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AGENTE DISFARCADO, ESTATUTO DO DESARMAMENTO, LEI DE DROGAS
E LEI ANTICRIME: INTERPRETACOES PERIGOSAS

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia, Mestre em Direito Social,
Pds - graduado com especializacdo em Direito
Penal e Criminologia, Professor de Direito
Penal, Processo Penal, Criminologia e
Legislacdo Penal e Processual Penal Especial na
graduacdo e na pos - graduacdo da Unisal e
Membro do Grupo de Pesquisa de Etica e
Direitos Fundamentais do Programa de
Mestrado da Unisal.

A denominada “Lei Anticrime” (Lei 13.964/19) promoveu um acréscimo nas figuras
do Comércio llegal de armas de Fogo (artigo 17 da Lei 10.826/03), do Tréfico Internacional
de Armas de Fogo (artigo 18 da Lei 10.826/03) e do Trafico de Drogas (artigo 33 da Lei
11.343/06). Respectivamente em um novo § 2°., um Paragrafo Unico e, finalmente, um inciso
IV do § 1°, estabeleceu que a venda ou entrega de arma de fogo, acessorio ou municao, bem
como de drogas ilicitas ou matéria prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo
de drogas, de forma irregular a agente policial disfarcado impde a responsabilizacdo criminal
pelos crimes acima mencionados de acordo com cada caso, desde que presentes elementos
probatorios razoaveis de conduta criminal preexistente.

Esse novo dispositivo nada mais é do que a positivacdo de um entendimento ja
predominante na doutrina e na jurisprudéncia patrias quanto a nao caracterizacdo do chamado
“Flagrante Preparado” ou “Crime de Ensaio” nessas circunstancias, ja que se tratam de crimes
plurinucleares e o agente ja perpetrava anteriormente, sem induzimento ou instigacdo de
agente provocador, nucleos verbais presentes nos tipos penais. Obviamente a venda ou
entrega constituiria crime impossivel, nos termos do artigo 17, CP e Simula 145, STF. Mas,

nada impede o reconhecimento de condutas prévias como as de “ocultar”, “ter em deposito”,
“trazer consigo” ou “guardar”, as quais, inclusive, s3o permanentes. [1]

Embora o legislador utilize, inadequadamente, uma redacdo que da a impressao de
tratar-se de um novo tipo penal incriminador, na verdade, essas inovagdes constituem
mera norma penal de carater explicativo que, como ja visto, apenas positivam entendimento
fortemente assentado na doutrina e na jurisprudéncia. [2]

N&o obstante, uma primeira vertente interpretativa temeraria ja defende, sem maior
reflexdo, a natureza juridica de “crime” ou “norma penal incriminadora” com relacdo a esses
dispositivos [3], 0 que pode ser 0 embrido para outras perigosas conclusdes capazes de ferir
principios constitucionais, principios basicos do Direito Penal e a propria higidez da
dogmatica juridico — penal. [4]

Insustentavel também, portanto, por outra perspectiva, a interpretacdo de que 0s
dispositivos em estudo sejam “crimes™ ou "normas penais incriminadoras”. Se assim fosse,
seria necessario admitir que a nova incriminacdo se da somente a partir do vigor da Lei
13.964/19 com suas alteragOes promovidas nos artigos 17 e 18 da Lei 10.826/03 e 33 da Lei
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11.343/06. Nesse passo, anteriormente ndo haveria crime nessas condutas e todas as prisées
efetuadas ao longo de todos esses anos, bem como as respectivas condenagdes criminais
teriam se dado com sustento em fatos atipicos. Em suma, a "novatio legis incriminadora” néo
poderia ter forca retroativa para o fim de incriminar e, inusitadamente, de forma
concomitante, retroagiria para beneficiar réus por fatos ocorridos antes de sua vigéncia. Nao
€ que a nova norma propriamente “retroagiria”, mas produziria uma espécie de efeito
retroativo reflexo absolutamente inédito e até dificil de expressar em palavras técnicas ou
mesmo comuns. Isso ocorreria porque se cometeria o0 erro crasso de confundir norma penal
incriminadora com um entendimento doutrinario — jurisprudencial antecedente e agora
positivado que versava a respeito de condutas ja incriminadas pela lei e que assim continuam,
sem qualquer alteracdo (hipotese de continuidade normativo - tipica e ndo de "novatio legis
incriminadora™). Toda essa confusdo se da por um descuido perigosissimo com a observancia
dos critérios da "dogmatica juridica" e das distingdes das ‘“categorias” na interpretacdo e
aplicacdo das leis, o que, conforme destacam Zaffaroni e Pierangeli, é altamente deletério,
ferindo de morte a coeréncia do ordenamento juridico, sua unidade, sua l6gica necessaria, sua
nédo contradi¢do enfim. [5]

