
de trabalho.

Na doutrina contemporanea, praticamente ndo encontramos opositores
ao reconhecimento de que o contrato de trabalho, na maioria das situa¢ées, muito
se identifica com o contrato de adesdo, e dai a nossa conclusdo de que um
consentimento genérico e padronizado implicaria violacdo da prépria LGPD,
impondo ao aplicador da norma a necessidade de utilizar o tratamento de dados na
dimensao estritamente necessaria para determinada finalidade, nos termos do art.6°
da Lei 13.709/2018, que alude aos principios que devem ser observados tais como a
boa-fé, a finalidade, a adequacgdo e a necessidade, dentre outros.

Portanto, é visivel a aplicacdo da referida lei na seara trabalhista diante do
grande fluxo de informacdes e dados trocados todos os dias, fato este que gera mais
uma protecdo aos trabalhadores que devem estar amparados pelo principio da
protecdo que é "um principio geral que inspira todas as normas de Direito do
Trabalho e que deve ser levado em conta na sua aplicagao” (RODRIGUEZ, 2000, p.
85), ou seja, inclusive quanto ao tratamento de dados.

4. A inversao do onus da prova e sua previsao na LGPD

Segundo o “caput’ do art. 373 do Codigo de Processo Civil vigente, o autor
possui o Onus de provar fatos constitutivos do direito alegado e o réu devera provar
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fatos impeditivos, modificativos ou extintivos em face do direito do autor e alegados
como matéria de defesa.

Esse regramento é baseado em antigo texto do Coédigo revogado (art.333
do CPC/1973), e expressa a mais pura e simples teoria estatica do 6nus da prova que,
durante muito tempo, foi a Unica maxima prevista sobre a distribuicdo de encargos
probatorios.

Esse modelo estatico é pautado no principio do interesse que deixa certo
que incumbe a parte que possui interesse no reconhecimento do fato a ser provado,
a qual devera provar os fatos que garantam o seu resultado favoravel. (MARCASSA
FILHO, 2015, p. 61).

Nesse caso, segundo esse critério ndo caberia ao juiz questionar ou
confrontar o que estad disposto no texto legal, ja que confrontaria também a
igualdade formal e a legalidade. Esse modelo tem como base os ideais do liberalismo,
cujos preceitos fundamentam-se na legalidade e na igualdade formal (perante a lei).

Sendo assim, a lei determina indistintamente o que e quem deve exercer
o 6nus da comprovacao das alega¢des (Onus subjetivo), sendo ao juiz vedado o “non
liquet”, ou seja, no caso de insuficiéncia de prova, o juiz deve julgar contra quem
possuia o 6nus da prova e ndo o cumpriu — 6nus objetivo. (BALDINI, p. 87)

Essa antiga regra imposta ha muito tempo vinha sofrendo criticas, ja que
o alicerce do sistema estatico € a maior seguranga juridica de acordo com a
previsibilidade do encargo. Entretanto, em alguns casos a produc¢do probatodria
recaia na parte, atribuindo de forma dificil ou impossivel de producdo o que
chamavam de prova diabdlica. (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p. 509)

As criticas, portanto, eram geradas principalmente pelo fato da nao
observancia do caso concreto, podendo gerar desigualdades ou fatos extremamente
dificeis de serem provados.

Neste cenario, a doutrina acabou percebendo que havia uma valorizacao
da igualdade formal, desprezando as peculiaridades do caso, a relacdo de direito
material e as condi¢des que circundavam a demanda (como é o caso das materias,
técnicas, sociais e informacionais) o que ocasionou na necessidade de outras formas
de distribuicdo do Onus, como é o caso da inversao judicial e da distribuicdo
dinamica. (BALDINI, 2013, p. 88)

A inversao do 6nus da prova veio para mitigar a rigidez da teoria estatica
e, como o proprio nome ja deixa claro, apenas transfere o encargo probatorio de
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uma parte para a outra parte, analisando os conceitos e critérios objetivos, ou seja,
pré-determinados. (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p. 522)

Esse é o caso da previsdao do préprio art. 6°, VIII, da Lei 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor) que prevé a necessidade de algum dos dois requisitos
para que a inversao seja determinada pelo juiz: verossimilhanca da alegagao do
consumidor ou quando houver hipossuficiéncia (técnica ou econémica) do
consumidor. A presenca de um dos requisitos legais é imprescindivel para a inversao
do Onus da prova pelo juiz (taxatividade da disposicao). (SCHIAVI, 2014, p. 89)

Nesse sentido, o juiz transfere o encargo que pertencia a uma parte para
a outra, assim, “se ao autor pertence o 0nus da prova do fato constitutivo do seu
direito, ele se transfere ao réu, ou seja, o réu deve comprovar a inexisténcia do fato
constitutivo do direito do autor.” (SCHIAVI, 2014, p. 89)

Diferentemente da distribuicdo dinamica que, nesse caso, pelo principio
da aptidédo da prova e analise do caso concreto, distribui livremente o encargo
probatorio.

Ja para a teoria da carga dinamica da prova os critérios para a
flexibilizagdo do 6nus da prova sado subjetivos, e é da esséncia
dessa doutrina que assim o sejam. A incorporacao legislativa
da técnica por requisitos taxativos poderia inviabilizar a
afericdo sensivel do magistrado a hipotese do caso concreto,
apartando a dinamizagao de seu escopo primordial, segundo a
expressao utilizada pela doutrina argentina: a justica do caso
concreto. (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p. 523-524)

Sobre esse aspecto, a teoria da inversdao do 6nus da prova foi “concebida
para corrigir insuficiéncias e inadequagdes em matéria de distribuicdo do 6nus da
prova, a teoria da distribuicdo dinamica representa uma contraposi¢do a chamada
‘concepgao estatica' do dnus probatorio.” (RODRIGUES, MONTEIRO NETO, 2016, p.
514)

Contudo, o proprio Codigo de Processo Civil, promulgado em 2015,
acolheu a possibilidade da inversdo do 6nus da prova em situacdes especificas,
contempladas no art.373, §1°, nas situagdes prevista em lei (a exemplo das situacdes
contempladas no Cédigo de Defesa do Consumidor), mas também para atender
algumas peculiaridades do caso concreto, em que se constata a impossibilidade ou
dificuldade excessiva para que a parte possa de desincumbir de seu encargo
probatorio.
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No ambito do processo do trabalho, a possibilidade de inversao do 6nus
da prova foi concebida inicialmente pela jurisprudéncia, a exemplo da Sumula 338
do Tribunal Superior do Trabalho, em que se assegura que o empregador com mais
dez empregados registrados possui o 6nus de comprovar o controle de jornada, e
que deve ter leitura adaptada ao teor do art.74, §2° CLT, com redacao da Lei
13.874/2019, que alude a mais de 20 empregados.

No inciso segundo da sumula supracitada, assegura-se a presungdo de
veracidade da jornada, caso nao ofertados os controles de ponto. Por fim, o inciso
terceiro relata que horarios de entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio
de prova, invertendo-se o 6nus da prova.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), antes da reforma de 2017,
possuia um regramento pautado na teoria estatica, entretanto, de forma mais
simplista. Assim, era comum a necessidade de complementacdao do dispositivo
consolidado pelo procedimento previsto no processo comum por meio aplicacao
supletiva, conforme autorizado pelos art. 769 da CLT e art. 15 Cédigo de Processo
Civil.

Assim, ndao obstante o regramento geral ainda esteja pautado na
distribuicao estatica que, por sua vez, de maneira abstrata disciplina quem tem o
dever de comprovar a alegacao, atribuindo apenas critérios formais de acordo com
a posicao na relacao juridica processual, com a natureza juridica e com o interesse
processual (BALDINI, 2013, p. 87), ja é possivel vislumbrar situacdes em que a regra
geral cede lugar a teoria dinamica.

Nesse sentido, a jurisprudéncia e a doutrina, com suas duras criticas,
mitigaram a regra estatica do 6nus da prova, como é o caso da teoria da inversdao do
onus da prova, e que também acabou acolhida na atual redacdo do art.818 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, trazida com a Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017).

Na atualidade, ja ndo subsiste a discussdo acerca do cabimento da
inversdao do 6nus da prova no processo do trabalho, ndo se cogitando da aplicacao
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, tampouco do Codigo de Defesa do
Consumido. Isto porque a Lei n. 13.467/2017, ao atribuir nova redacao ao art.818 da
CLT, praticamente replicou as disposicdes do art.373 do CPC. Nesse sentido, o
disposto no art.818, §§1° e 2°, CLT:

"0 6nus da prova incumbe:

§1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
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de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o
juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o
faca por decisao fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi
atribuido”.

§2° A decisao referida no §1° deste artigo devera ser proferida
antes da abertura de instru¢dao e, a requerimento da parte,
implicara o adiamento da audiéncia e possibilitara provar os
fatos por .qualquer meio em direito admitido

E certo, no entanto, que a inversdo do 6nus da prova ndo tem o objetivo
de prejudicar ou colocar a parte numa situacao de extrema dificuldade, mas de
agilizar a entrega da prestacao jurisdicional, com maior qualidade e menos
incidentes. (SILVA, 2015, p. 238), tanto que o §3° do art.818 da CLT, que coincide
com art.373, §2°, CPC, dispde que o comando judicial de inversdao do 6nus da prova
“ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil”.

A Lei n. 13.709/2018 (LGPD) veio nessa linha de raciocinio, trazendo nova
previsdo sobre a inversao do 6nus de prova:

Art. 42, § 2°, - O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus
da prova a favor do titular dos dados quando, a seu juizo, for
verossimil a alegacao, houver hipossuficiéncia para fins de
producao de prova ou quando a producao de prova pelo titular
resultar-lhe excessivamente onerosa.

Observa-se, pois, que a inversdao somente é possivel quando for favoravel
ao titular dos dados, restando evidente que a LGPD inaugura um novo requisito
alternativo para aplicagdo da inversdo do 6nus da prova. Nesse raciocinio, além dos
dois requisitos alternativos ja previstos pelo proprio CDC (verossimilhanga ou
hipossuficiéncia), foi consagrada a situagdo em que a produgao da prova pelo titular
dos dados for excessivamente onerosa.

No entanto, podera existir alguma discussao quanto ao alcance da
mencionada disposicao da LGPD, pois ha referéncia expressa a sua aplicacdo ao
processo civil, silenciando quanto ao trabalhista, o que ndao deve impressionar o
intérprete, pois ndo é a primeira vez que o legislador nao se ocupa de referéncia ao
processo do trabalho, talvez por supor que se trata de um capitulo do direito
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processual civil, sem qualquer autonomia cientifica3.  Assim, a resposta para a
duvida suscitada nao pode desconsiderar o fato de que o fluxo de dados recebidos
pelo empregador nas relaces trabalhistas é tdo grande quanto qualquer outra
relacdo de natureza publica ou privada, e que esse fato vai desaguar em demandas
judiciais.

Por todo o exposto, é possivel dizer que a previsao de inversdao de onus
da prova, prevista no art.42, §2°, da Lei 13.709/2018 se revela aplicavel no ambito do
processo do trabalho, pois se trata de um reflexo da prépria relagcao de trabalho, a
qual possui intenso fluxo de dados e depende da protecao especial. A inversao
probatdria vem para trazer celeridade na prestacao jurisdicional justa, ndao se
podendo olvidar que o art. 769 da Consolidacdao das Leis do Trabalho alude a
possibilidade de aplicacao subsidiaria do direito processual comum, e ndo apenas do
Cédigo de Processo Civil, o que atrai a aplicagdo, na seara laboral, do arcabougo
utilizado no processo civil, ainda que nao codificado, desde que se verifique a
omissdo da legislacdo processual trabalhista e a necessaria compatibilidade com os
principios que sao proprios ao processo do trabalho. Pensamos, igualmente, que
também seria plenamente defensavel a interpretacao extensiva do disposto no art.42,
§2°, da Lei n. 13.709/2018, para incluir o processo do trabalho, pois carece de sentido
supor que o legislador nao pretendeu a aplicacao da referida disposicao normativa
no processo perante a Justica do Trabalho, pois fez referéncia a um dado sensivel
do trabalhador, que consiste na filiagdo ao sindicato de sua categoria profissional
(art.5°, 11, da Lei n. 13.709/2018).

4 Consideracoes finais

Como pode ser observado, buscou-se com o presente artigo analisar
brevemente a aplicacdao da Lei Geral de Protecao de Dados na seara trabalhista e as
possiveis controvérsias quanto ao alcance de suas disposicoes.

Observamos que a Lei 13.709/2018 ndo possui referéncia expressa as
relacbes de trabalho, mas por ser de natureza privada, o tratamento de dados
realizados sob esse aspecto também deve observar as regras nela contidas, pois
possui espectro amplo, com vistas a abarcar os diversos ramos da ciéncia juridica.

A nova possibilidade de inversao do 6nus da prova (art.42, §2°, da Lei n.
13.709/2018), a despeito da referéncia expressa apenas ao processo civil, comporta
aplicacdo no processo do trabalho, seja por interpretacdo extensiva da referida

3 No art.62, alinea "b", da Constituicdo da Republica, acrescentada pela Emenda Constitucional
n.32/2001, consta a vedacao de edicdo de medidas provisdrias para tratar de “direito penal, processual
penal e processual civil”, mas a doutrina compreende que a referéncia ao “processo civil” se estende
ao processo do trabalho.
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disposicao normativa, seja sob o fundamento da aplicagdo subsidiaria autorizada
pelo art.769 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Nao se pode perder de vista que,
no processo do trabalho, o titular dos dados ser3, via de regra, o trabalhador, fato
que mais justifica a necessidade de aplicacao da inovacgdo legislativa na seara
trabalhista.

Conclui-se, pois, que Lei 13.709/2018 é aplicavel no ambito das relacbes
de trabalho, sempre com observancia dos principios norteadores do direito do
trabalho, a exemplo do principio da protecdo; e que a inversdao do 6nus da prova em
favor do trabalhador, na hipotese do art.42, §2° da lei mencionada, é compativel com
o processo trabalhista, ja que traz celeridade e uma divisdo mais equanime do 6nus
de prova em determinadas situagdes, estando em perfeita sintonia com o art. 769 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, se ndo se preferir a interpretacao extensiva
referida alhures.

Sdo essas as nossas breves consideragdes para um tema novo, e que
demanda reflexao aprofundada, a partir do cotejo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacdes de trabalho.
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BREVE ESTUDO PERFUNCTORIO SOBRE PRESCRICAO INTERCORRENTE NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL ATUAL

ANTONIO AUGUSTO VILELA: P6s graduando em
Direito Constitucional, Direito Ambiental, Direito
do Consumidor, Pés graduado em Direito Direito
Notarial e Registral, Direito Imobiliario, Direito Civil
e Direito Processual Civil pela instituicdo Dom
Alberto, Po6s Graduado em Direito Previdenciario e
Direito das Familias e Sucessdes pela instituicao
Damasio de Jesus, Bacharel em Direito pela
Fundacdo Carmelitana Mario Palmerio e Bacharel
em Administracao pela Faculdade Cidade de
Coromandel. Autor de consideravel producao
académica, com a publicacdo de alguns artigos
cientifico-académicos em periddicos de circulagao
regional e nacional.

Resumo: Esta pesquisa se alvitra a acarretar a baila o estabelecimento por sua vez,
da prescricao, em especifico o do preceito da intercorrente com enfoco no
procedimento de execucao das modificacSes acarretadas pelo presente Codigo de
Processo Civil. Logo, os estudos, num primitivo se aferiu a prescricico no
procedimento de execugdo e, em caracteristico a prescricao intercorrente com as
respectivas transformacdes acarretadas por sua vez, pelo Cédigo de Processo Civil,
da respectiva (des) obrigacdo de intimagdo por sua vez, do credor para exigir a
mesma bem como da amortiza¢do do procedimento executivo quando averiguada
a respectiva prescricao intercorrente. Por derradeiro, por meio da analise ampliada
abordando o tema alvitrado por esse trabalho, pode se ressaltar que por sua vez a
prescricao é sem anfibologia cogente para conservacdo de um preceito judiciario
que tem como objetivo maior a premissa de adjudica da prestacgao jurisdicional de
configuragdo essencial e acelerada, porquanto se nao permanecesse referido
estabelecimento poderiam permanecer ag¢des judiciarias macrébias, sem que
existisse alguma probabilidade de extingui-la embora que o credor ndo ocasionasse
coisa nenhuma de novo aos respectivos autos processuais. Apesar disso, observas
que existirao que ser improvisadas, pois embora que aprovada o prestigio de oficio
por sua vez pelo juizo condutivo, esse respectivamente carecera intimar por sua vez
o credor evidente, sob o respectivo aparo de se apresentar um procedimento
arbitrativo e acondicionado exclusivamente a favorecer o devedor.
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Palavras-chave: Processo Civil. Prescricdo. Prescricao Intercorrente. Processo de
Execucao

Abstract: This research aims to bring about the establishment, in turn, of the
prescription, specifically the precept of the intercurrent with a focus on the procedure
for carrying out the changes brought about by this Code of Civil Procedure.
Therefore, in a primitive, the prescription in the execution procedure was checked
and, in a characteristic, the intercurrent prescription with the respective
transformations caused in turn, by the Civil Procedure Code, of the respective (un)
obligation of subpoena in turn, of the creditor to demand the same as well as the
amortization of the executive procedure when the respective intercurrent
prescription is verified. Finally, through the expanded analysis addressing the theme
raised by this work, it can be emphasized that the prescription is without cogent
amphibology for the preservation of a judicial precept that has as its main objective
the premise of adjudicating the essential provision of jurisdictional provision and
accelerated, since if this establishment did not remain, macrobial legal actions could
remain, without any probability of extinguishing it although the creditor would not
cause anything new to the respective procedural records. In spite of this, you note
that there will have to be improvised, because although the prestige of the office is
approved in turn by the conductive court, the latter will in turn need to summon the
evident creditor in turn, under the respective pretext of presenting an arbitrary
procedure and conditioned exclusively to favor the debtor.

Keywords: Civil Procedure. Prescription. Intercurrent prescription. Execution process
1 INTRODUCAO

A presente pesquisa abeirar-se por sua vez a prescri¢ao intercorrente bem
como a sua respectiva decorréncia no procedimento de execucao, em caracteristico
a proposito das admiraveis alteragdes no preceito processual nacional, algo que
nao se ressaltava por sua vez Codigo de Processo Civil do ano de 1973, no que
dedilha a dissolugdo a propdsito da suspensdo do processo pela a respectiva
caréncia de bens do devedor.

Logo, no Cédigo processual revogado nao existia a antevisdao da prescricao
intercorrente, o que constituiu alterado com o Cédigo atual, causando nos termos
do artigo 921, que abeirar-se acerca da suspensao bem como da extingao da
execucao, e defini por sua vez que em nao constituindo localizados bens do
devedor, carecera primeiro o juiz suspender a respectiva execucao pelo aforamento
de 01 (um) ano em Cartorio. Durante esse aforamento nao se computa o respectivo
prazo prescricional nos termos do art.921, § 1°, do NCPC.
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Entretanto, apesar de que apresente trazidas densas alteracdes no sistema
processual, o codigo atual ndo acarretou todos os retornos para as anfibologias
bem como as celeumas vivenciadas anteriormente, assim, podendo-se mencionar
quao grandemente a deliberacdo que extingue por sua vez o processo executivo,
o que reflete espontaneamente na probabilidade do ajuizamento por sua vez de
uma nova agao, agora respectivamente de conhecimento, quando conhecida a
prescricao intercorrente no procedimento executivo.

Dessa maneira, em outro mote crucial, diz a propdsito da consideragdo o
(des) imperativo de intimacao do credor posteriormente de transcorrido um ano da
suspensao do respectivo processo para comeco do calculo da respectiva prescricao
intercorrente. Logo, nesse aspecto, é por sua vez remansoso o entendimento da
jurisprudéncia da Corte Superior que diz ser cogente a intimacao do credor para
comprovar a acidia do préprio e principio da prescricao intercorrente. Contudo, ja
existem julgados da propria corte articulando e acastelando o adverso, assim
sendo, em tempos do Cédigo processual atual e por sua vez da ndo eternizacao
das demandas nos respectivos escaninhos do Poder Judiciario, ja se aceita que,
acontecidos 01 (um) ano posteriormente a deliberacdo de suspensao, a respectiva
intimacao do credor para promover o respectivo andamento ao feito processual é
despicienda.

Assim, essas e outras celeumas envolvendo por sua vez a entidade da
prescricao, tanto no dominio material bem como no processual, serdo elementos
da pesquisa do presente trabalho que se aproveitou da metodologia de
abordagem da analise dedutiva, chegando-se a um abalroamento generalizado
sobre a respectiva tematica, no acontecimento, a prescricdao como entidade de
repsectivodireito material, acompanhando para uma terminacao mais caracteristica
relacionada sobre a respectiva prescricao intercorrente no processo de execugao.

Por derradeira, em afinidade aos meios de andlise, abordo-se
fundamentalmente nas fontes bibliograficas, em sites e artigos referentes a
tematica em questdo. Logos, as conceituagdes e as disposicdes expressadas
consistiram em coletados por meio de analise documental bibliografica, assim
como a apreciacdo jurisprudéncias alistadas ao respectivo contento, em
caracteristicas simulas bem como os acérdaos do Superior Tribunal de Justica,
acola de ampla analise em sites juridicos abrangendo sobre a respectiva tematica
em assunto.

2 DA PRESCRICAO NO PROCESSO DE EXECUCAO

Inicialmente, o pocesso de execu¢do a parte que capta por sua vez um
titulo executivo alvitra em desfavor respectivamente daquele que lhe carece acao
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executiva, apontando a desapropriacdo de bens satisfatorios para liquidacao de
comprometimento acertado, liquido bem como exigivel.

Logo, no acontecimento da prescricao, nesta ocasiao de direito material,
esta apresentara alcance direto no procedimento de execucao, ocasido que aborda
um das pressuposi¢des do titulo, qual constitua a certeza, de configuracdo que
entusiasma na respectiva eficacia do titulo.

Dessa maneira, nota-se que o Cédigo Civil4 elenca por sua vez nos precisos
termos de seus artigos 205 e 206 e seus paragrafos diferentes limites prescricionais,
mencionando-se, por exemplar, os termos do paragrafo terceiro do artigo 206 o
qual afirma que prescreve em 03 anos, inciso VIII, alusivo a prescri¢do para existir a
liquidagdo de titulo de crédito, a computar do vencimento, advertindo-se as
acomodacoes de regra caracteristicas.

Dessa maneira, apresentaria o credor o limite de 03 (trés) anos, no
acontecimento supramencionado, para alvitrar acao executiva por sua vez em face
do devedor, constituindo que em seguida de mencionado limite perde a respectiva
eficacia o titulo executivo, eis que prontamente prescrito o respectivo titulo
extrajudicial, constituindo a acao apreciada extinta pela prescricdo, notando, além
disso, que podera ser extinta de oficio, como supramencionado.

Apesar disso, a decorréncia na metodologia executiva é diferente da
abordada no procedimento de conhecimento, haja vista que, enquanto no
elementar é aceitavel a ponderagdo pelo acesso ordinaria assim como declarada
por sua vez a prescricao do titulo, no secundario abrange espontaneamente o
elemento, de configuragdo que ndo se podera ao mesmo tempo ajuizar
respectivamente acdo de matéria prontamente prescrita.

3 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE

Nado oponente ter a regra civil preparado a propodsito da prescricao bem
como seus limites para exercicio por sua vez do direito material, como configuracao
de amparo das afinidades juridicas, coisa nenhuma articulou em relacao a
respectiva probabilidade de prescricdo, no momento do exercicio desse direito.

Nesse diapasao, da obrigacao de ndo se vincular para sempre um processo,
sobreveio por sua vez a prescricao intercorrente que € respectivamente a avaria do
direito de atuacdo no curso do procedimento judicial, igualmente decorrente por
sua vez da inércia da parte requerente do direito que abandonou de perpetrar acdes

4 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cédigo Civil. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de 2020.
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cogentes para o respectivo deslinde do processo ou até mesmo o consentiu
paralisado por ocasido significante ao maximo consentido por regra, assim sendo,
ha a mencionada prescri¢ao atitude endoprocessual, assim sendo, aquela que por
sua vez se atua durante respectivamente o tramite processual.

Para o autor Gongalves5 “configura-se a prescricdo intercorrente quando
o autor de processo ja iniciado permanece inerte, de forma continuada e
ininterrupta, durante lapso temporal suficiente para a perda da pretensdo”.

Assim sendo, a imagem de prescricao intercorrente esta vinculada
abertamente a inércia sem justificativa da parte requerente do direito por um
acurado periodo, e esse periodo equivale consoante lastreio nos termos da Sumula
150 do Supremo Tribunal Federal no mesmo termo do anseio embasado por sua
vez, no respectivo titulo executivo, in verbis: “Prescreve a execu¢cdo no mesmo
prazo de prescricdo da acao”.

Catafalco configuracao de prescricao esta de maneira implicita disciplinada
nos termos do paragrafo Unico do artigo 202 do Codigo Civil vigorante que de tal
modo dispde: Art. 2026. (...) Paragrafo Unico: A prescri¢do interrompida recomeca
a correr da data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para a
interromper.

Dessa maneira, para o autor Rizzardo7 se tem que:

[...] inicia a fluéncia do prazo desde o decurso do lapso
temporal ordenado para a realizacdo de uma diligéncia,
interrompendo-se a cada cumprimento. Ou seja, reinicia o
prazo prescricional sempre que se esgotar o prazo deferido
para o cumprimento de um ato.

Desse modo, por u/timo ato, seguindo os ensinamentos do autor Alvim8,
“entenda-se, em caso de paralisacao, o derra- deiro ato praticado num processo
antes da paralisacdo; e ainda, compreende-se na nocao de d/timo ato a hipbtese
da sentenca final, a qual nada se sucede”.
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5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: parte geral. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012

6BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Codigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de 2020.

7 RIZZARDO, Arnaldo. Prescricdo e Decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.42.

8 ALVIM, Arruda. Da prescricao Intercorrente, p. 26-44. /n. CIANCI, Mirna (Org.). Prescri¢ao no novo
Cadigo Civil: Uma analise interdisciplinar. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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Ainda o autor Alvim9, tras a baila que:

[...] s6 a partir da inércia, quando ao autor couber a pratica de
ato (e nem o réu praticar qualquer ato), e este ndo vier a ser
praticado, durante prazo superior ao da prescricao, é que
ocorrera a prescrigao intercorrente. Nesse sentido e tendo em
vista tal configu- racdo, a pratica desse ato represente um
onus para o autor, de carater temporal (pois uma acao deve
ser proposta antes da consumacao temporal da prescricao),
como ainda, o lapso, por inércia, ndo se deve verificar no
curso do processo, mesmo que esse lapso seja normalmente
maior do que aquele representado pelos prazos proces-
suais.

Dessa configuracao, nao se pode embutir ao requerido do direito porque
a inércia na devida realizagdo de uma acao judicial se necessita pela negligéncia
por sua vez, do respectivo Poder Judiciario, pois ndo se permaneceria se versando
de agdo espontanea, pelo adverso, eis que em muitas ocasides deixa a parte
requerente de abonar agilidade para efetividade ao respectivo deslinde do
procedimento nao por responsabilidade sua.

4 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ndo oponente inexistir no respectivo cddigo processual por sua vez,
revogado expressamente a prescricao intercorrente, logo, o Codigo de Processo
Civil10 atual, que apresenta como uma de suas premissas revolver os processos ao
mesmo tempo acelerados e ativos acaba, por sua vez com a celeuma que era
vivenciada respectivamente durante a validade dos termos previstos no artigo 791
de CPC/73, que abonava a condicao, por sua vez, de suspensao sine die no
procedimento executivo assim como ndo se achava bens executaveis do
inadimplente, matéria no seu respectivo Titulo IV, que aborda da Suspensao bem
como da respectiva Extingdo da Execucdo, designadamente nos precisos termos
paragrafos 1°, 4° e 5° do artigo 921 bem como do artigo 924 que preparam:
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Art. 92111. Suspende-se a execucao:

9 Da prescrigdo intercorrente. ob. cit. p. 42

10 BRASIL, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105.htm> Acesso em 20 de
julho de 2020.

11 Ibidem.
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[...]

§ 1° Na hipotese do inciso III, o juiz suspendera a execucao
pelo prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a
prescri¢ao.

[...]

§ 4° Decorrido o prazo de que trata o § 1° sem manifestagao
do exequente, comeca a correr o prazo de prescricao
intercorrente.

§ 5° O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15
(quinze) dias, podera, de oficio, reconhecer a prescricao de
que trata o § 4° e extinguir o processo.

Logo, no que dedilha, a extincdo da execucao, previsdao nos termos do artigo
92412 que: "Art.924. Extingue-se a execucao quando: [..] V — ocorrer prescri¢ao
intercorrente”.

Dessa maneira, seguindo os ensinamentos do autor Wambier13, se tem
que:

[..] O NCPC aplicou por extensdo o entendimento
consolidado nas execucdes fiscais, no sentido de que, na
auséncia de bens penhoraveis, suspende-se a execucao fiscal
por um periodo de um ano, findo o qual se arquivam os autos
e passa a fluir normalmente o prazo prescricional. (art. 40, Lei
6.830/80, Simula 314 do STJ).

A segquir, transcorrido o limite de 01 (um) ano e desde que sem o
aparecimento da parte exequente, tera inicio a percorrer o termo da prescricdo
intercorrente, tempo determinado esse que constituira idéntico por sua vez, ao da
acdo, idéntico entrosamento ja supramencionado esposado pelos pareceres
previstos nos termos da Simula 150 do Supremo Tribunal Federal e cuja adjacéncia
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12 Ibidem.

13 WAMBIER, L.R.; TALAMINI, E. Curso Avancado de Processo Civil: Execucdo. 11 ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2010.
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primitiva é a respectiva data de vigéncia do presente Cédigo de Processo Civil14,
em concordancia com os termos previstos no art. 1.056 do CPC/1515.

Acerta advertir que a prescricao bem como a suspensao do processo sao
concebes juridicas abalizadas. Logo, a prescricdo € por sua vez um gravame,
conquanto a suspensao do processo € uma admissivel, mas ndo cogente,
decorréncia de um acontecimento com repercussao respectivamente juridico-
processual, assim como é, por exemplar, a ndo localizacdo de dominios do
inadimplente, constituindo acertado que o acontecimento da primaria nao se
abrange as conjecturas de respectiva suspensdo processual16.

Apesar disso, apesar de que apresente proveniente expressamente prevista
no presente Codigo de Processo Civil as conjecturas da incidéncia da respectiva
prescricao intercorrente no procedimento executivo e, por sua vez, posto conclusao
a altercacdo sobre a suspensao sine die que existia no revogado Coédigo de
Processo Civil,ndo existe qualquer aclaramento acerca do contento da decisao que
afirma a sua esséncia, o que alude abertamente na conjectura de se poder avaliar,
por sua vez, nova agao de conhecimento abocada ao préprio crédito, porquanto
como ja asseverado, o que preceitua, por sua vez, nao é o direito, no entanto, a
ambicao de desempenha-lo.

De tal modo, numa primaria apreciacdo, pode-se analisar que se aventa
respectivamente de sentenga de extingdo com contento por sua vez de mérito, pois,
a prescricao de contento material semelha se enlear com a respectiva prescricao
intercorrente, apesar disso, como ja afiancado, o que preceitua nao é o direito e,
por sua vez, sim a ambicdo e a respectiva extingdo com decisdo do mérito pela
cominagdo com previsdo nos termos do artigo 48717 do Cdédigo de Processo Civil

14 BRASIL, Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105.htm> Acesso em 20 de julho
de 2020.

15 Ibidem.

16 SOARES, Flaviana Rampazzo. Dos Requisitos ao Reconhecimento da Prescricdao Intercorrente
no Novo CPC - Comentarios ao Recurso Especial n°® 1.589.753/PR. Revista da AJURIS — Porto
Alegre, V. 43, n. 140, Junho, 2016.
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/676/Ajuris_140_DT15> Acesso em
21 de julho de 2020.

17 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel
em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105.htm> Acesso em 20 de julho
de 2020.
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atual, ndo se atarraca com a sentenca de extingdo ocorrida pela respectiva
prescricao intercorrente.

Diferente aproveitamento aceitavel consistiria na conjectura de extin¢ao
pela caréncia das qualidades da acao prevista nos termos do inciso VI, do artigo
48518 do Cédigo de Processo Civil atual.

4.1DA (DES) NECESSIDADE DE INTIMACAO DO CREDOR PARA DECRETAR A
PRESCRICAO INTERCORRENTE

Inicialmente, no que dedilha a propdsito da obrigacdo de intimacao para
que o credor produza movimento ao acontecimento executivo sob a respetiva
pena da prescricao intercorrente, logo, a Corte Superior, possui remansosa
compreensao de que ndo vé a prescricdo intercorrente, por sua vez, enquanto
houver a suspensdo do processo, que somente permanece se, em seguida de
intimado pessoalmente, o credor respectivamente conservar-se inerte.

Dessa maneira, seguindo esse entendimento, apartar-se os consequentes
arestos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO CIVIL. PRESCRICAO INTERCORRENTE. EXTINCAO
DO PROCESSO. NE- CESSIDADE DE PREVIA INTIMACAO DO
AUTOR. MANTIDA A DECISAO MONOCRATICA.

1. A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de ser
necessaria a intimagdo pessoal do credor antes de
reconhecer a prescricao intercorrente.

2. Agravo regimental improvido'

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. INTI- MACAO PESSOAL. NECESSIDADE.
DISSIDIO NOTORIO. MITIGACAO DAS EXIGENCIAS DO ART.
541 DO CPC.

1. A existéncia de dissidio notério autoriza a flexibilizacao

18 Ibidem.

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial, AgRg no
AREsp 593.723/SP, Min. Rel. Moura Ribeiro, 3% Turma, j. 1.12.2016, DJe 15/12/2016,
https://ww2.stj.jus.br/pro-
cesso/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2014025509568&totalRegistros
PorPa- gina=40&aplicacao=processos.ea Acessado em 22 de julho de 2020.
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das exigéncias de na- tureza formal previstas no art.541,
paragrafo Unico, do CPC.

2. Para o reconhecimento da prescricao intercorrente, é
necessaria a intimacao pessoal da parte. Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido?®

Logo, acontece que, se alimentado o entrosamento respectivamente
predominante do e. Superior Tribunal de Justica, se aceita que arduamente um
procedimento judicial poderia, por sua vez, ser fulminado pela respectiva
prescricao intercorrente, porquanto chegaria a intimacao do credor para que o
supra venha respectivamente aos autos, bem como, se desponte, além disso que,
nao apresente nenhuma efetividade aludido aparecimento.

Dessa maneira, nesse baleado, o autor Tucci21 alerta para a respectiva
apreciagdo do Recurso Especial de nimero 1.522.092/MS, exposto, por sua vez,
pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, sobreveio a abranger que a circunstancia
da abdicacdao de procedimento ndo se atarraca com a inatuacao da parte
exequente no dominio do procedimento de execucao, constituindo, por
conseguinte, para a importancia da prescricdo intercorrente, dispensavel
respectivamente a intimagao particular, por sua vez, do credor.

Assim, ressalta o autor Tucci22 que abandonou apontado o concernente
voto vitorioso:

[...] que aintimacao para dar andamento ao feito, mencionada
nos precedentes supra- citados, diz respeito a extincdo do
processo por abandono da causa pelo prazo de 30 dias,
conforme previsto no artigo 267, inciso IlI, do Cédigo de
Processo Civil, hipo- tese que ndo depende da ocorréncia de
prescricao, como ja alertava o ministro Edu- ardo Ribeiro, nos
primeiros julgados desta Corte sobre o tema. Como a

20 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial, AgRg no REsp
1.280.841/MG, Min. Rel. Jodo Otavio de Noronha, 32 T, j. 17/3/2015, Dle 23/3/2015,
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis-
tro&termo=201000323986&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acessado em 22
de julho de 2020

21 TUCCI, José Rogério Cruz e. STJ traz nova orientacao sobre reconhecimento da prescricao
intercor- rente.< http://www.conjur.com.br/2015-nov-03/paradoxo-corte-stj-traz-orientacao-
prescricao-intercorrente-exe- cucao>. Acesso em 23 de julho de 2020.

22 STJ traz nova orientacdo sobre reconhecimento da prescricdo intercorrente, ob. cit.
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extincdo pelo artigo 267, inciso I, ndo depende da
ocorréncia de prescricdo, infere-se que a juris- prudéncia
atual ou rejeita a tese da prescricao intercorrente na
execucao, ou a subor- dina a caracterizagdo processual do
abandono da causa, criando assim uma hipdtese sui generis
de prescricato. Uma consequéncia indesejavel desse
entendimento é a pos- sibilidade de pretensdes executorias
subsistirem indefinidamente no tempo, ndo obs- tante a
inércia da parte interessada. Essa consequéncia, a meu juizo,
isso nao pode ser admitido com tamanha amplitude, pois
atenta contra o objetivo principal do sistema juridico, que é
a pacificacao dos conflitos de interesse. Como é cedico, o
instituto da prescricdio tem por fundamento a seguranca
juridica proporcionada as relagdes juridi- cas, fulminando a
pretensdo pelo transcurso do tempo associado a inércia do
credor (...) esse objetivo de pacificacao social ndo parece ser
compativel com o prolonga- mento indefinido de pretensdes
executodrias ao longo do tempo. Quanto a esse ponto, o caso
dos autos e emblematico, pois a execugdo permaneceu
suspensa por treze anos (de 1999 a 2012), sem qualquer
iniciativa da parte credora, quando entdao os devedo- res,
pretendendo livrarem-se do debito, requereram a declaragao
da prescricdo inter- corrente, que teria sido consumada apds
cinco anos de suspensao do processo, por se tratar de divida
liquida (cf. artigo 206, paragrafo 50, inciso I, do Codigo Civil).
Evi- dentemente, e mais salutar para o sistema juridico
manter a pacificagao social, obtida pelo transcurso de treze
anos sem o exercicio da pretensao, do que manter eficacia do
credito por tempo indefinido.
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Prossegui-se ainda sobre o respectivo voto do aresto,

[...] Essa ponderagcdo que conduz ao reconhecimento da
prescricdo intercorrente, em- bora seja vencida na
jurisprudéncia desta Corte, ganhou folego com a recente
promul- ga¢do do novo Codigo de Processo Civil. Pelo novo
Cédigo de Processo Civil, a sus- pensdao da execucao por
auséncia de bens penhoraveis implica também a suspensao
da prescricdao, mas somente pelo prazo de um ano, apos o
qual comeca a fluir a pres- cricdo intercorrente. A proposito,
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confira-se o disposto no artigo 921. Cabe esclarecer que a
intimacao mencionada no paragrafo 50, desse dispositivo, diz
respeito exclusi- vamente a observancia do principio do
contraditorio, nada tendo a tendo a ver com aquela
intimacdo para dar andamento ao feito, mencionada nos
precedentes desta Corte.

Dessa maneira, a proposito desse novo dispositivo legalistico, merece
referéncia o posicionamento do autor Wambier23, o qual ressalta que:

[..] por quanto tempo o processo de execucao ficara
suspenso? Ha prazo? Dez anos? Vinte anos? Pode o
exequente requerer o desarquivamento de uma execugao
suspensa ha 70 anos? O NCPC resolveu esse claro dilema.
Realmente, na vigéncia do CPC/1973 houve muita
divergéncia sobre o tema. Em precedente antigo do STJ, o
Ministro Salvio de Figueiredo, relator do REsp 280.873, 4a. T.,
J. 22-3-2001, verbe- rou: estando suspensa a execu¢ao, em
razdo da auséncia de bens penhoraveis, ndo corre o prazo
prescricional. Nunca concordamos com essa orientagao,
especialmente depois da edicdo da Sumula 314 do STJ: Em
execucao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-
se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo de
prescricdo quinquenal intercorrente. Em outras palavras, no
nosso sentir ndo ha foro de prosperidade para se distinguir a
orientacao adotada em execucao fiscal e aquela prevista para
se aplicar a execucao civil. Ndao comungamos da ideia de que
uma exe- cucao suspensa a 70 anos possa ser desarquivada
para expropriar os bens do execu- tado. Em suma, em prol da
seguranca juridica, a evidéncia, viavel a defesa da prescri- ¢ao
intercorrente.
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Igualmente, é de consideravel relevancia aludir os ensinamentos do autor
Tartuccce24:

[..] continua em vigor a Sumula 150 do STF, pela qual
prescreve a "execucdo no mesmo prazo de prescricdo da

23 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [ et al.], coordenadores. Breves comentarios ao Novo Cddigo de
Processo Civil. SGo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

24TARTUCCE, Flavio. O novo CPC e o Direito Civil. Impactos, didlogos e interagdes. Sdo Paulo: Editora
Método, 2015, p.145
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acao". Anote-se que o CPC anterior nao elencava a prescri¢ao
como geradora da extingao da execucgao, em seu art. 794. O
Novo CPC, seguindo o teor da simula, passou a tratar dessa
hipotese, reconhecendo, inclusive, a possibilidade da
prescricao intercorrente (art. 924, inciso V, do CPC/2015). O
art. 921 do CPC/2015 estabelece, entre as hipoteses de
suspensdo da execucao, o fato de o executado nao possuir
bens penhoraveis (inciso III). Nos termos do seu § 1°, em situ-
agoes tais, o juiz suspendera a execugdo pelo prazo de um
ano, durante o qual se sus- pendera a prescricao. Porém,
decorrido esse lapso sem manifestacado do exequente,
comecga a correr o prazo de prescrigao intercorrente (art. 921,
§ 4°, do CPC/2015). O juiz, depois de ouvir as partes, no prazo
de 15 dias, podera, de oficio, reconhecer a prescricao de que
trata o § 4° e extinguir o processo (art. 921, § 5° do
CPC/2015).

De tal modo, manifesto a desarmonia interior dentre as Turmas do Egrégio
Superior Tribunal do Superior Tribunal de Justica, a acatamento da precisao, por
sua vez, de intimacao do credor para promover o andamento ao acontecimento,
como condigdo para praticar a prescricao intercorrente.

Apesar disso, em analisando os principios trazidos pelo presente Cédigo
de Processo Civil existem a tendéncia de que seja escusada a intimacao respectiva
do credor posteriormente a suspensao do termo prescricional de 01 (um) ano
conforme preceitua os termos do §4°, art.921 do Cédigo de Processo Civil.

42DA EXTINCAO DO PROCESSO PELA PRESCRICAO INTERCORRENTE.
PROBABILIDADE DE NOVO AJUIZAMENTO PELO PROCEDIMENTO
ORDINARIO

Inicialmente, conforme ensinamentos do autor Miranda25, se tem que:

[..] a prescricdo nao atinge, de regra, somente a acao;
atinge a pre- tensao, cobrindo a eficacia da pretenséo e,
pois, do direito, quer quanto a acao, quer quanto ao exercicio
do direito mediante cobranca direta, ou outra manifestacdo
pretensional. (grifos nossos).

De tal modo, discutir-se num acontecimento real se averiguasse o
respectivo episddio de prescricao intercorrente, por sua vez, numa agao executiva

25 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, p. 145.
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o titulo o qual acolchoa constituiria igualmente abordado? Assim sendo, melhor, o
acontecimento da prescricdo intercorrente fulmina respectivamente o direito
material que lhe abonou ascendéncia ou se consente a investigagdo do direito
material contestavel pelas vias corriqueiras.

Logo, por inconfundivel que ndo, porquanto o titulo executivo que
acolchoa uma acgao executiva ndo constitui o que institui a obrigacao,
exclusivamente adjudica fiducia, liquidez bem como a exequibilidade ao crédito,
que pode ser recebido pelo meio de diferente acesso que ndo a seja a via executiva.

Desse modo, ndo se carece atarracar a prescri¢ao do titulo extrajudicial e,
a coerente avaria de seu alento executivo, com a prescricdao do débito que por ele
jaze concebida. Logo, a respectiva prescricao ndo aborda o direito constituinte no
titulo, entretanto, exclusivamente a agdo de execucao que, por sua vez, 0 assevera.

Ampara articular, o titulo prescrito perde aos seus predicados de titulo de
crédito, incidindo a conceber tao exclusivamente compulsao pessoal.

Dessa maneira, um classico exemplar para essa circunstancia
supramencionada &, por sua vez, o da abonagdo hipotecaria que se acopla a
comprometimento fundamental e nao ao cabecalho representativo daquela,
conforme destaca-se nos precisos termos do inciso I do artigo 1.499 do Cddigo
Civil de 200226: “Art. 1.499. A hipoteca extingue-se: I — pela extingao da obrigagao

principal; (...)"

Assim sendo, numa leitura do supraartigo, finaliza-se que mesmo
acontecendo a prescricdo da ambicdo executiva do titulo basilar, por exemplar: a
cédula de crédito rural, se a obrigacdo basilar ndo foi executada, necessitam
subsistir os 6nus hipotecarios a proposito dos bens dados, por sua vez, em garantia
da respectiva divida, competindo nesses acontecimentos a respectiva acdo
ordinaria de cobranca.