Ademais, considerando a conduta criminosa como sendo a venda ou entrega de arma
ou droga ilicita a policial disfargado, surge a indagacdo sobre qual bem juridico seria atingido
por essa pratica? A incriminacdo recairia sobre um ato teatral, uma simulacdo sem qualquer
consequéncia no mundo real. E ndo cabe o recurso as préaticas antecedentes, ja que estas
seriam, neste quadro, apenas um pressuposto para a aplicacdo do suposto novo tipo penal. A
resposta, portanto, quanto ao bem juridico atingido é de que seria nenhum. Nao ha bem
juridico atingido por uma representacdo fantasiosa de comércio clandestino de armas ou
drogas. Pretender que esse ato isolado seja crime, em uma ilustragdo hiperbdlica,
corresponderia a passar a prender, processar e condenar atores de filmes e de teatro que
encenem a pratica de condutas delitivas. Ha evidente violagdo do Principio da
Lesividade nesse pretenso reconhecimento das novas normativas como tipos penais. [6]

Naquilo que se pode definir como rematado absurdo, pode surgir a alegagédo de que
o comércio ficto havido entre o infrator e o agente disfarcado, ndo somente seria um crime,
mas também um crime autdbnomo, gerador de concurso material do suposto ilicito do §
2°., com as condutas antecedentes integrantes do crime de acdo multipla, consideradas
imprescindiveis para a penalizagdo nos termos do “caput” dos artigos 17 e 18 do Estatuto do
Desarmamento e do artigo 33 da Lei de Drogas.

Logo em primeiro plano essa construcdo tedrica se equivoca diante do mais
comezinho conhecimento da natureza e das caracteristicas inerentes aos crimes de acéao
multipla, de contedo variado, plurinucleares ou tipos mistos alternativos. Esses tipos penais,
constituidos de vérios nucleos verbais ou da descrigdo de varias condutas, estdo afetos aquilo
que a doutrina convencionou chamar de “Principio da Alternatividade”. Dessa forma, a
incidéncia do agente, nas mesmas circunstancias, em mais de um nucleo verbal ou conduta,
ndo leva a pluralidade delitual. Mesmo incidindo em mais de uma conduta, 0 agente responde
por crime Unico. [7] SO isso ja seria mais que suficiente para refutar de forma definitiva a tese
estapafurdia do concurso delinquencial.

Acontece que, para além do acima exposto, ha ainda mais um argumento decisivo.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Agente%20disfarÃ§ado,%20estatuto%20do%20desarmamento,%20lei%20de%20drogas%20e%20lei%20anticrime%20interpretaÃ§Ãµes%20perigosas.docx%23_ftn5
file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Agente%20disfarÃ§ado,%20estatuto%20do%20desarmamento,%20lei%20de%20drogas%20e%20lei%20anticrime%20interpretaÃ§Ãµes%20perigosas.docx%23_ftn6
file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Agente%20disfarÃ§ado,%20estatuto%20do%20desarmamento,%20lei%20de%20drogas%20e%20lei%20anticrime%20interpretaÃ§Ãµes%20perigosas.docx%23_ftn7

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

A atuacdo do agente disfarcado € nada mais do que um meio de obtencéo de prova
da infracdo, sendo o ato de venda ou entrega a ele da arma ou droga em comeércio ilegal,
segundo entendimento consolidado, mero “crime de ensaio” impunivel. Na verdade, uma
espécie de simulagdo de uma suposta conduta criminosa. Usando uma terminologia
aristotélica, simples “formato”, desprovido de “forma” ou “substincia”. [8] O intento de
converter um mero meio de obtencdo de prova em instrumento de criminalizagdo autbnomo,
equivale a surreal transmutacdo da obtencdo de prova em uma segunda responsabilizacéo
criminal do implicado. Uma espécie de “bis in idem” transdisciplinar entre o Direito Penal
e 0 Processo Penal. Recorrendo a técnica retdrico - argumentativa do argumento “ad
absurdum”, equivaleria a pretender incriminar um autor de roubo, por exemplo, pelo ato
probatorio do reconhecimento ou o autor de qualquer crime pelo ato da confissdo! Ora, este
segundo exemplo € bem descritivo da absurdidade de sequer considerar a hipotese da dupla
incriminacdo. Note-se que a confissdo, ndo somente ndo conduz a mais uma
responsabilizacdo criminal, como constitui atenuante genérica prevista na Parte Geral do
Cddigo Penal Brasileiro (artigo 65, 111, “d”, CP). A autoincriminagdo sequer pode ser imposta
a ninguém, muito menos, quando de alguma forma ocorre por meios considerados licitos e
admissiveis, poderia se converter em crime autbnomo que se somaria ao delito anterior!
Quando o agente é enredado na trama licita do agente infiltrado, acaba se autoincriminando
em uma situacdo excepcionalmente permitida legalmente. Entretanto, parece que tal
excepcionalidade ja é mais que suficiente, ndo sendo defensdvel que se converta em
instrumento de uma segunda responsabilizacao criminal. Isso certamente violaria a proibicao
de dupla incriminacdo pelo mesmo motivo, o Principio da Alternatividade e até mesmo a mais
minima noc¢ao de razoabilidade.