Igualmente na prépria entoacao, apartar-se dos apontamentos de arestos
do Egrégio Superior Tribunal de Justica, que se despontam convenientemente a
respeito da probabilidade de ajuizamento pelo acesso ordinario de titulo executivo
que acolchoa, por sua vez, uma acdao executiva em que foi adotada
respectivamente a prescri¢ao:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO MONI- TORIA FUNDADA EM DUPLICATAS PRESCRITAS

26 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de 2020.
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AJUIZADA EM FACE DA- QUELA QUE CONSTA COMO
SACADA. COBRANCA DE CREDITO ORI- UNDO DA RELACAO
CAUSAL. APLICACAO DO PRAZO PRESCRICIONAL DE TRES
ANOS, RELATIVO AS PRETENSOES DE RESSARCIMENTO DE
EN- RIQUECIMENTO SEM CAUSA, PREVISTO NO ARTIGO 206,
§ 3° IV, DO CO- DIGO CIVIL. DESCABIMENTO. CARTULAS
QUE, EMBORA PRESCRITAS, ESTAMPAM DIVIDA LIQUIDA,
ENSEJANDO O AJUIZAMENTO DE ACAO MONITORIA
DENTRO DO PRAZO DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DE
VENCIMENTO PREVISTA NAS CARTULAS, NOS MOLDES DO
DISPOSTO NO ARTIGO 206, § 5°, 1, DO CODIGO CIVIL.

1. No procedimento monitério, tendo em vista seu
propdsito de propiciar a cele- ridade na formagao do titulo
executivo judicial, a expedicdao do mandado de paga- mento
é feita em cognicao sumaria, havendo inversao da iniciativa
do contraditério, cabendo ao demandado a faculdade de
opor embargos suscitando toda a matéria de defesa,
portanto “ndo faz sentido exigir que o prazo prescricional da
acao monitodria seja definido a partir da natureza dessa causa
debendi. (REsp 1339874/RS, Rel. Mi- nistro Sidnei Beneti,
Terceira Turma, julgado em 09/10/2012, DJe 16/10/2012.

2. Assim, o prazo prescricional para a acao monitdria
baseada em duplicata sem executividade, é o de cinco anos
previsto no artigo 206, § 5°, I, do Codigo Civil/2002, a contar
da data de vencimento estampada na cartula.” 27

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO MONI- TORIA. PRAZO PARA AJUIZAMENTO. RECURSO
A QUE SE NEGA SEGUI- MENTO.
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1. A acdo monitdria fundada em cheque prescrito esta
subordinada ao prazo pres- cricional de 5 (cinco) anos de que
trata o artigo 206, § 5°, I, do Cédigo Civil.

2. Nos termos do disposto no art. 2.028 do Cédigo Civil de

27 (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial — Resp 1088046/MS, Rel. Min. Luis Felipe
Salo- mao, J. 12/3/2013, DJe 22/3/2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipo-
PesquisaNumeroRegistro&termo=200801963519&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processo
s.ea> Acesso em 23 de julho de 2020.
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2002, se na data da entrada em vigor do novo Cddigo Civil
ainda nao havia transcorrido mais da metade do prazo
prescricional, que, no sistema anterior, era vintenario, aplica-
se 0 prazo es- tabelecido na lei atual.

3. Reinicio da contagem do prazo prescricional reduzido
no dia 11 de janeiro de 2003, data da entrada em vigor do
novo Caédigo Civil.

4. Agravo Regimental desprovido28

De tal modo, por derradeiro, apresenta-se que o credor provido de titulo
de crédito sem executividade, por sua vez, pode ponderar-se do ajuizamento, logo,
dentro do mesmo termo prescricional respectivo para cobranca do débito
concebido no titulo, entrosamento que se manifesta corretamente aplicavel, por
sua vez, a acao de conhecimento, a principio dos pareceres dos termos precedidos
na Sumula 150 Supremo Tribunal Federal, cujo conteudo ja foi supramencionado.

CONCLUSAO

A presente pesquisa de trabalho apresentou como designio explanar que a
prescricao apresenta como uma dos ensejos de ser a ndo perpetuamento dos
métodos judiciarios; € a penalizacdo, ao credor que se apresenta omisso por acurado
periodo a ponto de percorrer a seu direito de acao acertado.

Logo, a importancia pelo assunto proporcionado se deu em pretexto do
crescente identificador de procedimentos judiciais eliminados pela averiguacao da
prescricao, em caracteristica a intercorrente, o que significa aos operantes do direito,
em caracteristico aos causidicos um maximo cuidado na direcdo de atuacOes
processuais.

Por derradeiro, e componente caracteristico da presente pesquisa, avaliou-se
a prescricao, primitivo no procedimento de execugao e posteriormente, assim como,
do acontecimento da prescrigao intercorrente, aclarando as diferentes adivinhas que
se notam contemporaneas no habitual dos operantes do direito, em caracteristico
quanto a obrigacdao de intimagdo para que o credor promova a direcao ao
acontecimento executivo sob pena de extincdo e por consecutivo a propdsito dos
resultados dessa sentenca que assume a prescrigao intercorrente no interregno do

28 (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
14.219/SP, 32 T, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanserino, DlJe 25/9/2012. Disponivel em
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/pes-
quisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201100703730&totalRegistrosPorPagina
=408&aplica- cao=processos.ea>. Acesso em 24 de julho de 2020.
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procedimento, permitindo a propositura, por sua vez, de nova acao, agora
respectivamente pelo processo de conhecimento.

Dessa maneira, o que se chega a conclusao que a prescricao intercorrente é
comedimento que se atribui, em concordancia aos principios fundamentais
vigorantes que constituiram macicamente recepcionados no atual Cddigo de
Processo Civil, apartando-se a constancia admissivel bem como a efetividade do
procedimento, acola do que acomoda a seguranca legal as afinidades, fulminando a
ambicdo pelo decurso da ocasido adjunto a inércia do credor.

Apesar disso, tem que se advertir e, em concordancia com o entrosamento
majoritario do respectivo Egrégio Superior Tribunal, toa-se aceitavel ndo se extinguir
um procedimento pela prescricdo intercorrente sem que, por sua vez, a parte credora
esteja devidamente intimada, evitando-se o procedimento arbitrativo e
exclusivamente a expensas do credor que, nao vetante ter aguentado toda a
deterioracdo de um procedimento judicial pelo descumprimento do inadimplente,
embora apresentar contra si um provimento legalistico aprovando o seu detrimento.

Porinconfundivel que as altera¢des ocasionadas pelo atual Cédigo de Processo
Civil alusiva a prescricdo intercorrente ndo extinguird todas as mazelas
contemporaneas no ordenamento legal, pois determina, por sua vez, o tempo
derradeiro para a apuragdo da suspensao nos acontecimentos de caréncia de
dominios do devedor 01 (um) ano ou tudo quanto a configuracdo de extin¢ao da
respectiva execugao. Contudo, ndo aclara os resultados dessa sentenca que afirma a
prescricao, ainda mais porque é aceitavel novo ajuizamento, por sua vez, com o
mesmo titulo, entretanto, agora respectivamente pelas vias ordinarias.

Enfim, o que é nitido, € que o Direito ndo € um conhecimento exato e, dessa
maneira, nao acarreta confiangas, por sua vez, absolutas, mas renasce, bem como se
decompde posteriormente novos julgados que se abonardo com as agbes, bem
como 0s recursos a constituirem compostos pelas partes abordadas no seu
respectivo bem juridico.
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PREVIDENCIA SOCIAL E SEGURIDADE SOCIAL

ALEXANDRE JOSE LEONEL VIEIRA DE
ALCANTARA: Discente do curso de
Direito — IESB Instituto de Ensino
Superior de Bauru

ANDREA LUIZA ESCARABELO SOTERO??
(orientadora)

RESUMO: Este artigo tem por objetivo mostrar o crescimento do déficit
previdenciario brasileiro nos ultimos anos, com um olhar voltado para a necessidade
de uma nova reforma previdenciaria, enfatizando que, embora representando grande
perigo para a economia do Pais, devido a uma politica com visdo micro sobre os
problemas de ordem previdenciaria, e a crescente elevacdo nos indices de
desemprego. Para tal conclusdo levou-se em conta que o instituto nao vislumbra
caracteristicas importantes para um bom planejamento como por exemplo o
crescimento do trabalho informal, que obviamente denota uma diminuicao grande e
gradativa no recolhimento de tributos necessarios para o pagamento do importe das
demandas previdenciarias. O estudo elencado nessa pesquisa, busca demostrar na
pratica e na teoria como a divergéncia imensa entre uma e outra, usando sustentacao
de dados estatistico, dados historico e tedrico, salientando, os motivos pelos quais a
seguridade brasileira entrou em um estado visto como calamitoso por diversas
correntes. No que tange o déficit econdmico e o atendimento ao proposito para que
foi criado. Neste diapasao, verifica-se que as transformacdes demograficas
enfrentadas pelo pais, precisam ser consideradas em todo o contexto, como veremos
mais a frente. A politica publica, julgada conivente e “"benevolente” que existe no
atual sistema previdenciario apenas traz um lastro de dissabor econémico, e um
acanhamento do atendimento as necessidades sociais. Tais pontos serao analisados
um a um, restando demonstrado a necessidade da ocorréncia da reforma da
previdéncia social brasileira.

Palavras-Chaves: Reforma da Previdéncia; Previdéncia Social e Seguridade Social.

ABSTRACT: This article aims to show the growth of the Brazilian social security deficit
in recent years, with a view to the need for a new social security reform, emphasizing
that, although representing great danger to the country's economy, due to a policy
with a vision micro on social security problems, and the rising rise in unemployment
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rates. For this conclusion, it was taken into account that the institute does not see
important characteristics for good planning, such as the growth of informal work,
which obviously denotes a large and gradual decrease in the collection of taxes
necessary to pay the amount of social security claims. The study listed in this research,
seeks to demonstrate in practice and in theory how the immense divergence between
one and the other, using support of statistical data, historical and theoretical data,
highlighting, the reasons why Brazilian security entered a state seen as calamitous by
several currents. Regarding the economic deficit and meeting the purpose for which
it was created. In this fork, it appears that the demographic changes faced by the
country, need to be considered in the whole context, as we will see later. The public
policy, considered conniving and “benevolent” that exists in the current social security
system only brings a backing of economic discomfort, and a shyness in meeting social
needs. These points will be analyzed one by one, showing the need for the Brazilian
social security reform to take place.

Keywords: Pension Reform; Social Security and Social Security.
1 INTRODUCAO

A Previdéncia social brasileira foi constituida através da Carta Magna da
Constituicao Federal de 1988, onde garante, entre tantos direitos, a seguridade social
a todos os brasileiros e ou pessoas radicadas no pais.

Compreende-se por previdéncia social, em sucintas palavras, o 6rgdo que
assegura e garante aos trabalhadores, de todos os setores, os direitos relativos a
saude e a seguridade social.

Cabe salientar a importancia do papel do previdenciario, no alicerce da
sociedade, garantindo minimo de auxilio, dignidade e direito basico para aquele que
nao possui condi¢des temporaria ou permanente para exercer seu labor.

Através da Previdéncia Social que Estado, garante a dignidade, propiciando
ao individuo existéncia material minima em caso de impedimento do exercicio
permanente ou temporario do exercicio laboral, deste modo promovendo a
igualdade de direitos, Observamos que através dos anos, a previdéncia social
brasileira sofreu varias alteracbes em seus sistemas de funcionamento e
abrangéncias, observando o fundamento que encontra-se entabulado na
Constituicao Federal, permanece publico, em regime de reparticdo e continua a
caracterizar-se pela universalidade da cobertura.

Observa-se que, com o passar dos anos, e da crescente utilizagdo dos
recursos previdenciarios gerou-se o apontamento de uma grave crise para o setor
previdenciario, tal crise relaciona-se com diferentes cenarios da politica aplicada,

<
LN
<
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
o
=
s
=
(o
o
N
~
o
o
~
N~
o
Q
©
N~
o
o
i
c
(]
2
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
(@]
O
£
=
@
(@]
(a]




 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

entabulando a necessidade de se analisar e, de modo imediato, colocar em pratica
uma profunda reformulacdo nos meios administrativos e de concessdao dos
beneficios gerados por este instituto.

Neste ponto, ressaltar a reforma realizada no governo do Presidente Jair
Messias Bolsonaro, onde em seu texto base tras entre importantes mudancas, a
alteracéo na idade minima para aposentadoria, porém, precisamos compulsar se tais
comutacdes serao o suficiente para reestruturacdo da do instituto veiculado.
Vejamos:

A principal medida da reforma da Previdéncia é a fixagdo de
uma idade minima (65 anos para homens e 62 anos para
mulheres) para a aposentadoria, extinguindo a aposentadoria
por tempo de contribuicdo. O texto também estabelece o valor
da aposentadoria a partir da média de todos os salarios (em
vez de permitir a exclusao das 20% menores contribuicdes),
eleva aliquotas de contribuicao para quem ganha acima do teto
do INSS (hoje em R$ 5.839,00) e estabelece regras de transicao
para os trabalhadores em atividade. (AGENCIA SENADO).

2 A SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA

O artigo 194 da Constituicdo Federal, expde que seguridade social € um
“conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos saude, a assisténcia social e previdéncia.

Segundo Marisa Ferreira (2016), pela definicdo constitucional,

a seguridade social compreende ao direito a saude, assisténcia
social e a previdéncia social, cada qual em sua disciplina
constitucional e especifica, a previdéncia social & exposta como
uma protecao as pessoas, ela seria a extensao da seguridade
social e a0 mesmo tempo funcionaria como um auxiliar,
complemento da assisténcia social e ao direito a saude.
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No intuito de maior esclarecimento do que vem a ser os preceitos dos
direitos sociais, convém trazer a luz os pensamentos do ilustre doutrinador José
Afonso da Silva[1], segundo o qual os direitos sociais consistem em:

PrestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais
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desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade.

Importante destacar que os direitos concernente a Previdéncia sdo partes
fundamentais dos chamados direitos sociais, perfazendo o disposto no art. 6° da
Constituicao Federal, que, entre outros direitos, referem-se a direitos a educacao, a
saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Ante 0 exposto, preceitua-se que os que os direitos sociais sao inerentes aos
direitos a igualdade, desta forma, aqueles que possuem o escopo de fazer com que
o Estado atue de maneira positiva, garantindo, assim, a dignidade humana.

Deste modo, faz-se necessario trazer a luz, de que falamos de direitos a
dignidade humana, ou seja, traz em seu fundamento a imutabilidade, posto isto, sao
considerados clausulas pétreas, onde, ndo se é admitido o apoucamento dos direitos
julgados fundamentais, e, por conseguinte, ndo se ha o que falar em supressdo do
acesso a Previdéncia Social.

Por tanto, lembrando que se preceitua o art. 194, “"a seguridade social
consiste em um conjunto de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinado a assegurar o direito a saude, a previdéncia social e a assisténcia social”.

No entanto, existe a necessidade conceituar a assisténcia social e a
previdéncia social, sendo que, esta Ultima, deve ser apontada como um seguro de
contribuicdo mutua para que haja o recebimento pelo segurado no futuro, enquanto
a primeira é financiada pelo governo por meio dos tributos pagos pela sociedade.

A carta Magna da Constituicao Federal de 1998 aduz, em no art. 201:

A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

[ - Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada;

II - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

IIl - protecdo ao trabalhador em situacdao de desemprego
involuntario;
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IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda;

V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao
conjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2°.

§ 1° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessao de aposentadoria aos beneficiarios do regime
geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades
exercidas sob condig¢des especiais que prejudiquem a saude ou
a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores
de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicao
ou o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal
inferior ao salario minimo.

§ 3° Todos os salarios de contribuicdo considerados para o
calculo de beneficio serdo devidamente atualizados, na forma
da lei.

§4°E assegurado o reajustamento dos beneficios para
preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme
critérios definidos em lei.

§ 5° E vedada a filiacdo ao regime geral de previdéncia social,
na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante
de regime proprio de previdéncia.

§ 6° A gratificacdo natalina dos aposentados e pensionistas
tera por base o valor dos proventos do més de dezembro de
cada ano.

§ 7°E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes
condicoes:

[ - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos
de contribuicdo, se mulher;

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos
de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os
trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exercam
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suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso I do paragrafo
anterior serao reduzidos em cinco anos, para o professor que
comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
funcbes de magistério na educagdo infantil e no ensino
fundamental e médio.

§ 9° Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem
reciproca do tempo de contribuicdo na administracao publica
e na atividade privada, rural e urbana, hipotese em que os
diversos regimes de previdéncia social se compensarao
financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do
trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral
de previdéncia social e pelo setor privado.

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicao
previdenciaria e consequente repercussao em beneficios, nos
casos e na forma da lei.

§ 12. Lei dispora sobre sistema especial de inclusado
previdenciaria para atender a trabalhadores de baixa renda e
aqueles sem renda propria que se dediquem exclusivamente ao
trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que
pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso
a beneficios de valor igual a um salario-minimo.
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§ 13. O sistema especial de inclusdo previdenciaria de que trata
o § 12 deste artigo tera aliquotas e caréncias inferiores as
vigentes para os demais segurados do regime geral de
previdéncia social.

Enquanto o art. 203 preceitua que:

A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem
por objetivos:
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[- a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

II - o amparo as criangas e adolescentes carentes;
Il - a promocao da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogao de sua integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Por tanto, ambos artigos fazem uma distingado ampla, fundamental e
intrinseca entre Previdéncia Social e Assisténcia Social, deste modo, ndo restando
margem para que haja a confusao entre os dois institutos.

Por tanto, conclui-se que, a Previdéncia Social consiste em uma espécie de
poupancga forcosa, imposta a todo trabalhador, para que este possua condigbes
financeiras de usufruir da vida em sociedade quando nao mais possuir capacidade
laboral.

3 PRINCIPAIS REFORMAS REALIZADAS E SUAS MOTIVACOES

Diante das mudancas demograficas e crises econdmicas, com o passar dos
anos, as normas decretadas na Constituicao Federal de 1988 perderam parte de sua
eficacia e, desde o final da década de 90, foram acrescidas a Carta Magna as
chamadas Emendas Constitucionais para deste modo amenizar as desigualdades
sociais e financeiras entre a populagado do pais.

O principal argumento para a maior parte dessas mudancas foi a queda da
relagdo entre o nimero de contribuintes e de beneficiarios da previdéncia social,
fendmeno mundial que decorre do envelhecimento gradativo das sociedades,
resultante da queda do crescimento populacional e do aumento da expectativa de
vida. Além disso, existem correntes que asseguram a relagao entre a crescente queda
do ndmero de trabalhadores ativos (gerando menor arrecadagdo), vem na contra
mao do elevado nivel de desemprego e do aumento do trabalho informal, o que
estaria gerando um exacerbado déficit, incongruente com a receita arrecadada pelo
instituto, obviamente tendo grande influéncia na necessidade de ser aprovada uma
reforma previdenciaria.
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Neste diapasdo, observando a necessidade de uma reforma devido a
ultrapassagem dos gastos em relacdo a receita previdenciaria durante a década de
90 (Grafico 1), Fernando Henrique Cardoso tomou esse assunto como prioridade e,
em seu primeiro ano de mandato (1995), enviou para aprovacao do Senado a
Proposta de Emenda Constitucional 33 (PEC 33). ApOs trés anos e diversas alteragoes
em seu texto original, foi instaurada em 1998 a Emenda Constitucional 20. Além de
igualar diversas regras do RGPS com o RPSP, a EC 20 também realizou uma série de
ajustes parameétricos, como:

a) A imposicao de idade minima para aposentadoria integral
por tempo de contribuicao: sessenta anos de idade e trinta e
cinco de contribuicao, se homem, e cinquenta e cinco anos de
idade e trinta de contribuicao, se mulher;(As trabalhadoras que,
em 16 de dezembro de 1998, tinham contribuido por menos
de 13 anos, necessariamente se aposentardao pela integral, ja
que as contribuigcoes que tinham somadas
ao pedagio superam o tempo exigido para
a aposentadoria integral (30 anos).

b) A imposicao de dez anos de servico publico para habilitagao
a aposentadorias programaveis e de cinco anos no cargo
ocupado; e

c) O fim da acumulacao de aposentadorias.

4 NOVA REFORMA PREVIDENCIARIA
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Iremos embasar a reforma proposta no Governo de Jair Messias Bolsonaro,
no ano de 2019, (através da Medida Provisoria n° 871/2019) como uma tentativa
de realizar um ajuste fiscal importante, com o intuito de buscar uma economia nos
proximos 15 anos e, consequentemente, evitar os gastos com previdéncia social, da
forma que vem sendo realizado, assim, apresentamos a seguir o grafico de gastos
previdenciario.

i‘.-,l!l-'l‘,.:w" 10 da Previdencia Social 1S Gespesas do governo
| | m 01
750 A5 716 bi
i) Seguridade Social
Sutros
600 u
g 450
Ce)
= 33% das despesas primarias
= 300
N \ < & i
2 es i RS 83 bl R$ 395 b
n ; . : : x -
Previdéncia Sadde Assisténcia Social tducacao Seguranca
Social Publica

Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional

Os gastos com Previdéncia Social sdo hoje a principal despesa do governo
federal, superando as de seguridade, educacdo e seguranca publica. Em 2018,
recursos destinados ao pagamento de aposentadorias e beneficios previdenciarios
alcancaram R$ 715 bilhGes, representando 53% das despesas primarias (despesas
nao financeiras do governo).

A Nova Previdéncia entrou em vigor na data de publicagdo da emenda

constitucional n® 103 no Didrio Oficial da Unido, em 13 de novembro de 2019. As
novas regras valem para segurados do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e
do Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS) da Unido. A Nova Previdéncia foi
aprovada pela Camara dos Deputados e pelo Senado, separadamente, em dois
turnos de votacao em cada Casa. A aprovagdo em segundo turno no plenario do
Senado, em 23 de outubro de 2019, marcou o fim do processo de votagao no
Congresso Nacional.

Algumas Mudancgas previstas na Reforma da Previdéncia proposta pelo
Governo Federal:
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1) Aldade minima e tempo de contribuicdo. No Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS), para trabalhadores da iniciativa privada e de municipios sem sistema
previdenciario préprio, entre outros, a regra geral de aposentadoria passa a exigir,
das mulheres, pelo menos 62 anos de idade e 15 anos de contribui¢cdo. No caso dos
homens, 65 anos de idade e 20 anos de contribuicdo. O tempo de contribuicao
minimo permanecera em 15 anos somente para os homens que estiverem filiados ao
RGPS antes de a emenda constitucional entrar em vigor.

Ja& para os servidores publicos federais, que contribuem para o Regime
Proprio de Previdéncia Social isso (RPPS) da Unido, a nova regra geral exigira 62 anos
de idade para mulheres e 65 para os homens, com pelo menos 25 anos de
contribuicdo, 10 anos de servico publico e 5 anos no cargo em que se dara a
aposentadoria.

A Nova Previdéncia prevé regras diferentes para algumas categorias
profissionais. Para os professores, por exemplo, sdo 25 anos de contribuicao e idade
minima de 57 anos, para as mulheres, e de 60 anos para os homens. Essa regra
somente se aplicara aos professores que comprovarem, exclusivamente, tempo de
efetivo exercicio nas funcbes de magistério na educacao infantil, no ensino
fundamental ou no ensino médio.

Policiais, tanto homens quanto mulheres, poderao se aposentar aos 55 anos
de idade, desde que tenham 30 anos contribuicdo e 25 anos de efetivo exercicio da
funcdo. Essa regra se aplicard aos cargos de agente penitenciario, agente
socioeducativo, policial legislativo, policial federal, policial rodoviario federal, policial
ferroviario federal e policial civil do Distrito Federal.

Para a aposentadoria de trabalhadores e trabalhadoras rurais, estdo
mantidos o tempo de contribuicdo de 15 anos e as idades minimas de aposentadoria
de 55 anos para as mulheres e de 60 anos para os homens.

5 A CRISE NA PREVIDENCIA SOCIAL

A crise instaurada na previdéncia social brasileira trds a necessidade de
conduz a busca de suas causas e motivos que fizeram chegar ao ponto, onde a Unica
saida que se vislumbra é a necessidade da nova reforma previdenciaria, onde receita
e despesa nao se esbarrem de forma negativa, destacando beneficios necessarios a
manutencado da dignidade humana, mesmo quando néo se esta habito para realizar
atividade laboral, de forma permanente ou temporaria.
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5.1 Atual Conjuntura

Para melhor entendimento do rombo causado pela previdéncia social nas
contas publicas, primeiramente é necessario entendermos como é estruturado o
orcamento da seguridade social brasileira. O Orcamento Geral da Unido é composto
por duas partes principais: 0 orcamento da seguridade social, que engloba as areas
de saude, assisténcia social e previdéncia social; e o orcamento fiscal, que é
responsavel pelas demais despesas (educacao, seguranca publica, etc.). As fontes de
financiamento dos orcamentos sao independentes. Ou seja, 0os orcamentos, além de
serem responsaveis por gastos publicos distintos, possuem receitas préprias
(Fernando, 2018). Em 2019, o déficit da Previdéncia foi de R$ 213,2 bilh&es (2,98% do
PIB). Em 2020, conforme relatorio bimestral de reavaliacdo de receitas e despesas
divulgado em marco, o resultado negativo devera chegar a R$ 241,3 bilhoes (3,12%
do PIB). A avaliagdo de especialistas, no entanto, é que esse valor esta subestimado.
Essas situacbes, de adiamento de recolhimento de contribuicbes, reducao na
arrecadacao por suspensao de contrato de trabalho ou reducao de jornada, séo
medidas de efeito imediato, que afetardo o orcamento de 2020 e nao ha previsao
que possam ser estendidas para 2021 e 2022", acrescentou.

Segundo anexo da PLDO (Projeto de Lei De Diretrizes Orcamentaria) que
trata de projecOes para o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), a arrecadacao
previdenciaria estimada para 2021 é de R$ 459,227 bilhGes, o que corresponderia a
5,54% do PIB. Para 2060, as estimativas apontam para uma arrecadagao de R$ 3,530
trilhdes (5,90% do PIB). A despesa é estimada em R$ 711,228 bilhGes (8,58% do PIB)
em 2021. Segundo o documento, é observado um declinio da despesa em relagao
ao PIB nos proximos anos, porém com retomada de crescimento a partir de 2026,
atingindo R$ 8,075 trilhdes ou 13,50% do PIB em 2060.

5.2 Principios da Universalidade

A ideia de universalidade de cobertura quer dizer que o servigo
estara disponivel para todos cidadaos, sem alguma restricdo. Entretanto, ndo é bem
assim que este principio pode ser interpretado, a previdéncia social sé esta disponivel
para os individuos que fazem a devida contribuicao, ou seja, pagam as taxas do INSS,
tanto pela folha de pagamento ou por meio do carné individual. Por outro lado, o
acesso a saude e assisténcia social, € disponivel a todos cidadaos,
independentemente de qualquer contribuicdo, sendo assim, é possivel afirmar que o
principio de universalidade é aplicado sobre a seguridade social, mas ndo em sua
integridade.
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5.3 Principios Uniformidade e Equivaléncia dos Beneficios e Servicos as
Populacoes Urbanas e Rurais

O trabalho rural e o urbano foram considerados como distintos por muito
tempo, de forma que uma categoria recebia beneficios completamente diferentes do
que a outra. Entretanto, o principio da uniformidade garante que ambos possuam
acesso a todos beneficios da seguridade.

Alias, o apoio da seguridade social se divide tanto em prestacao de servigos
quanto em auxilios materiais.

A prestacdo de servigo possui exemplos como assisténcia médica ou trabalho
social. Ja os beneficios materiais agrupam auxilios como aposentadoria ou pensao.

5.4 Principio da Seletividade e Distributividade na Prestacao dos Beneficios e
Servigos

O terceiro principio garante que os casos mais relevantes serdo selecionados
para receber um atendimento priorizado, a ideia € garantir um tratamento digno a
populacdo de baixa renda que ndo possui acesso a outros servicos além do que o
governo disponibiliza, ou seja, os casos mais urgentes e que possuem maior
necessidade do apoio da seguridade social, serdo considerados como mais
relevantes, sem a necessidade de qualquer pagamento.

5.5 Principio da Irredutibilidade dos Beneficios

A irredutibilidade garante que os beneficios sigam com o mesmo valor real
com o passar dos anos, sendo assim, é necessario que reajustes sejam aplicados
regularmente para que os beneficios possam acompanhar as mudangas do mercado
financeiro e da economia do pais. As pensdes e aposentadorias, por exemplo, sao
beneficios materiais que também devem ser ajustados regularmente e de acordo
com as mudancas econémicas, para que continuem com o mesmo valor para aqueles
que recebem o beneficio.

5.6 Principio da equidade na forma da participacao no custeio

Como mencionamos anteriormente, a seguridade social depende das
contribui¢cbes da populagdo para continuar em funcionamento. Entretanto, as taxas
sao cobradas de acordo com as condi¢des do contribuinte. Por exemplo, empresas e
funcionarios pagam valores diferentes ao INSS porque recebem quantias muito
distintas de recursos, da mesma forma, a contribuicdo se difere entre trabalhadores
com faixas salariais diferentes e também entre empresas de distintos portes. Tudo
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depende da receita bruta anual do empreendimento ou do salario bruto mensal do
funcionario.

5.7 Principio da diversidade na base de financiamento

O financiamento da seguridade social nao é baseado apenas em uma forma
de recolhimento de contribui¢cdo, mas também de outras modalidades que possam
garantir a manutencao regular o do servigo e dos beneficios.

A estratégia foi desenvolvida para evitar que o sistema seja afetado caso
surja um problema na base de financiamento. E necessario de outras fontes que
possam cobrir o desfalque da eventual falha de outra, a ideia é que a quantidade de
fontes do financiamento aumente para diminuir riscos financeiros e também otimizar
a prestacdao dos servicos e distribuicdo dos beneficios. Carater democratico e
descentralizado da administracdo o Ultimo principio garante que todo o
financiamento da seguridade social deve ser feito pela sociedade como um todo, de
forma indireta ou direta, a contribuicdo deve ser feita como trabalhador, como
empresario e também da parte do governo.

8 CONCLUSAO

Em que pese a analise da questdao providenciaria no Brasil, esta deve ser
analisada a partir de toda sua histéria e obviamente através da Constituicao Federal
de 1988, pois uma vez analisada a politica previdéncia brasileira, estardo sendo
analisadas instituicbes que dao forma e conteddo ao Estado.

Sendo elencada, na maioria das vezes, por todos os déficits financeiros e por
todo caos apresentado no sistema, o instituto Previdéncia Social, é visto como um
fardo para a sociedade como um todo. Como salientado, os grandes criticos do
sistema previdenciario majoram a influéncia dos fatores demograficos na
determinacdo do resultado previdenciario ao ndo levarem em consideragao todo o
potencial da dinamica econémica em elevar a arrecadacao do sistema.

Neste diapasao, esta mesma corrente enxerga que a pressao exercida pelo
envelhecimento populacional, no longo prazo as previdéncias seriam insustentaveis,
haja vista a aludida necessidade de realizacdo de reformas do setor de forma
constante, reformas estas que levariam ao ponto da reducdao da concessao de
beneficios e, por conseguinte a reducao do seu valor.

Deste modo, resta evidente que mesmo o sistema previdenciario brasileiro,
gue comumente é retratado como um sistema amplo e inclusivo, deixa de atender
grande parte da sociedade. Contudo, enfatizando uma reforma abrangente,
incluindo todos os aspectos permissivos para concessao de beneficios, trazendo para

110



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

si, uma politica adequada, e uma visdo macro relativamente a tempo e perspectivas,
vé-se que € possivel um levantamento gradativo do instituto neste trabalho tratado.

Tais argumentos possibilitam concluir que a adogao de politicas econdmicas
ativas para a promocao do crescimento e da formalizacdo do emprego, traria de
forma continua e gradual um ambiente mais limpido e sustentavel. Portanto, ao
contrario do que geralmente é defendido por algumas correntes, onde se coloca a
Previdéncia Social em estado vegetativo e prestes a morte, pode-se dizer que a o
instituto ainda é passivel de salvacao, desde que sejam aplicadas as medidas
necessarias para o ndo enforcamento da politica financeira aplicada para a que as
concessoes de beneficios acontecam.

Como visto, pelo menos na ultima década, apesar de apresentar déficit,
mantem-se estavel em relacao ao PIB e em patamar ndao muito elevado. Além disso,
ainda haveria uma série de variaveis com significativo potencial de gerar melhorias
concretas no resultado financeiro da previdéncia, garantindo um fluxo financeiro
mais compativel com o cenario apresentado. sua maior compatibilidade financeira.

Por fim ao analisarmos de forma concisa, mesmo com a nova reforma,
instaurada no atual governo a previdéncia ainda nao restara estruturada. O breviario
é que lamentavelmente nao se trata somente de um problema de ordem econdmica,
porém, na confluéncia do exposto, traz a baila todo um contexto social de
desigualdade ao qual ja se luta a duras penas para que este cenario seja dissipado,
mas, infelizmente, com o aumento da demanda de assegurados versos o crescente
desemprego e falta de politicas aplicadas a esse contexto, o que veremos tende a ser
no minimo, como se assim fosse menos importante ( 0 que ndo é), uma desigualdade
social ainda maior. Sem falar das mudancas demografica que o Brasil enfrenta e
enfrentara nos préximos anos, se a atual geracdo nao se conscientizar em fazer vistas
a todo desequilibrio econdmico e social
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Resumo: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer uma analise do decorrer
do ano de 2021 que serd um ano desafiador de reestruturagdo onde é primordial
acelerar a vacinacdo da populacdo buscar desenvolver politicas publicas para
aumento urgente de renda e de empregos para os brasileiros.

Palavras-chave: 2021. Reestruturagao. Vacinas. Renda. Empregos.

Abstract: This article aims to briefly make an analysis of the year 2021 that will be a
challenging year of restructuring where it is essential to accelerate the vaccination of
the population seeking to develop public policies for urgent increase of income and
jobs for brazilians.

Keywords: 2021. Restructuring. Vaccines. Income. Jobs.
Sumario: Introducao. 2. Desenvolvimento. Conclusado. Referéncias.
Introducao

O ano de 2021 chegou com uma clara nocao do aumento da desigualdade
social e da violéncia, gerados pela pandemia, o alto desemprego e o crescente
desalento de nossa juventude que ndo podem ser enfrentados sem a retomada do
crescimento sustentado, essencial inclusive para o equilibrio das contas publicas.

E preciso ter vacina, renda e emprego para os brasileiros, do contrario a situacdo
tende a piorar e o Brasil pode levar muito tempo para superar podendo ser um dos
uUltimos paises do mundo a sair da crise.

2 Desenvolvimento

A importancia da vacinacao vai muito além da prevencao individual. Ao se
vacinar, voceé esta ajudando toda a comunidade a diminuir os casos de determinada
doenca. Vacinas sdo substancias que possuem como funcao estimular nosso corpo a
produzir respostas imunoldgicas a fim de nos proteger contra determinada doenca.

A ciéncia permite a humanidade compreender um pouco mais sobre a natureza,
a ciéncia € importante na nossa vida pois nos ajuda a ter uma qualidade de vida
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melhor, pois através da ciéncia muitas doencas foram eliminadas. A ciéncia possibilita
avancos na saude, alimentacao, energia e outros.

Cada vez mais, a busca pelo desenvolvimento econdmico e social tem ensinado
que este caminho tem como pontos fundamentais a ciéncia, a tecnologia e a
inovagado. No paradigma da sociedade da informacao e do conhecimento que resulta
na sociedade da inovacao, ciéncia e tecnologia ganham cada vez mais importancia.

Quando uma pandemia como a do novo coronavirus se alastra pelo mundo,
uma das grandes necessidades € obviamente o desenvolvimento de uma vacina ou
de outro tratamento especifico. Mas, para isso, € preciso tempo para se criar algo
eficaz e seguro. Como se pode entdo estar preparado para reagir a uma emergéncia
como a que estamos a viver? Os paises devem fazer um investimento regular na
producao de conhecimento cientifico.

Ciéncia se faz a longo prazo, ndo para atender apenas ao imediatismo. Mais do
que isso, a universalidade e gratuidade do atendimento do SUS, com sua exceléncia
e eficacia no monitoramento e contencdo do coronavirus, e a valorizagdo da ciéncia
e da universidade junto aos institutos de pesquisa com sua incorporagao aos
processos de tomada de decisdo governamental, se mostram cada vez mais
fundamentais a vida.

Ciéncia, tecnologia e inovagado sao fundamentais para o avan¢o da sociedade.
A ciéncia permite a humanidade compreender um pouco mais sobre a natureza, a
ciéncia é importante na nossa vida pois nos ajuda a ter uma qualidade de vida
melhor, pois através da ciéncia muitas doencas foram eliminadas. A ciéncia possibilita
avancos na saude, alimentacgdo, energia e outros.

A ciéncia esta mais presente do que imaginamos, nas pequenas coisas do
cotidiano. Podemos comegar com o desenvolvimento tecnoldgico. Seus beneficios
estao presentes em toda a nossa rotina, facilitando servicos diarios e atividades que,
hoje, ndo imaginamos de outra forma.

O Brasil pode reduzir as mortes em 70% se acelerar a vacinacao, aponta estudo
de um grupo de pesquisadores das universidades estaduais Paulista (Unesp) e de
Campinas (Unicamp) e da York University, com base em simulagdes computacionais
feitas para tragar estratégias de combate a pandemia, a taxa de vacinagao diaria
considerada é de 0,3% da populagéo, para alcangar esse objetivo num prazo de 200
dias, porém, o pais precisaria aumentar o ritmo de vacinacao e imunizar 620 mil
pessoas por dia contra o novo coronavirus, além de manter medidas de protecao
individual. Numero insuficiente de doses, no entanto, é o maior obstaculo.
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Considerando que a vacina chinesa cumpra com a eficacia anunciada de
50,38%, e ofereca protecdo de 100% contra os casos graves da doenca, a previsao é
que as hospitalizagdes diminuam 28% e as mortes, 45% no periodo estimado. No
entanto, as infecgdes so recuariam 3,7%. Isso porque os calculos levam em conta que
a aplicagdo apenas aos grupos prioritarios ocorre em um momento em que a
epidemia ainda se espalha.

De acordo com as simulagdes computacionais, se forem mantidos os cuidados
e dobrada a velocidade de vacinacao, a circulacao da doenca diminuiria em 20% e as
mortes, até 66%, caso haja protecao contra infec¢des e casos graves.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) o
impacto da pandemia tirou até um quarto da renda dos brasileiros. O prejuizo foi
maior para os empregados que nao possuem o ensino médio. Os trabalhadores que
ndo possuem ensino médio tém sofrido com uma queda de 25% do que costumava
ganhar no fim do més durante o primeiro semestre de 2020. Essa reducdo acontece
devido ao acordo de diminuicdo na jornada de trabalho e no salario em troca de
permanecer no emprego.

Os trabalhadores que possuem do médio completo ao superior incompleto tem
uma queda menor, de 20%. A queda na renda se torna ainda menor para os
trabalhadores que possuem superior completo ou pds-graduacao, sendo 14%. De
acordo com os dados do Pnad, a média na perda de renda pelo trabalho durante o
més de maio, em plena pandemia, foi de 18%. Dessa maneira, fica perceptivel que
quanto menor o grau de instru¢do maior é a queda de renda mensal.

Segundo dados do IBGE, o desemprego bateu novo recorde em outubro de
2020. O Brasil encerrou 0 més com um contingente de 13,8 milhdes, cerca de 3,6
milhdes a mais que o registrado em maio. O Brasil saiu de 10,2 milhdes para 13,6
milhdes, uma alta de 35,9% em cinco meses. Dessa forma a taxa de desemprego ficou
em 14,1%, a maior da série. Esse aumento recente da taxa de desemprego esta
relacionado, dentre outras coisas, ao crescimento do numero de pessoas que
estavam procurando trabalho, na medida em que vai acabando o isolamento.

A taxa de desemprego no Brasil alcancara um pico de 16,9% neste primeiro
semestre de 2021, sobretudo por causa da normalizacao nos numeros da forca de
trabalho, apds um primeiro trimestre afetado por fim de transferéncia de renda e
piora da pandemia, mas uma recuperagao do emprego sera vista na segunda metade
do ano, na esteira da reabertura da economia e da aceleracao da vacinacao.

Estudos comprovam que o desemprego aumenta os problemas relacionados
com a saude fisica e mental do trabalhador, fazendo com que se acentue a procura
pelos servicos profissionais ligados a esta area. Também ha comprovagao de que a
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violéncia e o crime, de um modo geral, estdo diretamente relacionados com o
desemprego. Este pode ainda provocar radicalizacao politica, tanto a direita quanto
a esquerda, bem como ampla desorganizacdao familiar e social. Estudos ja
descobriram relagdo entre aumento de desemprego e aumento de divércios, apenas
a titulo de exemplo.

Conclusao

A prioridade das prioridades do Brasil é acelerar a vacinagdo para enfrentar a
crise sanitaria e econdmica. Geracao e distribuicao de renda com a continuidade do
auxilio emergencial e a retomada da economia com a geracao de empregos.

Dentre as medidas de combate ao desemprego mais citadas pode-se enumerar:
a facilitagdo do consumo e do crédito, o incentivo ao investimento privado, a
implementacao de politicas fiscais e monetarias adequadas, o aumento da despesa
publica (com ampla utilizaggo do Estado como empregador e com o
desenvolvimento de politicas sociais do tipo auxilio desemprego), além de outras
possibilidades.
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A APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA E A LEI DO FEMINICIDIO NO
COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A MULHER

ISADORA LAPIMBERG PIRES MEDINA:
Bacharelanda do curso de Direito pela
Faculdade Sdo Lucas Afya Ji-Parana

CLAUDENIR DA SILVA RABELO
(orientador)

RESUMO: Tendo em vista a analise de implementacado de equipes multidisciplinares
que possam dar mais apoio as vitimas de violéncia doméstica, bem como suas
familias pesquisa-se sobre a aplicabilidade da Lei Maria da Penha e a Lei do
Feminicidio no combate a violéncia contra a mulher, a fim de Identificar a cultura
patriarcal como um dos problemas a serem resolvidos para evitar futuras violéncias
contra mulher. Para tanto, é preciso evidenciar a impraticabilidade da Lei Maria da
Penha e a Lei do Feminicidio como Unica alternativa no combate de violéncia contra
mulher e analisar a possibilidade de criagdo de equipes multidisciplinares
administradas pelas politicas publicas municipais, servindo de apoio tanto para as
vitimas, como para acompanhamento psicoldgico aos agressores. Realiza-se, entdo,
uma pesquisa qualitativa, de natureza exploratoria/explicativa. Diante disso, verifica-
se que a lei ndo é cumpria em sua integralidade, e que sdo necessarias mais equipes
multidisciplinares, o que impde a constatacdo de que a Lei Maria da Penha foi mais
eficaz que a Lei do Feminicidio.

Palavras-Chave: violéncia doméstica, feminicidio, equipe multidisciplinar

Abstract: In view of the analysis of the implementation of multidisciplinary teams
that can provide more support to victims of domestic violence, as well as their
families, research on the applicability of the Maria da Penha Law and the Feminicide
Law in the fight against violence against women, in order to identify the patriarchal
culture as one of the problems to be solved to prevent future violence against
women. To do so, it is to highlight the impracticality of the Maria da Penha Law and
the Feminicide Law as the only alternative in combating violence against women and
to analyze the possibility of creating multidisciplinary teams managed by municipal
public policies, serving as support both for victims and for psychological support to
aggressors. A qualitative, exploratory / explanatory research is then carried out. In
view of this, it appears that the law is not fully complied with, and that more
multidisciplinary teams are needed, which imposes the observation that the Maria da
Penha Law was more effective than the Feminicide Law.

Keywords: violence, domestic, feminicide, team, multidisciplinary
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1. INTRODUCAO

A Lei Maria da Penha se tornou um marco no combate a violéncia contra a
mulher, sendo considerada pela ONU (Organizacao das Nacdes Unidas) a terceira e
mais avancgada legislacdo que trata da protecao, prevencao e garantia de punicao ao
agressor. Entretanto, mesmo com uma das legislacdes mais completas do mundo
quanto ao tema, o Brasil ainda possui altos indices de violéncia e feminicidio, ficando
cristalino que o combate ndo pode ser realizado somente de maneira material,
estando a desejar na sua maneira formal.

Essa pesquisa deixa claro o quanto é necessaria a mudanca na aplicabilidade
da lei, ou, até mesmo o enrijecimento de suas punicdes para que venha ser efetivado
seu objetivo inicial, seja a Maria da Penha, ou a Lei do Feminicidio, encontramos
percalcos estatisticos que demonstram sua baixa eficiéncia, e como a simples
implementacdo legal ndao ¢é suficiente quando a punibilidade é fragil e
desestruturada.

Ha de se falar, inclusive, que o enraizamento da cultura de agressividade e
misoginia atinge todos os niveis intelectuais e financeiros, sendo visto em diferentes
camadas sociais, demonstrando assim, com mais veeméncia a lacuna cultural que
existe no trato e respeito para com as mulheres, sendo perceptivel o quao costumeira
é a objetificacdo e tratamento desigual, e ainda sim, tratados com normalidade pela
maioria dos grupos sociais, tornando mais dificil a reducao da violéncia nas variadas
esferas da sociedade.

Outrossim, as mulheres fazem parte de um grupo estatistico que comp&e uma
minoria em direitos sociais, comprovadamente, tendo suas oportunidades e direitos
suprimidos, ja sendo sabido que ha muitos anos vivem em conflito de igualdade de
género.Desde os direitos sociais como os trabalhistas até os civeis, ainda se mantém
em uma constante luta por igualdade e respeito.