Percebe-se, de acordo com o exposto, que ndo so os paragrafos que tratam da atuacao
do agente disfarcado no Estatuto do Desarmamento e na Lei de Drogas ndo tém natureza
juridica de crimes, mas também, ainda que esse tivesse ou mesmo tenha sido o intento do
legislador ordindrio, isso seria absolutamente invidvel. O eventual “projeto” do legislador
ordinario se chocaria frontalmente com principios basicos do Direito Penal e da Carta Magna,
revelando patente inconstitucionalidade. A condicdo de validade da norma em estudo é
exatamente que sequer haja a pretensdo espuria de constituir-se em tipo penal. Essa € sua
Unica interpretacdo consoante a Constituicdo e os principios que norteiam o Direito Penal
hodierno.

Em suma, os dispositivos em estudo ndo sdo, em si, inconstitucionais, mas podem
sé-lo em caso de uma eventual interpretacdo e/ou aplicacéo inadequada.
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NOTAS:

[1] Neste sentido: MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2019, p. 711. Por seu turno, Alberto Silva Franco apresenta diversas decisdes jurisprudenciais
abrigando o entendimento de que o flagrante preparado é afastado quando ha consumacéo
prévia do delito independentemente do agente provocador. DecisGes que se espraiam em
Tribunais de Justica Estaduais, no STJ e no STF. Cf. FRANCO, Alberto Silva (org.). Cédigo
Penal e sua interpretacdo jurisprudencial. 52 ed. S&o Paulo: RT, 1995, p. 190 — 191. Nada
se alterou ao longo do tempo a respeito dessa interpretacdo jurisprudencial. Em 2019, na
edigdo 120 da “Jurisprudéncia em Teses” do STJ, encontra-se a seguinte orientacdo: “O tipo
penal descrito no art. 33 da Lei n. 11.343/2006 é de acdo mdltipla e de natureza
permanente, razdo pela qual a pratica criminosa se consuma, por exemplo, a depender do
caso concreto, nas condutas de “ter em deposito”, “guardar”, “transportar” e “trazer
consigo”, antes mesmo da atuacdo provocadora da policia, o que afasta a tese defensiva
de flagrante preparado”. Cf. TAVARES, Leonardo Ribas. Novas Teses do STJ sobre
Prisdo em Flagrante. Disponivel
em https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/prisao-em-flagrante-jurisprudencia-
em-teses-stj-edicao-n-120/ , acesso em 31.10.2020.

[2] Em uma das primeiras abordagens dessa questao assim ja se manifestou Francisco Sannini
Neto. Cf. SANNINI NETO, Francisco. A figura do agente policial disfarcado consolida
técnica de investigacdo criminal. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/81754/a-figura-
do-agente-policial-disfarcado-consolida-tecnica-de-investigacao-criminal, =~ acesso  em
02.05.2020.
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[3] Cf. LEITAO JUNIOR, Joaquim. O agente policial disfarcado na Lei n. 13.964/19 (Lei do
Pacote Anticrime). Disponivel em https://juspol.com.br/o-agente-policial-disfarcado-na-lei-
no-13-964-2019-lei-do-pacote-anticrime/amp/, acesso em 02.05.2020.

[4] Principios como o “non bis in idem”, a razoabilidade ou mesmo a responsabilizagdo por
meio do “versare in re illicita”.

[5] ZAFFARONI, Raul Eugénio, PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 5a. edi. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 161.

[6] Para além até mesmo da necessidade de atingimento de um bem juridico a legitimar a
existéncia e aplicagao de um tipo penal, ainda € necessario comprovar a “necessidade de tutela
penal”, tendo em vista sua caracteristica “subsididria” ou de “ultima ratio”, conforme ensina,
entre outros, Figueiredo Dias. Imagine-se quando ndo ha sequer um bem juridico a ser
tutelado diante de uma mera encenacdo? A deslegitimacdo é mais que patente. Cf. DIAS,
Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral. Tomo I. Séo Paulo: RT, 2007, p. 127 — 129.

[7] NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal. Volume 1. 272, ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 266. O autor chama a atencdo para a polémica existente quanto aos principios de
solugdo do conflito aparente de normas, mas indica que sdo em geral acatados “na doutrina e
na jurisprudéncia”. Op. Cit., p. 267. No mesmo sentido: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito
Penal. 192 ed. S0 Paulo : Saraiva, 2015, p.95. Inobstante haja criticas a respeito de tratar-se
realmente de um caso de conflito ou concurso aparente de normas aquele descrito nas
hipoteses de alternatividade, fato é que a solucdo de unidade criminal havendo varias
condutas nas mesmas circunstancias é acatada em geral.

[8] REALE, Giovanni, ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia. Volume 1. Sdo Paulo:
Paulus, 2003, p. 194.
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LAVAGEM DE DINHEIRO: CONFLITO ENTRE A TEORIA DA IMPUTACAO
OBJETIVA E AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO

WERYTON LEITE DA CUNHA:
Graduando do Curso de Direito do
Centro Universitario CEUNI-
FAMETRO

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo fazer uma analise do crime de lavagem de
capitais, também entendido como crime de lavagem de dinheiro, sob a Gtica profissional dos
advogados, tendo em vista que na atualidade, tem se tornado comum advogados e seus
respectivos escritorios estarem envolvidos em situaces que envolvam tal crime, e estes
alegam que o recebimento do dinheiro esta vinculado aos honorarios, e usam como defesa o
sigilo profissional do Estatuto dos Advogados. O tema abordado entra em conflito com a
Teoria da Imputacdo Objetiva, onde pressupde que o agente, neste caso o advogado, pode ser
responsabilizado por tal crime sem que precise provar o dolo. Para melhor compreensao do
tema, iremos analisar determinado crime, a fim de analisar as prerrogativas do advogado em
contradicdo da imputacdo objetiva. O estudo deste crime € de grande relevancia, tendo em
vista que muitos ndo tém conhecimento dos meios em que podem ocorrer a lavagem de
capitais.

PALAVRAS-CHAVE: Crime de lavagem de capitais. Teoria da Imputacdo Objetiva.
Estatuto dos Advogados.

ABSTRACT: This work aims to analyze the crime of money laundering, also understood as
a crime of money laundering, from the professional perspective of lawyers, considering that
nowadays, it has become common for lawyers and their respective offices to be involved in
situations involving such a crime, and they claim that the receipt of the money is linked to the
fees, and use as a defense the professional secrecy of the Lawyers Statute. The topic addressed
conflicts with the Objective Imputation Theory, where it assumes that the agent, in this case
the lawyer, can be held responsible for such a crime without having to prove fraud. For a
better understanding of the topic, we will analyze a certain crime, in order to analyze the
attorney's prerogatives in contradiction to the objective imputation. The study of this crime is
of great relevance, given that many are unaware of the means in which money laundering can
occur.

KEYWORDS: Crime of money laundering. Objective Imputation Theory. Statute of
Lawyers.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2. O CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS ATINGINDO
A CLASSE ADVOCATICIA. 3 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA E A LAVAGEM
DE DINHEIRO.4 AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO EM CONTRADICAO DA
IMPUTACAO OBJETIVA. 5 CONCLUSAO. 6 REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

E de conhecimento geral que desde a antiguidade o dinheiro faz parte da vida do
ser humano, sendo utilizado desde as mais béasicas necessidades do homem até as mais
sofisticadas. Através do dinheiro o ser humano pode conseguir obter bens materiais, servigos
prestados entre outras atribui¢6es. Por conta disso, a busca por esse meio de poder aquisitivo
fez com que o0 homem desenvolvesse meios para o adquirir e ndo s6 0 meio certo e justo que
fora desenvolvido, mas também as organizacfes criminosas.

A partir da globalizagdo ocorreu um enorme avango da tecnologia, por conta disso
as organizacbes criminosas também puderam se desenvolver chegando a niveis
internacionais. Como um meio para tentar combater esse problema ocorreu a chamada
convencdo de Viena, da qual muitos paises foram signatarios, sendo um deles o Brasil. Com
isso, em muitos paises as legislacdes sobre o combate a lavagem de dinheiro foram inseridas
no meio juridico.

O crime de lavagem de capitais pode ser entendido como o uso de dinheiro sujo,
ou seja, vindo de atividades criminosas como por exemplo o crime organizado e corrupgao.
Entende-se entdo que, para que ocorra a lavagem de dinheiro, € necessério que ocorra um
crime antecedente, portanto, ele € de natureza acessoria. Com isso, percebe-se que é utilizado
dinheiro ilicito nas opera¢des financeiras de cada pais, para passar a imagem de que é um
dinheiro licito.

Pode-se analisar este crime a partir da Teoria da Imputacao Objetiva, que pressupde
que o agente, ou seja, o advogado, pode ser responsabilizado pelo crime de lavagem de
capitais sem precisar provar que existiu o dolo. Essa teoria é firmada no conceito fundamental
de risco permitido. Se o risco ndo for socialmente toleravel, serd adequado a imputacédo
objetiva.

Por outro lado, existe a defesa da advocacia, que envolve as prerrogativas do
advogado, sendo elas o dever sigilo e a liberdade do exercicio da profissao.

O dever de sigilo diz respeito as informac@es ou segredos de seus clientes, que ndo
poderdo ser expostas. E privilegio de o advogado exercer sua profissdo com total liberdade
no territério nacional. Diante desse cenario, levando em conta o problema de lavagem de
capitais, o questionamento de como encarar a questdo do pagamento de honorarios
advocaticios, levanta-se.