Percebe-se uma caracteristica nos crimes cometidos contra mulheres,
caracteristica essa dada sua vulnerabilidade social latente, que podem ser desde
violéncia psicoldgica em relacionamentos tipicamente abusivos até mesmo vitimas
de homicidios cometidos por seu género.

Até certo momento, as regulamentacdes que valeriam para homens e
mulheres sem distincdo, ndo estavam por si sendo suficientes para evitar tragédias
familiares e violéncias contra mulheres em ruas, locais de trabalho, ambientes de
entretenimento e lazer, e a expansao estatistica somada a tragédia que desencadeou
a Lei Maria da Penha fez com que percebessem essa necessidade, de uma lei
especifica para mulheres, mostrando-se ainda insuficientes, fora necessario a
implementacdo e regulamentacdao de normativas no direito Penal, onde foram
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criminalizadas condutas de violéncia familiar e doméstica, que apesar de ndo se tratar
especificamente do grupo feminino, era o mais afetado por tal crime de acordo com
as estatisticas nacionais.

Posteriormente fora criminalizada a conduta tipificada como feminicidio, que
consiste basicamente no homicidio causado em reagdo ao género feminino, fruto de
uma misoginia pessoal ou social.

Como ja salientado, o presente artigo ira mostrar os efeitos da criminalizacao
da violéncia doméstica e feminicidio, seus conceitos e definicdes, e as medidas de
protecao previstas em lei que possam prevenir tais condutas criminosas.

Dentre as possibilidades, encontra-se a possivel criacdo de equipes
multidisciplinares, que possam servir de apoio as vitimas de violéncia doméstica.

2. LEI 11.340/2006 - LEI MARIA DA PENHA

Desde os primordios, independente das sociedades, as mulheres foram
submetidas ao dominio do patriarcalismo, sendo relegadas as tarefas domeésticas e
de criacdo e educacao da familia, sendo doutrinadas para serem maes e esposas e
dedicarem suas vidas para o lar.

Nao faz muito tempo, as jovens adolescentes despontavam para a juventude
com os enxovais prontos, devendo dominar os afazeres da casa e do pleno
funcionamento da rotina cotidiana. Ainda hoje se ouve frases como “cozinha bem, ja
pode casar!”.

Com o passar dos anos, as mulheres comegaram a conquistar espacos onde a
predominancia masculina prevalecia, como no mercado de trabalho, ainda que
percebendo salarios inferiores ou tendo atribuicdes negadas pelo julgamento de
serem fungdes incompativeis as aptidoes femininas.

No entanto, as conquistas na jornada de trabalho nao lhes desincumbiram das
tarefas domésticas, passando as mulheres a responsabilidade da jornada dupla,
dentro e fora do lar, como se vé hodiernamente.

A busca por direitos que lhes resguardassem e os direitos
conquistados com lutas e movimentos, foram gradativamente
sendo incorporados em agendas publicas, primeiramente
internacionais e depois nacionais, garantindo assim, legislaces
especificas ou inser¢des em textos legais ja existentes que
pudessem tratar de mulheres de maneira diferenciada quando
a diferenca precisava ser destacada, exatamente pela busca da
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igualdade de género. Diante de tudo isso, ainda com lutas,
parcelas da populagdo feminina sofrem ao longo da historia
nao somente com a discriminacdo social, como também a
violéncia doméstica e familiar, na maioria das vezes, como sera
visto, praticada pelo proprio companheiro e em algumas
oportunidades na frente de filhos (GREGORI, 2016, p. 54).

A submissdo ao jugo patriarcal também trouxe muita violéncia a vida das
mulheres. Dentro do contexto social, a mulher sofre muita pressao para ser
“respeitavel”, devendo seguir padrdes sociais terriveis, ndo tendo poder muitas vezes
sobre o préprio corpo, opinides e escolhas.

Ainda, acerca da cultura patriarcal, colhe-se do artigo publicado por Ferraz

Junior (2019, p. 17):

A mulher sempre foi imposta a submissdo e a passividade; seu
papel social sempre foi atrelado ao lar, aos cuidados
domeésticos, a esfera do privado, portanto. J& aos homens,
historicamente foi conferida a atuacao na esfera da producéo,
ou seja, na esfera publica, lugar da realizacao de direitos, da
politica, do exercicio da cidadania, da economia e da
acumulacdo de capital. Diante desse cenario (desigual e
opressor a mulher), as vozes femininas foram caladas; seus
anseios, quando divergentes dos papéis socialmente impostos,
ignorados; e, 0 mais marcante: tém sido vitimas constantes de
abusos em seus lares, frequentemente sofrendo as escondidas
com a violéncia domeéstica — fisica e/ou sexual.

Nesse contexto, houve a necessidade de criagdo de mecanismos de protecao
mais especificos, tendo em vista os inUmeros casos de violéncia contra a mulher e a
naturalidade com que ocorriam, bem como a impunidade absurda dos agressores,
gue normalmente se encontram dentro do ambiente familiar ou afetivo.

A Lei n°® 11.340/2006, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, tem
como escopo a protecdo da mulher vitima da violéncia doméstica e familiar, violéncia
esta que venha a lhe causar lesdo, sofrimento fisico, morte, abuso sexual ou
psicoldgico, bem como danos morais ou patrimoniais, contanto que o delito seja
cometido no ambito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer relacao intima

de afeto.

Violéncia doméstica na Lei é definida como aquela que ocorre
na unidade doméstica, ou seja, um espaco de permanente
convivio entre as pessoas “com ou sem vinculo familiar,
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inclusive as esporadicamente agregadas” (Lei 11.340/2006).
Violéncia intrafamiliar € definida como a que ocorre no ambito
familiar, contra pessoas que sdo ou se consideram da mesma
familia (por lacos biologicos, por afinidade ou por expressao da
vontade). A LMP também prevé a aplicagdo de suas medidas a
violéncia ocorrida entre pessoas que possuem relacao intima
por afetividade, com ou sem coabitacdo e independente da
orientacao sexual (RAMOS, 2010, p.26).

A mulher a que se deve o nome da Lei Maria da Penha ficou paraplégica
devido a uma tentativa de homicidio, um tiro disparado pelo seu conjuge. O crime
modificou e impo&s limites a rotina da vitima, a impossibilitando de desempenhar
afazeres simples do cotidiano e, indo muito além, causando transtornos psicolégicos
naturais de quem passou pelo trauma da violéncia.

2.1 CRIACAO E CONTEXTO

Muito importante entender o cenario onde foi necessaria a criagdo de tao
importante diploma legal. Segundo Gregori (2016, p. 01):

Antes de adentrar a tematica das politicas de enfrentamento a
violéncia doméstica e familiar praticada contra as mulheres e,
especificamente, focar nas politicas nacionais de atendimento,
torna-se necessario analisar o caminho de lutas historicas e
passos concretizados para a criacao da Lei 11.340/2006,
popularmente chamada de “Lei Maria da Penha”, em
homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, nascida em
1945, em Fortaleza, no Ceara, vitima de violéncia doméstica por
parte de seu ex-marido em duas oportunidades. No site do
Observatoério Lei Maria da Penha (OBSERVE, 2019), no arquivo
"historico”, constam informacgdes sobre a violéncia sofrida por
Maria da Penha e referéncia ao processo de criagdo da Lei
11.340/2006.

Mulher, jovem, biofarmacéutica, a época dos fatos Maria da Penha era casada
com Marco Antonio Heredia Viveros, professor universitario, colombiano de origem
e naturalizado brasileiro. De acordo com sua autobiografia (FERNANDES, 1994),
durante a constancia do casamento, em 1983, Maria da Penha foi surpreendida por
um disparo de arma de fogo nas costas enquanto dormia. O disparo foi efetuado por
Marco Antonio, seu marido, que, imediatamente apds gritou por socorro, na cozinha
da residéncia onde moravam, alegando falsamente terem sido vitimas de um assalto.
Em decorréncia desses fatos, Maria da Penha ficou paraplégica.
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Maria da Penha Maia Fernandes narra os acontecimentos logo apds a primeira
tentativa de homicidio praticada pelo seu marido:

Acordei de repente com um forte estampido dentro do quarto.
Abri os olhos. Nao vi ninguém. Tentei mexer-me, mas nao
consegui. Imediatamente fechei os olhos e um sé pensamento
me ocorreu: "Meu Deus, o Marco me matou com um tiro”. Um
gosto estranho de metal se fez sentir, forte, na minha boca,
enquanto um borbulhamento nas minhas costas me deixou
ainda mais assustada. Isso me fez permanecer com os olhos
fechados, fingindo-me de morta, pois temia que Marco me
desse o segundo tiro (1994, p. 58).

Ainda segundo a sua autobiografia, Maria da Penha sofreu uma segunda
tentativa de homicidio perpetrada por seu marido alguns meses depois, quando a
empurrou na cadeira de rodas, sendo que posteriormente Marco Antdnio tentou tirar
sua vida quando esta estava no chuveiro, eletrocutando-a.

A lentiddo no julgamento do autor da violéncia perpetrada a Maria da Penha
foi absurda, sendo que Marco Antonio foi julgado oito anos apds os acontecimentos.
Com varios recursos interpostos pela defesa, mesmo passados 15 anos com lutas e
pressdes internacionais, o caso ainda nao havia sido encerrado pela justica brasileira,
demonstrando um triste descaso no que tange a violéncia contra a mulher(GREGOR],
2016).

De acordo com Gregori (2016, p. 98), o caminho pela justica que Maria da
Penha percorreu foi arduo, porém, a vitima virou simbolo de resisténcia:

Por meio de um consércio de ONGs, Maria da Penha conseguiu
éxito em que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) tomasse conhecimento do caso. Viveros foi preso em
2002 para cumprir dois anos de prisdao. Da acao junto a OEA, o
Brasil foi “condenado” pela negligéncia e omissdo em relacao a
violéncia doméstica e foi recomendada a criacdo de uma lei
especifica para coibir a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres. A Lei 11.340/06 entrou em vigor em setembro de
2006 e restou chamada de “Lei Maria da Penha” em
homenagem a vitima acima, fazendo inclusive com que o crime
praticado no ambito da violéncia doméstica ndo fosse mais
tratado como de menor potencial ofensivo e abarcando outros
tipos de violéncia aléem da fisica, como a psicoldgica,
patrimonial e sexual.

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
=
s
i
[}
(@]
N
~
o
o
~
N~
(o]
Q
©
N~
o
o
—
c
(]
2
2
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
—
o
o
N
S~
o
o
~
I~
o
(5}
©
~
o
o
—
c
(]
2
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
)
Q
(@]
(aa]

 Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

O contexto de criacdo da Lei foi tragico, o ponto que Maria chegou para se
sentir minimamente ampara pelo Estado demonstra o quanto precisamos evoluir
nossa aplicabilidade legal e quao distantes estamos de alcancar justica para diversas
mulheres que foram ou estao sendo vitimas de violéncia doméstica.

2.2 APLICABILIDADE

A criagdo de uma lei que visa a protecao de mulheres no ambiente doméstico
foi um marco na historia juridica do pais. De acordo com o texto legal da Lei n°
11.340/2006, esta:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do §8° do art. 226 da Constituicao
Federal, da Convencao sobre a Eliminacdao de Todas as Formas
de Discriminacao contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher; dispde sobre a criacao dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo
de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e
da outras providéncias(BRASIL, 2006).

Conforme se observa no supracitado diploma legal, conforme Art. 5°, “[...]
configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial [...]" (BRASIL, 2006).

Porém, o marco inicial na luta por prote¢do as mulheres no que tange a
violéncia domeéstica teve suas raizes fincadas em época muito anterior a
promulgacao da Lei Maria da Penha:

A Convencdo de Belém do Pard (Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher),
realizada em Belém do Para em 1994 e promulgada pelo Brasil
em 1996, conforme Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996,
sera lembrada como o marco inaugural da transformacao das
lutas em realidade no Brasil. Ela se apresentou como condigao
de possibilidade dos Projetos de Lei aprovados pela Camara e
pelo Senado até a sancao Presidencial da Lei 11.340/06. Na
Convencao de Belém do Para, a violéncia contra as mulheres é
definida, no Art. 1°, como “qualquer acao ou conduta, baseada
no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicoloégico a mulher, tanto no ambito publico como no
privado.”(GREGORI, 2016, p.71).
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Atenta-se, ainda, para a entrada em vigor da Lei 13.641/18, que alterou a Lei
11.340/06 pela inclusdo de um tipo penal especifico para punir a desobediéncia a
decisdes judiciais que impde medidas protetivas passando a vigorar a partir de 04 de
abril de 2018 (BRASIL, 2018).

Observa-se de pronto que a Lei Maria da Penha nao parou no tempo. Assim,
conforme redacao do atual art. 24-A da Lei 11.340/06:

[...] sera punido com detencao de trés meses a dois anos o autor
de violéncia que descumprir decisdo judicial que deferiu
medida protetiva de urgéncia previstas na referida Lei,
tratando-se de chamado “crime proprio”, pois sé podera ser
sujeito ativo do crime aquele a quem foi imposta determinacao
legal de cumprimento de medida protetiva decretada.
Observa-se se tratar de um enfoque do legislador para uma das
politicas publicas inovadoras previstas na Lei Maria da Penha,
que preserva as mulheres em situagcdo de violéncia de novas
agressoes fisicas e/ou morais, privando o autor de violéncia de
se aproximar dela (GREGORI, 2016, p.88).

Logo, observa-se que a referida lei continua se moldando a realidade,
buscando combater a violéncia contra mulher no ambito familiar, reprimindo a
conduta violenta e visando dar protecao as vitimas de violéncia doméstica.

Em que pese a vitoria em promulgar uma lei repressiva e protetora do direito
das mulheres a viverem sem violéncia no contexto familiar, é cedico que, na pratica,
a histéria é bem diferente.

Ocorre que, infelizmente, a Lei Maria da Penha nao representa
ainda a garantia de protecdo que se esperava na época da
entrada em vigor da inovadora legislacdo, em que se acreditava
se apresentar como um “divisor de aguas” na luta pelo fim das
desigualdades entre homens e mulheres sob o espectro da
violéncia e que se chegaria, em momento futuro, ao seu
esvaziamento em razao da desnecessidade de se manter uma
legislacdo especifica para tutelar as mulheres em situacao de
violéncia doméstica e familiar (DA ROSA, 2019, p.26).

Ingenuidade, infelizmente ainda que a redacdo da Lei Maria da Penha seja
impecavel, 14 anos depois de sua promulgacao a norma ainda carece de efetividade
em campos praticos, mais especificamente acerca das politicas de atendimento e
protecao as mulheres em situacdo violéncia doméstica e familiar.
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Com efeito, recente pesquisa empirica — na qual 833 mulheres
de todas as regides do Brasil preencheram um questionario
elaborado pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica — expds
quantitativamente a referida vitimizacdo: 29 % reportaram ter
sofrido algum tipo de violéncia nos ultimos 12 meses, na
maioria das vezes perpetrada por pessoas conhecidas
davitima(61%doscasos),sobretudo por seus
conjuges/companheiros/namorados, e nas suas proprias casas
(43% dos casos) (FERRAZ JUNIOR, 2019, p. 17).

Infelizmente para muitas brasileiras, o judiciario ainda nao entendeu que esta
é uma lei de acolhimento as vitimas, o que custa as suas vidas em um ndmero
significativo de vezes.

Entre os maiores problemas relacionado a eficiéncia da
legislagdo indicados por especialistas do meio juridico e grupos
que prestam atendimento as vitimas, esta a falta do olhar
humanizado que é previsto no dispositivo, mas ndo é aplicado
na pratica. O principal motivo esta na falta de comunicacao
entre os 6rgaos, que deveriam estar envolvidos no trabalho de
amparo para essas mulheres (TEODORO,2020,p.01).

Por outro lado, Campos (2017, p. 12) destaca que a Lei Maria da Penha trouxe
inovagdes dentro do campo juridico e de politicas publicas, tais como:

a) Tutela penal exclusiva para as mulheres; b) criacao normativa
da categoria violéncia de género; c) redefinicdo da expressao
vitima; d) exclusdo dos crimes de violéncia doméstica do rol dos
crimes considerados de menor potencial ofensivo e suas
consequéncias; e) previsdao de a companheira ser processada
por violéncia doméstica e familiar em relagdes homoafetivas; f)
criagdo de medidas protetivas de urgéncia; g) criacdo dos
juizados especializados de VDFCM com competéncia civil e
criminal; h) tratamento integral, intersetorial e interdisciplinar
da violéncia doméstica e familiar.
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E importante uma maior conscientizacdo por parte do judiciario no que tange
ao acolhimento das vitimas de violéncia doméstica, que continuam sendo silenciadas,
negligenciadas e desprotegidas, ainda que exista um dispositivo legal de protecao
tao fantastico.
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E importante lembrar que sé a promessa de rigor da lei ndo basta. A
impunidade ainda é muito alta e muitas mulheres vao morrer até que possam viver
livres de violéncia numa sociedade patriarcal e machista.

2.3 DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA A OFENDIDA (ARTS. 23 E 24 DA LEI
11.340/2006)

As medidas protetivas de urgéncia elencadas na Lei 11.340/2006visam dar
uma maior efetividade a busca pela protecao a vida da mulher, vitima de violéncia
no ambiente doméstico e em um contexto afetivo.

Esse é um dos mecanismos criados pela lei para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e familiar, assegurando que toda
mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacao
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goze
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e tenha
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, com a
preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social (CARDOSO, 2018).

Os indices de violéncia s6 aumentam e uma forma de reprimir essa violéncia
é através das referidas medidas, porém, apesar de serem impostas, na maioria das
vezes ndo sdo cumpridas pelos agressores.

O feminicidio se forja na desigualdade estrutural entre
mulheres e homens, assim como na dominacao dos homens
sobre as mulheres. Assim, os homens tém na violéncia de
género um mecanismo de reproducao da opressao as mulheres
e a violéncia feminicida se constitui numa das modalidades
extremas de violéncia de género (PIRES, 2018, p. 32).

Cumpre ressaltar que as medidas protetivas sao concedidas pelo juiz, a
requerimento do Ministério Publico ou a pedido da vitima de violéncia doméstica. E
poderao ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, e também, ser substituidas a
qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos
nesta Lei forem ameacados ou violados (BRASIL, 2006).

2.4 MEDIDAS CONSTANTES NO ARTIGO 23 DA LEI 11.340/2006

Tendo em vista ser usual em situagdes de urgéncia, as medidas protetivas
precisam ter carater autbnomo, nao dependendo da instauragcdo de inquérito ou
processo penal, posto que a celeridade na sua expedicao é caracteristica essencial
para que haja efetividade plena. Logo, o juiz devera avaliar a situagdo de forma
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liminar. Somente apos a efetiva expedicao das medidas protetivas € que o agressor
é comunicado, passando a estar obrigado ao fiel cumprimento desde sua intimacao.

Seguem as medidas constantes no artigo 23 da Lei Maria da Penha:

Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de
outras medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa
oficial ou comunitario de prote¢do ou de atendimento;

II - determinar a reconducao da ofendida e a de seus
dependentes ao respectivo domicilio, apds afastamento do
agressor;

Quando as medidas se referirem a:a) encaminhamento da vitima ao programa
de protecao e atendimento, bem como, b) determinagdo da reconducéo da vitima
ao domicilio, ou ainda,c) quando da determinagao do afastamento da ofendida do
lar (sem prejuizo aos direitos relativos a bens, filhos, guarda e alimentos), além da
determinagao da separacao de corpos (incisos I e II respectivamente).

Tais medidas possuem carater administrativo, e por isso nao existiria, em tese,
a necessidade da determinacao do juiz, sendo que as mesmas poderiam ser
determinadas pelo préprio Ministério Publico, conforme preconiza o proprio artigo
26, I do referido dispositivo.

Art. 23. [...]

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo
dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagao de corpos;

No que concerne as medidas previstas nos incisos III e IV, bem como as
elencadas no artigo 24, por se tratar de medidas inseridas no direito de familia,
inclusive possuindo carater patrimonial, depende a representacdo da vitima ser
requerida por advogado ou defensor publico.

Art. 23. [...]

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em
instituicdo de educacao basica mais proxima do seu domicilio,
ou a transferéncia deles para essa instituicdo,
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independentemente da existéncia de vaga (Incluido pela Lei n°
13.882, de 2019).

Em que pese as medidas protetivas de urgéncia voltadas para a ofendida, ter
como primazia um cunho preventivo e protetor, nao raras as vezes acabam perdendo
efetividade e plena eficacia. Mesmo na esfera extrajudicial, no préprio atendimento
feito pela autoridade policial nas delegacias, existe uma falta de preparo enorme,
muitas vezes pelo trabalho demasiadamente estressante da autoridade policial
presente ou ainda pela falta de efetivo, muitas vitimas acabam nao recebendo o
acolhimento devido e apoio imediato, ou recebendo-os de maneira precaria, sem a
eficiéncia assegurada na lei.

Isso se da, como dito alhures, pela dificuldade de recepcdo da lei Maria da
Penha, muito em parte pelo fato de os agentes publicos ndo primarem pelo
acolhimento da vitima como a lei propde.

2.5 MEDIDAS DE PROTECAO PATRIMONIAL

A violéncia patrimonial elencada na Lei Maria da Penha consubstancia-se com
os demais crimes contra o patrimonio inseridos no Codigo Penal e da mesma forma
deve ser tratada. Os delitos nao mudam, sdo os mesmos e conhecidos de todos,
trazendo um fator agravador de serem cometidos com emprego de violéncia
patrimonial contra a mulher, em razdo do género, e, portanto, submetidos, quanto
ao rito, ao processo da Lei n° 11.340/06.

Desta forma preconiza Sérgio Ricardo de Souza (2009, p. 140):

O art. 24 prevé a possibilidade de o juiz do Juizado de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher conceder em favor da
vitima, medidas protetivas de natureza eminente patrimonial,
voltadas a impedir a pratica comum de o cdnjuge, companheiro
ou convivente, dilapidar o patriménio comum ou simular
transferéncias de bens, em prejuizo da vitima. O legislador
valeu-se do método empirico e normatizou medidas que ja
vinham sendo diuturnamente requeridas, principalmente nos
juizos de familia, mas que, agora, poderao ser aplicadas no
mesmo juizo detentos da competéncia criminal, pois os novos
JVDFCM sdo 6rgaos detentores de uma competéncia ampliada,
com vistas a possibilitar a almejada protecao integral para a
vitima, que agora podera resolver praticamente todas as
questdes vinculadas com a agressdo doméstica e familiar
sofrida, em um unico lugar.
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Tendo em vista tal premissa, cabe a vitima de violéncia patrimonial no
contexto da violéncia doméstica comunicar o fato a autoridade policial, procedendo-
se a queixa ou representacao, conforme o caso concreto, para a instauracdo da
devida acao penal sempre que sofrer violéncia patrimonial, seja no curso do processo
de separacao, divorcio, dissolugdo de unido estavel, partilha de bens ou alimentos,
ou ainda na possibilidade de sofrer a pratica de furto, destruicao, apropriacao ou
retencdo de bens ou valores pelo marido, ex-marido, companheiro ou ex-
companheiro.

Seguem as medidas previstas no artigo 24:

Art. 24. Para a protecao patrimonial dos bens da sociedade
conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher, o
juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medidas,
entre outras:

I - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor
a ofendida;

II - proibicdo temporaria para a celebracao de atos e contratos
de compra, venda e locacao de propriedade em comum, salvo
expressa autorizac¢ao judicial;

IIT - suspensao das procuragdes conferidas pela ofendida ao
agressor;

IV - prestacdo de caugao proviséria, mediante deposito judicial,
por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a ofendida.
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Assim ensina Maria Berenice Dias:

Todas estas sao medidas com natureza extrapenal, que podem
ser formuladas perante a autoridade policial quando do
registro da ocorréncia. Desencadeiam oprocedimento de
medida protetiva de urgéncia a ser enviado a juizo (art.12, III).
Essas mesmas pretensdes podem ser veiculadas por meio das
acoes cautelares de sequestro, busca e apreensao, arrolamento
de bens, ou mediante outras medidas provisionais. Ainda que
se tratem de ac¢Oes civeis, como a causa de pedir é a ocorréncia
de violéncia doméstica, devem ser propostas perante o JVDFM.
Nas comarcas em que esses juizados nao estiverem instalados
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essas agoes devem ser propostas pela vitima no juizo civel ou
de familia e ndo na Vara Criminal. (2008, p. 91)

Este rol de medidas protetivas patrimoniais previsto no art. 24 da lei Maria da
Penha nao é taxativo, podendo o juiz determinar outras medidas de protecdo
patrimonial da mulher, conforme seja o caso em questao.

2.6 GARANTIA DO TRABALHO

De acordo com a Lei Maria da Penha, o texto disposto no seu artigo 9°,
paragrafo 2°, II, preconiza que o magistrado assegurara a mulher vitima de violéncia
domeéstica e familiar, com o escopo de preservar sua integridade fisica e também
psicolégica, a manutencdao do vinculo trabalhista quando for necessario o
afastamento do local de trabalho pelo periodo de até seis meses.

Logo, vislumbra-se uma nova forma legal de garantia de estabilidade
proviséria no emprego, sendo vedado ao empregador demitir a funcionaria
violentada no ambiente doméstico ou familiar durante os seis meses previstos na
supracitada lei.

A previsdo do dispositivo mencionado esta intimamente ligada aos institutos
de suspensao e interrupgao do pacto laboral e de garantias de emprego, previstos
na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), e na Constituicao Federal de 1988.

Importante denotar que a prépria Carta Magna faz a ressalva ao principio da
igualdade entre homens e mulheres ao dispor que a igualdade sera nos “termos da
lei”, previsdo esta que encontra sequéncia logica no inciso XX, do Art. 7°, quando
trata da protecao do mercado de trabalho da mulher (BRASIL, 1988).

A declaracao “igualdade de direito dos homens e das mulheres”
- de que trata a Carta da ONU e a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher -
deve ser entendida como principio geral que norteia outro
principio classico do Direito: tratar desigualmente os desiguais
- desigualdades segregacionistas de variadas naturezas que
foram sendo justificadas conforme o pensamento juridico de
cada época passada, mas que a partir do século XX nao se
sustentaram mais (GOUVEIA, 2019).

Sobre o preceito constitucional mencionado, José Afonso da Silva explana:

Significa que existem dois termos concretos de comparagao:
homens de um lado e mulheres de outro. Onde houver um
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homem e uma mulher, qualquer tratamento desigual entre
eles, a proposito de situagdes pertinentes a ambos os sexos,
constituira uma infringéncia constitucional (2007, p. 217).

Essa gama de protecdo a mulher vitima da violéncia doméstica e familiar —
quando da abrangéncia de medidas criminais e aspectos securitarios, como 0s
trabalhistas, por exemplo — acaba tendo por escopo a efetivacdo do principio da
igualdade de direitos entre homens e mulheres.

A garantia de manutencdo do vinculo de emprego, quando
necessario o afastamento por até seis meses, constitui direito
personalissimo da mulher vitima doméstica e familiar,
conforme previsto na Lei Maria da Penha: violéncia fisica,
sexual, psicolégico, moral ou patrimonial, independentemente
de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana (GOUVEIA, 2019, p. 01).

Em que pese a previsdo legal, a determinacdo da garantia de trabalho as
vitimas de violéncia doméstica ndo pode ser feita de oficio, exigindo-se que a mulher
faca requerimento formal da medida, conforme disposto no art. 12, I, da Lei
11.340/2006:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a
autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes
procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Cédigo de
Processo Penal: (...) Ill — remeter, no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas, expediente apartado ao juiz com o pedido da
ofendida, para a concessao de medidas protetivas de urgéncia.

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
—
o
o
N
S~
o
o
~
I~
o
(5}
©
~
o
o
—
c
(]
2
2
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
)
Q
(@]
(aa]

Ademais, existem requisitos que precisam ser preenchidos, sendo eles:

[...] que a empregada esteja em situagdo de violéncia doméstica
e familiar, comprovada por boletim de ocorréncia, inquérito ou
processo penal; segundo, que a medida seja necessaria para
preservar sua integridade fisica ou psicoldgica; terceiro, que
esta mulher possua vinculo empregaticio, isto &, preste servico
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
desde e mediante salario; quarto, que da violéncia doméstica
sofrida pela mulher, resulte seu necessario afastamento do
local de trabalho; quinto, que tal afastamento nao se dé por
prazo superior a seis meses (GOUVEIA, 2019, p.01).
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Corolariamente, Carlos Eduardo Duarte do Amaral afirma que:

A manutencao do vinculo trabalhista a mulher em situacao de
violéncia doméstica e familiar fica condicionada a necessidade
da preservacao de sua integridade fisica e psicologica. Assim,
se 0 suposto agressor, no transcorrer da lide, ndo estiver
investindo contra a vitima, ou estiver cumprindo a risca e com
fidelidade todas as medidas protetivas de urgéncia deferidas,
ou mesmo se estiver preso em flagrante ou preventivamente, é
indevida a concessao da cautelar de manutencao da relacao de
emprego, em razdao da auséncia de iminéncia de risco a
integridade fisica ou psicolégica da ofendida(AMARAL, 2009,

p.01)

Por todo o exposto, a estabilidade provisoria assegurada pela Lei Maria da
Penha a mulher vitima de violéncia doméstica deve ser reconhecida e aplicada, pois
é de suma importancia que ela possa se manter de forma independente com seu
salario em momento demasiadamente traumatizante, quando geralmente o agressor
deixa de colaborar com as despesas e ela se vé desprotegida de muitas formas,
inclusive financeiramente.

2.7 EQUIPES MULTIDISCIPLINARES

Dentre as possibilidades de apoio e prevencdo de violéncia doméstica e
familiar, temos a equipe de atendimento multidisciplinar ja prevista na lei Maria da
Penha em seus artigos 29, 30, 31 e 32, como pode ser visto abaixo:

Art. 29. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher que vierem a ser criados poderdo contar com uma
equipe de atendimento multidisciplinar, a ser integrada por
profissionais especializados nas areas psicossocial, juridica e de
saude.
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Art. 30. Compete a equipe de atendimento multidisciplinar,
entre outras atribuicbes que lhe forem reservadas pela
legislacdo local, fornecer subsidios por escrito ao juiz, ao
Ministério Publico e a Defensoria Publica, mediante laudos ou
verbalmente em audiéncia, e desenvolver trabalhos de
orientacao, encaminhamento, prevencao e outras medidas,
voltados para a ofendida, o agressor e os familiares, com
especial atencdo as criancas e aos adolescentes.
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Art. 31. Quando a complexidade do caso exigir avaliagdo mais
aprofundada, o juiz podera determinar a manifestacao de
profissional especializado, mediante a indicacdo da equipe de
atendimento multidisciplinar.

Art. 32. O Poder Judiciario, na elaboracao de sua proposta
orcamentaria, podera prever recursos para a criagdo e
manutencdo da equipe de atendimento multidisciplinar, nos
termos da Lei de Diretrizes Orcamentarias (Grifo Nosso).

Entretanto, apesar da previsdo legal, como ocorre em outras legislacbes
vigentes no Pais, a Lei Maria da Penha ndo é cumprida em sua integralidade, sendo
dever do poder publico, o encaminhamento da mulher a equipes multidisciplinares
para atendimento e suporte, garantindo assim sua efetiva recuperacao.

A presenca de equipes multidisciplinares atuando
exclusivamente nos Juizados € um elemento definidor da
especializacao destas instancias. A composi¢do destas equipes
esta definida no artigo 29 da Lei Maria da Penha, que também
define suas atribuicdes e estabelece a obrigatoriedade dos
Tribunais de Justica dos Estados (PASINATO, 2011, p. 37).

As equipes multidisciplinares podem compor os Tribunais ou Juizados da
Mulher, mais comuns em comarcas de grande porte, as que possuem menor numero
populacional ainda estdo distantes de adquirirem o suporte estatal. As equipes
podem ser formadas com parceria entre 6rgaos e o tribunal de Justica, sendo que a
prioridade do cumprimento da Lei é o suporte e apoio a mulheres que sofreram
violéncia familiar ou doméstica.

3. LEI DO FEMINICIDIO

A palavra feminicidio passou a existir no Brasil a partir em meados de 2015,
quando foi aprovada a Lei Federal 13.104/15, género-especifica, denominada
popularmente como a Lei do Feminicidio, posto que classifica como hediondo o
assassinato de mulheres cometido em razao do género, ou seja, a vitima é morta por
ser mulher.

3.1 O QUE E O FEMINICIDIO?

De forma sucinta, feminicidio é a modalidade de homicidio cometido contra
mulheres por razdes da condicao do sexo feminino. O termo é considerado um
neologismo na lingua portuguesa e comecou a ser utilizado em razao da criagao da
referida lei.
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O termo feminicidio como categoria de analise social e politica
é relativamente novo na literatura internacional e brasileira,
bem como no debate publico. Ha referéncias (RUSSELL, 2011)
do uso raro e esparso do termo femicide na lingua inglesa no
século XIX. Carol Orlock teria usado o vocabulo em 1974, mas
nunca veio a desenvolvé-lo. Foi entdo utilizado pela primeira
vez em 1976 por Diana Russell em Bruxelas, Bélgica, por
ocasiago do 1° Tribunal Internacional de Crimes contra
Mulheres, um coléquio para denunciar as atrocidades
cometidas contra as mulheres (PASINATO, 2011, p. 223). Desde
entdo, Diana Russell passou a utilizar o neologismo no lugar de
palavras de género neutro, como assassinato e homicidio. Para
Russell (2011), a consideracao das mortes de mulheres tao-
somente como homicidios domésticos (intimos) obscurece o
fator miségino presente em praticamente todos esses crimes
(PIRES, 2018, p. 29).

O Brasil possui um grande percentual de assassinatos cometidos contra
mulheres, em 2020 segundo o Instituto Brasileiro de Direito de Familia, apresentou
gue s6 no primeiro semestre houve 648 casos de feminicidio no pais(IBDFAM, 2020),
principalmente no ambito doméstico ou de relacdes afetivas, que podera ser visto
mais a frente nessa mesma pesquisa.

Em razdo dos altissimos indices de crimes cometidos contra as
mulheres que fazem o Brasil assumir o quinto lugar no ranking
mundial da violéncia contra a mulher, ha a necessidade urgente
de leis que tratem com rigidez tal tipo de crime. Dados do
Mapa da Violéncia revelam que, somente em 2017, ocorreram
mais de 60 mil estupros no Brasil. Além disso, a nossa cultura
ainda se conforma com a discriminacao da mulher por meio da
pratica, expressa ou velada, da misoginia e do patriarcalismo.
Isso causa a objetificacdo da mulher, o que resulta, em casos
mais graves, no feminicidio(PORFIRIO, 2021, p.01).

O feminicidio foi incorporado ao Cédigo Penal como uma das modalidades
de homicidio qualificado, pressupondo-se, portanto, uma majoracdo de pena em
relacdo ao homicidio comum e também integrando ao rol dos crimes hediondos,
com penalidades mais altas.

Por se tratar de uma forma qualificada de homicidio, a pena
para o feminicidio é superior a pena prevista para os homicidios
simples. Enquanto um condenado por homicidio simples pode
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pegar de 6 a 20 anos de reclusdao, um condenado por
feminicidio pode pegar de 12 a 30. Isso iguala a previsdao das
penas para condenados por homicidio qualificado e feminicidio
(PORFIRIO,2021, p. 01).

No caso em tela, o crime de homicidio prevé pena de 06 a 20 anos de recluséao,
mas quando for caracterizado feminicidio, a punicao se inicia em 12 anos de reclusao.

3.2 HISTORIA DA CRIACAO DA LEI

A Lei 13.104/15 foi criada a partir de uma recomendacao da CPMI (Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito) sobre Violéncia contra a Mulher do Congresso
Nacional, que apurou investigacdes com relagdo a violéncia contra as mulheres nos
estados brasileiros entre marco de 2012 e julho de 2013. (CAMPOS, 2015).

Ao longo de um ano e meio, a CPMI realizou 24 audiéncias
publicas, visitou diversos equipamentos publicos, conversou
com os movimentos de mulheres e analisou centenas de
documentos enviados pelos estados. O resultado deste
trabalho que contém um diagnostico da situagdo de violéncia
baseada no género esta detalhado no Relatério Final aprovado
em julho de 2013, que contém, também, inumeras
recomendagdes aos diversos poderes constituidos (CAMPQOS,
2015, p. 01).

A justificativa do projeto de lei do feminicidio se deu com a exposi¢do dos
dados de assassinatos de mulheres no mundo e no Brasil. Segundo relatério da ONU
Mulheres, entre 2004 e 2009, aproximadamente 66 mil mulheres por ano foram
assassinadas em razéo do sexo feminino no mundo inteiro.

O Brasil se posiciona na sétima colocacdo no ranking mundial, com 43,7 mil
mulheres assassinadas entre 2000 e 2010, sendo que cerca de 41% dos casos
ocorreram no ambiente doméstico, muitas vezes tendo como autor dos delitos seus
préprios companheiros ou ex-companheiros. Em meados dos anos de 1980 e 2010,
o indice de homicidios de mulheres no Brasil dobrou, indo de 2,3 assassinatos por
100 mil mulheres para 4,6 assassinatos por 100 mil mulheres (GASMAN, P.01, 2015).

Segundo o Instituto de Pesquisa EconOmica Aplicada (IPEA),
entre 2007 e 2011, ocorreu, em média, um feminicidio a cada
uma hora e meia no Brasil, o que resultou em um total de
28.800 feminicidios registrados no periodo. O Mapa da
Violéncia de 2015 aponta a ocorréncia de 13 feminicidios por
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dia no Brasil contra os 16 apontados na amostragem do IPEA
de 2007 a 2011(PORFIRIO,2021, p. 01).

O feminicidio é um problema de saide mundial. E delito perpetrado com
“requintes” de crueldade e terror pela carga de édio, em sua grande maioria,
desencadeados quando as mulheres decidem terminar uma relacdo afetiva. Elas sdao
silenciadas e impedidas de ter o direito de decidir sobre as suas vidas, com quem vao
se relacionar e a maneira como o relacionamento vai terminar.

3.3 APLICABILIDADE

Insta salientar que a Lei do Feminicidio ndo enquadra, indiscriminadamente,
qualquer homicidio de mulheres como um ato de feminicidio. A lei prevé algumas
situacdes para que seja aplicada:

Violéncia doméstica ou familiar: quando o crime resulta da
violéncia doméstica ou é praticado junto a ela, ou seja, quando
o autor do crime é um familiar da vitima ou ja manteve algum
tipo de laco afetivo com ela;

Menosprezo ou discriminagao contra a condicao da mulher: ou
seja, quando o crime resulta da discriminacdo de género,
manifestada pela misoginia e pela objetificacdo da mulher,
sendo o autor conhecido ou ndo da vitima(BRASIL, 2015).

Analisando as causas que deram origem a Lei do Feminicidio e o cenario da
violéncia contra a mulher, nota-se uma série de questdes que merecem ser discutidas
no que toca a aplicabilidade da Lei, considerando as mudancas de panorama juridico
por ela provocadas.

A Lei do Feminicidio é ainda muito jovem e carece de melhor acolhimento por
parte do judiciario. Por enquanto, cabe a sociedade e ao Estado evidenciarem o
problema, estudarem suas raizes e ndo medirem esfor¢os na tentativa de soluciona-lo.

4. DADOS ESTATISTICOS REFERENTE AO FEMINICIDIO

Com o advento da Lei Maria da Penha(2006) e da Lei do Feminicidio(2015) foi
possivel exigir do governo a compilagdo de dados e transparéncia informativa sobre
os eventos e crimes contra mulheres, porém, infelizmente tais dados tornaram-se
acessiveis a partir do ano de 2016 com a Lei de acesso a informacao, sendo entao de
maior qualidade os dados estatisticos adquiridos um ano apos a lei de feminicidio.

4.1 FEMINICIDIO INTIMO
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Estatisticamente, ficou comprovado que a maior parte dos
homicidios(feminicidios) acometeram mulheres que vivam em um ambito familiar
com o assassino. Logo, grande parte dos feminicidios poderiam ser evitados com a
maior efetividade da Lei Maria da Penha, conforme demonstrado na reportagem
seguinte:

O Mapa da Violéncia 2015 (Cebela/Flacso) mostra ainda o peso
da violéncia doméstica e familiar nas altas taxas de mortes
violentas de mulheres. Dos 4.762 assassinatos de mulheres
registrados em 2013 no Brasil, 50,3% foram cometidos por
familiares, sendo que em 33,2% destes casos, o crime foi
praticado pelo parceiro ou ex. O estudo aponta ainda que a
residéncia da vitima como local do assassinato aparece em
27,1% dos casos, o que indica que a casa é um local de alto
risco de homicidio para as mulheres(Instituto Patricia Galvao,
2015, p. 01).

A mulher dentro do ambito familiar possui grande vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, logo, o agressor que se sente confortavel para cometer tais crimes
considera que a reatividade é quase impossivel, o que de fato acontece a maioria dos
casos. Para reducao dos numeros de feminicidio no Brasil € de extrema importancia
a reducao dos numeros no que tange a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

4.2 CENARIO ANTERIOR A LEI

Antes da aplicabilidade da Lei contra o feminicidio ndo era registrado com
cautela os dados que dizem respeito ao crime, sendo esses dados somados ao de
homicidio comum. Com alguma especificacdo se extrai alguns dados e percebe-se
que antes havia menos registros de crime de género por sua familiaridade social.
Logo, era tdo costumeira a morte, que s6 com a legislacdo foi possivel chamar
atencao social para tais crimes e classifica-los dentro do mundo juridico.

O Mapa da Violéncia 2015 (Cebela/Flacso) é uma referéncia
sobre o tema e revelou que, entre 1980 e 2013, 106.093
brasileiras foram vitimas de assassinato. Somente em 2013,
foram 4.762 assassinatos de mulheres registrados no Brasil — ou
seja, aproximadamente 13 homicidios femininos diarios. Além
de grave, esse numero vem aumentando — de 2003 a 2013, o
nuimero de vitimas do sexo feminino cresceu de 3.937 para
4.762, ou seja, mais de 21% na década(Instituto Patricia Galvao,
2015, p. 01).
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A estatisticas demonstraram crescimento com o passar dos anos anteriores as
leis, calculando-se em média 13 a 15 homicidios femininos por dia no Brasil. Em 2015
fora feita uma analise por Estado e os nimeros foram alarmantes sendo em Roraima
0 maior nimero de mortes, sendo 15,3 mortes comparada as 6,5 mortes de grande
parte dos Estados.

4.3 POSTERIOR A LEI

Apesar da fragilidade dos dados estatisticos que se referem a morte de
mulheres por feminicidio, percebe-se um avanco no nimero de mortes apods a lei
13.104/15, sendo que ha questionamentos sobre esse aumento considerando que
antes ndo eram quantificadas tais mortes como frutos de violéncia de género.

Ja ndo pode se dizer o mesmo quanto a lei 11.340/06, que garantiu uma visivel
reducdo de mortes em alguns Estados como destaca o grupo ONU MULHERES(2016)
“Entre 2006, ano da promulgacao da lei Maria da Penha e 2013, apenas em cinco
Unidades da Federacao foram registradas quedas nas taxas: Ronddnia, Espirito Santo,
Pernambuco, Sao Paulo e Rio de Janeiro.”

Ha também o fator conscientizador da legislacao, que nao so6 criminaliza, mas
também alerta para um crime que na verdade é um costume social:

A tipificacdo em si ndo é uma medida de prevencao. Ela tem
por objetivo nominar uma conduta existente que nao é
conhecida por este nome, ou seja, tirar da conceituacao
genérica do homicidio um tipo especifico cometido contra as
mulheres com forte conteddo de género. A intengao é tirar esse
crime da invisibilidade(CAMPOS,2013, p. 01).

Logo, a legislacdo retira o crime da invisibilidade e permite que haja debates
sobre ele, tornando-se mais educativa e conscientizadora que repressora em si.

5. CONCLUSAO

Diante da presente pesquisa fora possivel observar a importancia legislativa e
social de diversos textos juridicos e legislagdes que garantem prote¢do a mulher, seja
no ambito doméstico e familiar, ou, até mesmo por exclusivo género feminino que
vem a sofrer de misoginia e machismo estrutural.

A pesquisa fora feita para avaliar os efeitos legais e sociais sobre o crime de
feminicidio das leis Maria da Penha(11.340/2006) e de Feminicidio(13.104/2015) e
sua possivel intervencao no tange a reducao e impedimento de tais acontecimentos.
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Entretanto, destacou-se o fato de que as legislagdes em suas especificidades
de controle e redugao criminal, ndo conseguiram alcancar tal mérito, haja vista que
as taxas percentuais de crime de feminicidio nao reduziram.

Alega-se, que a ocorréncia é devido a nao quantificacdo de tal crime
anteriormente, o que faz com que as estatisticas sobre o mesmo logicamente
aumentem, pois, grande parte dos homicidios na verdade sao feminicidios, e
somente apds a legislacao especifica é possivel perceber tais detalhamentos.

Contudo, mesmo que seja somente uma questao estatistica, ainda se esperava
uma redugdo visivel nos quadros de mortes de mulheres por género no pais, e ao
contrario, no ranking mundial o Brasil estd cada vez mais proximo do podium de
paises que mais matam mulheres, ficando atras somente de EL Salvador, Colombia,
Guatemala e Federacao Russa, sendo que em niumeros nao possui tanta diferenca de
mortes.