Entende-se que o crime de lavagem de dinheiro é algo corriqueiro, ou seja, algo
comum de acontecer e que, além disso, € um crime que pode ser cometido por qualquer
pessoa. Desta forma, pode-se afirmar de acordo com o Art. 9, inciso XIV da Lei
9.613/98, quem exercer a profissdo de advogado ndo exclui a possibilidade de cometer tal
crime, pois no mesmo artigo é dito que pessoas fisicas ou juridicas, que prestam servicos de
assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer
natureza, devem ndo apenas esclarecer, mas tambem teriam que comunicar operacOes
suspeitas dos seus clientes.
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Por outro lado, o advogado que ndo seguir o que dispde o artigo 34, VIII da Lei
8.906/94 comete infragdo:

Constitui infracdo disciplinar: estabelecer entendimento com a parte
adversa sem autorizacdo do cliente ou ciéncia do advogado contrério;
(Lei 8.906, 1994, Artigo 34, VIII)

Pode-se acrescentar que de acordo com o Estatuto do Advogado, o advogado nao
é obrigado a depor como testemunha para dar informacéo sobre algo que tenha a ver com a
sua profissdo, e caso o faca, o advogado estaria violando o sigilo profissional o qual foi
submetido, de acordo com a Lei 8.906/94, Art. 34, VIII. Entdo, para que exista um meio termo
no meio do impasse sobre os honorarios advocaticios, seria necessario analisar de forma
detalhada e de alguma maneira ndo invasiva, 0 caso em questdo, para entdo saber se
caracteriza ou ndo o crime como lavagem de capital e com isso estabelecendo de o
recebimento de honorarios foi ilicito ou ndo. O presente trabalho tem como objetivo fazer
uma andlise do crime de lavagem de capitais, também entendido como crime de lavagem de
dinheiro, sob a dtica profissional dos advogados, tendo em vista que na atualidade, tem se
tornado comum advogados e seus respectivos escritdrios estarem envolvidos em situacoes
que envolvam tal crime, e estes alegam que o recebimento do dinheiro esta vinculado aos
honorarios, e usam como defesa o sigilo profissional do Estatuto dos Advogados.

O estudo deste tema, revela a importancia do entendimento do crime de lavagem
de capitais na éarea juridica. Na realizacgdo de curso na éarea penal, a determinar
aperfeicoamento de conhecimentos para aplicacdo de toda a gama de legislacdo penal
brasileira existente.

Ademais, descobrir qual a melhor maneira de lidar com o impasse, levando em
consideracéo a teoria da imputacao objetiva, no qual pode ser responsabilizado pelo crime de
lavagem de capitais sem precisar provar o dolo, ou se pelas prerrogativas do advogado.

Em meio aos tipos de pesquisas disponiveis, este trabalho buscou auxilio nas
pesquisas do tipo bibliograficas e artigos cientificos, uma vez que foi realizada a consulta em
documentos e trabalhos ja elaborados por outras pessoas, para 0 melhor entendimento sobre
a tecnologia e seus beneficios no meio juridico.

2 O CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS ATINGINDO A CLASSE
ADVOCATICIA

O Brasil ratificou a Convengéo de Viena no ano de 1991, com isso, assumindo o
compromisso de editar leis no modelo que fora definido pelo citado documento internacional,
ou seja, “tipificar penalmente o ilicito praticado com bens, direitos ou valores oriundos do
narcotrafico”. (PITOMBO; 2003)

A lavagem de dinheiro é uma pratica antiga que se resume em dar uma aparéncia
legal para recursos obtidos de maneira ilicita, ou seja, a obtencéo de recursos por meio de
atos criminosos, que podem variar do trafico, sequestro, chantagem, corrupcao, entre varios
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outros (FERRARI, 2017). Com isso, torna-se necessario que criminoso ou organizacao
criminosa tente dissimular a origem de sua riqueza, para néo levantar suspeitas e passar a
aparéncia de que o dinheiro em questdo, seja um dinheiro limpo.

A lei de lavagem de dinheiro alcancou o objetivo apontado no art. 1° da Lei
12.683/2012: “tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro™.
Sendo assim, a finalidade é prevenir os crimes graves, a sanidade do sistema financeiro e da
ordem econdmica, propondo a seguranca do Estado e da sociedade e o melhorando a
persecucao de infragdes penais de grande relevancia, “pelos seus impactos sociais deletérios
e repercussdes negativas, no plano doméstico e no espago transnacional”

Esse delito nasceu a partir de um desdobramento do trafico internacional de
entorpecentes que assombrava o mundo todo, principalmente em razdo da reciclagem de
dinheiro proporcionada pelo trafico. Comecou-se a buscar uma maneira de lutar contra o
crime, pois 0 mesmo sé cresce se tiver condi¢des de se autofinanciar. De acordo com Ricardo
Antonio (2019) “o objetivo principal desse diploma ¢ dar contribuicdo ao combate ao crime
organizado em nivel transnacional”.

Nas palavras de Luiz Regis (2005) o crime de lavagem de dinheiro, pode ser
entendido como “o processo ou conjunto de operagdes mediante o qual os bens ou dinheiro
resultantes de atividades delitivas, ocultada tal procedéncia, sdo integrados no sistema
econdmico e financeiro”.

Segundo Fernando Capez (2011), o delito de lavagem de dinheiro é o “processo
por meio do qual se opera a transformacao de recursos obtidos de forma ilicita em ativos com
aparente origem legal, inserindo, um grande volume de fundos nos mais diversos setores da
economia”.

Existe um caso em questdo que nos ultimos tempos tem chamado a atencdo das
autoridades, que é o crime de lavagem de dinheiro no exercicio da advocacia. Isto acontece
porque diante do sigilo profissional, alguns advogados tém usado seus escritorios para
movimentar dinheiro sujo, de determinados clientes, a fim de lucrar com percentuais
acordados, e usam como justificativa que o dinheiro recebido, é dinheiro de honoréarios pelo
servico prestado.