Logo, ante todo o exposto na pesquisa concluiu-se que a legislacdo nao é
suficiente para reduzir o nimero de mortes por género no pais, sendo necessario
aplicacao de outras medidas publicas além da Lei Maria da Penha e da de
Feminicidio.

Concluiu-se, portanto, que apresar da criacao da Lei e a previsao de equipes
multidisciplinares, a maneira como ela é aplicada ndo garante segurancga e prevencgao
para vitimas mulheres.
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AMPLA DESTREZA: EXERCICIO ABUSIVO DA AMPLA DEFESA

JOAO PEDRO LINS CAVALCANTE SANTOS:
Advogado

MARIANA FALCAO BASTOS COSTA
(orientadora)

RESUMO: O consagrado principio e garantia constitucional da ampla defesa permite
as partes do processo demonstrar e provar os seus direitos, limitando a atuagdo do
julgador. Seu exercicio é requisito para a conducao e a prépria validade do processo.
Entretanto, deve observar as disposices legais para que ndo incorra em abuso de
direito, do contrario, deixa de ser instrumento de defesa para ser mecanismo de
ataque, ou seja, transmuta-se de ampla defesa para ampla destreza. A
multifacetagem da problematica exige uma analise que percorra os aspectos sociais,
legais e psicoldgicos, de modo que, entendendo e correlacionando a influéncia dos
fatores externos e internos, seja possivel tracar eventuais solucdes.

Palavras-chave: Ampla defesa. Mentira. Abuso de direito. Ampla destreza.

ABSTRACT: The enshrined principle and constitutional guarantee of legal defense
allows parties to demonstrate and prove their rights, limiting the judge's role. Its
exercise is a requirement for the conduct and the validity of the process itself.
However, it must observe the legal provisions so that it does not incur in abuse of
rights, otherwise, it ceases to be an instrument of defense to be a mechanism for
attacking, that is, it transmutes from legal defense to artful defense. The multifaceted
nature of the problem requires an analysis that covers the social, psychological and
legal aspects, so that, understanding and correlating the influence of external and
internal factors, it is possible to trace possible solutions.

Keywords: Legal defense. Lie. Abuse of rights. Artful defense.

SUMARIO: INTRODUGAO. CAPITULO I - BREVES CONSIDERAGOES HISTORICAS
SOBRE A AMPLA DEFESA. 1.1 Surgimento da ampla defesa em resposta ao poder de
sancionar. 1.2 Hodiernidade e relevancia da ampla defesa. 1.2.1 Conceito da ampla
defesa. 1.2.2 Ampla defesa exercida através de condutas de nao fazer: principio da
nao autoincriminagao e direito ao siléncio. 1.2.3 (In)admissao da mentira no exercicio
da ampla defesa. 1.2.4 Ampla defesa e sua correlagdo com a dignidade da pessoa
humana, o Estado Democréatico de Direito e o Neoconstitucionalismo. CAPITULO II -
UTILIZACAO DA AMPLA DEFESA COM O INTUITO DE NAO FAZER INCIDIR A
SANCAO. 2.1 Funcdo social dasancdo . 2.2 Anélise, sob o ponto de vista
psicoldgico, dos motivos que fazem o individuo buscar a ndo incidéncia da sancao.
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2.2.1 Influéncia dos anseios mais profundos do individuo no exercicio da ampla
defesa - Id, inconsciente e instintos. 2.2.2 Desgaste mental do sancionado em
decorréncia da sancdo. 2.3 Analise, sob o ponto de vista psicolégico, de como a
impunidade e a aplicacao da sancao condicionam o comportamento humano -
reforco positivo, negativo e punicdo. CAPITULO III - ILEGITIMIDADE DA AMPLA
DESTREZA E MEIOS DE COMBATE-LA. 3.1 Incompatibilidade entre a ampla destreza
e o ordenamento juridico brasileiro. 3.1.1 Viés ilegal da ampla destreza no plano
infraconstitucional. 3.1.2 Viés ilegal da ampla destreza no plano constitucional. 3.2
Possiveis solugdes a ampla destreza. 3.2.1 Medidas que estimulam a
autorresponsabilidade do transgressor. 3.2.2 Tipificagdo do crime de perjurio: ultima
ratio contra o exercicio da ampla destreza. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A problematica do presente trabalho diz respeito ao suposto abuso de direito
que ha, no exercicio da ampla defesa, quando se emprega a mentira a fim de alcancar
a desresponsabilizacdo. Deu-se, a esse comportamento, a designacdo neologistica
de ampla destreza.

No primeiro capitulo sdo feitas algumas consideracdes historicas sobre a
ampla defesa, trazendo a discussdo o porqué do seu surgimento. Na sequéncia, da-
se 0 seu conceito e se demonstra por que € legitimo o acusado, no exercicio da ampla
defesa, manter-se em siléncio, ou omisso, ao passo que tal legitimidade,
supostamente, ndo se estenderia ao ato de mentir. Em que pese haver tal critica
contra esse suposto exercicio ilegitimo da ampla defesa, ndo se defende a sua
relativizacdo, de modo que o primeiro capitulo é encerrado demonstrado a relevancia
da garantia, uma das pecas do constitucionalismo moderno, a qual guarda relacéo
com o Estado Democratico de Direito e o Neoconstitucionalismo.

No segundo capitulo se debate sobre a utilizacdo da ampla defesa, por parte
do transgressor, para ser desresponsabilizado, a fim de ndo sofrer quaisquer sangdes.
Inicialmente, demonstra-se o papel e importancia da sancdo, que cumpre funcao
social, mas que mesmo assim &, via de regra, evitada por quem transgride. Para
entender por que ha essa fuga, faz-se uma analise, sob a perspectiva psicologica, a
qual conseguiria explicar o padrdo de mentir, no exercicio da ampla defesa, para se
desresponsabilizar. Ainda sob a perspectiva psicoldgica, é explicado como a
incidéncia, ou ndo, de sancao, em resposta a alguma transgressao cometida, é capaz
de condicionar o comportamento humano.

No terceiro e Ultimo capitulo se discorre sobre a ilegitimidade da mentira no
ambito da ampla defesa, apontando quais dispositivos infraconstitucionais e
constitucionais tal conduta infringe. Por fim, traz-se a discussao possiveis solucdes a
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ampla destreza, sendo, de inicio, o estimulo a autorresponsabilidade do transgressor
e, por fim, a tipificacdo do crime de perjurio.

Assim, o presente estudo qualitativo foi realizado através do método
hipotético-dedutivo, utilizando-se a revisao bibliografica de normas vigentes, livros,
doutrina, jurisprudéncia, teses e ensaios correlatos, intentando compreender a
pratica da ampla destreza e como contorna-la.

CAPITULO I - Breves consideracdes historicas sobre a ampla defesa
1.1 Surgimento da ampla defesa em resposta ao poder de sancionar

O ser humano é inconformado por natureza. Falar em se defender é remontar
aos primérdios da propria existéncia humana - nossos ancestrais valiam-se da forca
fisica para defender a si e os seus interesses. No processo evolutivo, aprimoramos
nossa comunicacao, sociabilidade. A intelectualidade ganhou espaco, conseguiu,
inclusive, dominar a forca fisica.

A vitoria, nas situacdes de conflito em que havia um terceiro incumbido de
decidir quem seria o vitorioso, nao necessariamente era daquele mais forte, mas, sim,
de quem fosse escolhido. Entretanto, quais eram os parametros utilizados por quem
decidia? Eram justos? A necessidade de primeiro se defender para, s6 entdo, haver
qualquer decisdao com a consequente san¢ao, urgia.

Faz-se mister, a priori compreender melhor a relagdo de causa-consequéncia
entre a formacao de uma sociedade, o poder de decidir, a incidéncia de sancdo e a
necessidade de se defender.

A organizagdo dos individuos em sociedade € um fendmeno cujo
contratualismo busca explicar. Na visdo contratualista de John Locke, os individuos
acabam consentindo com a formacao de uma administracdo, centralizadora do
poder publico, que existe para garantir os direitos individuais e promover a
seguranca juridica30. Para isso, abdicam, dentre outras coisas, do direito de castigar
os transgressores, ficando sob responsabilidade da administracao, em sentido amplo,
sancionar as irregularidades ao final de seus respectivos processos, judicial ou ndo31.

Destarte, a ocorréncia de uma situagao conflituosa juridicamente relevante
invoca a atuacdo da administracdo para o seu solucionamento. A fim de manter a
ordem e a harmonia social, busca-se uma decisdo que seja proporcional e razoavel,

30 CERQUEIRA, Hugo. Trabalho e politica: Locke e o discurso econémico. Cedeplar, 2000.
Disponivel em: http://www.cedeplar.ufmg.br/pesquisas/td/TD%20132.pdf. Acesso em: 22 maio 2020.

31 Ibid.
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contrapondo a tratativa particular que, na maioria das vezes, é desproporcional, até
mesmo animalesca32. Ainda assim, mesmo a administracao figurando nessa posicao
de “promotora do reequilibrio”, & necessario impor limites para que ndo haja abusos.

A garantia fundamental da ampla defesa, que existe de longa data, surgiu para
impedir arbitrariedades e abuso de poder daquele que julga, dando, aqueles que séo
julgados, a oportunidade de esclarecer e provar os fatos para, assim, trazer a tona a
verdade, de modo que o julgamento seja o mais reto possivel33. Destarte, um dos
limites do poder de sancionar é justamente a garantia da ampla defesa, que da ao
julgador informagdes mais proximas da realidade para que a decisdo final seja
razoavel e proporcional, justa na medida do possivel e ndao conforme a sua vontade
pessoal ou achar34.

1.2 Hodiernidade e relevancia da ampla defesa

Clausula pétrea, o principio constitucional da ampla defesa ¢,
indubitavelmente, de suma importancia. Aliado a outros principios, integra a base do
devido processo legal35, guardando, ainda, relacdo com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, nucleo do ordenamento juridico patrio36.

Dada a universalidade da ampla defesa, insita aos principios constitucionais37,
qualquer que seja o ramo do Direito que esteja servindo de substrato as normas

32 NOVO, Benigno Nufiez. Justica com as proprias maos. JusNavigandi, 2019. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/75212/justica-com-as-proprias-maos. Acesso em: 24 nov. 2020.

33 JUNOR, Albino Gabriel. Uma introducéo ao principio do devido processo legal: a origem no
direito comparado, conceitos, a insercao no sistema constitucional brasileiro e suas formas de
aplicacdo. Ambito Juridico, 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/uma-introducao-ao-principio-do-devido-processo-legal-a-origem-no-direito-
comparado-conceitos-a-insercao-no-sistema-constitucional-brasileiro-e-suas-formas-de-aplicacao/.
Acesso em: 24 nov. 2020.

34 Ibid.

35 SEIXAS, Bernardo; SOUZA, Roberta Kelly. A importancia do principio constitucional do devido
processo legal para o efetivo acesso a Justica no Brasil. Cadernos do programa de pés-graduacao
Direito/UFRGS. Bauru, V. 9, n. 1, 2014, p. 1-23. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44535/31261. Acesso em: 24 nov. 2020.

36 NETO, Elias. O principio da dignidade da pessoa humana nas relacdes juridicas regidas pela Lei
13.105/2015. Revista eletronica de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro, ano 14, v. 21, n. 2,
Maio a Agosto de 2020, p. 62-98. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/50799/33445. Acesso em: 24 nov. 2020.

37 BECHARA, Fabio; CAMPOS, Pedro. Principios constitucionais do processo penal. Questdes
polémicas. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 593, 21 fev. 2005. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/6348/principios-constitucionais-do-processo-penal. Acesso em: 11
nov. 2020.
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processuais, devera ser oportunizado o exercicio da ampla defesa38. Em outras
palavras, a problematica do presente trabalho deve ser enfrentada considerando
todas as esferas do Direito.

1.2.1 Conceito da ampla defesa

O principio da ampla defesa tem base legal no artigo 5°, inciso LV da CRFB/88,
que diz "[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”39.

O referido dispositivo introduziu a ampla defesa como garantia fundamental,
muito embora ndo a tenha conceituado. Nao obstante, a doutrina cuidou de ventilar
alguns conceitos, sendo possivel afirmar que o principio constitucional comporta
multiplas definicbes, coexistentes entre si.

Rodrigo César Pinho explica, sobre a ampla defesa:

Ao réu devem ser concedidas todas as oportunidades para ver
respeitado o seu direito, assegurando-se a indispensabilidade
da citacdo, a nomeacao de defensor, a notificacdo para a
pratica de atos processuais, a possibilidade de produzir provas
e de apresentar arrazoados40.

Corroborando com a perspectiva anterior, José Francisco Filho elucida:

[..] o poder publico tem de assegurar aos litigantes e aos
acusados em geral todos os meios capazes de fazé-los cientes
do pedido que contra eles se faz e de todos os atos do
processo, assim como a possibilidade de apresentar todas as
provas de que disponham para demonstrar seu direito e de

38 FREITAS, Felipe. O contraditério e a ampla defesa nos procedimentos investigativos em sede
da policia judiciaria. Ambito Juridico, 2017. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-159/o0-contraditorio-e-a-ampla-defesa-nos-
procedimentos-investigativos-em-sede-da-policia-judiciaria/. Acesso em: 24 nov. 2020.

39 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

40 PINHO, Rodrigo. Direito Constitucional. Teoria Geral da Constituicdao e Direitos Fundamentais.
18. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 152.
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discutir seu caso perante pelo menos mais de um juiz, todos
eles neutros e independentes4.

Assim, o autor adenda que o exercicio da ampla defesa necessita do duplo
grau de jurisdicao.

De outra forma, o Ministro do STF Alexandre de Moraes assevera que:

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao
réu de condicSes que Ihe possibilitem trazer para o processo
todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou
mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario42.

Aqui, destaca-se a atribuicdo dada a omissdo ou ao siléncio do réu que,
segundo o Ministro, importa em exercicio da ampla defesa. Portanto, é possivel se
defender passivamente, adotando condutas de nao fazer43.

Sintetiza-se, portanto, que o principio constitucional da ampla defesa é a
possibilidade que os acusados em geral tém para demonstrar o seu direito, através
da apresentacao de todas as provas admitidas em direito, seja por meio de condutas
de fazer ou ndo-fazer, aptas a esclarecer a verdade dos fatos.

1.2.2 AMPLA DEFESA EXERCIDA ATRAVES DE CONDUTAS DE NAO FAZER:
PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINAGCAO E DIREITO AO SILENCIO

A possibilidade de adotar condutas de nao fazer no exercicio da ampla defesa,
como é o caso, por exemplo, da omissao e do siléncio, decorrem do principio da nao
autoincriminacao44, o qual tem, como base legal, dispositivos de tratados
internacionais, quais sejam o art. 14.1, "g” do PIDCP/6645 (Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos) e o art. 8.2, “g” da CADH/69 (Pacto de Sdo José da Costa
Rica). Nos termos deste ultimo:

41 FILHO, José. et al. Constituicao Federal. Interpretada artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
11. ed. Barueri: Manole. 2020. p. 39.

42 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2020. p. 119.

43 QUEIROZ, Paulo. Principio da nao autoincriminagdo. Pauloqueiroz, 2017. Disponivel em:
https://www.paulogueiroz.net/principio-da-nao-autoincriminacao/. Acesso em: 24 nov. 2020.

44 Ibid.

45 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 30 maio 2020.
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ARTIGO 8

[...]

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena

igualdade, as sequintes garantias minimas:

[...]

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a

declarar-se culpada;

[...]46 (grifo nosso)

Conforme esclarece Luiz Flavio Gomes, ndo depor contra si mesmo tem
sentido amplo, ou seja, ndo € somente a manifestacao oral do agente, mas também
outras manifestagOes ativas, seja oral, documental, material etc"47. Isto porque, ainda
segundo o autor, o principio:

[...] significa que ninguém é obrigado a se auto-incriminar [sid]
ou a produzir prova contra si mesmo. Nenhum individuo pode
ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um
particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de
informacao ou declaracao ou dado ou objeto ou prova que o
incrimine direta ou indiretamente48.

E incumbéncia do acusador apresentar provas que evidenciem a
responsabilizagdo do acusado, ao passo que é direito do acusado apresentar provas
que demonstrem a sua inocéncia ou menor responsabilizacdo, se assim, realmente,
o for. Nao é plausivel, portanto, punir a passividade do acusado pelo fato do

46 BRASIL. Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 30 maio 2020.

47 GOMES, Luiz Flavio. Principio da nao auto-incriminacao: significado, contetido, base juridica
e ambito de incidéncia. Jusbrasil. 2010. Disponivel em:
https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-
conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia. Acesso em: 30 maio 2020.

48 Ibid.
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acusador nao ter conseguido desenvolver o seu papel49. Essa situacdo, entretanto, é
diferente de quando o acusado adota uma postura ativa ao falar faltando com a
verdade.

O direito ao siléncio, por sua vez, tem base legal no artigo 5°, inciso LXIII da
CRFB/88, que preceitua “[...] LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”50.

Ressalva-se, a priori, que o dispositivo supracitado deve ser interpretado
extensivamente no que diz respeito a quem faz jus ao direito, pois, além do preso,
também o faz os acusados em geral, investigados ou suspeitos51.

Decorrente do principio da ndo autoincriminagdo, o direito ao siléncio
assegura que nenhum acusado é obrigado a apresentar a sua versao dos fatos ou a
responder as perguntas das autoridades policiais ou judiciarias, sem que isso importe
em prejuizo a sua defesa52.

Nao se autoincriminar agindo de modo omissivo, ou silente, é compativel com
o exercicio da ampla defesa porque nado ha, a partir dessas condutas, alteracao da
realidade dos fatos, tdo somente mantém a dulvida ja existente. Ademais, nem
mesmo o acusador é prejudicado porque continua tendo a disposicdo os meios
legais que julgar pertinente para afastar a dubiedade e provar a verdade,
obscurecida, mas inalterada53.

De modo contrario, o agir que falseia a verdade altera a realidade dos fatos,
podendo acarretar um pseudo afastamento da duvida, quica conduz a decisdo do
julgador para algo distante do que ele julgaria caso soubesse a verdade. Utilizar o
processo para satisfazer interesses pessoais, prejudicando terceiros, ndo é compativel

49 STF. Habeas Corpus. HC 78708 SP. Relator: Min. Sepulveda Pertence. DJ: 09/03/1999. JusBrasil,
1999. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14697335/habeas-corpus-hc-78708-
sp. Acesso em: 18 nov. 2020

50 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.

51 PINHO, Rodrigo. Direito Constitucional. Teoria Geral da Constituicao e Direitos Fundamentais.
18. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2020. p. 155.

52 GOMES, Luiz Flavio. Direito ao siléncio: seu significado e sua dimensao de garantia. Jusbrasil.
2008. Disponivel em: https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/148329/direito-ao-silencio-seu-significado-
e-sua-dimensao-de-garantia. Acesso em: 22 jun. 2020.

53 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 145.
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com o exercicio da ampla defesa, por isso ndo pode ser concebida como uma das
formas de nao se autoincriminar54.

1.2.3 (In)admissao da mentira no exercicio da ampla defesa

E controverso o entendimento sobre a possibilidade de mentir no exercicio da
ampla defesa. Enquanto uns defendem que a mentira € um direito, decorrente do
principio da ndo autoincriminacao, outros sustentam que nao ha o direito de mentir,
sendo a conduta, contudo, tolerada, haja vista nao haver, expressamente, proibigao
legal55. Ja para uma terceira corrente doutrinaria, a mentira € inadmitida, dissona do
que o ordenamento juridico patrio, a partir de uma interpretacdo sistematica,
dispde56.

O suposto direito de mentir, na visdo de Ferrajoli, decorre do principio da néo
autoincriminacao, que, além do siléncio e da omissao, comporta também a faculdade
do acusado faltar com a verdade57. Considerando que o ordenamento juridico patrio
ndo obriga o acusado a prestar declaragdes veridicas, haveria direito de mentir,
manifestacdo inerente a autodefesa58.

Se ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei, estabeleceu-se o principio de que tudo
que nao for proibido é permitido, ou seja, em ndao sendo
vedado ao acusado prestar declaracdes mendazes, atribui-se-
lhe o direito de falsear a verdade59.

De outro modo, hd quem ndo considere a mentira como um direito, tdo
somente juridicamente tolerada. Na licao de Renato Lima:

[...] ndo se pode concordar com a assertiva de que o principio
[da ndo autoincriminacao] [...] assegure o direito a mentira. [...]

54 SALDANHA, Renata. O principio da vedacdo a autoincriminacdo, a mentira e seus reflexos
processuais e penais. Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR. Parang, v. 17, n. 32,
10 sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020.

55 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 140.

56 Ibid, p. 143.

57 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. 2 ed. Madri: Trotta, 1997. p.
608.

58 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 140.

59 Ibid, p. 140.
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A questdo assemelha-se a fuga do preso. Pelo simples fato de
a fuga nao ser considerada crime, dai nao se pode concluir que
o preso tenha direito a fuga. Tivesse ele direito a fuga, estar-
se-ia afirmando que a fuga seria uma ato licito, o que nao é
correto [...]60

E continua:

Na verdade, por nao existir o crime do perjurio no
ordenamento juridico patrio, pode-se dizer que o
comportamento de dizer a verdade ndo é exigivel do acusado,
sendo a mentira tolerada, porque dela ndo pode resultar
nenhum prejuizo ao acusado61.

Data venia aos que admitem a mentira como forma de defesa, mostra-se mais
adequado a Constituicao Federal brasileira, a partir de uma interpretacao sistematica,
o entendimento que a inadmite.

Os principios constitucionais, quando formatados, tém sempre um propdsito
ético, sendo inconcebivel a criacdo de uma norma que vise proteger abusos,
acobertar violagdes62. Nao ha direito absoluto, mas convivéncia das liberdades, em
que o exercicio de um direito é legitimo desde que nao prejudique a ordem publica
e os direitos alheios63. O principio da ndo autoincriminacdo vem para proteger o
acusado, mas ¢é afastado quando utilizado para tutelar comportamentos que
prejudicam terceiros64.

O principio da ndo autoincriminagdo da ao acusado a possibilidade de nao
contribuir com a reconstrucao dos fatos, seja através do siléncio, seja da omissao,
mas nao admite, contudo, condutas ativas que obstam o descobrimento da verdade,
como, por exemplo, o falar que falseia a verdade65. Tendo em vista que ha o direito
de ficar em siléncio, ou mesmo omisso, mentir se mostra desnecessario e
desproporcional.

60 LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. 4 ed. Salvador: JusPodvim, 2016. p. 60-61.
61 Ibid. p. 61.

62 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacgao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 142.

63 Ibid, p. 142.
64 Ibid, p. 142-143.
65 Ibid, p. 143.
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Quando se cala a verdade, pode-se estar restringindo os meios
de o Estado chegar mais depressa ou com melhor indice de
precisao aos resultados institucionais da demanda. Porém nao
se induz o Estado a erro. Permitir a mentira ao acusado €
atentar contra o processo, o que ndo constitui uma exigéncia
da autodefesa e representa, eventualmente, uma agdo contraria
a interesses de terceiros prejudicados66.

Na mesma linha de raciocinio,

[..] o direito de permanecer em siléncio e de nao produzir
provas contra si ja conferem efetividade ao principio [da ndo
autoincriminacao], vez que ainda que o acusado permanega em
siléncio, ndo sera vulnerada sua presuncao de inocéncia. Logo,
sendo o siléncio util para o fim de resguardar a dignidade do
acusado, ndo se justifica a mentira. Somente por um sofismo se
extrai a mentira do principio [da ndo autoincriminagao]67.

O principio ndo é ilimitado a ponto de permitir condutas que tenham por
fulcro induzir o erro judicial68. Ao considerar que o direito de defesa abrange o
direito de causar dano a terceiros, esta se dando aval para transgredir69. E, deveras,
abuso de direito70, manifestacdo de deslealdade processual, forma reprovavel de
iludir a Justica71.

Portanto, o emprego da mentira como estratégia de defesa importa em abuso
de direito, ja que “[...] o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento

66 Ibid, p. 145.

67 SALDANHA, Renata. O principio da vedacdo a autoincriminacdo, a mentira e seus reflexos
processuais e penais. Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR. Parang, v. 17, n. 32,
10 sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020.

68 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 143.

69 Ibid, p. 143.

70 VIEIRA, Fernando. Nao se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercicio.
Conjur, 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-
abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020.

71 ARAS, Vladimir. A mentira do réu e o art. 59 do CP. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELLELA, Eduardo. Garantismo penal integral. 2. ed.. Salvador: JusPodvim, 2013. p. 267.
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juridico Ihe concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao
utiliza-lo desconsideradamente, causa dano a outrem”72.

1.2.4 AMPLA DEFESA E SUA CORRELACAO COM A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, o ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E o
NEOCONSTITUCIONALISMO

A dinamica historico-social moldou a forma do direito se relacionar com as
situagoes, trazendo a dignidade da pessoa humana a condicdo de valor nuclear do
ordenamento juridico, com status constitucional73.

Isto porque, outrora, viveu-se os horrores dos regimes totalitarios nazifascistas
que, sob a égide da lei, “puderam” cometer as mais diversas atrocidades. A fim de
superar esse paradigma nocivo do positivismo juridico, deu-se protagonismo as
normas principiolégicas, sobretudo a dignidade da pessoa humana, transformando
o Estado de Direito em Estado Democratico de Direito74.

Artur Francisco Motta, ao falar sobre a identificacdo externa e interna da
dignidade da pessoa humana, deslinda:

A dignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana
pelo simples fato de alguém "ser humano”, se tornando
automaticamente merecedor de respeito e prote¢do, nao
importando sua origem, raca, sexo, idade, estado civil ou
condicdo so6cio-econbmica [sid [.] é um eixo de
tolerabilidade, uma barra de protecdo, uma linha diviséria que
delimita até que ponto algo, qualquer fato ou situacdo, €
considerado toleravel por determinada coletividade, conforme
suas referidas circunstancias de tempo, lugar e
desenvolvimento histdrico-cultural. Ou seja, analisa-se o que o
individuo deve ser obrigado a suportar ou tolerar por se tratar

72 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 4, - Responsabilidade Civil. 20 ed. Rev. e atual. de acordo com
o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 45.

73 MOTA, Mauricio. O conceito do Estado democratico de direito. Empdrio do Direito, 2017.
Disponivel ~ em:  http://emporiododireito.com.br/leitura/o-conceito-de-estado-democratico-de-
direito-por-mauricio-mota. Acesso em: 23 maio 2020.

74 1bid.
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de um mero dissabor da vida em coletividade ou algum
infortunio proveniente de fato da natureza75. (grifo do autor)

Ademais, a dignidade da pessoa humana é “[..] critério e parametro de
valoragao a orientar a interpretagdao e compreensao do sistema constitucional [...]
[funcionando como] imperativo de justica social” 76.

Portanto, todo individuo faz jus a dignidade da pessoa humana. Ter a
oportunidade de se defender contra acusacbes é poder proteger a si, a sua
dignidade. Restringir o exercicio de defesa de outrem é dificultar, ou mesmo
inviabilizar a protecao do seu direito, que atenta contra a sua dignidade, vulnerabiliza
a pessoa, promove injustica social. Por conseguinte, fere os principios que norteiam
o Estado Democratico de Direito, sendo possivel concluir que o respeito a ampla
defesa, além de promover o direito processual de defesa e limitar o alcance
sancionador da administracao, traz os valores constitucionais e democraticos ao
julgamento, legitimando o préprio processo, de modo que o processo que desatenda
a ampla defesa é nulo de pleno direito, salvo excegdes.

Entrementes, a superacdo de paradigma que transformou o Estado de Direito
em Democratico de Direito redefiniu o papel da Constituicao Federal, colocando-a
no centro do ordenamento juridico patrio, com forca normativa real, efetiva,
atingindo inclusive as relagdes privadas77. Nesse cenario, a promulgacdo da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, engendrada no processo de
redemocratizacdo que viviamos, marcou o inicio do Neoconstitucionalismo aqui no
Brasil78.

Destarte, como se vé, o pds-positivismo foi o marco filoséfico, também, do
Neoconstitucionalismo, de sorte que se reforcou, ainda mais, a condicao de valor

75 MOTTA, Artur. A dignidade da pessoa humana e sua definicao. Ambito Juridico, 2013. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-humanos/a-dignidade-da-pessoa-humana-e-

sua-definicao/. Acesso em: 25 maio 2020.

76 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. S50 Paulo:
Saraiva. 2018. p. 105-106.

77 CARLUCCI, Stéfano. A influéncia do neoconstitucionalismo na Constituicao Federal de 1988 e
a constitucionalizacio do Direito Civil no Brasil. Migalhas, 2018. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/271756/a-influencia-do-neoconstitucionalismo-na-
constituicao-federal-de-1988-e-a-constitucionalizacao-do-direito-civil-no-brasil. Acesso em: 25 maio
2020.

78 OLIVEIRA, Guilherme. 30 anos da Constituicao Cidada. Senado Federal, 2017. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/infograficos/2017/10/30-anos-da-constituicao-cidada. Acesso
em: 25 maio 2020.
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nuclear da dignidade da pessoa humana79. Portanto, em observancia a esse
principio, faz-se mister garantir que a ampla defesa possa ser exercida livre de Obices
que nao sejam os limites legais, trazendo os valores (neo)constitucionais e
democraticos ao julgamento.

Além do mais, em consonancia com o propédsito de existéncia do proprio
Direito, a ampla defesa fomenta a coexisténcia pacifica e harmoniosa entre as
pessoas. Isso porque é através do seu exercicio que o julgador é capaz, em sede
processual, de concatenar as informacdes iniciais ao lastro probatério produzido
para, entdo, formar um juizo de convicgdo, absolvendo o inocente e condenando o
culpado, na medida da sua culpa, a fim de dirimir o conflito e reestabelecer a
harmonia tao almejada pelo Direito.

A ampla defesa, portanto, desempenha importantissimo papel na promocao
do ser, na preservacao da sua dignidade e na protecao dos valores democraticos e
neoconstitucionais, ndao havendo que se falar em sua relativizacdo, tampouco é o
objetivo do presente trabalho.

CAPITULO II - UTILIZACAO DA AMPLA DEFESA COM O INTUITO DE NAO FAZER
INCIDIR A SANGCAO

Um dos principais fatores que motiva o exercicio da ampla defesa, no
processo, é o receio de sofrer alguma sancao80. Supondo que os resultados dos
processos tivessem, como regra, decisdes meramente declaratérias, ou seja, nao
houvesse qualquer tipo de condenagdo. Sera que continuaria sendo imperioso
defender-se? Se a consequéncia para a pratica de homicidio fosse tdo somente a
declaracdo de que sim, vocé é um homicida, haveria uma preocupagdo e/ou
necessidade de se defender a qualquer custo? Certamente que nao81.

Muito embora haja verdadeira maratona, por parte de quem comete alguma
transgressao, na busca pela desresponsabilizacdo82, a sancdo é necessaria e

79 COSTA, Lucas. Neoconstitucionalismo: defini¢do, origem, marcos. JusNavigandi, 2014.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/29197/neoconstitucionalismo-definicao-origem-e-marcos.
Acesso em: 24 nov. 2020.

80 NUCCI, Guilherme. Cédigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 456.

81 BADARO, Tatiana. Garantistas vs. Abolicionistas: as criticas de Ferrajoli ao abolicionismo penal e as
réplicas abolicionistas ao garantismo penal. Quaestio Iuris. Rio de Janeiro, v. 11, n. 2, 2018, p. 713-

736. Disponivel em: https://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/29636/24006. Acesso em: 24 nov. 2020.

82 NUCCI, Guilherme. Cédigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 456.
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benéfica83. E preciso entender, entdo, quais 0s motivos que levam o transgressor a
evitar a sangdo, os quais explicariam por que a ampla defesa é utilizada como
subterfugio, distanciando-a, assim, do seu proposito real.

2.1 Funcao social da sancao

A sociedade estad em constante processo de transformacao — ora progride, ora
regride. Nao obstante, caminha em dire¢do a evolucao, de sorte que surgiu, em
determinado momento, a necessidade de que o individuo observasse e respeitasse
o interesse da coletividade para que o exercicio dos seus direitos individuais fosse
legitimo.

Nasceu, a partir de ai, a ideia de funcao social, que, segundo José Mario de
Melo, emergiu:

[...] limitando institutos de conformacao nitidamente
individualista, em contraposicdo aos ditames do interesse
coletivo — que se apresentam acima dos interesses particulares
— concedendo aos sujeitos de direito ndo sé uma igualdade em
seu aspecto estritamente formal, mas permitindo uma
igualdade e liberdade aos sujeitos de direito, os igualando de
modo a proteger a liberdade de cada um deles, em seu aspecto
material84.

E continua:

A funcdo social éum principio inerente a todo o
direito subjetivo. Tradicionalmente, definia-se o direito
subjetivo como o poder concedido pelo ordenamento juridico
ao individuo para a satisfacao de um interesse préprio. Todavia,
a evolucdo social demonstrou que a justificagdo de um
interesse privado muitas vezes é fator de sacrificio de interesses
coletivos. Portanto, ao cogitarmos da funcao social,
introduzimos no conceito de direito subjetivo a nocdo de que
o ordenamento juridico apenas concedera legitimidade a
persecucao de um interesse individual, se este for compativel

83 BULGARELL Michele. A sancao penal e outros tipos de sancoes: distincoes e eficacia
JusNavigandi, 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-
de-sancoes-distincoes-e-eficacia. Acesso em: 18 nov. 2020.

84 MELO, José Mario. A funcdo social da propriedade. Ambito Juridico, 2013. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/a-funcao-social-da-propriedade/. Acesso em: 25
jun. 2020.
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com 0s anseios sociais. Caso contrario, o ato de autonomia
privada sera considerado invalido85.

Ademais, ndo s6 ha a prevaléncia do interesse coletivo em detrimento do
interesse individual, como também prevalece o interesse coletivo de que o individuo
cumpra com os seus deveres. Ou seja, se, de um lado, o exercicio dos direitos do
individuo é limitado pelo interesse coletivo, do outro, o interesse coletivo legitima a
tomada de medidas contra o individuo que inobserve seus deveres86.

O individuo que, por exemplo, descumpre o seu dever de observar as leis e
pratica um ilicito penal, vindo a ser condenado a uma pena privativa de liberdade, vé
o seu direito a liberdade sendo suprimido em funcao do interesse coletivo de reprimir
a pratica de ilicitos, seja como consequéncia da extrapolacao de um direito individual,
seja pela ndo observancia de um dever, seja por ambos.

No mesmo sentido, o individuo que descumpre o seu dever de adimplir uma
divida pode ser compelido a fazé-lo, judicialmente. Ou ainda, o individuo que
transgride o cédigo de conduta da empresa para a qual trabalha e é sancionado,
administrativamente, com a suspensao de alguns dias laborais e seu respectivo
desconto na folha de pagamento.

Destarte, nos exemplos supracitados, mas ndao somente, a sang¢ao figura como
medida de preservacdo do interesse coletivo, haja vista que ndo é da sua vontade
viver em um ambiente hostil de inseguranca e iminente dano, tal qual aconteceria no
caso do ilicito impune, da divida inadimplida e da ma conduta do empregado
relevada87.

A priori, pode parecer que a coletividade ndo é afetada pelos resultados dos
processos dos quais ndo é parte. Contudo, como se sabe, ndo € verdade. Basta
imaginar que, certo funcionario, médico, costuma faltar, passa por processo
administrativo, mas nao sofre quaisquer san¢des, ou sofre, insuficientemente. Uma
dessas faltas podera dar ensejo a complicacdes de salde a uma pessoa que deixe de
ser atendida, o que ndo ocorreria caso essa conduta de faltar ja tivesse sido corrigida,

85 Ibid.

86 VIEGAS, Claudia. O principio da supremacia do interesse publico: uma visdo critica da sua
devida conformacio e aplicacgio. Ambito  Juridico, 2011.  Disponivel  em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-principio-da-supremacia-do-
interesse-publico-uma-visao-critica-da-sua-devida-conformacao-e-aplicacao/. Acesso em: 24 nov.
2020.

87 FERNANDES, Flavia. Supremacia do interesse publico. DireitoNet, 2008. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/4003/Supremacia-do-interesse-publico. Acesso em: 24
nov. 2020.
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mediante aplicacdo da sancao adequada. Uma divida inadimplida pode acarretar, ao
credor, insolvéncia perante outros credores, criando, portanto, uma rede de
prejuizos. O estuprador, ndo reeducado, que convive livremente com a sociedade,
entdo, nem se fala.

O interesse coletivo, deveras, almeja o convivio social saudavel, justo e
harmonioso, combatendo as situacdes que perturbem esta idealizacdo. Em que pese
a existéncia dos anseios sociais devessem, por si sO, impor aos individuos a sua
observancia, acaba nao o sendo, de modo que a sanc¢ao consegue, em grau muito
maior que o mero bom senso, impor-lhes88.

A sancao busca reparar o dano ocasionado pelo agressor, seja restringindo ou
limitando algum direito seu, seja o obrigando a fazer ou deixar de fazer algo. Ha
verdadeiro desestimulo a nova pratica de tais atos indesejados, além de se criar uma
atmosfera favoravel a prevencdo, ja que outrem, cientes da ocorréncia da sangao,
ndo venham também a transgredir89. Esse combate as perturbacbes sociais,
consoante o interesse coletivo, confere a sancao uma funcao social90.

Assumir a responsabilidade dos proprios atos e, principalmente, as
consequéncias, é um ato de honestidade consigo e respeito a coletividade.
Entretanto, sabe-se que a praxe acaba sendo diferente. Se nao fosse por forca da
sancao, o caos social seria infinitamente maior, isso se o convivio em sociedade ainda
se sustentasse91.

Os conflitos nunca deixardo de existir, sempre havera injusticas, exploracao,
assimetrias. Mas ndo é ai que reside o problema, afinal, inaceitar o imutavel é

88 BULGARELI, Michele. A sancdo penal e outros tipos de sancoes: distincoes e eficacia.
JusNavigandi, 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-
de-sancoes-distincoes-e-eficacia. Acesso em: 18 nov. 2020.

89 CORGSI, Ethore. Pena: origem, evolugio, finalidade, aplicacdo no Brasil, sistemas prisionais e
politicas pablicas que melhorariam ou minimizariam a aplicagdo da pena. Ambito Juridico, 2016.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/pena-origem-evolucao-
finalidade-aplicacao-no-brasil-sistemas-prisionais-e-politicas-publicas-que-melhorariam-ou-
minimizariam-a-aplicacao-da-pena/. Acesso em: 11 nov. 2020.

90 ALVES, Verena. Funcao social da pena na atual legislacao brasileira: espécies e finalidades.
Conteuldo Juridico, 2013. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/33318/funcao-social-da-pena-na-atual-
legislacao-brasileira-especies-e-finalidades. Acesso em: 24 nov. 2020.

91 FERREIRA, Walace. O abolicionismo penal e a realidade brasileira. JusNavigandi, 2013. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/24443/0-abolicionismo-penal-e-a-realidade-brasileira. Acesso em: 18
nov. 2020.
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desgastar a propria sanidade. O problema reside em poder ser autorresponsavel e
nao ser, ou poder tomar uma atitude contra o irresponsavel e nao tomar.

A sancao é, entdo, indispensavel para que haja a correcdao, ou ao menos a
tentativa, do comportamento individual nocivo, desrespeitador do interesse coletivo,
de modo a favorecer o resgate da paz social92. Nao sé cumpre fungdo social como
possibilita o convivio em sociedade93.

2.2 Anadlise, sob o ponto de vista psicolégico, dos motivos que fazem o individuo
buscar a nao incidéncia da sangao

A mente humana, tdo complexa, permite ao ser humano o raciocinio abstrato,
diferenciando-lhe dos demais animais94. Ainda assim, muito embora essa
diferenciacao eleve o ser humano a um patamar de superioridade evolutiva, ndo lhe
retira a condicdo de animal - também agimos e reagimos instintivamente95. Essa
combinacdo possibilita o exercicio mental consciente respaldado em anseios
inconscientes, como o é, por exemplo, quando um individuo cria uma tese ficticia
para tentar se evadir de uma sangao devida (exercicio mental consciente), a fim de
se autopreservar (instinto de sobrevivéncia)96.

Analisando de outra forma, a sancao, em regra, causa desconforto em quem
vier a cumpri-la. Como é desgratificante para o cérebro esse tipo de desgaste, havera
uma busca pela prépria desresponsabilizagdo97.

92 BULGARELIL, Michele. A sancao penal e outros tipos de sancdes: distincoes e eficacia.
JusNavigandi, 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/53067/a-sancao-penal-e-outros-tipos-
de-sancoes-distincoes-e-eficacia. Acesso em: 18 nov. 2020.

93 FERREIRA, Walace. O abolicionismo penal e a realidade brasileira. JusNavigandi, 2013. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/24443/o0-abolicionismo-penal-e-a-realidade-brasileira. Acesso em: 18
nov. 2020.

94 AMARAL, Julio; OLIVEIRA, Jorge. O Pensamento Abstrato. Revista Eletronica Cérebro e Mente.
Campinas, n. 12. 2001. Disponivel em: https://cerebromente.org.br/n12/opiniao/pensamento.html.
Acesso em: 27 jun. 2020.

95 MATQOS, José. Instinto e razdo na natureza humana, segundo Hume e Darwin. Revista Scientiae
Studia. Sao Paulo, V.5, p. 263-286, 2007. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/ss/v5n3/a01v5n3.pdf. Acesso em: 27 jun. 2020.

96 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69.

97 ANTONIAZZI, Adriane; BANDEIRA, Denise; DELL'AGLIO, Débora. O conceito de coping: uma revisao
tedrica. Estudos de Psicologia. Natal, v. 3, n. 2 1998. Disponivel  em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S1413-294X1998000200006. Acesso em: 24
nov. 2020.
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Nas situacdes ora apresentadas, a ampla defesa é utilizada para afastar a
responsabilizagdo, em que pese ser devida. Torna-se, portanto, subterfugio, abuso
de direito98. E preciso entender que tais comportamentos prejudicam tanto o
individuo como a coletividade.

2.2.1 INFLUENCIA DOS ANSEIOS MAIS PROFUNDOS DO INDIVIDUO NO
EXERCICIO DA AMPLA DEFESA - ID, INCONSCIENTE E INSTINTOS

A psique humana, segundo Freud, é estruturada em trés componentes basicas:
Id, ego e superego99. James Fadiman, parafraseando Freud, explica que o Id “é a
estrutura da personalidade original, basica e mais central [...] € de natureza primitiva,
instintiva [...] os contetdos do Id sdo quase todos inconscientes”100.

Ao demonstrar a existéncia do inconsciente, Freud revelou que ele produz
efeitos, repercutindo, inclusive, no Direito101.

O Direito nao consegue por si s, contudo, analisar o que
acontece intersubjetivamente no psicolégico do sujeito, que
analisa  superficialmente. O problema reside ai: a
intersubjetividade deste sujeito interfere, e muito, na pratica ou
nao de [uma transgressao] [..] [devendo], portanto, ser
considerada. Sao ciéncias como Psicanalise e Psicologia que
trardo ao universo juridico os instrumentos tedricos-praticos
para a identificacao (Psicanalise) e a compreensao (Psicologia)
do que se passa no universo intersubjetivo do sujeito juridico
quando este trava qualquer relagao juridica102.

98 VIEIRA, Fernando. Nao se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercicio.
Conjur, 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-
abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020.

99 FADIMAN, James. Teorias da Personalidade. Trad. Camila P. Sampaio e Sybil Safdié. Sdo Paulo:
HARBRA. 1986. p. 10.

100 Ibid, p. 10-12.

101 PEREIRA, Rodrigo. Por que o direito se interessa na psicanalise? E-gov UFSC, 2012. Disponivel
em:  https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/por-que-o-direito-se-interessa-pela-psican%C3%Allise.
Acesso em: 29 jun. 2020.

102 OLIVEIRA, Heitor. A psicologia juridica e a psicandlise freudiana como bases teorico-praticas para
uma abordagem interdisciplinar do direito. Revista dos estudantes de Direito da UNB, v. 10-¢, p. 2-
17, 2012. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20313/18757.
Acesso em: 02 nov. 2020.
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Nesta senda, “a Psicanalise traz para o pensamento juridico uma contribuicdo
revolucionaria com a descoberta do sujeito inconsciente”103, mesmo porque “a
maior parte da consciéncia é inconsciente. Ali estdo os principais determinantes da
personalidade, as fontes da energia psiquica, e pulsdes ou instintos”104. Entender
que o inconsciente tem influéncia, e muito, nas tomadas de decisdo de um individuo,
ajuda a entender certos padroes, como o de mentir para se autopreservar105.

Considerando que os instintos “sao pressdes que dirigem um organismo para
fins particulares [..] sdo as forgas propulsoras que incitam as pessoas a acao”106, a
autopreservacao, vulgo instinto de sobrevivéncia, conduz o ser humano a preservar
a propria existéncia ou integridade107, mesmo que isso implique em mentir. Como
bem explica o especialista em neuropsicologia Rui Mateus Joaquim, “mentimos para
esconder ou para conseguir algo. Muitos organismos se utilizam de taticas de
dissimulagdo comportamental em suas atividades predatérias ou de defesa”108.

O acusado de um crime, por exemplo, cuja pena prevista seja privativa de
liberdade, conhecendo a pragmatica do sistema penitenciario brasileiro, sabe que
sera exposto a um ambiente hostil e perigoso, acaso sobrevenha a condenacéo,
ameacando a sua integridade fisica e/ou mental. A fim de evitar essa situagdo danosa,
o individuo, de fato culpado, vé na mentira a oportunidade de ser
desresponsabilizado, protegendo, assim, a sua integridade contra o cumprimento da
pena.

No mesmo sentido, o funcionario de uma empresa que esteja respondendo
um processo administrativo disciplinar, ciente das possiveis consequéncias
pecuniarias em seu desfavor, como a suspensdo e a demissdo, também procurara ser
desresponsabilizado, ainda que seja, de fato, culpado. Isso porque a sancao

103 Ibid.

104 FADIMAN, James. Teorias da Personalidade. Trad. Camila P. Sampaio e Sybil Safdié. Sdo Paulo:
HARBRA. 1986. p. 7.

105 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69.

106 FADIMAN, James. Teorias da Personalidade. Trad. Camila P. Sampaio e Sybil Safdié. Sdo Paulo:
HARBRA. 1986. p. 8.

107 AZEVEDO, Monia; NETO, Gustavo. O desenvolvimento do conceito de pulsdo de morte na obra
de Freud. Rev. Subjetividades, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 67-75, abr. 2015. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci arttext&pid=52359-07692015000100008. Acesso em:
29 jun. 2020.

108 FRANCA, Swellyn. Por que as pessoas mentem? CETCC. Disponivel em:
https://cetcc.com.br/artigos/porque-as-pessoas-mentem/. Acesso em: 06 jul. 2020.
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representa uma ameaga a sua seguranca financeira, principal responsavel por prover
as condicoes de sobrevivéncia, como alimentacao e moradia.

Portanto, a constru¢do de uma narrativa falaciosa para se autopreservar
advém da propria natureza humana enquanto ser, humano e animal. Contudo, néao é
interessante para a coletividade que o individuo, ainda que para a propria protecao,
externe o seu instinto reprimido, sob pena de provocar uma desordem social ou
mesmo o fim de qualquer organizacdo109. Mesmo que haja essa intrinscecidade de
mentir para se proteger, materializando os comandos inconscientes do instinto de
sobrevivéncia110, ndo se deve convalida-la, no ambito da ampla defesa, sob pena de
fomentar o individualismo nocivo a coletividade.

2.2.2 dESGASTE MENTAL DO SANCIONADO EM DECORRENCIA DA SANCAO

Em que pese o processo, ainda em curso, ja ter o conddo de desgastar
mentalmente aqueles que dele participam111, o cumprimento da sancao, em relacao
ao agora sancionado, potencializa esse desgaste, por diversos motivos.

A depender da san¢do, ha uma macula na imagem do sancionado capaz de
despertar nas demais pessoas um sentimento de descredibilizacao daquele, ou
mesmo rejeicao112. Esse menosprezo, normalmente, enseja desgaste mental em
quem sofre113.

Ademais, san¢des que afetam o patrimonio material, direta ou indiretamente,
seja porque houve penhora de bens, aplicacdao de multa, suspensao do trabalho e
seu respectivo desconto na folha de pagamento, impossibilidade de trabalhar em
razdo da privacao da liberdade, ou ainda dificuldade de conseguir um emprego dada
a condicao de egresso, sao capazes de atingir, negativamente, o padrao de vida do

109 OLIVEIRA, Heitor. A psicologia juridica e a psicandlise freudiana como bases tedrico-praticas para
uma abordagem interdisciplinar do direito. Revista dos estudantes de Direito da UNB, v. 10-¢, p. 2-
17, 2012. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20313/18757.
Acesso em: 02 nov. 2020.

110 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69.

111 JUNIOR, Sebastido Raul. O tempo subjetivo e as emogdes negativas na duracio do processo
penal. JusNavigandi, 2012. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/23107/0-tempo-subjetivo-e-as-
emocoes-negativas-na-duracao-do-processo-penal. Acesso em: 18 nov. 2020.

112 SERON, Paulo Cesar. Desafios e limites de (re)introduzir socialmente o egresso prisional no
Brasil. Jus Navigandi, 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/56938/desafios-e-limites-de-re-
introduzir-socialmente-o-egresso-prisional-no-brasil. Acesso em: 11 nov. 2020.

113 Ibid.
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sancionado. Ver o proprio padrao de vida diminuir, ou a sua progressao retardar,
também desgasta mentalmente o individuo114.

Nessas situacbes, mas ndao somente, o esforco exigido para evitar as
consequéncias negativas é menor do que o esforgo exigido para se recuperar delas,
ou seja, sob o ponto de vista do menor desgaste mental, é preferivel canalizar energia
psiquica buscando formas de se evadir da sancao do que despender mais energia e
por mais tempo para tentar retornar ao estado anterior ao cumprimento da
sancao115.

Tendo em vista que o cérebro reproduz um reflexo ancestral que estimula o
ser humano a lei do menor esforco116, a melhor forma de se esforcar menos,
combatendo o desgaste mental, é evitando que este sequer ocorra, ou seja, em que
pese a construcdo de uma tese falaciosa, no exercicio da ampla defesa, exija do
transgressor certo esforco e desgaste mental, estes o sdo menores do que o exigido
para cumprir a sancao imposta e se recuperar das consequéncias atreladas a
responsabilizagao.

2.3 ANALISE, SOB O PONTO DE VISTA PSICOLOGICO, DE COMO A IMPUNIDADE
E A APLICACAO DA SANGCAO CONDICIONAM O COMPORTAMENTO HUMANO
- REFORCO POSITIVO, NEGATIVO E PUNICAO

Um dos principais expoentes da psicologia comportamental, B.F. Skinner,
desenvolveu elaborado estudo acerca do comportamento humano. Dentre as varias
contribui¢des, expos o poder reforcador dos eventos e, ainda, sua relagdo com a
punicao117.

Baseado em estudos de Pavlov, o qual denominava “[...] “reforcos” todos os
eventos que fortaleciam um comportamento e “condicionamento” todas as

114 SALLUM, Isabela. A saide mental em tempos de crise. Blog Pearson Clinical Brasil, 2016.
Disponivel em: https://www.pearsonclinical.com.br/blog/2016/publico/a-saude-mental-em-tempos-
de-crise/. Acesso em: 11 nov. 2020.

115 ANTONIAZZI, Adriane; BANDEIRA, Denise; DELL'AGLIO, Débora. O conceito de coping: uma
revisdio teodrica. Estudos de Psicologia. Natal, v. 3, n. 2, 1998. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S1413-294X1998000200006. Acesso em: 24
nov. 2020.

116 CHEVAL, Boris; BOISGONTIER, Matthieu; SARRAZIN, Philippe. Nous sommes programmeés pour
la paresse. The Conversation, 2019. Disponivel em: https://theconversation.com/nous-sommes-
programmes-pour-la-paresse-113770. Acesso em: 06 jul. 2020.

117 SKINNER, B. F. Ciéncia e Comportamento Humano. Trad. Jodo C. Todorov e Rodolfo Azzi. 11.
ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2003.
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mudancas resultantes”118, foi além, desenvolvendo os conceitos de reforco positivo
e reforco negativo.

Os eventos que se verifica serem reforcadores sao de dois tipos.
Alguns reforcos consistem na apresentacdao de estimulos, no
acréscimo de alguma coisa, por exemplo, alimento, agua, ou
contato sexual - a situacdo. Estes sao denominados reforcos
positivos. Outros consistem na remogao de alguma coisa - por
exemplo, de muito barulho, de uma luz muito brilhante, de
calor ou de frio extremos, ou de um choque elétrico - da
situacao. Estes se denominam reforcos negativos. Em ambos os
casos o efeito do reforco é o mesmo: a probabilidade da
resposta sera aumentada119.

Portanto, o ser humano pode ser condicionado a deixar de se comportar de
determinada forma, passar a se comportar, bem como diminuir ou aumentar a
frequéncia de um comportamento. Esses direcionamentos sao feitos através de
reforcos — positivo quando se da algo recompensador, negativo quando se retira
algo indesejado120.

Um pai que estabelece dar mesada ao filho caso este tenha um bom
desempenho na escola, estd, através desse refor¢o positivo, aumentando a
probabilidade de que o filho apresente bons resultados nas avaliagdes, ja que este, a
fim de receber a mesada, empenhar-se-a para isso.

Supondo, agora, que determinado aluno recebe a noticia de que sera
suspenso da escola por trés dias. Preocupado com a reacao dos pais, conversa com
a coordenacao e chega a um acordo no qual nao sera mais suspenso, desde que nao
volte a repetir o mesmo erro. A retirada dessa situacao indesejada de ser suspenso,
que age como refor¢o negativo, estimulara o aluno a ndo cometer o mesmo erro
novamente.

Em ambas as situacbes ha um aumento na probabilidade da resposta
esperada, ou seja, um condicionamento do comportamento. E preciso entender,
agora, como esses conceitos se aplicam a relagdo entre o transgressor, a san¢ao e o
exercicio da ampla defesa.

118 Ibid, p. 71-72.
119 Ibid, p. 81.

120 FERRARI, Marcio. B.F. Skinner, o cientista do comportamento e do aprendizado. Nova escola,
2008.  Disponivel ~ em:  https://novaescola.org.br/conteudo/1917/b-f-skinner-o-cientista-do-
comportamento-e-do-aprendizado. Acesso em: 24 nov. 2020.
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O transgressor que, de fato culpado, ficciona uma tese em seu favor, é
processado, julgado e absolvido, ou mesmo quando sequer chega a ser processado,
é, em ambas as situacdes, recompensado com a impunidade, que age como reforco
positivo para que ele volte a transgredir121. Isso porque a auséncia de quaisquer
sangOes contra a pratica indesejada implica em acréscimo das vantagens indevidas
da transgressdo ao transgressor, ou seja, benesse, além da liberdade que ele tera
para, eventualmente, transgredir de novo e continuar obtendo vantagens - ndo que
0 va, mas tem estimulo para tal.

Insta ressalvar que, muito embora o processo em si ja funcione como um
desestimulador a transgressdao, ja que representa uma situacao indesejada de
exposi¢ao do transgressor aos olhos da justical22, comumente nao é suficiente para
impedir novas transgressdes quando o resultado do processo é a impunidade,
reforco positivo que acaba sobressaindo a natureza repressiva do processo123.

De outro modo, o transgressor culpado que é processado, julgado e
condenado, é, a partir da sangao, apresentado a uma situagao que lhe é indesejada,
que gera desconforto. Observe que houve o acréscimo de uma situacao indesejada,
e nao retirada, ndo havendo de se falar, portanto, em refor¢o negativo, mas sim em
punicao. “[...] A apresentacdo de um reforco negativo ou a remoc¢ao de um positivo
[...] sdo consequéncias que denominamos punigao”124.

A punicdo também serve para condicionar o comportamento humano, haja
vista que desestimula a reiteracdo de determinado comportamento indesejado125.
Enquanto “o reforco estabelece tendéncias [..] a punicao destina-se a acabar com

121 BRASIL, Rebeca. Crime e Castigo: seguranca sécio-juridica contra a impunidade. DireitoNet,
2004. Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-
socio-juridica-contra-a-impunidade. Acesso em: 11 nov. 2020.

122 CARLYLE, Raimundo. Crime e criminalidade. JusNavigandi, 2019. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/73811/crime-e-criminalidade. Acesso em: 18 nov. 2020.

123 LUPO, Fernando. Criminalidade e impunidade. Regresso social. Ministério Publico do estado de
Séo Paulo, 2006. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli servic
os produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/MFN%3D49310.pdf. Acesso em: 18 nov. 2020.

124 SKINNER, B. F. Ciéncia e Comportamento Humano. Trad. Jodo C. Todorov e Rodolfo Azzi. 11.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 81.

125 LUPQ, Fernando. Criminalidade e impunidade. Regresso social. Ministério Publico do estado de
Séao Paulo, 2006. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli servic
os produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/MFN%3D49310.pdf. Acesso em: 18 nov. 2020.
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elas”126. Uma "mula” do trafico que tem liberdade para fazer quantos “corres” forem
necessarios para o traficante, ndo raro, fara mais de um. Basta, em regra, ser presa
uma Unica vez para que nunca mais volte a cometer tal ilicito127.

O combate & impunidade, portanto, urge. E preciso garantir que haja
incidéncia da sangao aquele devidamente culpado, desestimulando-o a transgredir
novamente, desconstruindo o reforco positivo que a impunidade oferece128. E
medida que age no psicolégico do transgressor, condicionando-o a transgredir
menos, quica deixar de transgredir129.

Muito embora a busca por uma forma de se evadir da sang¢ao, no exercicio da
ampla defesa, encontre respaldo no proprio amago do ser humano, ndo deve ser
tolerada, haja vista que conviver em sociedade, sob o contratualismo, implica alguns
onus, como o de nao ter direitos absolutos e a inadmissdo de comportamentos
individuais nocivos, desrespeitadores do interesse coletivo.

CAPITULO III - ILEGITIMIDADE DA AMPLA DESTREZA E MEIOS DE COMBATE-
LA

3.1 Incompatibilidade entre a ampla destreza e o ordenamento juridico
brasileiro

Como é cedico, a garantia constitucional da ampla defesa ¢, indubitavelmente,
importantissima, ndo havendo que se falar em sua desqualificagdo ou relativizacao.
Entretanto, a garantia ndo é absoluta — assim como nada no direito é -, de tal forma
que existem parametros a serem observados no seu exercicio, quais sejam, por
exemplo, a legalidade e o ndo prejuizo a terceiros130.

126 Ibid, p. 199.

127 RODAS, Sérgio. Em grande parte usuarios, condenados por trafico tém baixo indice de
reincidéncia. Conjur, 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/grande-parte-
usuarios-condenados-trafico-reincidem. Acesso em: 07 jul. 2020.

128 BRASIL, Rebeca. Crime e Castigo: seguranca socio-juridica contra a impunidade. DireitoNet,
2004. Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1700/Crime-e-Castigo-seguranca-
socio-juridica-contra-a-impunidade. Acesso em: 11 nov. 2020.

129 PSICANALISE CLINICA. Condicionamento operante para Skinner: guia completo.
Psicanaliseclinica, 2020. Disponivel em: https://www.psicanaliseclinica.com/condicionamento-
operante/. Acesso em: 24 nov. 2020.

130 SALDANHA, Renata. O principio da vedacdo a autoincriminacdo, a mentira e seus reflexos
processuais e penais. Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR. Parana, v. 17, n. 32,
1° sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020.
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A pratica hodierna, muitas vezes, diverge daquilo que deveria ser, utilizando a
garantia constitucional para manipular os fatos, tendenciando erroneamente a
interpretacdo do julgador para, assim, encobrir a verdade desfavoravel aquele que
manipula, diminuindo sua parcela de culpa, ou até mesmo desresponsabilizando-
0131.

Esse induzimento a erro judicial, prejudicial ao interesse de terceiros, nao
condiz com o proposito do direito de defesa132. Surge, assim, a designacao
neologistica de ampla destreza —aqueles que, dentro do processo, fogem da verdade
para ndo serem responsabilizados, agindo com astucia, ardilosidade ou destreza, a
fim de transvestir a mentira em verdade ou em possibilidade, exercem ampla
destreza.

3.1.1 vIES ILEGAL DA AMPLA DESTREZA NO PLANO INFRACONSTITUCIONAL

As partes integrantes do processo devem obedecer uma série de imposi¢des
legais garantidoras da idoneidade do processo judicial e, no que couber, do processo
extrajudicial. A comegar, cita-se a boa-fé, elencada no art. 5° do CPC/15, in verbis
“Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé"133. Fernando Rubin elucida:

A boa-fé exigida dos sujeitos do processo em todas as etapas
procedimentais € a de natureza objetiva [..] revela-se no
comportamento merecedor de fé, que nao frustre a confianca
do outro, que nao pratique abuso do direito e, por conseguinte,
macula¢do a boa-fé como regra de conduta134.

O exercicio da ampla defesa que nao frustra a confianca do outro, tal qual
ocorre na construcao idonea de um lastro probatorio, no ato de silenciar-se, ou ainda
omitir-se, €, muito mais do que bem-vindo, necessario ao processo. De outro modo,

131 CUNHA, Leonardo. Raizes da impunidade no Brasil. Amambai noticias. Disponivel em:
https://www.amambainoticias.com.br/geral/artigos/raizes-da-impunidade-no-brasil. Acesso em:
24 nov. 2020.

132 SALDANHA, Renata. O principio da vedagdo a autoincriminacdo, a mentira e seus reflexos
processuais e penais. Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR. Parana, v. 17, n. 32,
1° sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020.

133 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia. DF: Senado,
2015.

134 RUBIN, Fernando. A boa-fé processual como principio fundamental no novo CPC. Doutrina
Patria, 2017. Disponivel em: http://www.rkladvocacia.com/boa-fe-processual-como-principio-
fundamental-no-novo-cpc/# ftn9. Acesso em: 07 jul. 2020.
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o exercicio da ampla defesa que frustra a confianca ou abusa de um direito, como é
o caso, por exemplo, de tentar, ardilosamente, conferir verossimilhanca a uma
narrativa falaciosa, corroborada por uma constru¢do inidénea do lastro probatério,
é, deveras, ampla destreza, macula a boa-fé.

Nesse sentido, o art. 79 do CPC/15 responsabiliza o litigante de ma-fé por
perdas e danos, ao passo que o artigo subsequente indica, taxativamente, as
circunstancias em que se constata a litigancia de ma-fé, instando citar a constante no
inciso II, a saber “Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: [..] Il — alterar
a verdade dos fatos”135.

Portanto, ao exercer a ampla destreza construindo uma tese ficticia, alteradora
da realidade dos fatos, incorre-se na circunstancia supracitada da litigancia de ma-
fé, conduta esta indesejada, ensejadora de dano processual.

O art. 6° do CPC/15, por sua vez, versa sobre o cooperativismo processual, /n
verbis "Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”136.

Sucedendo o modelo processual adversarial, em que as partes eram tidas
como adversarias entre si, desfavorecendo a comunicacdo e o entendimento entre
elas, emergiu o modelo cooperativo137, segundo o qual “[...] [ha] a inclusao do érgao
jurisdicional no rol dos sujeitos do dialogo processual, e ndo mais como um mero
espectador do duelo das partes [...] a decisao judicial é fruto da atividade processual
em cooperagao”138. (grifo do autor)

Ainda segundo Fredie Didier, o cooperativismo € o “modelo de direito
processual civil adequado a clausula do devido processo legal e ao regime
democratico”139.

Na contramao do que preceitua o art. 6° do CPC/15, qual a justica de uma
decisdo calcada em inverdades que premia o agressor? Aonde esta a tal efetividade
ao deixar o 6nus de reparar o dano sob encargo do ofendido, nas situagdes em que

135 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia. DF: Senado,
2015.

136 Ibid.

137 DIDIER JR,, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In:
LEITE, George Salomao; SALET, Ingo Wolfgang; CARBONELL, Miguel (Coord.). Direitos, deveres e
garantias fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 427-439.

138 Ibid.
139 Ibid.
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0 agressor consegue, abjetamente, desresponsabilizar-se? Ha, deveras, inobservancia
do comando legal quando se exerce a ampla destreza.

Ademais, do principio da cooperacao decorrem deveres processuais, dentre
os quais se destaca o dever de protecao, segundo o qual “a parte ndao pode causar
danos a parte adversa (punigdo ao atentado, [art. 77, CPC/15]; ha a responsabilidade
objetiva do exequente nos casos de execucao injusta, [arts. 520, I, e 776,
CPC/15])"140.

Percebe-se, da leitura do art. 77, incisos I, I e Il do CPC/15, rechacamento
completo a ampla destreza, sendo, veja-se:

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo:

I — expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II — ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando
cientes de que sao destituidas de fundamento;

Il - ndo produzir provas e nao praticar atos inuteis ou
desnecessarios a declaracao ou a defesa do direito;

[...]141

Isso porque a exposicao de fatos inveridicos, a formulacdo de pretensdes ou
apresentacao de defesa destituidas de fundamento, bem como a producao de provas
ou atos que sejam inUteis ou desnecessarios a defesa do direito, resume, muito bem,
0 modus operandi da ampla destreza.

A inobservancia da boa-fé objetiva, do cooperativismo processual e dos
deveres das partes processuais lesiona o devido processo legal, indo de encontro ao
propdsito de existéncia do processo, fomentando a injustica e a impunidade142.

140 Ibid.

141 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia. DF: Senado,
2015.

142 SOARES, Carlos. Litigancia de ma-fé no novo Cédigo de Processo Civil. RKL Advocacia, 2017.
Disponivel em: http://www.rkladvocacia.com/litigancia-de-ma-fe-no-novo-codigo-de-processo-civil/.
Acesso em: 09 ago. 2020.
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Representa abuso de direito143, positivado em nosso ordenamento juridico,
nos termos do art. 187 do CC/02144, jpsis litteris " Art. 187. Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”145.

Induzir o judiciario a erro e prejudicar terceiros excede quaisquer limites
impostos a ampla defesa, cuja finalidade social é, dessa forma, desconsiderada.
Inobserva, ainda, a boa-fé, ndo restando duvidas que o exercicio da ampla defesa
que falseia a verdade é abuso de direito146.

Outrossim, como bem se sabe, € comum o mandatario praticar o desservigo
de ficcionar em favor do seu cliente, isolado ou conjuntamente, afrontando o
disposto no art. 2°, paragrafo Unico, Il do CED-OAB/15 (Codigo de Etica e Disciplina
da OAB), sendo, vide.

Art. 2° Omissis

Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado:

[...]

II — atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro,
veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé;

[...]147 (grifo nosso)

Muito embora essa pratica seja associada, a primeira vista, a advocacia
privada, abrange também a Justica Publica — Defensoria Publica e Ministério Publico.
Sobre o tema, Carlos Soares assevera que:

A boa-fé e lealdade processual ndo sao elencos
caracterizadores de uma moralidade ou eticidade processual,

143 GONCALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdicdo e o abuso de direito de defesa. Revista Feati.
Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013.

144 OLIVEIRA, Dinalva. Natureza juridica do abuso de direito a luz do Cédigo Civil de 2002. Ambito
Juridico, 2013. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/natureza-juridica-

do-abuso-de-direito-a-luz-do-codigo-civil-de-2-002/. Acesso em: 25 nov. 2020.

145 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia. DF: Senado, 2002.

146 VIEIRA, Fernando. Nao se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercicio.
Conjur, 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-

abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020.

147 CONSELHO FEDERAL DA OAB. Resolucdo n. 02/2015. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem
dos Advogados do Brasil - OAB. Brasilia. DF. 2015.
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mas sim de elementos vinculados a observancia do devido
processo legal. Abusa do direito processual quem, de ma-fé,
busca empregar uma conduta processual com o objetivo de
causar contrariedade a marcha processual, a eficacia das
decisdes e até mesmo a dignidade da justica e da prestacao
jurisdicional. Toda litigancia de ma-fé é um abuso do direito
processual. O abuso é género e a litigancia é espécie. O dever
de lealdade processual nao deve ser levado em consideragao,
apenas entre as partes litigantes, mas, sobretudo, por todos os
sujeitos processuais, incluindo os juizes, membros do
Ministério Publico e terceiros148.

Destarte, "o advogado [assim como defensores e promotores], como
conhecedor e estudioso das leis deve ter um comportamento técnico, no exercicio
de uma funcao essencial a justica, sob pena de transgredir a linha da razoabilidade e
ética profissional”149.

O exercicio da ampla destreza ¢, taxativamente, proibido pelo CED-OAB/15,
nos termos do art. 6°, jpsis /itteris "Art. 6° E defeso ao advogado expor os fatos em
Juizo ou na via administrativa falseando deliberadamente a verdade e utilizando de
ma-fé"150. Nessa esteira, precedente atual condenando a autora pela alteracdo da
verdade dos fatos, /n verbis.

EMENTA: APELACAO CIVEL. CONDOMINIO. OBRIGACAO DE
FAZER C/C PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS EM DECORRENCIA DE INFILTRACOES NA AREA
COMUM DO CONDOMINIO. PROBLEMAS QUE JA HAVIAM
SIDO SANADOS. OBRIGACAO DE FAZER. DESCABIMENTO.
ALTERACAO DA VERDADE DOS FATOS PELA AUTORA. MULTA
POR LITIGANCIA DE MA-FE MANTIDA. INTELIGENCIA DAS
NORMAS CONTIDAS NO ARTS. 80, II, E 81, AMBAS DO CODIGO
DE_PROCESSO CIVIL DE 2015. DANOS MATERIAIS
DECORRENTES DA CONTRATACAO DE ADVOGADO.
DESCABIMENTO, NO CASO. CONFIGURACAO DE LIDE
TEMERARIA. DANOS MORAIS. INOCORRENCIA. VAZAMENTOS

148 SOARES, Carlos. Litigancia de ma-fé no novo Cédigo de Processo Civil. RKL Advocacia, 2017.
Disponivel em: http://www.rkladvocacia.com/litigancia-de-ma-fe-no-novo-codigo-de-processo-civil/.
Acesso em: 09 ago. 2020.

149 GONCALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdi¢do e o abuso de direito de defesa. Revista Feati.
Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013.

150 Ibid.
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DEVIDAMENTE CONSERTADOS PELO CONDOMINIO. MEROS
ABORRECIMENTOS DECORRENTES DA VIDA EM SOCIEDADE.
SUCUMBENCIA. MANUTENCAO. PARTE VENCIDA QUE DEVE
ARCAR COM O PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS E
VERBA HONORARIA. INCIDENCIA DAS NORMAS CONTIDAS
NOS ARTS. 82, INCISO II, E 85, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. HONORARIOS RECURSAIS. CABIMENTO. ART. 85, § 11,
DA LEI N° 13.105/2015. RECURSO DESPROVIDO151. (grifo
Nosso)

Ademais, néo so é proibido falsear a verdade em Juizo ou na via administrativa
como é dever, imposto a todos, colaborar para o descobrimento da verdade,
conforme se aduz do art. 378 do CPC/15, /in verbis "Art. 378. Ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”152.

A verdade é uma variante do principio da probidade que
norteia todo o processo, para o qual a versdao dada em juizo
deve ser condizente com a realidade. Para Tornaghi, nestes
casos, a infragdo pode consistir na afirmacdo de fato (s)
inexistente (s), na negacao de fato (s) existente (s) ou na
descricdo deste (s) sem correspondéncia exata com a
realidade153.

Contribuindo com a presente concatenacao, Aurinilton Sobrinho propde a
seguinte reflexao:

Ora, se o advogado é defensor dos valores do Estado
Democratico de Direito; se é-lhe defeso expor os fatos em Juizo
falseando deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-
fé; se deve manter conduta compativel com os principios da
moral individual, social e profissional, como conceber a

151 TJ-PR. Apelagdo Civel. APL 0049455-90.2012.8.16.0001 PR. Relator: Vilma Régis Ramos de
Rezende. DJ: 21/03/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/834273719/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-apelacao-apl-
494559020128160001-pr-0049455-9020128160001-acordao?ref=serp. Acesso em: 09 ago. 2020.

152 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia. DF: Senado,
2015.

153 ALBUQUERQUE, Leedsonia. O abuso do direito no processo de conhecimento. Sdo Paulo: LTr.
2002. p. 114.
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existéncia de um “direito de mentir" assegurado ao
Advogado?154

Nado ha, deveras, nenhum direito nesse sentido. Em que pese o mandatario
possuir prerrogativas, possui também responsabilidades155. Nesse sentido, o
EAOAB/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB), no seu art. 32, estabelece:

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa.

Paragrafo Unico. Em caso de lide temeraria, o advogado sera
solidariamente responsavel com seu cliente, desde que
coligado com este para lesar a parte contraria, o que sera
apurado em agdo proprial56.

Lide temeraria, que também encontra previsdo no art. 80, V do CPC/15, é a
atuacao irresponsavel perante a justica, tal qual ocorre quando se emprega a ampla
destreza — a manipulacdo da interpretacao do julgador através de falacias ao invés
de uma argumentag¢do fundamentada, sélida e verdadeira € a técnica utilizada de
forma deturpada, a qual, via de regra, causa dano processual, prejudica,
indevidamente, a parte contraria157. Cabe frisar que o mandatario é solidariamente
responsavel com seu cliente, sendo “[..] presumido o prejuizo processual em
decorréncia da simples existéncia da lide temeraria. Excepcionalidade que permite a
condenacdo solidaria do patrono com a parte nas verbas de litigancia de ma-fé”158.

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE BUSCA E APREENSAO -
DEVEDOR EM RECUPERACAO JUDICIAL - CIENCIA
INEQUIVOCA DO CREDOR - LIDE TEMERARIA -
COMPROVACAO - MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE -
POSSIBILIDADE - HONORARIOS ADVOCATICIOS - REDUCAO -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A litigdncia de ma-fé é

154 SOBRINHO, Aurinilton. O advogado tem direito de mentir? Coluna do Herzog, 2008. Disponivel
em: http://blogcarlossantos.com.br/o-advogado-tem-direito-de-mentir/. Acesso em: 08 ago. 2020.

155 Ibid.

156 BRASIL. Estatuto da Advocacia e da OAB (1994). Estatuto da Advocacia e da OAB. Brasilia. DF:
Senado, 1994.

157 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 143.

158 TJ-SP. Apelacdo. Proc. n° 1005462-22.2017.8.26.0002 SP. Relator: Maria Lucia Pizzotti. DJ:
29/11/2017. JusBrasil, 2017. Disponivel em: https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/529294615/10054622220178260002-sp-1005462-
22201782600027ref=serp. Acesso em: 09 ago. 2020.
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medida de excecao, a ser imposta somente quando houver
prova cabal de uma das situacdes previstas no art. 80 do CPC,
cujo rol é taxativo. 2. Manifesto o carater temerario da acdo de
busca e apreensao ajuizada por credor que tinha inequivoca
ciéncia de que seu crédito ja havia sido incluido no plano de
recuperacao judicial do devedor. 3. Comprovada a litigancia de
ma-fé, adequada a aplicacdo a parte autora de multa, nos
termos do art. 81, do CPC. 4. Ha que se reduzir os honorarios
de sucumbéncia, se a fixacdo nao observou a baixa
complexidade da matéria debatida, além dos demais critérios
do art. 85, § 2°, do CPC. 5. Recurso parcialmente provido.159
(grifo nosso)

O exercicio da ampla destreza, portanto, afronta varios preceitos legais
dispersos no ordenamento juridico patrio, a citar: arts. 5°,6°, 77,1, 11 e 1ll, 80, Il e V e
378 do CPC/15, art. 187 do CC/02, arts. 2°, paragrafo Unico, [ e 6° do CED-OAB/15 e
art. 32 do EAOAB/94, sem prejuizo de outros que acabaram ndo sendo trazidos a
baila. Em que pese tamanha afronta ao que é disposto em lei infraconstitucional ja
seja, per si, suficiente para justificar a inviabilidade, deveras ilegalidade da ampla
destreza, a qual deveria ser expurgada da técnica juridica e ndo empregada, é
possivel encontrar, também, incompatibilidade entre a ampla destreza e as normas
constitucionais.

3.1.2 VIES ILEGAL DA AMPLA DESTREZA NO PLANO CONSTITUCIONAL

Sabe-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ocupa,
com relagdo a hierarquia entre as normas, o topo da piramide, irradiando-se por todo
o ordenamento juridico patrio160.

A Constituicdo é a lei maior do pais, o vértice do sistema
juridico. [..] A supremacia da Constituicdo decorre de sua
propria origem, pois provém de um poder constituinte
originario, de natureza absoluta, bem como do seu carater de

159 TJ-MG. Apelagdo Civel. AC 10000180330193001 MG. Relator: Raimundo Messias Junior. DJ:
03/09/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/753875726/apelacao-civel-ac-10000180330193001-mg?ref=serp.
Acesso em: 09 ago. 2020.

160 BERNARDI, Renato; NASCIMENTO, Francis. A supremacia da Constituicdo e a teoria do poder
constituinte. Revista UNIVEM. Marilia, v. 11, n. 1, p. 246-264, 2018. Disponivel em:
https://revista.univem.edu.br/REGRAD/article/view/2623/734. Acesso em: 24 nov. 2020.
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rigidez, sobrepondo-se as normas constitucionais em relacao a
todas as demais normas juridicas161.

Ademais, em que pese a Constituicdo brasileira seja analitica, isto é, extensa,
ampla162, ndao pode, textualmente, inserir todas as normas constitucionais
existentes, primeiro porque nao é possivel, afinal, como condensar as incontaveis
situacdes constitucionalmente relevantes em um unico diploma legal, sequndo
porque, ainda que fosse possivel, ndo é do seu interesse, porquanto s6 a engessaria,
deixando-a aquém do dinamismo social.

Em verdade, a densidade axioldégica da CRFB/88 faz-lhe transcender ao seu
préprio texto, estabelecendo suas raizes, seu sustento, em principios constitucionais,
explicitos e implicitos, capacitando o diploma a acompanhar as transformacdes e
necessidades sociais163.

E a partir dessas premissas que existem normas principiologicas implicitas -
muito embora nao constantes no texto constitucional, possuem status constitucional,
com forga normativa plena164.

Tanto o é que o poder constituinte originario previu, no art. 5°, §2° da CRFB/88,
Ipsis litteris.

Art. 5° Omissis

[...]

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

161 PINHO, Rodrigo. Direito Constitucional. Teoria Geral da Constituicio e Direitos
Fundamentais. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 33.

162 GOMES, Luiz Flavio. O que se entende por Classificacao das Constitui¢ées? Jusbrasil, 2009.
Disponivel em: https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1970797/0-que-se-entende-por-classificacao-
das-constituicoes-marcel-gonzalez. Acesso em: 18 nov. 2020.

163 FRANCO, Jodo Roberto. Principio constitucional implicito da preservacdo da empresa.
Migalhas, 2016. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2016/11/art20161107-02.pdf.
Acesso em: 18 nov. 2020.

164 FERREIRA, Francisco. Dos principios processuais constitucionais implicitos decorrentes do
devido processo legal. Ambito Juridico, 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-
constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/ . Acesso em: 18 nov. 2020.
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[...]165 (grifo nosso)

Destarte, muito embora os principios da lealdade e boa-fé processual ja sejam
explicitos em nivel infraconstitucional, sdo, ainda, implicitos em nivel constitucional,
com fundamento no devido processo legal166, art. 5°, LIV da CRFB/88 "LIV — ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Nesse
sentido, o STF, responsavel pela interpretacao da CRFB/88, decidiu:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque
de garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos
processos jurisdicionais e administrativos, assegura que todo
julgamento seja realizado com a observancia das regras
procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso,
representa uma exigéncia de fair trial [julgamento justo], no
sentido de garantir a participacdo equanime, justa, leal, enfim,
sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos
processuais. A maxima do fair trial ¢ uma das faces do principio
do devido processo legal positivado na Constituicdo de 1988, a
qual assegura um modelo garantista de jurisdigao, voltado para
a protecao efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que
depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade
dos sujeitos que dele participam, condicao indispensavel para
a correcao e legitimidade do conjunto de atos, relagdes e
processos jurisdicionais e administrativos167.

Portanto, a boa-fé e a lealdade processual sdo indispensaveis para que os atos
processuais, judiciais e extrajudiciais, sejam legitimos. Isso significa que a afronta a
esses principios, em razdo do exercicio da ampla destreza, ndo sé viola normas
infraconstitucionais, como também e sobretudo normas constitucionais,
deslegitimando o que fora praticado. Ha prejuizo a parte contraria, ao devido
processo legal e & propria prestacdo jurisdicional. Nas palavras de Erica Noveli:

165 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

166 FERREIRA, Francisco. Dos principios processuais constitucionais implicitos decorrentes do
devido processo legal. Ambito Juridico, 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-
constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/ . Acesso em: 18 nov. 2020.

167 STF. Reclamacdo. RCL 4666 PR. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJ: 30/10/2006. JusBrasil, 2006.
Disponivel —em:  https://stfjusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf.
Acesso em: 11 ago. 2020.
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O principio da boa-fé estd atrelado ao dever de lealdade
processual, a honestidade e a integridade entre as partes, logo,
caso ndo atendido, trata-se de uma afronta nado s6 a parte
contraria na relacao processual, mas, ainda, a transposicao de
tais efeitos contra o proprio Estado, que por sua vez, tem como
base a entrega de maneira justa da tutela jurisdicional 168.

O exercicio da ampla destreza viola também o principio constitucional
implicito da cooperacdo, ja que “um sistema que consagra a boa-fé como direito
fundamental implicito do devido processo legal, consagra também o principio da
cooperagao, porque a cooperagao deriva da boa-fé processual”169.

A conduta desleal de ficcionar para desresponsabilizar quem é culpado
prejudica o processo, embaraca o direito da outra parte. "“Do ponto de vista
processual, cooperar nao significa um ajudar o outro, mas sim, nao ter condutas que
prejudiquem o processo, nao criar embaracos ao direito do outro, permitir que o
processo tenha seu bom andamento”170.

O processo ndao € um fim em si mesmo, € o meio ou instrumento apto a
promover a adequada prestagao jurisdicional, ou administrativa, devendo os sujeitos
do processo agirem em estrita observancia ao devido processo legal, o que inclui,
portanto, a atuacao cooperativa, leal e de boa-fé171.

Num voéo ligeiro, o objetivo da jurisdicdo, em seu aspecto
juridico, conecta o processo com o direito material, sendo o
processo um instrumento de realizacao de interesse, como
atuacgao da vontade concreta da lei. No aspecto social, o escopo
da jurisdicdo concentra-se na pacificacdo com justica, visando
a realizacdo da justica em cada caso e, mediante a pratica
reiterada, a implantacao do clima social de justica172.

168 NOVELI, Erica. O principio da boa-fé objetiva e sua incidéncia no Cédigo de Processo Civil.
Jus Navigandi, 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/58637/0-principio-da-boa-fe-objetiva-
e-sua-incidencia-no-codigo-de-processo-civil. Acesso em: 11 ago. 2020.

169 FERREIRA, Francisco. Dos principios processuais constitucionais implicitos decorrentes do
devido processo legal. Ambito Juridico, 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/dos-principios-processuais-
constitucionais-implicitos-decorrentes-do-devido-processo-legal/ . Acesso em: 11 ago. 2020.

170 Ibid.

171 ALBUQUERQUE, Leedsonia. O abuso do direito no processo de conhecimento. Sdo Paulo: LTr.
2002. p. 92.

172 Ibid.
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A elaboracao de uma tese ficticia, alteradora da realidade dos fatos, serve tao
somente para "beneficiar” quem procura manipular a interpretacao do julgador em
detrimento da adogdo de uma decisao justa, que levaria em consideracao as
peculiaridades do caso concreto, que buscaria reparar o dano ou reprimir a
transgressao na sua exata medida, mas que acaba resultando em uma decisao
incoerente, ja que teve por parametro a ficgao.

Do resultado do processo, ou mesmo do seu proprio tramite, podem surgir
implicacdes que ultrapassem a esfera juridica das partes, afetando a coletividade. E é
esse prejuizo a terceiros um dos maiores problemas, sendo o maior, decorrente da
pratica da ampla destreza173.

O transgressor que, culpado, vale-se de mentiras e consegue convencer o
julgador, sendo desresponsabilizado, prejudica 1) a si mesmo porque a impunidade
fomenta a reiteracdo transgressiva174, que o expora, cada vez mais, a situacoes de
risco, com consequéncias, por vezes, piores que a propria sangao; prejudica 2) a outra
parte, que além do dano sofrido, deixara de ser reparada; prejudica 3) a instituicado a
qual o julgador pertence e/ou representa, pois ela € impedida de dar a tratativa
adequada ao caso, sendo esvaziada da sua fungao de reprimir e corrigir condutas
transgressoras, podendo, ainda, vir a ser descredibilizada175; prejudica também e
principalmente 4) a coletividade, pois os atos nocivos contra outrem tem o condao
de reverberar em outras pessoas — psiquico e/ou fisicamente. Nessa reverberacao
incluem-se a intensificacdo da sensacdo de inseguranca, o refor¢o a crencga
equivocada de que é mais eficaz fazer a justica com as proprias maos, o eventual
estimulo para que outros passem a transgredir, dentre outros176.

Essa relacao de perda, sob qualquer vértice que se olhe, mostra-se dissonante
com a Constituicao brasileira, seja porque ha ataque a dignidade da vitima (art. 1°, III
da CRFB/88), seja porque o Estado, esvaziado da sua funcao de reprimir e corrigir,
decide injustamente, havendo, portanto, descumprimento da sua obrigagao de

173 SALDANHA, Renata. O principio da vedacdo a autoincriminacdo, a mentira e seus reflexos
processuais e penais. Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista — UNIOESTE/MCR. Parana, v. 17, n. 32,
1° sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020.

174 LUPOQ, Fernando. Criminalidade e impunidade. Regresso social. Ministério Publico do estado de
Sao Paulo, 2006. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli servic
os produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/MFN%3D49310.pdf. Acesso em: 18 nov. 2020.

175 HAAG, Carlos. A justica da impunidade. Pesquisa FAPESP, 2013. Disponivel em:
https://revistapesquisa.fapesp.br/a-justica-da-impunidade/. Acesso em: 18 nov. 2020.

176 Ibid.
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construir uma sociedade justa (art. 3°, I da CRFB/88), seja porque essa decisao, ainda,
promove o mal estar da coletividade, ja que intensifica a sensacao de inseguranga,
dentre outras consequéncias ja mencionadas, descumprindo o Estado, portanto, sua
obrigacao de promover o bem estar de todos (art. 3°, IV da CRFB/88), seja porque o
processo em que ha ma-fé, deslealdade e falta de cooperativismo viola o devido
processo legal (art. 5°, LIV da CRFB/88), os quais sdo, ainda, principios constitucionais
implicitos, havendo, portanto, inobservancia quanto a sua adogao pela Constituicao
brasileira (art. 5°, §2° da CRFB/88).

O exercicio da ampla destreza, portanto, ndo pode ser admitido como forma
de defesa enquanto implicar em mecanismo de ataque a Constituicdo Federal
brasileira. A interpretacao sistematica desse diploma legal, axiologicamente denso,
revela verdadeira preocupacao com o ser humano, protecao aos seus direitos, meios
de efetiva-los, desde que ndo seja em detrimento dos direitos e garantias alheios177.
Claudiney Gongalves aduz:

O exercicio ilimitado da plenitude de defesa constitui evidente
abuso de direito, deixando de se ser um instrumento de
concretizagao de direitos, para tornar-se uma arma para o uso
indevido do processo, sem qualquer utilidade para solucao dos
litigios [...] o abuso do direito destréi a funcdo social do
processo178.

O processo é “veiculo de pacificacdo social, ndo pode ser conduzido para
satisfacdo de fins egoisticos, pautados pela ma-fé e deslealdade processual, de sorte
gue condutas processuais pairadas nestes elementos devem ser coibidas”179 ja que
atacam as normas constitucionais e infraconstitucionais, desvirtuando a funcao social
do processo180.

A ampla destreza, portanto, possui viés ilegal. E ilegitima a sua utilizacio em
sede processual ja que representa afronta a diversos dispositivos legais, quais sejam:

Tabela 1 - Dispositivos legais violados pelo exercicio da ampla destreza

177 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 142.

178 GONCALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdicdo e o abuso de direito de defesa. Revista Feati.
Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013.

179 Ibid.

180 VIEIRA, Fernando. Nao se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercicio.
Conjur, 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-
abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020.
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Normas infraconstitucionais Normas constitucionais

Constituicdo da Republica

Codigo de Processo Civil de 2015 Federativa do Brasil de 1988

e Art. 5° o Art. 77,1, I e III e Art. 378 | @ Art. 19, III e Art. 5°, LIV
e Art. 6° e Art. 80, ITeV e Art. 39,1 e Art. 5°, §2°
e Art. 3°, IV

Cédigo Civil de 2002

e Art. 187

Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) de 2015

e Art. 2°, paragrafo Unico, I e Art. 6°

Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) de 1994

e Art. 32

Fonte: Elaborado pelo autor.
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3.2 Possiveis solug¢oes a ampla destreza

Qual a chance de o transgressor ter autorresponsabilidade a ponto de
reconhecer que transgrediu e aceitar as consequéncias dos proprios atos? Ha de se
concordar que muito baixa181. A ampla destreza acabou se tornando a regra.

E preciso, portanto, estimular o uso de medidas que combatam essa situacdo
de tal maneira que haja desenvolvimento da autorresponsabilidade do transgressor.
Acaso reste frustrado, devera haver punicdo do comportamento individual nocivo.

181 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 69.
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3.2.1 mEDIDAS QUE ESTIMULAM A AUTORRESPONSABILIDADE DO
TRANSGRESSOR

Assumir o préprio erro e entender que é preciso aceitar as consequéncias ndo
é facil. Nao obstante, é possivel estimular esse comportamento através de medidas
que primam pelo dialogo. Inserir a pessoa no problema, fazendo-a entender os
prejuizos que causou e como isso é indesejavel, ainda que concomitantemente a
aplicacdo de uma sancao, € melhor do que simplesmente sancionar182.