A reforma da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n°. 12.683/12) inseriu no seu artigo
9°, inciso XIV, como sujeitos obrigados aos mecanismos de controle “as pessoas fisicas ou
juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria,
contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia de qualquer natureza, em operagoes.
(...)” embora a lei ndo tenha acrescentado de maneira expressa os advogados, a analise do
dispositivo demonstra a identificacdo destes entre os profissionais que prestam servigos de
assessoria, consultoria, aconselhamento ou assisténcia.

Cabe entender que, os delitos sdo classificados conforme a conduta do agente,
podendo ser tanto positiva como negativa. Os tipos penais na maior parte das vezes,
descrevem suas condutas positivas, consistentes num fazer. Em alguns tipos penais € possivel
encontrar descricdes expressas de condutas negativas, ou seja, consistentes num néo fazer.
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Apbs a distingdo entre condutas positivas e negativas, os delitos passam a ser
classificados em comissivos e omissivos. A agdo comissiva nasce de uma conduta positiva
do agente, acdo em sentido estrito, descrita pela figura tipica e consumam-se com a producao
do resultado. Engquanto os crimes omissivos séo entendidos por virem de omissoes tipificadas
pela lei, condutas negativas, consumam-se com a simples inércia. (BIERRENBACH; 2002)

Outra mudanca que ocorreu na lei fora no seu artigo 3° da lei anterior que elencava
sobre a insuscetibilidade de fianca e liberdade provisoria, pois tal dispositivo foi reputado
inconstitucional pela jurisprudéncia do STF (GOULART, 2012).

Alguns autores entendem que a independéncia do crime de lavagem de capitais
com relacdo a infracdo antecedente, entendendo que os bens juridicos tutelados pelas
infracBes anteriores tem a capacidade de serem varios, independe a natureza da infracao
antecedente, pois a conduta central é ocultar e dissimular valores e bens obtidos ilicitamente,
sendo assim, e possuindo isso em vista, se entende que um contraventor envolvido com jogo
do bicho pode ocultar e dissimular valores e bens, a mesma quantidade, ou até mais, que um
traficante de drogas (SOARES).

Cabe entender que analisando literalmente, o advogado utiliza valores
provenientes de infracdo penal em suas operacdes financeiras se recebe honorarios para
poder defender sujeitos que possuem como fonte de renda o crime. Entretanto, a incidéncia
estrita do dispositivo tem efeito catastréfico, com extincdo dos advogados criminalistas
(CALLEGARI e WEBER, 2014, p. 119).

E importante frisar o sigilo profissional, para que se entenda até que ponto é
necessario que ndo exista uma investigacdo que invada tal premissa. Marcelo Mendroni
(2014) conclui que:

O direito de sigilo profissional, como qualquer outro direito, néo
pode ser absoluto. Nao é possivel interpretar, nesses casos, que o
advogado nao possa ou ndo deva, “por dever de sigilo profissional”
recusar-se a prestar informagdes a respeito de “qual a causa” que
defende, e “quem” é ou quem sdo os seus clientes. O sigilo
profissional do advogado € evidentemente inerente ao &mbito do teor
do processo, e ndo aos dados exteriores a ele relativos.
(MENDRONI, 2014)

Entretanto, ndo se pode olvidar que os advogados, em determinados casos, também
prestam consultoria ou assessoramento em questdes ndo juridicas, ou seja, Sservicos que
poderiam ser prestados por profissionais de outras areas, como contadores, economistas ou
outros. Nestes casos, porquanto atividades ndo tipicas da advocacia, 0s profissionais ndo
estariam resguardados pelo dever/direito de sigilo. Ao final cabe apenas a ressalva de que o
dever/direito de sigilo, ainda que relativo as atividades privativas da advocacia, apenas teria
preferéncia no caso de atuacdo de boa-fé do advogado. (MENDRONI, 2014)

3 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA E A LAVAGEM DE DINHEIRO
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Se encontrano art. 1°da Lei n°. 9.613/1998, alterada pela Lei n® 12.683/2012, como
crime de lavagem de capitais o ato de “ [...] ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e multa”.

Dispde o artigo 9° da Lei n° 9.613 de 3 de Margo de 1998:

Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas
fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual,
como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou néo: (Lei
n°9.613, 1998, Art. 9, P.U).

Ou seja, de acordo com o art. 9° e seu paragrafo Unico da Lei de Lavagem de
Capitais, sdo sujeitos de obrigacGes da Lei de lavagem, as pessoas fisicas e juridicas que
possuem, em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria,
relacionada a movimentagao financeira.

O intuito de procurar responsabilizar pessoas fisicas e juridicas é justamente
aumentar o controle sobre a circulacdo de capital, e sempre que possivel, diminuir a
possibilidade de “cegueira diante dos fatos” daqueles que tem o conddo de averiguar um
eventual ato de lavagem de capitais no caso concreto, e deixam de fazé-lo.