E interessante que haja, também, a concessdo de beneficios para quem é
autorresponsavel, pois, dessa forma, havera um maior interesse do transgressor em
ser dadas as vantagens. O espirito da coisa, ao apresentar ao transgressor estimulo
gue o motive a reconhecer o erro, ndo é o de barganhar, mas lhe trazer ao problema,
possibilitar um melhor entendimento acerca da situacao danosa, para que haja,
assim, a tratativa mais adequada, com maiores e melhores chances de amenizacao
do dano183.

A iniciar pela transagao, que vem sendo cada vez mais utilizada, onde:

No sentido técnico-juridico [..] constitui negdcio juridico
bilateral, pelo qual as partes previnem ou terminam relagoes
Juridicas controvertidas, por meio de concessées mutuas.
Resulta de um acordo de vontades, para evitar os riscos de
futura demanda ou para extinguir litigios judiciais ja
instaurados, em que cada parte abre mdo de uma parcela de
seus direitos, em troca de tranquilidade184. (grifo do autor)

Portanto, a medida que as partes dialogam e cada uma cede um pouco,
chega-se a um denominador comum que, em tese, atende a necessidade da vitima
e pune o agressor de forma mais branda, estimulando-o, portanto, a ser
autorresponsavel, ja que transigir implica em beneficiar-se ao assumir a
responsabilidade da transgressao praticada, ao revés de ter a possibilidade de ser

182 LEITE, Gisele. As modernas teorias do conflito e promocao da cultura da paz em face da
contemporaneidade. Ambito Juridico, 2017. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/as-modernas-teorias-do-conflito-e-
promocao-da-cultura-da-paz-em-face-da-contemporaneidade/. Acesso em: 24 nov. 2020.

183 VENOSA, Silvio. Sancao premial. Migalhas, 2019. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298207/sancao-premial. Acesso em: 24 nov. 2020.

184 GOLCALVES, Carlos. Direito Civil Brasileiro. Contratos e atos unilaterais. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2020. v. 3. p. 540.
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evasivo, judicialmente, sob o risco de ser penalizado, via de regra, de forma mais
gravosal85.

A transacao é cabivel nos mais diversos ramos do Direito, cada qual com suas
proprias regras. Cabe ao mandatario dar a orientagdo correta ao mandante
esclarecendo como funciona a transagdo no caso concreto.

Encontramos, na esfera penal, diversos mecanismos que estimulam a
autorresponsabilidade do transgressor, beneficiando-o, e, consequentemente,
desestimulando o emprego da ampla destreza. E o caso da confissdo, atenuante
genérica prevista no art. 65, I, “d” do CP/40, in verbis "Art. 65 — Sdo circunstancias
que sempre atenuam a pena: [.] III — ter o agente: [..] d) confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime”186. Na licao de Luiz
Marques:

Ao confessar espontaneamente a pratica delitiva, o acusado
demonstra de maneira inequivoca que merece san¢cao Menos
severa que outrora, por colaborar decisivamente com as
autoridades policial e judiciaria na elucidagdo do crime, assim
como, em decorréncia do arrependimento pelo ilicito
perpetrado (embora nem sempre seja essa a motivacao do
confitente), primeiro passo rumo a reinsercdo social do
condenado, finalidade ultima de todo nosso sistema punitivo.
[...] O julgador, para chegar a conclusao de seu decisum, pode
valorar livremente eventual confissdo ministrada pelo acusado,
admitindo-se, até mesmo, malgrado o reconhecimento
expresso de culpabilidade pelo réu, que se alcance o édito
absolutorio187.
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De outra maneira, é possivel estimular a autorresponsabilidade do
transgressor — e consequente desuso da ampla destreza - oferecendo-lhe alguma
pena alternativa a privativa de liberdade, nos termos dos arts. 43 a 48 do CP/40, que

185 Ibid.
186 BRASIL. Cédigo Penal (1940). Coédigo Penal Brasileiro. Brasilia. DF: Senado, 1940.

187 MARQUES, Luiz. A confissdo espontanea como causa de diminuicdo de pena. JusBrasil, 2018.
Disponivel em: https://luizgustavomarques9.jusbrasil.com.br/artigos/544988414/a-confissao-
espontanea-como-causa-de-diminuicao-da-pena. Acesso em: 13 ago. 2020.
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tratam das penas restritivas de direitos, cuja proposta é mais do que punir,
reestruturar socialmente o transgressor188.

E até comum, na préatica forense penal, a defesa do transgressor apresentar a
tese de substituicao da pena privativa de liberdade por alguma restritiva de direitos,
nao como tese principal, que normalmente é a desresponsabilizacdo, mas como tese
subsidiaria - na pior das hipoteses, a substituicdo seria bem-vinda. Nessa situacao,
nao ha, de fato, o desenvolvimento da autorresponsabilidade do transgressor, pelo
contrario, € a ampla destreza sendo exercida de forma plena.

Diferentemente, o novo instituto intitulado acordo de nado persecucao penal
(ANPP), inserido no CPP/41 sob o art. 28-A, amplia as “possibilidades de o
investigado realizar acordo com o Ministério Publico antes do oferecimento da
denuncia”189. O interessante é que, dentre os requisitos, esta a necessidade de o
investigado confessar formal e circunstancialmente a pratica da infragdo penal190.

Esse instituto é, quando cabivel, referéncia de combate a ampla destreza no
ambito penal. Como existem outros requisitos e nuances a serem observadas, nem
todos poderao usufruir do instituto191. De qualquer forma, a abertura de mais uma
opgao de negociacdo penal, sobretudo esta que combate, frontalmente, a ampla
destreza, merece destaque e deve servir de modelo para a criagao e aperfeicoamento
de estratégias negociais, em todas as areas do Direito.

Quanto a justica restaurativa, muito embora tenha se iniciado no Brasil em
2005192, ainda esta em uma fase inicial. Ela concerne em

Reabilitar o ofensor através do estimulo de pedir perdado e se
retratar diante da vitima [...] nele se insculpiu o mais importante
principio do movimento restaurativo, qual seja, a
transformacao do ser humano, dando a ele a chance para

188 AGUIAR, Jodo. 5 penas alternativas a prisdao no Brasil. Politize, 2017. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/penas-alternativas-a-prisao-no-brasil/. Acesso em: 13 ago. 2020.

189 MICHELOTTO, Mariana; OLIVEIRA, Marlus. Acordo de nao persecucao penal. Migalhas, 2020.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/318761/acordo-de-nao-persecucao-penal.
Acesso em: 13 ago. 2020.

190 Ibid.
191 Ibid.

192 OLIVEIRA, Jayme et al. Justica restaurativa no Brasil. Apresentacao. AMB, 2019. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/justica-restaurativa/. Acesso em: 13 ago. 2020.

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
=
s
i
[}
(@]
N
~
o
o
~
N~
(o]
Q
©
N~
o
o
—
c
(]
2
2
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
@
(@]
(aa]



https://www.politize.com.br/penas-alternativas-a-prisao-no-brasil/
https://www.migalhas.com.br/depeso/318761/acordo-de-nao-persecucao-penal
https://www.amb.com.br/justica-restaurativa/

 Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

refletir sobre os seus erros e buscar caminhos a serem trilhados
para repara-los de alguma maneira193.

Essa elevacao do didlogo a condicao de instrumento de transformacao da
vitima e do agressor “pressupde o comprometimento com a verdade e com a
transparéncia de sentimentos e inten¢des”194, opondo-se, portanto, a ampla
destreza. "Submeter-se ao longo e doloroso processo de reavaliacao dos atos e
responsabilidades requer que os envolvidos no ato criminoso estejam dispostos a
falar e a ouvir de maneira honesta e transformadora”195.

Parece utépico, mas essa realidade funciona e ja é vivida, além daqui, em
outros paises. E interessante porque, além de combater a ampla destreza, ressignifica
a situacao conflituosa, oportunizando as partes autoconhecimento, reconhecimento
do erro e empatia196.

Nao raro, as partes envolvidas no conflito optam por regressar
ao sistema tradicional dado o desgaste emocional a que se
submetem. E se estas colocagbes valem para o agressor,
também o sdo para a vitima que, com a mesma dificuldade, tem
de lidar com suas emocdes, traumas e medos para participar
da forma desejada do encontro restaurativo. Levadas em
consideracao, tais dificuldades demonstram, claramente, que a
justica restaurativa ndo lanca méo de processo mais “facil” de
resolucao do conflito, mas sim, de uma metodologia mais
ampla e complexa que avanca na génese humana, nos
sentimentos; traz fendmenos, caso a caso, muito mais
complexos a tona e analisa-os com profundidade juridica,
psicologica e até psiquiatrical97.
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193 BITTENCOURT, Ila Barbosa. Justica restaurativa. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral
e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/138/edicao-1/justica-restaurativa. Acesso em: 13 ago.
2020.

194 Ibid.
195 Ibid
196 Ibid.
197 Ibid.
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E o cenario ideal porque preocupa-se em estabelecer a verdade, buscando
sancionar o agressor na medida do necessario e dando a ele, bem como a vitima, a
oportunidade de resolverem a questdo internamente, trabalhando seus psicolégicos.

Na esfera civel, cita-se a autocomposicao, antiga no ordenamento juridico
patrio, mas que sé ganhou contornos mais expressivos a partir de 2010198.

Similarmente a justica restaurativa, a autocomposicdo - mediacdo e
conciliagdo — também tem como pressuposto principal o didlogo entre as partes199.
Importante destacar que na autocomposicao rege o principio da confidencialidade,
sendo

[...] essencial para a garantia de que as sessdes de media¢ao ou
conciliagdo possam ter maior chance de sucesso. Isso porque,
garantindo que as informacgdes utilizadas nessas sessdes nao
possam ser utilizadas no referido processo judicial e em outros,
isso permite que as partes se sintam mais a vontade para
estabelecer um dialogo aberto. Do contrario, sempre haveria o
receio de uma determinada informacdo desfavoravel, a
exemplo de uma parte que aborda o problema envolvido,
reconhecendo sua culpa poder ser utilizada no litigio judicial. A
principal fun¢do da confidencialidade é a de proteger os seus
participantes no caso de auséncia de acordo, impedindo que
possam ser utilizadas em seu desfavor no processo judicial200.

Dessa forma, intentando o didlogo verdadeiro entre as partes, é-lhes
concedido a garantia da confidencialidade, que torna desnecesséario, portanto, o
exercicio da ampla destreza.

Muito embora haja essa garantia que propicia tamanha abertura e
transparéncia entre as partes, a pratica forense civel revela uma indisposicdo das
partes em estabelecer um didlogo de verdade, que se limitam a propor, avaliar e

198 CAUMO, Renato. Mediagao e conciliacdo do Codigo de Processo Civil. Jusnavigandi, 2019.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/73080/mediacao-e-conciliacao-do-codigo-de-processo-
civil. Acesso em: 13 ago. 2020.

199 CARVALHO, Roger. Principio da autocomposicdo no novo codigo de processo civil. Revista
Juridica Iuris in mente. Itumbiara, ano 3, n. 4, p. 82-103, 2018. Disponivel em:
http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/iuris/article/download/3612/2790. Acesso em: 24 nov.
2020.

200 KIRTLEY, Alan. The mediation privilege’'s transition from theory to implementation:
designing a mediation privilege standard to protect mediation participants, the process and the
public interest. Journal of Dispute Resolution, n. 1, 1995, p. 10.
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aceitar, ou nao, acordos. Isso € ruim porque trava a discussao, faz as partes agirem,
em algum grau, na defensiva, impedindo que se desvencilhem por completo, ou
mesmo que se valham por completo da ampla destreza201.

A matriz tedrica que respalda a autocomposicao é vasta e pacifica, o seu uso
j4 esta bem difundido, o que ndo obsta a sua continua ampliacdo. E preciso, contudo,
fomentar nos acordantes a desconstrucao da indisposicdo ao dialogo, aumentando
a probabilidade de afastamento da ampla destreza quando houver a composicao da
lide202.

Também é possivel falar em desenvolvimento da autorresponsabilidade do
transgressor na esfera administrativa, tanto na administracao privada como na
publica. Enquanto a primeira, organizada através de contrato entre sécios, preocupa-
se, em regra, com o lucro, a segunda, criada ou autorizada por determinacao legal,
preocupa-se com o bem comum203.

Na administracdao privada ha uma liberdade maior para a transagao porque a
Unica coisa que a limita, além da legalidade, é a politica interna da contratante.
Dispde, portanto, de um leque consideravel de opcdes resolutivas do problema de
forma que lhe satisfaca. Todavia, é interessante que haja uma gradagao das sang¢des
a serem aplicadas, do contrario sempre havera o temor de uma eventual demissao,
induzindo o transgressor a valer-se da ampla destreza.

Na administracdo publica, entretanto, prima o interesse publico, cabendo
“enfrentar a questdo atinente a indisponibilidade do interesse publico, carater
distintivo dos entes publicos que litigam, e que pode, a primeira vista, inviabilizar
qualquer vislumbre de acordo ante a impossibilidade de tais entes transigirem com
relacao a seus interesses”204.

Contudo, ainda que a transacao resulte em concessdes, implicando, portanto,
perda a Administracdo Publica e ao interesse publico naquilo que cede, pode ser

201 SOUZA, Victor Roberto. O novo Codigo de Processo Civil brasileiro e a audiéncia de conciliagdo
ou mediacdo como fase inicial do procedimento. Revista de Processo. v. 243, 2015. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli _servic
os_produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/RPro n.243.24.PDF. Acesso em: 24 nov. 2020.

202 Ibid.

203 ENTENDA AS DIFERENCAS ENTRE GESTAO PUBLICA E A ADMINISTRACAO PRIVADA.
UniCesumar, 2017. Disponivel em: https://www.unicesumar.edu.br/blog/gestao-publica-e-
administracao-privada/. Acesso em: 15 ago. 2020.

204 VOLP], Elon. Conciliacdo na Justica Federal. A indisponibilidade do Interesse Publico e a Questao
da Isonomia. Revista da PGFN. 2011, p. 139-164. Disponivel em: https://www3.pgfn.gov.br/centrais-
de-conteudos/publicacoes/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-2011/012.pdf. Acesso em: 15 ago. 2020.
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mais vantajoso em razao da celeridade e da propria liquidez, ou seja, é preferivel
transigir para cessar e/ou reparar o dano no curto prazo do que pleitear uma
indenizacdo mais atraente no longo prazo que, além de demorada, pode nao
acontecer caso o transgressor esteja em insolvéncia205.

[...] sdo diversos os casos em que a negociacao pode gerar
solugdes criativas que prestigiam os interesses publicos de
maneira mais apurada que a simples aplicagdo das solugdes ja
previstas na legislacdo. Retirar da Administracdo Publica a
possibilidade de negociar solucdes alternativas ao
descumprimento contratual por parte do contratado significar
priva-la da busca pela melhor forma de satisfazer seus proprios
interesses, que, como se sabe, devem ser coincidentes com os
interesses publicos206.

Como exemplo de transacdo envolvendo a administracao publica, cita-se o
termo de ajustamento de conduta (TAC), o qual consiste em

[...] um acordo celebrado entre as partes interessadas com o
objetivo de proteger direitos de carater transindividual [...]
[como, por exemplo,] biosseguranca, [..] consumidor, [..]
crianca e adolescente, [...] idoso, [..] meio ambiente etc. [...]
Trata-se de um titulo executivo extrajudicial que contém pelo
menos uma obrigacdo de fazer ou de nao fazer e a
correspondente cominacdo para o0 caso de seu
descumprimento207.

O exercicio da ampla destreza, nessas situagdes de violacdo a direitos
transindividuais, acarretaria danos tao graves e extensivos que, a fim de evitar esse
ato de desumanidade, é passivel de responsabilizacao objetiva208. O espaco para a
ampla destreza é drasticamente reduzido, ou mesmo eliminado.

205 CARNEIRO, Jodo Lucas; PRAXEDES, Rafael. Transacao administrativa: enfrentando o argumento da
supremacia do interesse publico. Revista de Direito Administrativo e Gestao Publica. Goiania, v. 5.
n. 1, p. 40-57, 2019. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/5628/pdf.
Acesso em: 15 ago. 2020.

206 Ibid.

207 FARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e celeridade processual. Conjur, 2020.
Disponivel  em:  https://www.conjur.com.br/2020-abr-04/ambiente-juridico-termo-ajustamento-
conduta-celeridade-processual. Acesso em: 15 ago. 2020.

208 ESCOLA BRASILEIRA DE DIREITO. Responsabilidade Civil Ambiental: Termo de Ajustamento
de Conduta como instrumento a reparacio do dano. Jusbrasil, 2017. Disponivel em:
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Existem outros mecanismos que estimulam a autorresponsabilidade do
transgressor, citando-se, por exemplo, a colaboracdo premiada e o termo
circunstanciado administrativo (TCA), além de muitos outros, tanto nos ramos do
Direito citados, como nos nao citados - todos capazes de combater a ampla
destreza209. Havendo uma maior difusdao dos institutos apresentados e daqueles
nao citados, mas que cumprem o mesmo proposito, vislumbrar-se-a, a medida que
forem utilizados, a modificacdo do paradigma atual da primazia da mentira e evasao
para a primazia da verdade e autorresponsabilidade.

3.2.2 TIPIFICACAO DO CRIME DE PERJURIO: ULTIMA RATIO CONTRA O
EXERCICIO DA AMPLA DESTREZA

Em que pese ja haver incompatibilidade entre o exercicio da ampla destreza e
o ordenamento juridico patrio, conforme demonstrado outrora o seu viés ilegal,
violador de normas constitucionais e infraconstitucionais, € controversa e usualmente
praticado, em um verdadeiro desservico de convalidacdo dessa aberracao juridica.

Enquanto inexistem comandos legais que permitam o falseamento deliberado
da verdade210, existem varios dispositivos que o proibem, havendo, ainda, inGmeros
institutos que estimulam a autorresponsabilidade do transgressor - mesmo assim,
vé-se a ampla destreza sendo utilizada. Insta, portanto, a ado¢do de alguma medida
mais contundente, de natureza sancionatéria, a ser utilizada, em w/tima ratio, contra
o exercicio da ampla destreza. Nesta senda emerge o crime do perjurio, ja existente
em outros paises211, carecendo de tipificagdo penal no ordenamento juridico patrio.

O PL 4192/2015, arquivado desde 2019, buscava alterar o CP/40 para prever
o crime do perjurio. Nos termos do PL supracitado:

Perjurio

https://ebradi.jusbrasil.com.br/artigos/460968377/responsabilidade-civil-ambiental-termo-de-
ajustamento-de-conduta-como-instrumento-a-reparacao-do-dano. Acesso em: 24 nov. 2020.

209 VENOSA, Silvio. Sancao premial. Migalhas, 2019. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/298207/sancao-premial. Acesso em: 24 nov. 2020.

210 HADDAD, Carlos Henrique. Contetidos e contornos do principio contra a auto-incriminacgao.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 2003. p. 140.

211 MENDES, Fernanda Cristina. A tipificacdo do crime de perjurio no sistema juridico brasileiro.
Monografia (graduacdo em Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro Universitario
de Brasilia. Brasilia, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/12861/1/21440643.pdf. Acesso em: 25 nov.
2020.
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Art. 343-A. Fazer afirmacao falsa como investigado ou parte em
investigacao conduzida por autoridade publica ou em processo
judicial ou administrativo:

Pena — prisdo, de um a trés anos.

§1° As penas aumentam-se de um sexto a um tergo se o crime
é cometido em investigacao criminal ou em processo penal.

§2° O fato deixa de ser punivel se, antes do julgamento no
processo em que ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou
declara a verdade.

A plausibilidade da tipificacdo penal em comento da-se porque, como
observado, o intuito ndo é cercear a defesa - mesmo havendo falseamento da
verdade a subsuncao ndo é imediata, é cabivel retratacdo, desde que em momento
oportuno -, tem por fulcro, deveras, sancionar o exercicio da ampla destreza em razdo
do seu viés ilegal.

Na justificacao do PL argumenta-se:

O Direito Constitucional ao siléncio decorre da garantia que
todos tem de ndo se auto-incriminar [sid. Vale dizer, ndo se
pode impor ao investigado ou acusado o dever de produzir
prova contra si. O 6nus de provar a acusacao é do o6rgao
acusador. Ao réu, portanto, é assegurado o direito de manter-
se passivo diante da acusacao. A mentira, por outro lado, nao
decorre da passividade do réu, que, ao contrario, assume
posicdo ativa para produzir declaracdo contraria a verdade212.

Portanto, € assegurado ao réu o direito de ndo se autoincriminar, o que inclui
manter-se em siléncio, ou mesmo omisso, ndo havendo, dessa forma, prejuizo a sua
defesa e nem ao processo213. Do contrario, o falseamento da verdade decorre de
um agir, ato processual que consiste em externar uma construcao intelectiva com o

212 BRASILIA. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei PL 4192/2015. Altera o Decreto-lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal — para prever o crime de perjario. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4CCB766DDC8C16B827
8191072CC5937A.proposicoesWebExterno2?codteor=1426538&filename=PL+4192/2015.  Acesso
em: 16 ago. 2020.

213 SALDANHA, Renata. O principio da vedacdo a autoincriminagdo, a mentira e seus reflexos
processuais e penais. Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR. Parana, v. 17, n. 32,
1° sem. 2017, p. 235-258, INSS 1982-3037. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/csaemrevista/article/download/17518/11673. Acesso em: 11 nov. 2020.
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objetivo de influenciar o processo ao bel-prazer214. A fung¢éo social do processo ndao
é essa215. Os valores constitucionais e infraconstitucionais nao respaldam esse tipo
de conduta216. Muito embora a proposta de alteracao legislativa visando o combate
a essa realidade devesse ter sido aprovada e promulgada, ndao o foi, acabou
prevalecendo o /obby parlamentar contrario ao interesse coletivo.

Ainda na justificacdo do PL, encontra-se elucidacdo de Vladimir Aras no
seguinte sentido:

Em qualquer dos paises civilizados, o direito ao fair trial ao
devido processo legal, se confirma com as garantias da ampla
defesa, do contraditorio, da assisténcia de um advogado ou
defensor, com o direito ao duplo grau, ao juiz natural e a um
acusador independente e com a prerrogativa de ndo se auto-
incriminar [sid], isto é, ficar em siléncio na policia ou em juizo.
No dilema entre mentir ou confessar, ao réu criminal basta o
direito ao siléncio. Nenhum prejuizo advira se o acusado calar-
se. E a lei. Por outro lado, a mentira é ética e juridicamente
repudiavel, dela podendo advir consequéncias nefastas para
terceiros e para a sociedade217.

E possivel, portanto, ndo dizer a verdade sem falsea-la, através do siléncio e
da omissdo. A mentira, além de desnecessaria quando nao se quer ser verdadeiro,
prejudica terceiros, prejudica a sociedade.

Haja vista a possibilidade de reapresentacdo do projeto de lei rejeitado, vez
que estao cumpridos os requisitos, faz-se mister a sua ocorréncia, em que se espera
a aprovagao e consequente promulgacdo em prol da coletividade, do Estado
Democratico de Direito e da seguranca juridica. Sancionar, em u/tima ratio, aquele
que exerce a ampla destreza, € medida necessaria, combativa da aberragao juridica
perpetuada, conquanto o conjunto normativo e a atividade legiferante existem, em

214 Ibid.

215 GONCALVES, Claudiney. Efetividade da jurisdicdo e o abuso de direito de defesa. Revista Feati.
Ibati, v. 9, p. 46-74, 2013.

216 VIEIRA, Fernando. Nao se pode confundir abuso do direito de defesa e o seu amplo exercicio.
Conjur, 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-19/fernando-vieira-nao-confundir-
abuso-ampla-defesa. Acesso em: 12 ago. 2020.

217 ARAS, Vladimir. Enganei o juiz e me dei bem. Blog do Vlad, 2013. Disponivel em:
https://vladimiraras.blog/2013/03/15/enganei-o-juiz-e-me-dei-bem/. Acesso em: 16 ago. 2020.
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tese, para proteger a coletividade, e nao ataca-la. Unum castigabis, emendabis
centum - se VOCE reprovar um erro, corrigird uma centena.

CONCLUSAO

O poder de sancionar, delegado a administracao pelos individuos que
compdem certa sociedade, precisa observar certos limites garantidores da
proporcionalidade e razoabilidade da decisao. A ampla defesa age nesse sentido,
restringindo a atuagdo do julgador para que o processo flua conforme a sua funcéo
social, prestando, através do resultado, um servico a coletividade.

O principio e garantia constitucional da ampla defesa, clausula pétrea, integra
a base do devido processo legal, permitindo aos acusados em geral demonstrar o
seu direito por meio de todas as provas admitidas em direito. Dentre as estratégias
de defesa, é legitimo manter-se em siléncio, ou mesmo omisso. Ademais, a
importancia desse principio é tanta que promove o ser, preserva a sua dignidade e
protege os valores democraticos e neoconstitucionais, nao havendo que se falar,
portanto, em sua relativizacao.

Entretanto, tamanha importancia ndo implica em a garantia ser absoluta —
nada no direito é. A ampla defesa é legitima na medida em que se mostra de acordo
com o que é estabelecido em lei, especialmente a Constituicdo Federal brasileira. E,
por isso, que existem limites e san¢ao para quem ultrapassa-los.

A sancao, contra a pratica transgressiva, visa combater as perturbacdes sociais
consoante o interesse coletivo, pune o transgressor, desestimula-o a praticar
novamente atos prejudiciais a coletividade e cria uma atmosfera favoravel a
prevencao. Possui, portanto, funcao social.

Em que pese a sancao possuir essa funcao social, benéfica a coletividade e ao
préprio sancionado, a regra é o transgressor buscar se evadir dela, ou seja, ndo sofrer
quaisquer punicdes. Esse comportamento encontra forte respaldo na prépria
natureza humana, quer seja porque o inconsciente prima pela prépria integridade,
ainda que isso implique danos a coletividade, quer seja porque o cérebro,
reproduzindo um reflexo ancestral que estimula o ser humano a lei do menor esforco,
procura meios de fugir do desgaste mental tipico do cumprimento de alguma
sancao.

Entretanto, ndo se deve tolerar essa conduta evasiva porque age como reforco
positivo estimulador da reiteragdo transgressiva. Do contrario, a punicao tem o poder
de desconstruir tendéncias, ou seja, condicionar o transgressor a nao mais
transgredir.
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A pratica processual revela que é comum a ocorréncia da ampla destreza,
onde aqueles que, dentro do processo, fogem da verdade para nao serem
responsabilizados, agindo com astucia, ardilosidade ou destreza, a fim de transvestir
a mentira em verdade ou em possibilidade, a exercem.

Essa pratica, em que pese ser corriqueira, representa uma violagdo a
disposi¢cbes normativas infraconstitucionais e constitucionais, quais sejam: arts. 5°,
6° 77,1, 11elll, 80,11e Ve 378 do CPC/15, art. 187 do CC/02, arts. 2°, paragrafo Unico,
I e 6° do CED-OAB/15, art. 32 do EAOAB/94 e arts. 1°,1II, 3°, T e 1V, 5° LIV e §2° da
CRFB/88, sem prejuizo de outros comandos legais ndo citados.

Paralelamente a pratica da ampla destreza, existem medidas legais que
estimulam a autorresponsabilidade do transgressor, combatendo, portanto, aquela.
Dentre elas destacam-se a transacao, a confissao, as penas restritivas de direitos, o
acordo de nao persecucao penal (ANPP), a justica restaurativa, a autocomposicao e
o termo de ajustamento de conduta (TAC), havendo ainda outras medidas como a
colaboracdo premiada, o termo circunstanciado administrativo (TAC) e inUmeros
outros.

Restado infrutifero o combate a ampla destreza pelos meios que ja sdo
dispostos, necessaria a adocdao de nova medida, mais contundente, que combata o
problema com a eficacia esperada. Para isso, sugere-se a tipificagdo penal do crime
do perjurio, ultima ratio contra o falseamento deliberado da verdade, em favor da
coletividade, do Estado Democratico de Direito e da seguranca juridica.
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UMA BREVE ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA
JURIDICA NOS CASOS DE DANO AMBIENTAL
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RESUMO: A presente pesquisa de trabalho apresenta por designio acarretar a baila
um abalroamento aberto a acatamento do que chega a ser o encargo civil e como
esta acontece nos acontecimentos por sua vez de dano ambiental ocasionado pela
pessoa juridica, assim como sobressair na legislacdo nacional as questdes de
maxima importancia no comovedor o tematico abalroamento. Logo, para tanto,
aproveitando um procedimento de abalroamento qualitativo e procurando
exclusivamente atravessadamente de analises bibliograficas bem como
documentais, em perioddicos por sua vez fisicos e também virtuais é que se obtera
abeirar-se as terminagdes relacionadas, resultantes desta analise perfunctéria, para
iSsO, improvisar-se cogente uma apreciagao, a priori, a0 mesmo tempo completa,
para somente entdo partir por sua vez para os alvos, além disso, caracteristicos, o
que pode ser improvisado a partir da concentracao primitiva do que chega a ser por
sua vez a Responsabilidade Civil, a maneira que esta se decompde bem como quais
os fatores efetivos a sua adaptagdo no comovedor a pessoa juridica bem como ao
meio ambiente, logo, assim como um todo, o que consentira abranger que é
essencialmente admiravel que uma concretiza responsabilizagdo reincida sobre
aquele ocasionador do respectivo dano ambiental, especialmente a pessoa juridica,
detentora de uma culpabilidade objetiva, o que por sua vez a contorna responsavel
independentemente de culpabilidade ou até mesmo de dolo, satisfazendo que
exista exclusivamente o procedimento lesivo ao meio ambiente, o detrimento
efetivamente determinado bem como o nexo de causalidade. Existindo, com isso o
imperativo de desfor¢o do detrimento.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Ambiental. Pessoa Juridica. Responsabilidade Civil.
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ABSTRACT: The purpose of this work research is to bring about a collision open to
complying with what is the civil burden and how it happens in the events of
environmental damage caused by the legal entity, as well as standing out in national
legislation to issues of utmost importance in the moving thematic collision.
Therefore, taking advantage of a qualitative collision procedure and looking
exclusively through bibliographical as well as documentary analyzes, in journals that
are physical and also virtual, it will be possible to approach the related terminations
resulting from this perfunctory analysis. to improvise cogently an appreciation, a
priori, at the same time complete, only then to turn in turn to the targets, moreover,
characteristic, which can be improvised from the primitive concentration of what
becomes in turn the Civil Liability, the way it decomposes as well as what are the
effective factors for its adaptation in the touching to the legal person as well as to
the environment, therefore, as well as a whole, which will allow to cover that it is
essentially admirable that one realizes repeated liability on that which caused the
respective environmental damage, especially to the legal entity, with an objective
guilt, which in turn makes it responsible regardless of culpability or even intent,
satisfying that there is exclusively the harmful procedure to the environment, the
detriment effectively determined as well as the causal link. Therefore, there is an
imperative to stress the detriment.

KEYWORDS: Environmental Damage. Legal person. Civil responsability.
1 INTRODUCAO

Constitui incontestavel que o Direito a um meio ambiente tranquilo é de basal
acuidade para a esséncia do ser compassivo, bem quanto para que este apresente
uma maxima abonagdo em sua caracteristica de existéncia. Logo, para de tal maneira,
arranjar-se cogente o emprego das regras normativos reguladores dos assuntos
ambientais. Dessa maneira, a obrigacdo de se haver uma legislacdo atenta a
deterioragdo do meio ambiente permanece cada dia novamente manifesta, ao
estreito que o acrescentamento igualitario, mercantil e tecnologico vao conseguindo
dimensdes tao enormes como as que se apresenta nos dias atualizados, logo, com
isso, a sustentabilidade constitui algo que se necessita procurar na avaliagdo em que
se adolesce, contudo nao € isso que se percorre advindo no exercicio. Assim, ao
Direito Ambiental compete desempenho por sua vez em trés dominios basilares,
quais constituam: a anticoncepcao, a desafronta e coagdo da deterioragdo ao meio
ambiente. Logo, conquanto o enfoque dessa pesquisa jaza espontaneamente
retornado a desafronta do dano ambiental, constituiram arranjadas anotagdes a
cerca das diferentes esferas de desempenho do Direito Ambiental.

Enfim, para que se possa acercar-se a afundado em afinidade a
Responsabilidade Civil Ambiental, se arranja cogente, além disso, tudo, aclarar
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algumas apreciacbes, em meio as quais apartamos que surge a ser o competente
meio ambiente, o que constitui por sua vez a deterioracao ambiental, poluicao e
quem é o respectivo poluente, para que se possa finalmente abeirar-se a encargo
civil.

2 DO RESPECTIVO DANO AMBIENTAL

Inicialmente, a propdsito da Responsabilidade Civil, ndo se pode arrazoar em
obrigagao de ressarcir sem que por sua vez tenha havido, antes o detrimento. De tal
modo, o detrimento é uma conjectura imperativa ao encargo civil. Logo, em termos
acendeis de ajuste com os ensinamentos do autor Stolze (2012, p. 88), pode-se
conceituar o respectivo dano como constituindo “uma lesao a determinado bem
juridico tutelado — patrimonial ou ndo — causado por agdo ou omissdo do sujeito
infrator”.

Dessa maneira, no que dedilha ao detrimento ambiental, o autor Amado
(2014, p. 198) ressalta que:

O dano ambiental significa a lesdo ao meio ambiente, como
bem incorporeo, qualificado juridicamente como bem de uso
comum do povo (art. 225, caput, da CF), e aos elementos
corpéreos e incorporeos que o integram — os denominados
bens ambientais, os quais receberam tratamento legal
especifico, devido a sua fungdo ecologica e ambiental, como
recursos ambientais (art. 3.°, V, da Lei 6.938/1981), sendo, em
quaisquer dos casos, na sua dimensao coletiva, como
interesses difusos, bens pertencentes a coletividade,
independentemente da titularidade do dominio reconhecida
sobre o elemento material especifico atingido.

Desse modo, pelo desvendado percorre-se que, em se abordando de
detrimento ou avaria a um respectivo bem ambiental, que proceda de presteza
desempenhada por qualquer pessoa, seja ela por sua vez, fisica ou ate mesmo juridica
privada e/ou publica, ndo somente existira a assimilacdo deste assim como sendo o
atuante poluente, como igualmente este apresentara a culpabilidade de compensar.

3 DA RESPECTIVA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

Inicialmente, o respectivo encargo civil subjetiva é por sua vez aquele com o
fundamento na teoria da culpabilidade, assim sendo, € cogente a comprobagéo da
culpabilidade (impericia, negligéncia e imprudéncia) ou dolo, para que o atuante
ocasionador do dano constitua devidamente culpado. Nesse diapasao a baila, o
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Cédigo Civil218 de 2002 tras nos precisos termos de seu artigo 186 que: “Aquele que,
por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dessa maneira, no que se tange sobre a respectiva teoria da culpa, leciona o
autor Gongalves (2011, p. 378) enfatiza que:

A teoria classica, também chamada de teoria da culpa ou
subjetiva, pressupde a culpa como fundamento da
responsabilidade civi. Ndo havendo culpa, ndo ha
responsabilidade.  Diz-se, pois, ser subjetiva a
responsabilidade quando esta se esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa (em sentido lato, abrangendo o dolo ou a
culpa em sentido estrito) passa a ser pressuposto necessario
do dano indenizavel.

Dessa maneira, em originadas circunstancias pode existir a responsabilizacao
bem como a imediata desafronta do detrimento sem a comprobacao da
culpabilidade. Versar-se do encargo objetiva, fundamentado por sua vez na teoria do
risco.

Assim, a respectiva teoria do risco prescreve que todo atuante que comete
causada atividade provoca afoiteza de detrimento a individuos terceiros,
necessitando ser compelido a repara-lo, independentemente de que por sua vez
exista ou até mesmo nado culpa, constituindo cogente exclusivamente a comprovacao
do nexo de causalidade dentre o comportamento do atuante e o respectivo
detrimento causado.

Logo, a cerca da teoria objetiva, pelas palavras do autor Sirvinskas (2012, p.
251). se tem que:

Ao contrario da teoria subjetiva, a objetiva ndo exige a
demonstragdo da culpa, ou seja, o0 agente respondera pelos
danos causados independentemente da culpa. Basta a
demonstracdo da existéncia do fato ou do ato — o dano e o
nexo causal. Essa responsabilidade consiste no ressarcimento
dos danos causados pelo agente mesmo que ele nao tenha
agido com culpa. Indeniza-se pelo fato ou pelo ato licito ou
ilicito. Contudo, neste ultimo caso, o agente tem o direito de

218 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de 2020.
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regresso contra o responsavel pelo dano, a semelhanca do
que dispde o artigo 37 §6°, da CF.

4 CONCEITO E PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Inicialmente, o Direito Ambiental, como mencionado antes, opera
essencialmente em trés dominios distintos: na prevencdo, reparagdo bem como
repressao. Logo, o enfoco por sua vez dessa pesquisa centraliza-se na reparagao do
dano ambiental, no dominio da esfera civil por sua vez de responsabilizacdo juridica.

Dessa maneira, no dominio juridico, para que por sua vez exista encargo civil
faz-se cogente a comprovacao da atividade prejudicial, que o respectivo individuo,
atuando ilicitamente, contravenha uma regra legal preexistente, vinculando-se, com
isso, a compulsao de reparar o detrimento.

Dessa maneira, de acordo com a doutrina do autor Gongalves (2011, p. 378)
afirma que: “a palavra responsabilidade origina-se do latim respondere, que encerra
a ideia de seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacao do bem sacrificado.
Teria, assim, o significado de recomposicao, de obrigagao de restituir ou ressarcir.”

Desse modo, a Responsabilidade Civil exibe-se, primeiramente, de dois
caracteres abalizados, quais seria por sua vez, a contratual bem como a
extracontratual, igualmente chamada por sua vez de aquiliana.

Logo, em contermos gerais, a responsabilidade civil contratual nada mais é
por sua vez que o descumprimento do comprometimento antecipado no acordo,
assim sendo, seria a respectiva violacdo de clausula contratual anteriormente
adsorvida pelas partes. Assim, o encargo extracontratual, por sua vez, é o respectivo
abuso direto de uma regra legalistica.

Dessa maneira, sobre as responsabilidades contratual bem como a
extracontratual, os autores Gagliano e Filho (2011, p. 64). Constituem, por sua vez
que:

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil
contratual, faz-se mister que a vitima e o autor do dano ja
tenham se aproximado anteriormente e se vinculado para o
cumprimento de uma ou mais prestacdes, sendo a culpa
contratual a violagdo de um dever de adimplir, que constitui
justamente o objeto do negdcio juridico, ao passo que, na
culpa aquiliana, viola-se um dever necessariamente negativo,
ou seja, a obrigagao de ndo causar dano a ninguém.
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Assim, sao por sua vez as Conjecturas Suscitais da Culpabilidade Civil, o
comportamento humana, constitua positiva ou negativa, o detrimento ou prejuizo
determinado e a l6gica de causalidade.

Logo, o primitivo designio da culpabilidade civil ¢ o comportamento. Dessa
maneira, qualquer acontecimento da natureza, ainda que consista de maneira lesiva,
nao podera adjudicar responsabilizacao civil, pois ndo pode ser adjudicado ao
individuo. Assim, para os respectivos autores Gagliano e Filho (2011, p. 78),
doutrinam que: "apenas o homem, portanto, por si ou por meio das pessoas juridicas
que forma, podera ser civilmente responsabilizado”.

Ademais, ainda para os autores Gagliano e Filho (2011, p. 78) se tem que:

Nesse contexto, fica facil entender que a acdo (ou omissdo)
humana voluntaria €& pressuposto necessario para a
configuragdo da responsabilidade civil. Trata-se, em outras
palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissao),
guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou
prejuizo. Assim, em nosso entendimento, até por um
imperativo de precedéncia logica, cuida-se do primeiro
elemento da responsabilidade civil a ser estudado, seguido
do dano e do nexo de causalidade. O nucleo fundamental,
portanto, da no¢do de conduta humana é a voluntariedade,
que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente
imputavel, com discernimento necessario para ter
consciéncia daquilo que faz.

Para efeitos de culpabilidade civil, o preceito comum é que constitua
aproveitada a culpabilidade subjetiva, aonde se consideram conglomerados as
conjecturas, em meio as quais, a culpabilidade ou dolo carecem ser comprovada,
como prontamente aludido. Assim, em se versando de detrimento ambiental,
todavia, a culpabilidade ou dolo nado carece ser posta a avaliacdo, porquanto o que
se considera exclusivamente é o detrimento ocasionado bem como o nexo de
causalidade dentre o comportamento do individuo e o respectivo dano.

Assim, passando para analise do Segundo componente ou conjectura da
culpabilidade civil € o dano. E como dito anteriormente, o dano individualiza-se como
todo e por sua vez qualquer detrimento a um bem juridico tutelado.

Dessa maneira, segundo o entendimento doutrinario do autor Sarvinskas
(2012, pp. 249/150) o qual ressalta que:
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Dano ambiental, por sua vez, é toda agressdao contra o meio
ambiente causada por atividade econOmica potencialmente
poluidora, por ato comissivo praticado por qualquer pessoa
ou por omissao voluntaria decorrente de negligéncia. Esse
dano, por seu turno, pode ser economicamente reparado ou
ressarcido. [..] Como nem todo bem é recuperavel, nesse
caso, sera fixado um valor indenizatério pelo dano causado
ao bem. Questao de dificil solucao é a quantificagdo do dano
ambiental ou difuso.

Por sua vez, o respectivo nexo de causalidade abrolha como a terceira
conjectura da culpabilidade civil e dessa maneira é a respectiva ligacdao dentre o
comportamento do individuo e o detrimento potencialmente prejudicial. Assim, o
nexo de causalidade por sua vez € um componente basilar para que possa haver a
reparacao do detrimento, inclusive ainda quando se aborda de culpabilidade
objetiva, assim como se repousa na respectiva teoria do risco.

Dessa maneira, conforme ensinamentos do autor Milaré (2011, pp.
1254/1255), o qual estabelece que:

Em matéria de dano ambiental, ao adotar o regime da
responsabilidade civil objetiva, a Lei 6.938/1981 afasta a
investigacao e a discussao da culpa, mas ndo prescinde do
nexo causal, isto é da relacdo de causa e efeito entre a
atividade (=fonte poluidora) e o dano dela advindo. Analisa-
se a atividade, indagando-se se o dano foi causado em razao
dela, para se concluir que o risco que lhe é inerente é
suficiente para estabelecer o dever de reparar o prejuizo. Em
outro modo de dizer, basta que se demonstra a existéncia do
dano para cujo desenlace o risco da atividade influenciou.
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Entretanto, para o autor Amado (2014, p. 559), por sua vez, o nexo de
causalidade nada mais seria que “o vinculo que une conduta e resultado lesivo,
variando a sua determinacdo de acordo com a teoria que se adote. E pressuposto
indispensavel para toda a responsabilizacdo civil, mesmo a objetiva lastreada pela
Teoria do Risco Integral”.

Ainda segundo os ensinamentos do autor Amado (2014, p. 559) se tem
ressaltado que:

Existem inUmeras teorias no Direito mundial que buscam
delimitar o vinculo de causalidade. Para a Teoria da
Equivaléncia das Condigdes Causais, também conhecida
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como teoria da conditio sine qua non, de indole
generalizadora, adotada pelo artigo 13, do Codigo Penal,
brasileiro, toda condicdo serd considerada causa do delito,
mesmo que, por si s6 e nao imediatamente, nao seja apta a
consumar o crime, uma vez que todos os que concorrem para
0 mesmo incidem nas penas cominadas, na medida de sua
culpabilidade. No entanto, para evitar absurdos em cadeia, a
lei penal colocou filtros a esta teoria, como a exigéncia de
dolo ou culpa e concausas que rompem o nexo. Atualmente,
também se aplica a Teoria da Imputacdo Objetiva para a
quebra do vinculo, quando juridicamente o resultado nao
puder ser atribuido ao agente, apesar de naturalisticamente
sim, se este nao criou ou aumentou risco socialmente
permitido. Esta teoria, por ser generalizadora, nao é
normalmente utilizada em termos de responsabilizagao civil,
mesmo porque a imputagao objetiva ndo exige dolo ou culpa
para a sua caracterizagdo, ndao sendo possivel, portanto,
utilizar esses condicionantes.

5 DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA POR DANO AMBIENTAL

Inicialmente, ao que se pode averiguar a culpabilidade civil por detrimentos
ambientais tem constituido mira de discussdes e imprecisdes, assim, em pretexto de
o Direito ambiental haver uma legislacdo adequada e exclusivamente procura
alicerce em diferentes extensdes do Direito assim como existe verdadeiramente
imperativo. E as extensGes mais avocadas para dirimir os respectivos conflitos
viventes por sua vez, no direito ambiental, quando sua competente legislacao nao
abastece os espacos &, especialmente, o Direito Civil bem como o respectivo Direito
Administrativo.

Dessa maneira, em termos determinais, para se discorrer em culpabilidade civil
por sua vez da pessoa juridica, é cogente, igualmente proporcionar uma apreciagao
do conceito de pessoa juridica, a sabedoria do autor Gongalves (2011, pp. 380/381)
a qual preceitua que; “A pessoa juridica [...] Consiste num conjunto de pessoas ou de
bens dotado de personalidade juridica propria e constituido na forma da lei para a
consecu¢ao de fins comuns. Pode-se afirmar, pois, que pessoas juridicas sao
entidades a que a lei confere personalidade, capacitando-as a serem sujeitos de
direitos e obrigagdes”.
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Desse modo, conforme expresso nos termos da Lei de Crimes Ambientais, Lei
n°®9.605/1998219 a qual dispde nos termos de seu artigo 3° que "As pessoas juridicas
serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infracao seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade”.