Indo de acordo com a teoria da imputacdo objetiva, o resultado da acdo deve ser
imputado ao autor no momento em que ele ultrapassar o risco permitido, fazendo com que
haja um perigo nao permitido, e esse perigo se concretizar em um resultado que esteja dentro
do &mbito de protecdo da norma. Para que 0 agente seja responsabilizado pelo dano, o nexo
de causalidade no é fator suficiente, como a teoria da equivaléncia das condices coloca. E
necessario ir além disso, a existéncia de um nexo, de aumento do risco, o qual seria apurado
através dos critérios por ele desenvolvido na teoria da imputacdo objetiva (SANTOS;
BURGEL, 2015, p. 308).

O ponto central ndo é imputar um resultado a um homem segundo o
dogma da relacdo de causalidade material, se ele, realizando
determinada conduta, produziu certo resultado naturalistico. O &mago
da questdo, pois nos encontramos no plano juridico e ndo na area das
ciéncias fisicas, reside em estabelecer um critério de imputacdo do
resultado em face de uma conduta no campo normativo, valorativo.
Por isso, ndo pde em destaque o resultado naturalistico, proprio da
doutrina causal classica e do fato tipico, e sim o resultado (ou evento)
juridico, que corresponde & afetacdo juridica: lesdo ou perigo de leséo
do bem penalmente tutelado, o objeto juridico (JESUS;2014, p. 295)

N&o havera imputacdo quando o agente deixar de criar um risco, ou ainda, mesmo
tendo criado eventual risco, se 0 mesmo nao for proibido. Também faltara a criagéo de risco,
e, portanto, a imputagédo objetiva, nos casos em que o autor modificar um curso causal, de
maneira a diminuir a situacdo de perigo preexistente para o bem juridico. Ou seja, quando
embora tenha causado a lesdo ao bem juridico, tiver o agente atuado de modo a diminuir o
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risco, pois, embora ndo tenha conseguido impedir o resultado, tenha atuado de forma eficaz
e conseguido diminuir os danos. Afinal, se o Direito Penal ndo pode proibir aces néo
perigosas, indcuas, neutras e que nao acarretem riscos, nao podera proibir acdes benéficas
para o bem juridico, que se orientam no sentido de melhorar sua situag&o.

O crime de lavagem de capitais € comum, ou seja, pode ser praticado por qualquer
pessoa. Desse modo, é perceptivel que, o advogado que acobertar a natureza, nascenca,
localizagdo, disposicdo, arranjo, movimento ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal antecedente estara cometendo o
injusto penal. Ou seja, a advocacia nao € causa de imunidade em relacdo a este delito.
(FERRARI; 2017)

Nos crimes de corrupcao, é de extrema normalidade que o recebimento de propina
se dé de um meio abafado, por intermédio de operacGes financeiras fracionadas em pequenos
valores, sejam elas depdsitos em espécie ou transagdes bancarias. Afinal, “o pagamento de
propina nao se faz perante holofotes.” (WEBER, 2013)

A ja difundida teoria da imputacdo objetiva surge, de acordo com Claus Roxin,
como verdadeira revolucdo copernicana na teoria do delito e desprende da ideia de
causalidade e finalidade avaloradas, construindo o ilicito com o comego na funcédo do direito
penal. Desse modo, a acdo tipica passa a ser a ser efetuada de um risco ndo permitido dentro
do alcance do tipo (ROXIN; 2008)

Se considera a acdo tipica como realizacdo de um risco nédo
permitido, é porque deduz-se que o comportamento juridico-
penalmente relevante da tarefa do direito penal, de defender o
individuo e a sociedade contra riscos socio-policitamente
intoleraveis. (ROXIN; 2008)

Desse modo, com a teoria da imputacdo objetiva, cria-se uma dogmatica voltada a
interpretacdo juridica de dados empiricos, na medida em que o risco proibido é definido por
meio da analise da realidade, ndo levando em consideracdo o dolo do agente, pois este, é
requisito subjetivo e deve ser analisado somente no que tange a imputacdo subjetiva.
(CASTRO; 2014)

Imputar significa atribuir, atribuir a alguém alguma coisa. A
expressao imputacdo objetiva, utilizada em Direito Penal, significa
atribuir a alguém a pratica de conduta que satisfaca as exigéncias
objetivas necessarias a caracterizacdo tipica. Considerando a
evolugdo verificada na teoria do crime, pode-se entender por
imputacdo objetiva a vinculagdo que deve existir entre a conduta de
determinado individuo e a violagdo da norma juridica, no plano
estritamente objetivo (GALVAQ;2013, p. 274-275).

Damasio de Jesus, a sua fala esclarece sobre a imputacao objetiva na qual diz que
se relaciona com “[...] 0 nexo normativo entre a conduta criadora de relevante risco proibido
e o resultado juridico (afetagdo do bem juridico) [...]”, explicando que “[...] se trata de atribuir
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juridicamente a alguém a realizacdo de uma conduta criadora de um risco proibido ou de
haver provocado um resultado juridico [...]” (JESUS, 2002, p. 33).