Assim, como ja aludido, por sua vez, o direito ambiental abraca a conjectura
objetiva. Dessa maneira, segundo o autor Sirvinskas, (2012, p. 257) isso acontece
porquanto anteriormente existia uma admiravel dificuldade em se corroborar a
culpabilidade do determinante do detrimento ambiental pela conjectura particular
subjetiva. E por sua vez, em pretexto de existir uma ampla acuidade do bem juridico
tutelado, de tal maneira, tanto a doutrina, quao intensamente a jurisprudéncia adveio
a adotar assim a teoria objetiva.

Desse modo, segundo o autor Sirvinskas (2012, p. 257), determina que:

A responsabilidade Objetiva na esfera ambiental foi
recepcionada pela nova ordem constitucional. O art. 225, § 3°
da CF dispbde que "as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”. Para maior protecdo ao meio ambiente, o
legislador resolveu protege-lo na esfera administrativa, civil
e penal.

Assim, de tal maneira a doutrina, qudao grandemente a jurisprudéncia
prontamente apresentam por sua vez pacificado a respectiva ado¢do e uso da
conjectura do risco absoluta nesses acontecimentos, aonde todo aquele individuo
que enseja dano ao meio ambiente ou a terceiro constituira obrigado a compensa-
lo. Segundo o autor Sirviskas (2012, p. 257), também, “toda empresa possui riscos
inerentes a sua atividade, devendo, por essa razao, assumir o dever de indenizar os
prejuizos causados a terceiros”.
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5.1 Da Responsabilidade Civil por Dano Causado por Atividade
Poluidora

219 BRASIL. Lei 9.605, DE 12 de fevereiro de 1998, Dispde sobre as san¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm> Acesso em: 30 de julho de 2020.

214




 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Inicialmente, segundo a Lei 6.938/81220, que prepara a proposito da Politica
Nacional do Meio Ambiente, institui nos termos do respectivo paragrafo 1° em seu
artigo 14, que "o poluidor é obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade”. Dessa maneira, ainda seguindo esta prépria concentragdo, nos termos
do Artigo 927 do Codigo Civil221, em seu paragrafo Unico constitui por sua vez que
“Havera obrigacdao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Dessa maneira, sequindo esse pensamento a baila, o autor Amado (2014, pp.
55/56) tras um forte posicionamento e elucida por sua vez que:

Ademais, ndo é possivel dar uma interpretacdo extensiva as
normas que permitam, excepcionalmente, o
desenvolvimento de uma atividade poluidora, sendo um
6timo exemplo a andlise do art. 27, do revogado Codigo
Florestal (Lei 4.771/1965). Este dispositivo vedava, como
regra, o uso do fogo nas florestas e demais formas de
vegetacao, por ser pratica extremamente lesiva aos
ecossistemas. Para o Superior Tribunal de Justica, “a
referéncia do legislador a expressdao ,demais formas de
vegetagcao' nao pode ser interpretada restritivamente, mas,
ao contrario, deve ser compreendida de modo a abranger
todas as formas de vegetagao, sejam elas permanentes ou
renovaveis” (REsp 1.179.156, de 12.04.2011). Assim, como a
regra é protetiva ao meio ambiente, devera ser interpretada
ampliativamente, ou, na pior das hipoteses, estritamente,
mas jamais restritivamente. Por excecao, admitia-se o seu uso
se as peculiaridades locais ou regionais justificassem o
emprego do fogo em praticas agropastoris ou florestais,
observadas as normas de precaucao, sendo uma forma de
respeitar tradicionais praticas culturais na agricultura, a
exemplo dos métodos adotados por comunidades indigenas.
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220 BRASIL. Lei n° 6.938, DE 31 de agosto de 1981, Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm Acesso em: 13 de julho de 2020.

221 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 de julho de 2020.
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5.2 Da Responsabilidade Civil por Dano Causado por Atividade Nuclear

Logo, a opressao de agilidade nuclear abrolha nos termos do artigo 21, inciso
XXII da Constituicdo Federal222 como constituindo um dos dominios de
culpabilidade da unidao. Assim sendo, trata-se igualmente de culpabilidade objetiva.

Dessa maneira, segundo a Lei 6.453/77223, recepcionada pela Carta Magna
de 1988224, nos termos de seu artigo 4° no qual imputa ao “operador da instalacao
nuclear, nos termos desta Lei, independentemente da existéncia de culpa, a
responsabilidade civil pela reparagao de dano nuclear causado por acidente nuclear”.

Dessa maneira, segundo os ensinamentos do Sirvinskas (2012, p. 262), por sua
vez, se tem que:

[..] o operador ndo respondera pela reparacdao do dano
resultante de acidente nuclear causado diretamente por
conflito armado, hostilidades, guerra civil, insurreicdo ou
excepcional fato da natureza (art. 8° da Lei 6.453/77). Esse
dispositivo, no nosso entender, é de constitucionalidade.

5.3 Da Responsabilidade Civil por Dano Causado por Atividade de
Mineracao

Logo, em concordancia aos termos previstos no paragrafo 2° do artigo 225 da
Carta Magna Federal de 1988225, a culpabilidade de desafronta do detrimento
determinado por presteza de mineragdo é por sua vez objetiva, aonde comanda o
supramencionado dispositivo que: “Aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucao técnica
exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei”. Dessa maneira, segundo o

222 BRASIL.Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de
1988.Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de julho de
2020.

223 BRASIL. 6.453, DE 17 de outubro de 1977. Dispbe sobre a responsabilidade civil por danos
nucleares e a responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades nucleares e da outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6453.htm> Acesso em: 15 de
julho de 2020.

224 BRASIL.Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de
1988.Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de julho de
2020.

225 Ibidem.
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autor Sirvinskas (2012, p. 334) que tras os ensinamentos doutrinarios e esclarece que:
“"a atividade de mineragdo é regida pelo Decreto-Lei n°® 227, de 28 de fevereiro de
1967 (Codigo de Minas), e pelas alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n°® 318 de
14 de margo de 1967". De modo muito elucidativo, o autor Sirviskas apud Alonso
(2012, p. 262) ressalva que: “a atividade da lavra, que pela definicdo do art. 36 do
Cddigo, constitui as operagdes que tém por objetivo o aproveitamento industrial da
jazida, desde a extracdo do minério até o seu beneficiamento, faz com que o titular
de sua concessao responda pelos danos, diretos e indiretos, causados a terceiros em
decorréncia do seu exercicio”.

CONCLUSAO

Nao existe como abordarmos a acatamento do meio ambiente sem que
cheguemos, além disso, a ponderar a propésito do dano ambiental bem como a
respectiva degradagdo ao meio ambiente. Da propria atitude averigua-se nessa
pesquisa 0 contrassenso em se arrazoar em detrimento sem que abordemos por
sua vez a cerca da desafronta do supra.

Logo, a culpabilidade civil € um argumento de basilar acuidade para o
ambito juridico e, no que dedilha aos assuntos ambientais é um pouco, além disso,
mais acentuada, colocacdo que, exclusivamente atravessadamente de uma
altercagdo essencial alusiva a tematica é que por sua vez se podem obter os
organismo juridicos cogentes para a diligente aquisicdio de um meio ambiente
genuinamente contrabalancado, afiancando o que prescreve os precisos termos
da Constituicao de 1988 e as mais variantes regras infraconstitucionais que
abordam a propésito do respectivo assunto a baila. Porquanto de coisa nenhuma
adiantaria apreciar o meio ambiente, assoalha-se cada ocasiao mais densamente
acaso o Direito ndo o resguardasse.

Dessa maneira, através da pesquisa aqui corroborada teve-se a
conveniéncia de averiguar-se a verdadeira seriedade de se culpar civilmente aquele
agente que por sua vez cause dano ao meio ambiente. E, além disso, ainda, que a
respectiva pessoa juridica carece sim, ser culpada ao contornar-se determinante
de detrimentos e deterioracio ao meio ambiente, apresentando a
responsabilidade civil, nestes acontecimentos por sua vez, como sendo nesses
casos, objetiva, pelos mais diferentes pretextos legitimamente corroborados,
especialmente, em desempenho do potencial danoso de suas respectivas
atividades, constitua designadamente pelo produto aproveitado ou pelo carater
como catafalcos atividades aconteceram.
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Assim multidisciplinaridade do Direito, que tem desempenho nos ao mesmo
tempo em distintas partes do dia-a-dia, ndo poderia abandonar por fora os
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assuntos que abordam por sua vez a cerca do meio ambiente, porquanto, como é
conhecido de todos, as regras e normas passar a existir a partir da pretensao da
coletividade em se ter respectivamente resolvido acurado acontecimento ou
circunstancia, nao podendo por sua vez o Direito eximir-se de procurar uma
resolucdo para quaisquer que sejam as demandas, o que por sua vez permite-se
averiguar que nao é incondicional a opinido de que toda regra se antecipa ao
acontecimento, pelo adverso, na pluralidade dos episddios, antes que a lei
chegasse a existir determinado fato foi cogente que sobreviesse para que se
abrangesse a obrigacao de regulamentacao daquele determinado acontecimento.

Por derradeiro, em contra partida, os assuntos ambientais necessitam ser
regulamentados igualmente como configuracgdo de anticoncepcao do
acontecimento de acurado acontecimento degradante, assim sendo, existindo a
previsibilidade de que causado ato possa ser por sua vez potencialmente danoso
ao meio ambiente, logo, o Direito procurara regulamentar tal acontecimento e,
caso chegue a haver o inadimplemento da legislacdo de maneira preventiva, a
propria acarretara em sua capacidade sancdes, que por sua vez tém modo
repressivo bem como o reparatoério de determinada comportamento.
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PACOTE ANTICRIME: ALTERAC()ES PROMOVIDAS NO CODIGO PENAL
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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar todas as alteragdes ocorridas no
Cdodigo Penal Brasileiro apos a promulgagado da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de
2019, conhecida como Pacote Anticrime, que instituiu mudangas no Codigo Penal,
Cdodigo Processual Penal e em algumas das leis extravagantes, tais como, a Lei dos
Crimes Hediondos, Lei de Execucdo Penal, dentre outras. O principal objetivo da
criacdo desta lei, foi a intencdo de combater o crime organizado, a criminalidade
violenta e a corrupgdo. O presente trabalho abordara todas as alteracdes ocorridas
na parte geral e na parte especial do Cédigo Penal. Os principais artigos que foram
alterados sao: 25 (legitima defesa), 51 (conversao da multa e revogacao), 75 (limite
das penas), 83 (requisitos do livramento condicional), 91-A (efeitos da condenacao),
116 (prescrigao), 121 (homicidio), 157 (roubo), 171 (estelionato) e 360 (concussao). O
artigo sera escrito por meio de revisdao bibliografica realizada por meio de livros,
doutrinas e artigos existentes sobre o tema escolhido disponiveis em meio eletronico.

Palavras-Chave: Cédigo Penal. Pacote Anticrime. Alteragdes.

SUMARIO: Introducdo. 1. Codigo Penal. 2. Da lei n° 13.964/2019; 2.1 Das alteracdes
no codigo penal na parte geral; 2.1.1 Artigo 25; 2.1.2 Artigo 51; 2.1.3 Artigo 75; 2.1.4
Artigo 83; 2.1.5 Artigo 91-A; 2.1.6 Artigo 116; 2.2 Das alteracdes no codigo penal na
parte especial; 2.2.1 Artigo 121; 2.2.2 Artigo 122; 2.2.3 Artigo 141; 2.2.4 Artigo 157;
2.2.5 Artigo 171; 2.2.6 Artigo 316; 2.2.7 Artigo 350; 3. Conclusao. Referéncias.

Introducao

A Lei n° 13.964 sancionada em 24 de dezembro de 2019 e chamada de lei
do pacote anticrime, entrou em vigor em 23 de janeiro de 2020 e trouxe diversas
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Processual - Centro Integrado de Pds-Graduacdo Toledo (1999). Atualmente é professor titular da
Fundagdo Municipal de Educacgdo e Cultura de Santa Fé do Sul - FUNEC, da Academia de Policia e da
Universidade Brasil, campus de Fernanddpolis - SP. Tem experiéncia na area de Educagdo, com énfase
em Direito, atuando, principalmente, nas seguintes disciplinas: Direito Penal, Direito Processual Penal,
Direito Constitucional e Direito Administrativo Disciplinar.
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mudancas ao Cédigo Penal e Codigo de Processo Penal, bem como, trouxe ainda
alteracdes importantes em algumas das leis penais extravagantes.

A lei foi criada com o objetivo de enrijecer as formas de combate ao crime
organizado, a corrupgdo e a criminalidade violenta que atualmente assola o pais,
além de aperfei¢oar as normas penais brasileiras. As novas normas trazidas estdo
sujeitas ao principio da irretroatividade, ou seja, a lei ndo retroagira, exceto para
beneficiar o réu.

O presente artigo tratara apenas das alteracdes ocorridas no Codigo Penal
Brasileiro apds a promulgagao da lei n® 13.964/2019, quais sejam: os artigos 25, 51,
75, 83, 91-A, 116, 121, 122, 141, 150, 157, 171 e 316 e 350.

O objetivo deste trabalho é tratar exclusivamente sobre as alteracdes no
Cédigo Penal. O artigo foi escrito através de revisao bibliografica, conjuntamente
com analise da nova lei penal n® 13.964/2019 e o Cédigo Penal em vigor.

1 Cédigo Penal

O Direito Penal é um segmento do ordenamento juridico que possui a funcao
de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade,
capazes de colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e
descrevé-los como infracdes penais, aplicando, em consequéncia, as respectivas
sangoes, além de estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a
sua correta e justa aplicagao (CAPEZ, 2003).

Conforme prevé a Constituicdo Federal de 1988, o Direito Penal tem como
funcdo proteger os bens juridico-penais, que sdo a vida, a liberdade, o patriménio, o
meio ambiente, a incolumidade publica.

O Cédigo Penal, Lei n° 2.848, foi criado em 1940 e dispde sobre as
penalidades que serdo aplicadas quando cometido um crime, ou seja, uma conduta
pré-definida em legislacdo como crime.

De acordo com Nucci (2006), o direito penal é o corpo de normas juridicas
voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, que institui infracGes
penais, as sangdes correspondentes e as regras atinentes a sua aplicacao.

O Cddigo Penal é dividido em duas partes, a primeira é a parte geral, que
comeca no artigo 1° e vai até o artigo 120, tal parte define os critérios a partir dos
quais o Direito Penal sera aplicado conforme cada caso e o modo de aplicacao da
pena; a parte especial inicia-se no artigo 121, com término no artigo 360, e prevé os
crimes em espécie e as penas correspondentes, de acordo com sua gravidade.
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2 Da Lei n° 13.964/2019

A Lei n° 13.964/2019, em vigéncia desde 23 de janeiro de 2020, fortalece a
legislagdo penal e processual penal, e trouxe grandes mudancas a persecugao penal
no ordenamento juridico brasileiro, através da alteracao de artigos, sistematicas, e
atualizacao das leis penais.

O chamado “Pacote Anticrime” do Governo Federal € um conjunto de
alteracOes na legislacdo brasileira que teve como objetivo a aumentar a eficacia do
combate aos crimes organizados, aos crimes violentos e a corrupgao, além de reduzir
pontos de estrangulamento do sistema de justica criminal.

O pacote anticrime foi aprovado com certa desidratacdo de seu texto
originario, em razdo do interesse de muitos que se viam ameagados com as
propostas ofertadas, notadamente, no que tange ao combate a corrupcao e a
possibilidade de prisdo em casos de julgamentos de 22 Instancia, de sentenca penal
condenatoria (PEREIRA, 2020).

2.1 Das Alteracoes no Codigo Penal na Parte Geral
2.1.1 Artigo 25

A primeira alteracdo ocorrida no Cédigo Penal foi a inclusdao de um novo
paragrafo ao artigo 25 que trata sobre legitima defesa (hipotese de excludente de
ilicitude).

A legitima defesa € a defesa necessaria empreendida contra agressao injusta,
atual ou iminente, contra direito préprio ou de terceiros, usando, de forma moderada
os meios necessarios (NUCCI, 2005).

O paragrafo incluido dispde que também estara em legitima defesa o agente
de seguranca publica que repelir agressao contra a vitima que estiver sendo mantida
como refém durante o decorrer de pratica criminosa.

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Paragrafo Unico. Observados o0s requisitos previstos
no caput deste artigo, considera-se também em legitima
defesa o agente de seguranca publica que repele agressao ou
risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de
crimes.
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Tal alteragdo causou bastante repercussao no meio juridico, pois, o paragrafo
acrescentado criou uma hipotese de legitima defesa especifica para os agentes de
seguranga publica.

2.1.2 Artigo 51

O artigo 51 trata sobre a conversdo da pena de multa e revogacao. A pena
de multa é uma espécie de sancao penal, que possui natureza patrimonial e que pode
ser cominada de forma isolada ou cumulada com a pena de prisao (PRADO, 2016).

A nova redacao do artigo 51 dispbe que apds o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria, a multa sera executada perante o juiz da execugao
penal e sera considerada divida de valor, e que serao aplicaveis as normas relativas a
divida ativa da Fazenda Publica.

Art. 51. Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa
sera executada perante o juiz da execucdo penal e sera
considerada divida de valor, aplicaveis as normas relativas a
divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as
causas interruptivas e suspensivas da prescricao.

Os paragrafos 1° e 2° que tratavam sobre conversao foram revogados.
2.1.3 Artigo 75

O artigo 75 do Cddigo Penal estabelece os limites de cumprimento de pena
de reclusdo e detencdo. Anteriormente, o artigo 75 previa que o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade ndo poderia ser superior a 30 (trinta)
anos, com a promulgacao da Lei n® 13.964, o artigo foi alterado e o limite de 30 anos
foi modificado para 40 anos.

Quando houver a fixacdo de penas em montante superior ao maximo, elas
devem ser unificadas pelo juiz da execugdo, adequando-as ao limite fixado em lei.
Mas, as penas devem ser consideradas no todo, sem o corte do teto de 40 anos, para
coOmputo dos beneficios da execugdo penal, como a progressao de regime, as saidas
temporarias, o indulto, e o livramento condicional (PROCOPIO, 2020).

Em razdo do principio da irretroatividade da lei penal, é importante frisar que
o novo limite de cumprimento de pena s6 podera ser aplicado para os crimes
cometidos ap0s o inicio de vigéncia da Lei 13.964/2019, ou seja, apds 23 de janeiro
de 2020.

Nao houve alteragdo no §2° do artigo que dispde sobre a hipotese de que
quando ha condenacdo do réu por fato ocorrido posteriormente ao inicio do
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cumprimento da pena, se fara nova unificacdo das penas, desprezando-se, para esse
fim, o periodo de pena ja cumprido.

2.1.4 Artigo 83

Trata sobre o livramento condicional que é o beneficio que consiste na
soltura antecipada do condenado, mediante o preenchimento de determinadas
condicdes. O beneficio é cabivel nos casos de pena privativa de liberdade igual ou
superior a dois anos.

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao
condenado a pena privativa de liberdade igual ou superior a 2
(dois) anos, desde que:

()
III - comprovado:
a) bom comportamento durante a execucao da pena;

b) ndo cometimento de falta grave nos Ultimos 12 (doze)
meses;

c) bom desempenho no trabalho que Ihe foi atribuido; e

d) aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante
trabalho honesto;

Com as alteragdes trazidas pela nova lei, passou a ser necessario ao réu que
comprove além dos outros requisitos existentes, bom comportamento durante a
execucao da pena; o ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 meses; bom
desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e a aptidao para prover a prépria
subsisténcia mediante trabalho honesto.

As alteracOes trazidas sao com a finalidade de estabelecer novas condicdes
ao livramento condicional, para que nao haja lacunas e que o réu que for beneficiado
seja realmente merecedor.

2.1.5 Artigo 91-A

O artigo 91-A foi acrescentado pela Lei n° 13.964/2019, e estabelece mais
hipoteses de efeitos especificos da condenacao, tratando sobre a perda do produto
ou proveito do crime.

De acordo com o novo artigo, nos casos em que ha condenagao por infragao
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a qual a lei estabeleca pena maxima superior a 6 anos de reclusao, podera ser
decretada a perda de bens tidos como produto ou proveito do crime,
correspondentes ao valor da diferenca entre o patriménio do condenado e aquele
que seja compativel com o seu rendimento licito.

Para os efeitos da aplicacdao do novo artigo, entende-se por patriménio do
condenado todos os bens de sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o
dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da infracdo penal ou recebidos
posteriormente; e os bens transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestagao irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.

A perda de bens devera ser requerida pelo Ministério Publico, junto com a
denuncia, com a indicagdo da diferenca apurada.

Em relacdo a organizagdes criminosas e milicias, os instrumentos utilizados
para a pratica de crimes, deverdo ser declarados perdidos em favor da Unido ou do
Estado, dependendo da justica onde tramitar a acao penal.

2.1.6 Artigo 116

O artigo 116 dispde sobre as causas impeditivas da prescricao, ou seja, sobre
as circunstancias que impedem que seu curso.

A lei acrescentou novas causas impeditivas da prescricdo, quais sejam, nao
correra prazo prescricional enquanto nao rescindido o instituto processual penal do
acordo de ndo persecucao penal e, ndo correra prescricdo enquanto o agente estiver
cumprindo pena no exterior, e também, quando houver pendéncia de embargos de
declaracao ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissiveis.

A suspensao do curso do prazo prescricional ndao possui, na legislacdo, um
limite expresso (PROCOPIO, 2020).

2.2 Das Alteracoes no Coédigo Penal na Parte Especial
2.2.1 Artigo 121

O artigo 121 do Cddigo Penal trata sobre o crime de homicidio. O §2°
especifica as hipdteses em que o homicidio é considerado qualificado.

A lei n® 13.964/2019 vetou o inciso VII do §2°, que previa como homicidio
qualificado o feminicidio praticado com emprego de arma de fogo de uso restrito ou
proibido.

O feminicidio é crime cometido contra mulher, por razées da condigcdo de sexo
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feminino. O feminicidio foi criado para combater a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher e o menosprezo ou a discriminacdao a condi¢cdo de mulher
(LOUREIRO, 2017).

Importante salientar, que a Lei de crimes hediondos também foi alterada, e
que o inciso I acrescentado ao artigo 1° da referida lei, prevé que sera hediondo o
crime de homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio,
ainda que cometido por um s agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos
[ IL III, IV, V, VI, VII e VIII).

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes,
todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal, consumados ou tentados:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica
de grupo de exterminio, ainda que cometido por um so6
agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos I, II, III,
IV, V, V], VII e VIII);

Dessa forma, mesmo que o inciso VIII agora conste como crime hediondo, o
mesmo foi revogado.

No que se refere a hediondez no crime de homicidio, insta salientar que no
caso de homicidio privilegiado-qualificado, em razdo da incidéncia de qualificadoras
objetivas, como o meio e o0 modo, mas que ao mesmo tempo é perpetrado pelas
motivacdes contidas no §1° do artigo 121, o crime ndo é considerado hediondo, pois
ha predominio do motivo sobre o meio ou o modo de execucao do homicidio.
(BARBOSA, 2020)

2.2.2 Artigo 122

O artigo 122 do Codigo Penal tratava sobre o crime de induzimento,
instigacao ou auxilio ao suicidio, apds a promulgacao do pacote anticrime, o teor do
artigo foi alterado por completo e a definicao do crime passou a ser Induzimento,
instigacao ou auxilio a suicidio ou a automutilacao.

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a
praticar automutilacdo ou prestar-lhe auxilio material para
que o faca:

Pena - reclusao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

A legislacdo ndo pune a tentativa de se matar. O suicidio ndo é punido, a lei
sempre puniu aquele que induz, instiga ou auxilia alguém a se suicidar, e agora, apds
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a promulgacao do pacote anticrime, passou a punir também, aquele que induz e
auxilia outrem a se automutilar.

A principal mudanga trazida foi a inclusdo da participacdo em automutilagao.
Dessa forma, também passa a ser tipica a conduta de instigar, induzir ou auxiliar
alguém a praticar a automutilagdo (conduta de causar lesdes em si préprio).

Atualmente, ha uma conexao entre a automutilacdo e a inovacao tecnolégica
dos ultimos anos, pois, conforme diariamente é publicado pela midia, criancas, jovens
e até mesmo adultos acabam sendo influenciados e instigados por pessoas que nem
conhecem, mas que se comunicam através do mundo virtual, por meio de sites e
grupos na internet, que acabam cometendo algum tipo de automutilacdo e até
mesmo o suicidio, por essa razdo é que ha a necessidade do acompanhamento da
legislagdo as praticas do mundo atual.

Outra grande modificacao, foi a de nao previsao de condicionamento da
punicdo a existéncia de resultado naturalistico. Isto é, o crime passou a admitir a
modalidade tentada, pois agora ndo ha mais a necessidade de ocorrer a morte para
a pratica ser punivel.

Além disso, a nova disposicdo prevé ainda a forma qualificada do crime. A
ocorréncia de lesdo grave ou morte tornara o crime qualificado. O resultado lesdo
grave tornara a conduta punivel com a pena de recluséo, de 1 a 3 anos. Se o resultado
for a morte a pena sera de reclusédo, de 2 a 6 anos. Por fim, a pena sera duplicada
caso o motivo do crime seja egoistico, torpe ou futil; e também quando o crime for
praticado contra menor ou contra pessoa com capacidade civil reduzida.

A pena sera aumentada até o dobro se a conduta for realizada por meio da
rede de computadores, de rede social ou transmitida em tempo real, bem como, a
pena sera aumentada em metade, se o autor for lider ou coordenador de grupo ou
de rede virtual.

2.2.3 Artigo 141

O artigo 141 do Cddigo Penal trata sobre as disposices comuns nos crimes
contra a honra (calunia, injuria e difamacgao).

A nova lei incluiu mais um paragrafo ao artigo 141 do CP, o §1°, o qual prevé
que serao dobradas as penas cominadas no capitulo V - dos crimes contra a honra,
quando o delito for cometido mediante paga ou promessa de recompensa.

2.2.4 Artigo 157
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O crime de roubo esta previsto no artigo 157 do Codigo Penal dentro do
titulo dos Crimes contra o patriménio.

Quanto ao crime de roubo houveram duas pequenas alteragdes: a primeira
é a do inciso VII do §2°, que inseriu no ordenamento mais uma causa de aumento de
pena referente ao uso de arma branca como meio para o exercicio da violéncia ou
grave ameaga; e a insercao do §2°, alinea “b", que prevé aplicacdo em dobro da pena
prevista no caput, se a violéncia ou grave ameaca for exercida com emprego de arma
de fogo de uso restrito ou proibido.

Portanto, observa-se que o crime de roubo voltou a prever aumento de pena
se 0 acusado o praticar com uso de arma branca, situacado juridica que ndao mais era
prevista como majorante em razdo das modificacdes da Lei n° 13.654/18 (ROZARIO,
2020).

Ademais, com as alterac¢des trazidas pela Lei n® 13.964/19, o crime de roubo
gue anteriormente so era considerado hediondo se qualificado pelo resultado morte,
passou a ser considerado hediondo em demais outras modalidades, quais sejam, as
hipoteses inseridas no artigo 1°, inciso II, da Lei n. 8.072/90 (Crimes Hediondos):

Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes,
todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal, consumados ou tentados:

II - roubo:

a) circunstanciado pela restricdo de liberdade da vitima (art.
157, § 2°, inciso V);

b) circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157,
§ 2°-A, inciso I) ou pelo emprego de arma de fogo de uso
proibido ou restrito (art. 157, § 2°-B);

) qualificado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte
(art. 157, § 39);

Dessa forma, a consequéncia atual de estes delitos serem considerados
hediondos, é que com o advento do pacote anticrime, a Lei de Execucao Penal
também foi alterada, e a mesma passou a prever que o agente devera cumprir 40%
da pena, se for condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado e se for
réu primario e 60% da pena, se o for reincidente na pratica de crime hediondo ou
equiparado, para, assim, poder progredir de regime prisional, conforme nova
disposicao do artigo 112, incisos V e VIl da Lei n° 7.210/84 (ROZARIO, 2020).

228


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Sendo assim, por exemplo, se o agente cometer crime de roubo com
emprego de arma de fogo, somente podera progredir de regime de cumprimento
de pena, além de cumprir com outros requisitos, se cumprir, ao menos, 40% da pena
imposta (ROZARIO, 2020).

2.2.5 Artigo 171

O artigo 171 do Codigo Penal prevé sobre o crime de estelionato, que nada
mais é do enganar uma pessoa para obter uma vantagem ilicita.

O pacote anticrime determinou que o crime de estelionato ndo é mais uma
acao de natureza incondicionada. A criagdo do paragrafo 5° ao artigo 171 do Codigo
Penal, dispde que o crime se procede, agora, em regra mediante representacao,
ressalvadas as hipdteses dos incisos do mesmo paragrafo, conforme abaixo exposto,
caso em que a agao continuara sendo publica incondicionada.

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

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

(...)

§ 5° Somente se procede mediante representacgao, salvo se
a vitima for:

I - a Administracdo Publica, direta ou indireta;
Il - crianca ou adolescente;
Il - pessoa com deficiéncia mental; ou

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz.

A acao incondicionada € aquela em que o Ministério Publico tem a titularidade
da representacdo, uma vez que se tem a autoria e a materialidade do crime,
independe da representacao da vitima, a agao ira prosseguir. Com a inclusdo do §5°,
o crime passou a depender de representacao da vitima, ndo bastando a autoridade
ter o conhecimento do fato, agora € necessaria a representacao.
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A alteracdo de acado penal publica incondicionada para acdo penal
condicionada a representacdo é mais benéfica ao réu, sendo assim, a mudanca é
valida para os casos novos e antigos, retroagindo para beneficia-lo.

2.2.6 Artigo 316

Os crimes cometidos por funcionarios publicos contra a Administragao Publica
em geral estdo previstos nos artigos 312 a 326 do Codigo Penal, sendo os mais
comuns e conhecidos, o peculato, a corrupgao passiva, corrupgao ativa e concussao.

O crime de concussao € previsto no artigo 316 do Cédigo Penal, cuja conduta
tipica consiste em exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcao, ou antes, de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida. A
pena prevista era de reclusao, de dois a oito anos, e multa.

A alteragdo trazida no crime de concussao, foi somente no aumento da pena
maxima prevista, agora com previsao de 12 anos de reclusao.

O crime de concussdo é similar aos crimes de corrupcao passiva e ativa,
previstos, nos artigos 317 e 333 do Cddigo Penal, ambos com pena de reclusado de
02 a 12 anos, e multa. Ndo fazia sentido algum, a desproporcao existente entre as
penas dos crimes de concussao e corrupgao passiva (PEREIRA, 2020).

Por isso, pode-se dizer que a Lei n® 13.964/19 corrigiu um equivoco que durou
tanto tempo e ampliou a pena do crime de concussao para 2 a 12 anos e multa,
igualando as sanc¢bes penais para 0s crimes de concussao, corrupgao passiva,
corrupgao ativa e peculato, todos com pena de reclusao de 02 a 12 anos e multa
(PEREIRA, 2020).

Dessa forma, em razdo da alteragdo ser mais gravosa, nao sera aplicada aos
crimes anteriores a sua vigéncia.

2.2.7 Artigo 350

O artigo 350 do Codigo Penal previa o crime de exercicio arbitrario ou abuso
de poder.

Apos a promulgacao da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/2019),
a Lei n° 4.898/65 foi revogada, assim como o crime de exercicio arbitrario ou abuso
de poder, disposto no artigo 350 do Codigo Penal e a majorante da violacao de
domicilio por funcionario publico, disposto no §2° do artigo 150 também do Codigo
Penal.

A Lei n® 13.869/2019 define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por
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agente publico, servidor ou ndo, que, no exercicio de suas fun¢des ou a pretexto de
exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido.

3 Conclusao

Diante do desenvolvido e apresentado neste artigo, conclui-se que a Lei n°
13.964/2019, chamada de pacote anticrime, aperfeicoou a legislacdo penal e
processual penal, através das alteracdes provocadas nos artigos, nas sistematicas, e
por meio da atualizacao de leis penais extravagantes.

De acordo com o Ministério da Justica e Seguranca Publica (2019) o Projeto
Anticrime foi elaborado para aperfeicoar as normas penais ja existentes, a partir de
uma analise criteriosa de conjuntos de leis e dispositivos, bem como, da analise dos
resultados apresentados com a implementagdo em paises desenvolvidos e com baixo
indice de criminalidade e violéncia.

O Pacote Anticrime trata-se de uma reforma legislativa muito esperada pela
populacdo e de grande impacto para a Justica Criminal, visto que, de apenas uma s6
vez, modificou 17 leis atualmente vigentes, entre as quais o Codigo Penal, o qual fora
abordado neste artigo.

o

Pode-se dizer que uma das maiores modificacbes trazidas pela Lei n
13.964/2019 ao Cddigo Penal, foi a alteracao do limite maximo de cumprimento de
pena de reclusdo e detencao, que agora é de 40 anos.

Além disso, a mudanga da pena cominada ao crime de concussao do artigo
316, padronizou as penas dos crimes praticados por funcionario publico contra a
administracdo em geral (peculato, insercdo de dados falsos em sistema de
informacdes, concussao, excesso de exagao e corrupgao passiva) em reclusao de 02
a 12 anos, e multa.

Outra importante alteracdo ocorrida é do crime de roubo, no qual foram
incluidas duas novas modalidades de pratica do crime que serdo consideradas como
crime hediondo, isto significa, que os condenados terao tratamento mais severo pela
Justica.

Dessa forma, através das mudangas abordadas e tratadas neste artigo,
percebe-que as alteracdes ocorridas realmente enrijeceram as praticas e penalidades
penais aplicaveis.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE PANDEMIA
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RESUMO: A pandemia por Covid-19 provocou grandes mudangas em varias areas
gue levou dezenas de paises a uma das maiores crises sanitarias da historia recente,
esse atual cenario exige respostas rapidas por parte dos governos, nos mais
diferentes setores e contextos, sobretudo, nos paises periféricos, relativamente
democraticos, onde ha algumas massa populacionais carente de direitos . Neste
contexto, o presente artigo teve como objetivo a analise das acdes de resposta do
governo brasileiro e de algumas outras nacdes frente aos desafios impostos pelo
Covid-19. Tratando-se, portanto, de uma analise de temas geopoliticos e medidas
tomadas pelo Estado no embate da crise do coronavirus bem como a possiveis
violagdes incorridas ou ndo aos direitos fundamentais que compdem o arcaboucgo
constitucional brasileiro e tais medidas que foram utilizadas.

Palavras-chave: Pandemia. Direitos Fundamentais. Estado Brasileiro.

ABSTRACT: A Covid-19 pandemic caused major changes in several areas that caused
countries one of the biggest health crises in more recent history, this current scenario
requires rapid responses to part of the regulations, in the most different sectors and
contexts, mainly in the peripheral countries, relatively democratic, where there are
some masses of copyright. In this context, this article aimed to analyze the response
actions of the Brazilian government and some other nations in the face of the
challenges imposed by Covid-19. Therefore, dealing with an analysis of geopolitical
themes and measures taken by the State that does not incorporate coronavirus crises,
as well as possible incorrect or not violations of the fundamental rights that make up
the Brazilian constitutional framework and such measures that were used.

Key words: Pandemic. Fundamental Rights. Brazilian State.
1 INTRODUCAO

Em 11 de marco de 2020, a Organizacao Mundial da Saude (OMS) fez uma
declaracdo publica decretando situacdo de pandemia movido pela ampla
disseminacdo do virus COVID-19, popularmente conhecido como coronavirus.
Assim, varias nagoes dentre as quais o Brasil iniciou grandes mobiliza¢des e as ja
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afetadas decretaram estado de emergéncia visando conter o alastramento da
pandemia.

Por intermédio de uma portaria (um documento oficial assinado pelo chefe de
estado) numero 356/2020, regulado pelo Ministério da Saude regimentou-se o
disposto na Lei 13.979/20, estabelecendo medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do COVID-19,
evidenciando o isolamento social e a quarentena.

Contudo, o estado de emergéncia instituido ndo restringiu nenhum direito e
garantias fundamentais, somente servindo para conscientizacdo da populagdo e as
pessoas puderam continuar saindo de casa para realizar atividades diversas, sem
sofrerem nenhuma punicao por isso, sendo apenas orientadas pelas autoridades a
evitarem aglomeracodes.

Conquanto, com o decorrer do tempo e desenrolar da crise sanitaria muitos
governos estaduais endureceram suas politicas com base nas recomendac¢des da
OMS, vindo a determinarem em alguns estados medidas de isolamento social, a
realizacdo compulséria de exames e tratamentos médicos, a proibicdo do
funcionamento de estabelecimentos comerciais e de circulagdo de pessoas em
espacos publicos, restricdes ao funcionamento de transportes publicos e privados.

Algumas das praticas esplanadas acima em completo desacordo com os
direitos fundamentais e constitucionais base do Estado Democratico de Direito, que
deveriam ser observados, respeitados, aplicados e efetivados pelos trés Poderes da
Republica. Ademais, tais direitos sdo clausulas pétreas, isto €, nao sao passiveis de
extingdo ou reducao, ainda que por Emendas Constitucionais. Assim, neste artigo
visamos buscar até onde se estendem a flexibilidade de tais direitos e medidas e
quais devem se sobressair em uma eventual colisdo entre dois ou mais direitos
fundamentais a ponto de evitar qualquer abuso ilegitimo e injustificavel por parte do
Estado.

2 ISOLAMENTO SOCIAL E O DIREITO DE IR E VIR

Diante das recomendacdes da Organizacdo Mundial da Saude e cautela por
parte Governo Federal levaram alguns dos Governadores dos Estados-Membros da
Federacao Brasileira a tomar a dianteira na regulamentacdo do atual periodo
editando e publicando decretos para limitacao do acesso das pessoas a aos locais
publicos, tal como, por exemplo, foi feito em Pernambuco por meio do decreto
48.881/2020 e em Sado Paulo pelo decreto n° 64.881/2020, seguido pelo Rio de
Janeiro pelo decreto N° 46.973/2020 e demais Estados da Unido pelos seus
respectivos governadores que impediu o acesso dos transeuntes aos parques e as
praias..
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De acordo com o inciso XV do artigo 5° da Constituicdo da Repubilica, é livre a
locomocao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. O que tornaria tais
decretos estaduais inconstitucionais tendo-se em conta que sé a previsao de
limitacdo no direito de ir e vir por intermédio da decretacao de estado de Estado de
Sitio pelo Presidente da Republica nos termos dos artigos 137 e seguintes da
Constituicao da Republica.

Entretanto, deve-se vir a baila a defesa dos decretos que sao embasados no
direito a vida previsto na Constituicdo Federal, art. 5°, caput que dita garantias
inviolaveis a o direito a vida e tendo-se em conta o direito a saude assegurado no
mesmo cddex supracitado, art. 6°, caput, para todos os cidaddos.

Assim sendo, com a colisdao de principios, o direito coletivoa saude
se sobrepde ao direito individual, pois, ao Estado incumbe adotar providéncias no
sentido de preservar a saude e integridade de toda a coletividade que pode ser
exposta a um agente nocivo como o virus.

Percebe-se, assim, que nenhum direito, ainda que fundamental, torna-se
absoluto. Quando as duas garantias nao podem ser usufruidas em sua integralidade
ao mesmo tempo, deve ser preferenciada a coletividade que o individuo.

2.1 Exames Compulsérios e Direito a Intimidade

Em 06 de fevereiro de 2020, o Governo Federal editou a Lei federal n® 13.979
com o objetivo de estabelecer medidas gerais de emergéncia com relacdo a saude
publica, de importancia internacional, para combater a pandemia, na supracitada lei
em seu artigo 3°, inciso III, é previsto a determinacao de realizagdo compulséria de
exames médicos, teste laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinacao e outras
medidas profilaticas e tratamentos médicos especificos.
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Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades
poderao adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras,
as seguintes medidas: (Redacao dada pela Lei n® 14.035, de
2020)

[ - Isolamento;
II - quarentena;
IIT - determinacao de realizacdo compulsoria de:

a) exames médicos;
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b) testes laboratoriais;
¢) coleta de amostras clinicas;
d) vacinacao e outras medidas profilaticas; ou
e) tratamentos médicos especificos;

A polemica medida se choca diretamente com o direito a intimidade previsto
artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal que traz como foco os direitos inviolaveis
a intimidade em sintonia com o artigo 15 do Codigo Civil Brasileiro que entende
gue ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencgao cirdrgica.

Art. 5°, Inciso X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao;

Art. 15°. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica.
(Redacao dada pela Lei n° 10.406 de 2002);

Em tempos de pandemia a forma mais eficaz de ndo proliferacdo do virus é a
identificacdo dos portadores do Covid-19, para que se adotem as medidas
necessarias de contencdo da doencga até que uma vacina seja desenvolvida e testada
com sucesso para adentrar o mercado. Portanto retorna-se a pauta de qual direitos
deve se sobressair o coletivo ou o privado, o pressuposto de uma enfermidade do
paciente por mais grave que seja, nao lhe retira o status de ser humano, e nem sua
autonomia de agir com dignidade, pois esta deve ser preservada, devendo os
médicos respeita-la.

Conquanto, alguns governos estaduais tornaram compulsérias meditais que
vao de encontro com a Constituicao e Codigo Civil tendo somente como base o
decreto de medidas emergenciais usando de base seu artigo 3°, inciso III pela Lei n°
14.035/20, ou seja, tornando obrigatorias a¢des inconstitucionais, algumas destas
medidas buscam combater o alastramento da pandemia entre estas uma medida que
se destaca é a que de caso um paciente ndo queira ser internado e realizar exames,
por exemplo, esta sujeito a penas, incluindo prisao.

A portaria autoriza, portanto, internacdo e quarentena compulsorias de pessoas
infectadas, sem necessidade de decisdo judicial em claro conflito com o
ordenamento juridico com base em decretos inferiores hierarquicamente
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a constituicao, assim, mesmo com a melhor das intencbes dos redatores lei
inconstitucional ndo se cumpre, pois ndo obriga nem desobriga ninguém, porque
ndo tem validade. A lei, € superior ao decreto, que ndo pode contraria-la, sob pena
de ser ilegal e ndo ter validade, logo, a lei obriga a fazer ou deixar de fazer, e o
decreto, nado. Constituindo o principio genérico da legalidade, previsto
expressamente no artigo 5.°, inciso II, da Constituicao Federal.

Art. 5°, Inciso II - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lej;

2.2 Direito ao Sigilo

Outra forte questao sobre a violacdo dos direitos fundamentais recai
sobre a intimidade supracitada, por intermedido do Estado de S&o Paulo, que
também pode ser tida como inocorréncia no disposto artigo 5°, inciso XII da
Constituicao Federal, como violacdo ao sigilo dos dados telefénicos, tendo feito o
governador um acordo com as empresas de telefonia mével, no intuito de monitorar
e rastrear a localizagdo das pessoas que supostamente violarem a quarentena.

Art. 5°, Inciso XII - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucao processual penal;

Sendo que os dados telefénicos s6 podem ser violados por ordem judicial
e em casos excepcionais somente para fins de investigacdo criminal ou instrucao
processual penal, ou seja, tal medida ndo pode ser tomada de oficio pelo Poder
Executivo, ja que viola a nossa Magna Carta.

Embora o TJ-SP considerou que a pratica nao é ilegal, porque os dados
sao andnimos e sigilosos, de quantidade de conexdes as Estacdes de Radio Base das
operadoras, e tdo s para apurar as regides com maior movimentagdo de pessoas.
Em outros nacdes a coleta de dados vem sendo motivo de debates e inovacdes
constantes no Reino Unido, por exemplo, governo e empresas de tecnologia
passaram a utilizar dados de pacientes para criar um repositério sobre a COVID-19.

Empresas contratadas pelo Sistema de Saude Britanico criaram um
repositério de dados e auxiliar na elaboracdo de modelos preditivos utilizando
inteligéncia artificial. Como no Brasil tais dados sdo confidenciais, anénimos e
armazenados em um banco de dados do governo informa que permanecerdao sob
seu controle e sujeitos a severas restricdes aderentes a legislacdo de protecao de
dados.

238



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br
2.3 Direito a Pratica Religiosa

Com o alastramento da crise sanitaria um dos principais direitos violados
pelo poder Estatal é o direito de culto em seu respectivo templo religioso embasados
no argumento de saude publica e contencao de contagio. A Convencdo Americana
de Direitos Humanos, cujo artigo 12 consagra a liberdade de consciéncia e de
religido, vedando expressamente a restricdo geral a liberdade de religido ou de
crenca a qual o Brasil faz parte como signatario.

Artigo 12. § 1 - Toda pessoa tem direito a liberdade de
consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade de
conservar sua religiao ou suas crencas, ou de mudar de religiao
ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar
sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto
em publico como em privado.

§ 2 - Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que
possam limitar sua liberdade de conservar sua religidao ou suas
crencas, ou de mudar de religido ou de crencas.

Nesse contexto, deve-se destacar que a liberdade religiosa esta prevista
também no artigo 5°, inciso VI da Constituicdo da Republica, constituindo direito
imprescritivel e inalienavel para proteger os cidadaos contra ingeréncias indevidas
do Estado nas convicgdes religiosas. Referido direito fundamental possui algumas
vertentes, tutelando a crenga, o culto e a organizagao das entidades religiosas,
estando sempre relacionada com a existéncia sobrenatural como signatario.

Art. 5°, Inciso VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a prote¢ao aos locais de culto e a
suas liturgias;

Vindo a serem proibidas por alguns estados de realizarem de cultos
presenciais e alvo de ferrenhos conflitos as igrejas entraram em sérios embates legais
para preservacao de seu direito de culto presencial, no municipio do Rio de Janeiro
que por intermédio do decreto n° 47.461/2020, autorizou a atividade
presencial, contudo, rapidamente a 72 Vara de Fazenda Publica suspendeu a eficacia
de tal decreto com base no perigo de contagio do virus covid-19.

Rapidamente um foi enviado a camara um Projeto de Lei 1995/20 este
determina que igrejas, templos de qualquer culto e comunidades missionarias sejam
reconhecidas como atividades essenciais, em especial nos periodos de calamidade
publica, sendo vedado o fechamento total e devera ser analisada com carater
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conclusivo pelas comissdes de Seguridade Social e Familia; e de Constituicao e Justica
e de Cidadania. Sendo responsavel por consolidar futura jurisprudéncia sobre o tema.

2.4 O Estado pode relativizar nossos direitos fundamentais e liberdades em época de
pandemia?

Tendo em conta o atual periodo em que vivemos e a crise sanitaria que
estamos enfrentando devemos deixar o Estado tolher direitos individuais em prol de
uma medida de uma coletividade? A resposta é sim desde que essas medidas sejam
estipuladas com prazo de vigor pré-estipulado, tendo-se em conta que a funcao do
Estado é de proteger o cidadao e nisso estdo inclusos os seus direitos, adquiridos e
que abrimos mdo temporariamente, além de que como ja citado nesse artigo
nenhum direito é absoluto mesmo o direito a vida que permite-se ser relativizado
em tempo de guerra artigo 5°, XLVII da Constituicdo Federal.

Mesmo em desacordo varias medidas tomadas executivo, legislativo e
judiciario teoricamente tem agido de forma positiva, prestando servico a populacao
em prol da nacao brasileira.

3 AUTORITARISMO GOVERNAMENTAL

Com o avango epidémico e o medo proveniente de possiveis contagios
politicos autoritarios de varias vertentes ideoldgicas ganharam forca enquanto o
povo buscava por lideres fortes com respostas rapidas e efetivas, manipulando
informacgdes para se consolidar no poder e suprimir alguns direitos fundamentais e
humanos.

Um destes exemplos é a Hungria onde o primeiro-ministro Viktor Orban
obteve a prerrogativa de governar por decreto enquanto a crise durar. Com a
suspencao das eleicbes parlamentares e populares agora efetivamente suspensas,
rege o pais sem oposicao. Na Russia o governo expandiu o aparato de repressao
estatal na forma de milhares de cameras de reconhecimento facial.

No Turquemenistao, o presidente Gurbanguly Berdimuhamedov proibou
que se pronunciasse a palavra "coronavirus". A prépria China elogiada pela
Organizagdo Mundial da Saude no controle da pandemia em seu territério nao
pensou duas vezes em triplicar seu ja gigantesco controle sobre a populagéo e passar
a fazer propaganda vendendo mascaras e respiradores para as nagdes contaminadas
gracas a sua ocultacao e tentativa de suprimir informagdes no inicio da crise sanitaria.

Usando amplamente seu poder econdmico e comercial para evitar criticas
das poténcias ocidentais. Na Turquia, o presidente Recep Tayyip Erdogan usou a crise
para prender adversarios politicos. E nas Filipinas, o Presidente Rodrigo Duterte
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ordenou que a policia e os militares atirassem e matassem qualquer um que
infringisse ordens oficiais de bloqueio. Enquanto em territorio nacional governadores
e a presidéncia disputam poder e influéncia seguindo politicas antag6nicas.

4 REVOLTA DA VACINA E COVID 19

Conquanto, a um paralelo que podemos fazer quando a supressao dos
direitos fundamentais em prol de medidas sanitaristas como as que vemos nos dias
de hoje foi conduzida pelo governo brasileiro do entdo presidente Rodrigues Alves
e ficou conhecida como a revolta da vacina ndo apenas pela implementacao
obrigatoria da vacinagdo da variola mas por toda estratégia implementada pelo
médico epidemiologista e sanitarista Oswaldo Cruz.

Que, com respaldo politico do presidente e pelo entdo prefeito do Distrito
Federal, Pereira Passos, vinha promovendo uma verdadeira revolucdo higienista na
capital federal.

Onde Agentes publicos, muitas vezes acompanhados pela policia,
entravam dentro das casas a forga para vacinar as pessoas ou leva-las contra a
propria vontade para os sanatérios da cidade. Causando uma grande confusdo sendo
decretado estado de sitio e resultando em 945 prisdes, 30 mortes e 110 feridos
durante a rebelido.

Revelando que medidas autoritarias mesmo que recebidas pela populagdo
e sejam bem intencionadas se forcadas além dos limites e respeito invadindo sobe
os direitos fundamentais o povo tende a reagir.

CONCLUSAO

No rol de direitos fundamentais se encontram a vida, a liberdade, a seguranca, a
propriedade e a liberdade econ6mica. Quando o Estado restringe direitos,
sacrificando-os em favor de um bem maior, a saide ou a vida, deve obviamente
preponderar a protecdo destes em detrimento a propriedade, direito de ir e vir e da
liberdade econémica, mediante as restricdes constantes dos decretos supracitados.

Pré-determinando o inicio e fim de tais medidas bem como a intensidade de quais
direitos infringir buscando unidade e coesdo social para preservacdao do estado
democratico de direito, pois, as pandemias passam, os estados se recuperaram mas
as consequéncias das decisdes que tomamos hoje permanecerao e viveremos com
elas, e os efeitos decorrentes delas, pode se concluir entdao que medidas temporarias
com os decretos emergenciais da pandemia, embora, ndo sejam totalmente legais
sao um teoricamente um mau menor a que o ordenamento juridico devera ser capaz

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
=
s
i
[}
(@]
N
~
o
o
~
N~
(o]
Q
©
N~
o
o
—
c
(]
2
2
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
o
c
s
—l
o
o
N
S~
o
o
~
I~
(@]
(5}
©
~
o
o
L |
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
(@]
O
<
)
Q
(@]
(a]

 Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

de apds do fim da pandemia atual constituir um arcabouco legal mais robusto para
lidar com as futuras crises sanitarias e bioldgicas.
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Resumo: O objetivo do presente trabalho € analisar a acessibilidade como um direito
fundamental, que garante o acesso das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida aos bens culturais imdveis abertos ao publico e investigar a harmonia entre
o direito a acessibilidade e a preservagdo do patriménio cultural tombado, que sdo
conceitos um tanto conflituosos, uma vez que o instituto do tombamento gera
obrigagbes quanto a conservacao dos bens e pode ir de encontro a
imprescindibilidade de adaptacbes que visem garantir acessibilidade.. Partindo de
uma analise sobre conservacdo de bens culturais, observou-se a existéncia de uma
dificuldade quanto a acessibilidade que paira sobre esses bens. Infelizmente, na
época de suas concepgdes ndo havia uma preocupagdo com essas pessoas, mas essa
perpetuacao é contraria a legislacdo e o pensamento social contemporaneos. Para o
desenvolvimento do estudo é abordado o método dedutivo, com técnica de pesquisa
bibliografica, tendo como base o levantamento de legislacao, doutrina e periddicos
e decisOes da jurisprudéncia sobre o tema proposto.

Palavras-chave: Acessibilidade; Preservacao; Patrimoénio cultural; Tombamento.

Abstract: The objective of the present work is to analyze accessibility as a
fundamental right, which guarantees the access of people with disabilities or reduced
mobility to cultural goods disclosed to the public and to investigate the harmony
between the right to accessibility and the preservation of the listed cultural heritage,
which they are somewhat conflicting concepts, since the tipping institute generates
obligations regarding the conservation of assets and can meet the necessity of
adaptations that aim to guarantee accessibility. Based on an analysis on the
conservation of cultural assets, the existence of a difficulty regarding the accessibility
that hangs over these goods. Unfortunately, at the time of their conceptions there is
no concern for these people, but this perpetuation is contrary to contemporary
legislation and social thinking. For the development of the study, the deductive
method is approached, with bibliographic research technique, based on the survey
of legislation, doctrine and periodicals and decisions of the jurisprudence on the
proposed theme.
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Keywords: Accessibility; Preservation; Cultural heritage; Tipping.

Sumario: 1. Introducao — 2. O instituto do tombamento — 2.1. O tombamento como
instrumento de protecao ao patrimoénio cultural — 2.2. Bens culturais tutelaveis pelo
tombamento — 3. A acessibilidade ao patriménio cultural tombado — 3.1 O direito a
acessibilidade em contraste com a preservacao do patriménio cultural tombado - 4.
Consideracoes finais — 5. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUGCAO

O instituto do tombamento é um grande marco na protecao do patrimonio
cultural, infelizmente desconhecido por boa parte da populacdo e que apresenta
incongruéncias com o acesso de pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida a
esse patrimonio. Contudo, a acessibilidade é um elemento importante na
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais.

A problematica consiste nas obrigacdes e restricdes que pairam sobre os
bens culturais envoltos pelo instituto do tombamento, que objetiva preservar a
originalidade desses bens. Assim sendo, as modificagdes s6 devem ser feitas diante
de extrema necessidade, sem alterar o contexto original do bem. Todavia, adaptagdes
para garantir a acessibilidade podem carecer de transformacdes expressivas, entao
como seria possivel essa conciliacao?

Como objetivos especificos, podem ser enumerados os de demostrar, através
de legislacdes, a evolucao de direitos das pessoas com deficiéncia, em especial o da
acessibilidade; e conceituar o patrimdnio cultural e o instituto do tombamento

Ja como objetivo geral, o de refutar o direito de acessibilidade, nesse caso,
ao patrimoénio cultural, com a obrigacdo de conservacao desse patriménio. Indaga-
se, portanto, a harmonia entre eles.

O estudo empenhou-se sobre a coexisténcia da preservacdao e da
acessibilidade, que podem ser conflitantes. De antemao, se elucida que deve haver
uma ponderacao entre as duas normas, pois nenhuma pode ser incontestavel.
Existem situacbes em que, de fato, as adaptacdes sdo inviaveis ou até impossiveis
pela prépria natureza do bem. Nessa situacdo, no entanto, outros moldes de
acessibilidade devem ser pensados, inclusive o remoto, por meio de tecnologia
digital.

De outra banda, essa situacao descrita é completamente diferente da falta
de acessibilidade em locais nos quais existe viabilidade, o que se critica é a
perpetuacao de barreiras que poderiam, diante de um estudo de possibilidades,
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deixar de ser um impedimento de ir e vir as pessoas com deficiéncia ou mobilidade
reduzida.

Inicialmente, foi feito um passeio sobre o tombamento como instrumento de
protecao ao patrimoénio cultural, a natureza juridica do tombamento e ainda os bens
culturais tutelaveis por ele.

Por ultimo, foi levantada a questdo de compatibilizacéo entre acessibilidade
e preservacao ao patrimoénio cultural tombado, buscando-se uma conciliacdo entre
as normativas.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do estudo foi a dedutiva, com
a realizagdo de pesquisa bibliografica, tendo como base o levantamento de
legislagdo, doutrina e periddicos sobre o tema proposto.

2 - OINSTITUTO DO TOMBAMENTO
2.1 O tombamento como instrumento de protecao ao patrimonio cultural

O tombamento é um ato administrativo e veio com previsdo legal no Decreto
25/1937, que tratou sobre a protecdo do patrimoénio historico e artistico nacional.
Esse é o instrumento juridico mais popularmente conhecido no que se refere a
preservagao, embora nao seja o Unico, conforme aponta Castro (2009). No direito
brasileiro contemporaneo existem alguns tipos de restricdto do Estado sobre a
propriedade, quais sejam, as limitagdes administrativas, a ocupacdo temporaria, o
tombamento, a requisicdo, a servidao administrativa, a desapropriacdo e o
parcelamento e edificagdo compulsérios, como afirma Di Pietro (2019).

A Constituicao Federal de 1988 tratou de recepcionar o referido Decreto e o
tornou norma geral nacional sobre o tema do tombamento, passando a ser
empregado por todos os entes federativos.

O tombamento foi mencionado no §1° do art. 216 da Constituicao Federal
como um dos instrumentos de preservacao do patriménio cultural brasileiro, isto
posto, considera-se que preservacao é o género, do qual o instituto do tombamento,
bem como inventarios, registros, vigilancia, desapropriacdo, entre outros, sdo
espécies.

Di Pietro (2019, p. 359) afirma que:

O tombamento é forma de intervencdo do Estado na
propriedade privada, que tem por objetivo a protecao do
patrimonio historico e artistico nacional, assim considerado,
pela legislacdo ordinaria, "o conjunto dos bens moveis e
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imoveis existentes no pais cuja conservagao seja de interesse
publico, quer por sua vinculagao a fatos memoraveis da histéria
do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou
etnografico, bibliografico ou artistico” (art. 1° do Decreto-lei n®
25, de 30-11-37, que organiza a protecdao do patriménio
historico e artistico nacional).

Assim sendo, fica claro que o tombamento consiste no instrumento legal
patrio de protecao ao patriménio natural e cultural. Castro (2009, pp. 19-47) adverte
que: "O ato administrativo do tombamento tem como finalidade a conservacao da
coisa, ai entendida como bens materiais, sejam eles moveis ou imoveis”.

Dessa forma, conclui-se que, em se tratando de bens materiais, contanto que
tenham valor histérico ou artistico, ou seja, desde que existente o interesse para a
preservagdo da memoria coletiva, esses bens podem ser passiveis de aplicagdo do
instrumento do tombamento. Justen Filho (2014) relata o interesse coletivo na
conservacao como requisito fundamental para o tombamento se concretizar.

Como o tombamento é empregado em bens materiais, num primeiro
momento pode ser remetido exclusivamente a edificacdes, mas se aplica a diversas
formas de bens, como por exemplo, acrescenta a Secretaria de Estado da Cultura do
Parana (2020, s/p): "[...] fotografias, livros, acervos, mobiliarios, utensilios, obras de
arte, edificios, ruas, pracgas, bairros, cidades, regides, florestas, cascatas, entre outros”.

E importante esclarecer que o Poder Publico sujeita apenas restricdes parciais
aos bens, visando sua conservacao por haver interesse publico vinculado a fatos
memoraveis da histéria ou por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnolégico,
bibliograficos ou artistico. Sendo assim, quando o Poder Publico tiver que impor
restricdo total, gerando o impedimento do proprietario do exercicio de todos os
poderes inerentes ao dominio, devera desapropriar o bem, aqui, ndo ha mais o que
se falar em tombamento, pois no tombamento nado se pode restringir integralmente
o direito de propriedade. No tombamento, o Poder Publico protege determinados
bens, com a determinacao da inscricao destes nos chamados Livros do Tombo, para
sujeicao a restricdes parciais. O bem, ainda que pertencente a particular, passa a ser
reconhecido como bem de interesse publico, mas ndo impede o particular do
exercicio de direitos inerentes ao dominio e por isso, ndo da, em regra, direito a
indenizacao. Para que o proprietario faca jus a uma compensacao monetaria, ele
devera demonstrar que sofreu algum prejuizo em decorréncia do tombamento,
conforme elucida Di Pietro (2019).

A Constituicao estabeleceu a competéncia legislativa da Unido para tratar
sobre a preservacao do patriménio cultural, cabendo aos Estados, suplementar a
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legislagao federal e ainda, aos Municipios, suplementar a legislacdo federal e estadual
no que couber. Portanto, no tombamento, a Unido estabelecera as normas gerais, os
Estados podem suplementar e os Municipios também podem suplementar as normas
tanto federais quanto estaduais onde couber. De outro lado, a Constituicdo
estabeleceu a competéncia administrativa ou executiva comum entre os entes
federativos na protecao de bens culturais.

Assim, sobre a competéncia para o tombamento, Justen Filho (2014, p. 621)
leciona: “A competéncia administrativa para o tombamento segue a disciplina geral
atinente as competéncias administrativas. Isso significa reconhecer a existéncia da
titularidade de todos os entes da Federacao para promover o tombamento”.

Além disso, um mesmo bem pode ser tombado por mais de um ente
federativo, de forma cumulativa. Ademais, o tombamento ¢é considerado
procedimento administrativo, segundo leciona Di Pietro (2019, p. 360):

O tombamento pode ser definido como o procedimento
administrativo pelo qual o Poder Publico sujeita a restri¢des
parciais os bens de qualquer natureza cuja conservac¢ao seja de
interesse publico, por sua vinculagcdo a fatos memoraveis da
histéria ou por seu excepcional valor arqueolégico ou
etnolégico, bibliografico ou artistico. E procedimento
administrativo, porque nao se realiza em um Unico ato, mas
numa sucessao de atos preparatorios, essenciais a validade do
ato final, que € a inscricdo no Livro do Tombo.

Leciona Oliveira (2018) que nesse processo administrativo, tem-se a oitiva do
proprietario do bem e somente consuma-se o tombamento com a inscricdo desse
bem no Livro do Tombo. Essa inscricdo, contudo, consoante, Justen Filho (2014), é
mera consequéncia do processo e serve para dar publicidade ao publico em geral.

Entretanto, para ter efetiva validade, é necessario haver a homologacdo da
decisdao do Conselho, pelo Ministério da Cultura e ainda, ser publicado no Diario
Oficial da Uniao.

Quanto ao processo de tombamento, clarifica Di Pietro (2019, pp. 364-365)
que se o procedimento comecar por iniciativa do Poder Publico, devera ser
observadas as seguintes fases:

1. manifestacdo do 6rgao técnico sobre o valor do bem para
fins de tombamento; 2. notificacdo ao proprietario para anuir
ao tombamento dentro do prazo de 15 dias, a contar do
recebimento da notificacdo ou para, se quiser, impugnar e
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oferecer as razdes dessa impugnacao; 3. se o proprietario anuir,
por escrito, a notificacdo, ou ndo impugnar, tem-se o
tombamento voluntario, com a inscricdo no Livro do Tombo; 4.
havendo impugnacao, sera dada vista, no prazo de mais 15
dias, ao 6rgdo que tiver tomado a iniciativa do tombamento, a
fim de sustentar as suas razoes; 5. a seguir, 0 processo sera
remetido ao IPHAN, que proferira decisdo a respeito, no prazo
de 60 dias a contar do recebimento; 6. se a decisao for contraria
ao proprietario, sera determinada a inscricdgo no Livro do
Tombo; se for favoravel, o processo sera arquivado; 7. a decisao
do Conselho Consultivo terd que ser apreciada pelo Ministro
da Cultura (Lei n® 6.292, de 15-12-75), o qual podera examinar
todo o procedimento, anulando-o, se houver ilegalidade, ou
revogando a decisao do érgao técnico, se contraria ao interesse
publico, ou, finalmente, apenas homologando; 8. o
tombamento somente se torna definitivo com a inscricido em
um dos Livros do Tombo que, na esfera federal, compreende,
nos termos do artigo 4° do Decreto-lei n° 25 [...].

O art. 4° do Decreto 25/1937 prevé quatro Livros do Tombo, quais sejam:

Art. 4° O Servico do Patrimonio Historico e Artistico
Nacional possuira quatro Livros do Tombo, nos quais serao
inscritas as obras a que se refere o art. 1° desta lei, a saber:

1) no Livro do Tombo Arqueolégico, Etnografico e
Paisagistico, as coisas pertencentes as categorias de arte
arqueoldgica, etnografica, amerindia e popular, e bem assim as
mencionadas no § 2° do citado art. 1°.
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2) no Livro do Tombo Histérico, as coisas de interésse
historico e as obras de arte histérica;

3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte
erudita, nacional ou estrangeira;

4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se
incluirem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou
estrangeiras. (grifo do autor)

Alem desses quatro livros mencionados, o Estado de Sao Paulo prevé ainda
o Livro do Tombo das Artes Populares.
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No procedimento de tombamento compulsério, segundo Di Pietro (2019, p.
365) as fases sdo:

[...] manifestacdo do 6rgdo técnico, notificagdo ao proprietario,
impugnacgado, manifestacao do 6rgao que tomou a iniciativa do
tombamento, decisdo pelo 6rgao técnico, homologagéo pelo
Ministro da Cultura, inscricao no Livro do Tombo.

Adentrando-se assim, na modalidade do tombamento, Di Pietro (2019, p.
361) aponta ainda trés classificagdes: “[...] quanto a constituicao ou procedimento: de
oficio, voluntario ou compulsério; quanto a eficacia: provisério ou definitivo; quanto
aos destinatarios: geral ou individual”. Di Pietro (2019, p. 362) continua advertindo:
“Em qualquer das modalidades, tem que haver manifestacdo de érgdo técnico que,
na esfera federal, é o Instituto do Patrimonio Histoérico e Artistico Nacional (IPHAN)

[...]"

Inicialmente, na primeira classificacdo, em se tratando de procedimento, o
tombamento de oficio versa exclusivamente sobre bens publicos e esta previsto no
art. 5° do Decreto 25/1937:

Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Uniao, aos
Estados e aos Municipios se fara de oficio, por ordem do
diretor do Servico do Patrimoénio Historico e Artistico Nacional,
mas devera ser notificado a entidade a quem pertencer, ou
sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir
os necessarios efeitos. (grifo do autor)

Retomado a primeira classificagdo, quando versar sobre bens particulares, o
tombamento pode se dar de forma voluntaria ou compulséria, consoante art. 6° do
Decreto 25/1937:

Art. 6° O tombamento de coisa pertencente a pessda natural
ou a pessda juridica de direito privado se fara voluntaria ou
compulsoriamente.

Sendo que o tombamento voluntario se da quando o especifico proprietario
requerer o procedimento ou no caso de iniciativa do Poder Publico, se o proprietario
anuir expressamente com o tombamento ou ainda, deixar de impugnar a notificagcao
no prazo de 15 dias. Esta previsto no art. 7° do referido Decreto:

Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que
o proprietario o pedir e a coisa se revestir dos requisitos
necessarios para constituir parte integrante do patrimonio
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historico e artistico nacional, a juizo do Conselho Consultivo do
Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, ou
sempre que o mesmo proprietario anuir, por escrito, a
notificacao, que se lhe fizer, para a inscricao da coisa em
qualquer dos Livros do Tombo. (grifo do autor)

J& o tombamento compulsério é realizado ainda que contra o desejo do
proprietario, que impugna a notificagdo do processo dentro do prazo de 15 dias. Esta
previsto nos arts. 8° e 9° do mesmo Decreto, mas suficiente para esse estudo a leitura
do art. 8°:

Art. 8° Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o
proprietario se recusar a anuir a inscricao da coisa.

Na segunda classificacao, dizendo respeito a eficacia, o tombamento podera
ser provisorio ou definitivo. Discorre Oliveira (2018) que, se diferenciam porque no
provisério o bem é tombado apds a notificacdo do proprietario e antes de ultimado
0 processo com a inscricdo do bem no Livro do Tombo, ja no definitivo, se verifica
apo6s a conclusdo do processo de tombamento, com a inscricao do referido Livro.
Essa classificagdo esta prevista no art. 10° do Decreto:

Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6°
desta lei, sera considerado provisorio ou definitivo,
conforme esteja o respectivo processo iniciado pela notificagao
ou concluido pela inscricdo dos referidos bens no competente
Livro do Tombo. (grifo do autor)

A terceira classificacdo do tombamento, segundo Di Pietro (2019), é quanto
aos destinatarios, uma vez que o tombamento pode ser individual, quando se trata
apenas de um certo bem, ou pode ser geral, quando atingir todos os bens localizados
em um bairro ou até mesmo em uma cidade.

Existe ainda uma quarta classificagdo de tombamento levantada pela
doutrina, consoante Oliveira (2018) essa esta relacionada a quantidade de um bem a
ser tombado. Aqui, existe o tombamento total, quando a totalidade do bem é
tombado, e o tombamento parcial, quando apenas parte do bem é tombado.

Ademais, algumas restricbes sao geradas pelo tombamento, em atencéo
especial, deve-se mencionar os arts. 14 e 17 do Decreto 25/1937:

Art. 14. A. coisa tombada nao podera sair do pais, senao por
curto prazo, sem transferéncia de dominio e para fim de
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intercambio cultural, a juizo do Conselho Consultivo do
Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional.

Art. 17. As coisas tombadas nao poderao, em caso nenhum
ser destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia
autorizacao especial do Servico do Patrimonio Historico e
Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas,
sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado.

[...] (grifo do autor)

Sobre o tema, no tombamento surgem algumas obrigacdes ao proprietario,
relacionadas com a manutencdo do bem e eventualmente com a sua recuperagao.
Assim, surgem deveres de nao fazer (que seriam omitir toda conduta apta a produzir
uma alteragdo de sua identidade) e de fazer (aqui o proprietario devera produzir os
reparos e manutencdes necessarios a evitar seu perecimento), € o que enfatiza Justen
Filho (2014).

Quando um bem é tombado, na hipotese de o proprietario ndo conseguir
arcar com as despesas necessarias a conservacao, ele tem o dever, sob pena de multa,
de comunicar ao Poder Publico e este ficard encarregado de custear essas despesas,
referentes a servigos e obras. Caso o Poder Publico ndo o faca, o proprietario podera
requerer o cancelamento do tombamento.

Além do proprietario, toda a sociedade deve respeitar os bens protegidos
pelo instituto do tombamento. Entretanto, o art. 18 do mencionado Decreto tratou
de impor limites a vizinhanca da coisa tombada:

Art. 18. Sem prévia autorizacdo do Servico do Patrimonio
Historico e Artistico Nacional, nao se podera, na vizinhanca
da coisa tombada, fazer construciao que lhe impeca ou
reduza a visibilidade, nem nela colocar antncios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o
objéto, impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento
do valor do mesmo objéto. (grifo do autor)

Meirelles (2016) colabora dizendo que esse conceito de reducdao de
visibilidade ndo abrange apenas a tirada da vista da coisa tombada, mas também a
modificacdo do ambiente ou da paisagem adjacente, a diferenca de estilo
arquitetonico e tudo mais que contraste ou afronte a harmonia do conjunto, pois
essas coisas tirariam o valor historico ou a beleza original da obra ou do sitio
protegido.
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Outrossim, findado o processo de tombamento definitivo, devera haver a
comunicacao ao registro imobiliario competente, conforme previsao no art. 13 do
Decreto 25/1937:

Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de propriedade
particular serd, por iniciativa do érgdao competente do Servico
do Patrimonio Historico e Artistico Nacional, transcrito para os
devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do registro de
imoéveis e averbado ao lado da transcricao do dominio.

Finalmente, € importante acrescentar ainda que os bens tombados ndo
podem ser desapropriados, salvo para manter-se o tombamento, jamais outra
finalidade. Dessa forma, nem as entidades estatais maiores poderao expropriar bens
tombados pelas entidades menores enquanto nao for cancelado o tombamento pelo
orgao competente. Se nao fosse assim, de nada valaria tombamento realizado por
Estado ou Municipio se a expropriacao proviesse da Unido, é o que explica Meirelles
(2016).

Além disso, existe a possibilidade de o tombamento ser cancelado, de oficio
ou mediante recurso, pelo Presidente da Republica, contanto que exista razes de
interesse publico, a precisao veio no Decreto n° 3.866/1941:

Artigo unico. O Presidente da Republica, atendendo a motivos
de interesse publico, podera determinar, de oficio ou em grau
de recurso, interposto por qualquer legitimo interessado, seja
cancelado o tombamento de bens pertencentes a Unido, aos
Estados, aos municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de
direito privado, feito no Servico do Patrimdnio Histérico e
Artistico Nacional, de acordo com o decreto-lei n°® 25, de 30 de

novembro de 1937.

Esse destombamento nao era previsto no Decreto 25/1937, uma vez que da
decisao de tombamento ndo era cabivel recurso.

Ademais, é necessaria a compreensdo de que preservacao e tombamento
nao se confundem e que, para que o instituto do tombamento seja de fato eficaz, o
Poder Publico deve atuar, rigorosamente, principalmente quanto a fiscalizagao.

2.2 Bens culturais tutelaveis pelo tombamento

Nao existe previsao legal que traga quais bens devem ser tombados. A Unica
hipotese expressa consta no § 5° do art. 216 da Carta Magna:
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Art. 216. [...]

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias historicas dos antigos
quilombos. (grifo do autor)

Entretanto, o art. 3° do Decreto 25/1937 trouxe um rol de impossibilidade de
tombamento no que diz respeito ao que se segue:

Art. 3° Excliem-se do patrimonio histérico e artistico
nacional as obras de origem estrangeira:

1) que pertencam as representacdes diplomaticas ou
consulares acreditadas no pais;

2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a
emprésas estrangeiras, que fagam carreira no pais;

3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da
Introducéo do Codigo Civil, e que continuam sujeitas a lei
pessoal do proprietario;

4) que pertencam a casas de comércio de objetos
historicos ou artisticos;

5) que sejam trazidas para exposicdes comemorativas,
educativas ou comerciais:

6) que sejam importadas por emprésas estrangeiras
expressamente para adérno dos respectivos estabelecimentos.

Paragrafo unico. As obras mencionadas nas alineas 4 e 5
terdo guia de licenga para livre transito, fornecida pelo Servico
ao Patrimdnio Historico e Artistico Nacional. (grifo do autor)

Dessa forma, ndo existe vedacao quanto aos demais bens. E em vista disso,
em relacdo a bens imoveis, o Poder Publico decide pela aplicacédo ou ndo do instituto
do tombamento.

3 - A ACESSIBILIDADE AO PATRIMONIO CULTURAL TOMBADO

3.1 O direito a acessibilidade em contraste com a preservacdo do patrimonio
cultural tombado
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O tombamento, como instrumento de preservagao, apresenta algumas
incongruéncias com o acesso de pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida ao
patrimonio cultural. De antemao, esse instituto podera criar dificuldades no que diz
respeito a possiveis adaptacOes necessarias a cumprir o direito fundamental de
acessibilidade nos bens culturais imoveis abertos ao publico.

Contudo, esse grupo de pessoas nao pode, nem deve, ser discriminado.
Dessa forma, é necessaria uma compatibilizagdo da acessibilidade com a preservacao
desses bens e a principio, é importante trazer a baila algumas legislagbes que
corroboram com essa harmonia.

O art. 215 da Constituicdo Federal prevé:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiard e incentivara a valorizaggo e a difusdo das
manifestacdes culturais.

E possivel verificar, de forma até reiterada, a preocupacdo do constituinte
com a insercao social das pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida. No
ambito infraconstitucional, a Lei Brasileira de Inclusdo, ou Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia renovou o cuidado:

Art. 42. A pessoa com deficiéncia tem direito a cultura, ao
esporte, ao turismo e ao lazer em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, sendo-lhe
garantido o acesso:

I - a bens culturais em formato acessivel;
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II - a programas de televisao, cinema, teatro e outras atividades
culturais e desportivas em formato acessivel; e

Il - a monumentos e locais de importancia cultural e a
espacos que oferecam servicos ou eventos culturais e
esportivos.

§ 1° E vedada a recusa de oferta de obra intelectual em formato
acessivel a pessoa com deficiéncia, sob qualquer argumento,
inclusive sob a alegacdao de protecao dos direitos de
propriedade intelectual.

§ 2° O poder publico deve adotar solucoes destinadas a
eliminacao, a reducido ou a superacao de barreiras para a
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promocao do acesso a todo patrimonio cultural,
observadas as normas de acessibilidade, ambientais e de
protecao do patrimonio histérico e artistico nacional. (grifo
do autor)

Fayan e Setubal (2016, p. 174) acrescem: “Importante ressaltar que a regra se
aplica a monumentos e locais de importancia cultural tombados, seja por érgaos de
patriménio mundial, a nivel federal, estadual, municipal, dentre outros.”

Além do mais, a Lei 10.098/2000, que imp0de critérios basicos, para promogao
da acessibilidade, ordenou em seu art. 25:

Art. 25. As disposicOes desta Lei aplicam-se aos edificios ou
imoveis declarados bens de interesse cultural ou de valor
historico-artistico, desde que as modificacbes necessarias
observem as normas especificas reguladoras destes bens.

E complementou o art. 30 do Decreto 5.296/2004, o qual foi encarregado de
regulamentar a Lei 10.098/2000:

Art. 30. As solucdes destinadas a eliminacao, reducao ou
superacao de barreiras na promocgao da acessibilidade a todos
os bens culturais iméveis devem estar de acordo com o que
estabelece a Instrucao Normativa n21 do Instituto do
Patrimonio Histérico e Artistico Nacional - IPHAN, de 25 de
novembro de 2003.

O referido Decreto é um marco legal acerca das adaptacdes pertinentes, em
nivel nacional, na promocao de acessibilidade aos bens culturais imdveis protegidos
pelo tombamento. Importante ainda mencionar o teor do seu art. 14:

Art. 14. Na promocao da acessibilidade, serao observadas
as regras gerais previstas neste Decreto, complementadas
pelas normas técnicas de acessibilidade da ABNT e pelas
disposicdes contidas na legislagdo dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal. (grifo do autor)

A ABNT 9050, de 11 de setembro de 2015, que versa sobre acessibilidade a
edificagbes, mobiliario, espacos e equipamentos urbanos, tratou sobre bens
tombados no item 10.2:

10.2.1 Todos os projetos de adaptacao para acessibilidade
de bens tombados devem obedecer as condicoes descritas
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nesta Norma, compatibilizando solucbes com os critérios
estabelecidos por 6rgaos legisladores, e sempre garantindo os
conceitos de acessibilidade.

10.2.2 No caso de sitios, areas ou elementos considerados
inacessiveis ou com visitacao restrita, deve-se garantir o
acesso por meio de informacao visual, auditiva ou tatil das
areas ou dos elementos cuja adaptacao seja impraticavel,
com divulgacdo das condi¢des de acessibilidade do bem
patrimonial informadas com antecedéncia ao visitante e
vinculadas a todo material publicitario. (grifo do autor)

Ademais, o IPHAN, em 25 de novembro de 2003, elaborou a Instrucao
Normativa n® 1, que aborda justamente sobre a acessibilidade aos bens culturais
imoveis. De grande valia o texto das alineas “b" e “c” do item 1:

1. [...]

b) Cada intervencdao deve ser considerada como um caso
especifico, avaliando-se as possibilidades de adocdo de
solucbes em acessibilidade frente as limitagcdes inerentes a
preservacao do bem cultural imovel em questao;

c) O limite para a adocao de solucoes em acessibilidade
decorrera da avaliacdo sobre a possibilidade de
comprometimento do valor testemunhal e da integridade
estrutural resultantes. (grifo do autor)

Dessa forma, as alteragbes nas barreiras com o objetivo de melhorar a
acessibilidade deverao ser avaliadas a cada caso concreto.
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Lembram Brega Filho e Destro (2019, pp. 1-19) que: “E importante lembrar,
que alguns elementos histéricos ndo permitem a adequagao, como o acesso a uma
gruta, ou a alteracao de caracteristicas geograficas, por exemplo.”

Outro dispositivo que merece destaque € a alinea “e” do item 3.4, que trata
sobre os bens imoveis que apresentem inviabilidade ou restricbes de adaptagdes:

341.]

e) Nos casos em que os estudos indicarem areas ou
elementos em que seja inviavel ou restrita a adaptacao,
interagir com o espaco e o acervo, ainda que de maneira
virtual, através de informacao visual, auditiva ou tatil, bem
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como pela oferta, em ambientes apropriados, de
alternativas como mapas, maquetes, pecas de acervo
originais ou cépias, entre outras que permitam ao portador
de deficiéncia utilizar suas habilidades de modo a vivenciar a
experiéncia da forma mais integral possivel. (grifo do autor)

Portanto, diante da impossibilidade na realizacdo de adaptacbes, é
necessario oferecer outras possibilidades de acesso a pessoa com deficiéncia ou
mobilidade reduzida.

Ainda fazendo uma analise dessa Instrucdo Normativa do IPHAN, afirmam
Lima e Matos (2017) que cada imovel é Unico e dessa forma, cada um tera uma
reforma especifica para se alcancgar a acessibilidade e o limite de modificagado surgira
através de cada analise de possibilidade. Para isso se concretizar € necessario um
levantamento historico, fisico, iconografico e documental do imével, visando acima
de tudo uma preservacao sem descaracterizacao, sob risco de severos danos de
perda de valor estrutural e testemunhal do bem.

E significativo mencionar que essa adaptacao devera provocar danos infimos
a esse valor estrutural e testemunhal do imovel, de modo a procurar causar o menor
impacto possivel. Evidentemente devera ser pesado na balanga a harmonizagdo entre
preservacao e acessibilidade. Brega Filho e Destro (2019, pp. 1-19) acrescentam: “Nao
ha espaco para defesa absoluta da imutabilidade dos bens tombados, nem para a
acessibilidade a todo custo, comprometendo o valor histérico do bem.”

Importante destacar que a cultura passa por processos de transformacao e
o mesmo bem cultural passa a ser visto de diversas formas em recortes temporais
distintos. Ademais, a arquitetura nao é imutavel e ineficaz, por isso ela deve cumprir
a funcao de ser utilizada pela sociedade, pois sua fungdo primordial é servir aos
homens e ela precisa se adaptar as mudancas culturais e as alteragdes de uso. Nao
se deve entender um bem da mesma maneira que ele se portava na época que
nasceu, com a tentativa de preservacao integral, ja que isso fomenta a mumificacao
desse bem e termina por anula-lo. Entretanto, além de ndo poder mumifica-lo, nao
se deve também sobrepor alteracdes contemporaneas a esse bem, pois isso causaria
a morte de elementos importantes, sob o risco de extinguir aspectos da historia desse
bem. Uma transformacao minima a fim de se garantir a acessibilidade nao gera perda
de significado do bem, pelo contrario, reforca a sociedade, que captara como uma
modificacao positiva, conforme elucidam Horta e Moraes (2015).

Uma questdo de grande importancia sobre o tema é a adaptacao de
acessibilidade dos bens culturais tombados acabar provocando grandes encargos ao
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Poder Publico ou ainda, essa adaptagdo acabar ndo sendo a alternativa mais viavel
entre a compatibilizacao da acessibilidade com a preservacao.

Pois, € necessario um estudo sobre as possibilidades de cada caso concreto,
sempre levando em consideragao a harmonizagao entre acessibilidade e preservacao
das grandes caracteristicas do bem, sem colocar encargos excessivos ao Poder
Publico e sem aderir a planos ndo tao viaveis.

Ademais, se faz necessario tratar os desiguais de forma desigual, para que
estes possam ter uma vida social digna.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Possiveis dificuldades de implementacdao de componentes que garantam a
acessibilidade ou custos razoaveis para essa adaptagdo nao sao aceitaveis diante dos
mandamentos da legislagdo e do pensamento social da atualidade. Uma coisa é certa,
a preservagao de bens culturais tombados ndo pode, nem deve se se sobrepor de
forma absoluta sobre a acessibilidade.

A viabilidade de implementagdo de aparatos de acessibilidade em um bem
deve ser encarada como uma ferramenta de garantia do direito para todos, sem
discriminagdo. Entretanto, essa adaptacdo dos bens culturais tombados imoveis
abertos ao publico devem ter como base o minimo de impacto a originalidade desses
bens.

Diante do levantamento de legislagdes, doutrinas e periodicos analisados, €
confirmada a hipétese sugesta no estudo, com a comprovacao de que é plenamente
possivel a harmonia entre acessibilidade e preservacao dos bens tombados, ainda
que os dois elementos apresentem certa incompatibilidade.

O que aqui se propde é o respeito ao instituto do tombamento sobre os bens
culturais, mas em coexisténcia com o direito fundamental de acessibilidade. Todavia,
de maneira ponderada, com o respeito as particularidades de cada caso. Nao se deve
prepor um direito sobre o outro.

Dessa forma, a acessibilidade deve ser implementada sem causar danos ao
patrimonio cultural em sua esséncia, ou pelo menos, que cause danos minimos. Onde
realmente for impossivel a implementacdo de elementos que garantam a
acessibilidade, como rampas, corrimaos e elevadores, em Ultima hipotese deve ser
assegurado o acesso por meio de tecnologia digital, pois todos tem direito de
conhecer a historia, sua prépria historia.
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A IMPORTANCIA DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E PUBLICO NA
CONTEMPORANEIDADE

OSMAR GOMES DE FARIAS:
Graduando do Curso de Direito pelo
Centro Universitario Luterano de
Manaus - ULBRA

JOAO CHAVES BOAVENTURA227
(orientador)

RESUMO: O direito internacional é um conjunto de regras que regula as relagdes
externas dos atores que constituem a comunidade internacional. A tarefa do direito
internacional publico é estabelecer normas juridicas internacionais que respeitem a
soberania das nag¢des, dos individuos e de suas caracteristicas. O objetivo do Direito
Internacional Privado é apontar o direito que rege os contratos entre individuos de
diferentes paises para regular o desequilibrio entre paises e individuos, e especifica
qual lei sera usada para estabelecer uma relacédo, seja no ambito Familiar, levando
em consideragao questdes alimentares, adogao, casamento, heranga e disposi¢oes
contratuais. Embora sejam duas areas pouco conhecidas, devido ao processo de
globalizacao, o direito internacional publico e o direito privado tém ganhado maior
impulso na sociedade e no mundo.

Palavras-chaves: Direito Internacional; Direito Privado; Direito Publico.

ABSTRACT: International law is a set of rules that regulate the external relations of
the actors that make up the international community. The task of public international
law is to establish international legal rules that respect the sovereignty of nations,
individuals and their characteristics. The objective of Private International Law is to
point out the law that governs contracts between individuals from different countries
to regulate the imbalance between countries and individuals, and specifies which law
will be used to establish a relationship, whether in the Family sphere, taking into
account food issues, adoption, marriage, inheritance and contractual provisions.
Although they are two little known areas, due to the globalization process, public
international law and private law have gained greater momentum in society and in
the world.

227 Formacdo em Ciéncias Econdmicas - Universidade Federal do Amazonas - Direito - ULBRA ,
Universidade Luterana de Manaus. Possui graduac@o em Direito pela Universidade Luterana do Brasil
(2016) e graduagédo em Ciéncias Econdmicas pela Universidade Federal do Amazonas (2000).
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SUMARIO: 1. Introducdo; 2. CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO INTERNACIONAL;
2.1. Conceito de Direito Internacional; 2.2. Direito internacional juridico; 3.SUJEITOS
DE DIREITO INTERNACIONAL . 3.1. O Direito Internacional Privado; 3.2. Direito
Internacional Publico; 4. PRINCIPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E
PRIVADO,; 4.1. Os tratados internacionais; 5. O DIREITO INTERNACIONAL NA
ATUALIDADE; 6. CONSIDERACOES FINAIS. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Segundo o autor Accioly (2009), compreender o fendmeno internacional e
sua norma juridica é fundamental para o entendimento de um cenario em que
mundializacdo, cooperacao e interesses nacionais se tornaram conceitos que
demandam uma investigacdo conjunta, com o préprio equilibrio dos elementos de
cada um deles. Assim, o século XXI, sera a busca dos grupos e mecanismos que
garantirdo sua efetiva concretizacdo no cenario global. De acordo com Neto (2011)
o Direito dispde um elo Direto com o espago, ou melhor territorial, maritimo ou
aéreo. A concepcao do direito publico, bem como também o privado, em tal grau
interno como internacional, sempre realiza referéncia a uma definida ordenagéo do
espaco, sendo evidente no direito IP. Certo que, qualquer norma internacional na
histéria gerou e gera referéncia ao beneficio do espaco mundial, e constantemente
esta em jogo em um tratado internacional em um cenario global comum.

Em conformidade com Novo (2017), o Direito Internacional é uma agregagao
de leis que opera as relagbes externas dos atores que continuem a sociedade
internacional. A missdo do direito publico estabelece lei juridica internacional, isto é,
o respeito a soberania dos Estados, aos cidadaos e as suas particularidades publicas,
ja do direito privado tem como objetivo apontar leis que regulem contratos firmados
entre cidaddos de outros paises, isto sempre estabelecendo relagdes.

Portanto, para Dolinger (2014) conceitua um exemplo claro que, é visivel a
aplicabilidade do Direito Internacional Privado relacionados as familias quando estas
extrapolarem os obstaculos do territério nacional, deslocando, assim, a sujeitar-se de
institutos que criam a lei aplicavel ao caso, de forma a asseverar a protecao que estas
relacdes demandam. Assim como, da forma de discussao de guarda, visitas e
alimentos dos filhos entre pais que residem em territorios distintos, ou distintos.

Por viver em um mundo cada vez mais globalizado, o individuo busca
relacbes entre nagdes, a interdependéncia entre as soberanias, o intercambio
comercial entre nacbes, e o periodo da guerra nuclear fizeram indispensavel uma
ordem internacional que buscasse respeito tais relagdes e conservar a paz e
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seguranca entre os paises. A ordem das relacdes entre a nagdo acontece por meio
do DIP (GONCALVES, 2014).

2. CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO INTERNACIONAL

De acor