De acordo com o autor Claus Roxin, essa nova concepc¢do ganhou forca por meio
da constatacao de que o “ilicito nem sempre ¢ realizado final ou casualmente, tanto o injusto
culposo, como o omissivo, na perspectiva de um sistema juridico-penal funcionalista, sdo o
resultado de uma imputagdo que se processa de acordo com critérios juridicos” (ROXIN;
2008).

4 AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO EM CONTRADICAO DA IMPUTACAO
OBJETIVA

Tendo em vista que a advocacia como instrumento legitimo para a defesa dos
direitos individuais e interesses coletivos, pode ser entendida como uma profissdo destacada
pela coragem daqueles que, por ela, servem a sociedade como um meio de reducdo das
desigualdades humanas e o aprimoramento das praticas democraticas.

Cabe assim ver pelo lado de que, qualquer limitagdo ao exercicio da advocacia,
seja ao afetar os interessados na garantia constitucional da ampla defesa ou no desmonte a
funcdo desempenhada por advogados e advogadas na salvaguarda das aspiraces dos seus
clientes, entra como uma maneira de limitacdo a pratica constitucional do direito de defesa e
do proprio acesso ao Estado-Judiciério. (BITTENCOUR; 2013)

Um ponto que deve ser frisado sobre a teoria da imputacgéo objetiva € o fato de que
amesma se deslocou da possibilidade de denominacéo da causalidade e também da separacao
entre feitos que possam ser considerados proprios de elementos acidentais para que se entenda
se ocorreu a realizacdo de uma acéo criadora de um risco proibido e se este risco se converteu
no resultado repugnado pela norma (PRAZAK, 2009).

E de conhecimento geral que, uma das garantias constitucionais de cunho
processual que servem para orientar o exercicio da advocacia é conhecida como a ampla
defesa. Existe diversas nog¢des conferidas ao termo ampla defesa, entretanto, cabe destacar o
de Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 171) como a mais adequada ao compromisso democratico
extraido da advocacia. O autor entende que a ampla defesa ¢ “o direito processualmente
garantido a um espa¢o procedimental cognitivo a construcdo de fundamentos obtidos dos
argumentos juridicos advindos das liberdades isondmicas exercidas em contraditorio na
preparacdo das decisdes”.

Tendo em vista esse conceito, pode-se entender que a ampla defesa é a realizacéo,
no espaco processual instaurado com os procedimentos judiciais, que possui o intuito da
concretizacdo da ampla argumentacao, de modo a construir a decisdo judicial que afetara as
partes envolvidas. Assim, percebe-se que a ampla defesa € uma garantia processual com o
intuito de fazer ocorrer a discussdo dos pontos controvertidos vislumbrados nos processos
judiciais, em sua vasta possibilidade, e exercicio da argumenta¢do como meio de perceber a
legitimidade dos pronunciamentos do Estado. (LOBO; 2017)

Assim, ao advogado e a advogada devem ser conferidos instrumentos férteis para
a protecdo de suas atividades inerentes a postulacdo em juizo, tendo sido a importancia da
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ampla defesa explicado acima, também a protecéo das liberdades individuais, dos interesses
coletivos, ou seja, consequentemente a prote¢do do Estado Democrético de Direito.

Sendo assim, como nas demais profissdes, o sigilo profissional se configura como
um direito constitucional, sendo aquele que, no exercicio de suas funcdes, guarda para si
informacdes que Ihes foram confiadas.

Ressalta Bottini e Estellita que:

O advogado, quando exerce atividades tipicas de advocacia -
descritas nas normas que regem a profissdo - nao podera, no atual
quadro normativo, ter o dever de comunicar ou notificar autoridades
de eventuais atividades suspeitas ou atipicas praticadas por seus
clientes que possam caracterizar a lavagem de dinheiro, mas tem o
dever de se abster, de ndo colaborar com sua prética, sob pena de
incorrer no mesmo delito (BOTTINI, ESTELLITA, p. 19 — 33).

Perante ao desenvolvimento dos crimes no atual contexto, o Direito Penal procura
encontrar novas estratégias com o intuito de preservar, a todo custo, o bem juridicamente
tutelado. A Lei de lavagem de Dinheiro, com as alteragdes imputadas pela Lei 12.683/2012,
trouxe uma maior abrangéncia ao instituto do criminal “compliance” que, pode-se entender
por uma dindmica frente a persecucdo criminal com inclinacdo global de aplicabilidade,
quanto mais ao se tratar de delitos financeiros com tracos transnacionais. (GARCIA; 2017)

No contexto da teoria da imputacdo objetiva, caso o advogado venha se ocupar
somente em exercer sua atividade com fiel protecdo as normas que norteiam sua profissao,
seguindo todas as prescri¢cdes legais, 0 que decorrer disso, na concepc¢do de Jakobs (2014),
ndo serd responsabilidade do profissional. Entretanto, se 0 advogado descumpre o seu papel
passando a realizar a atividade em conjunto com o cliente sera caso de participacdo, hipotese
em que o advogado foge totalmente da observancia de seu papel social. (JAKOBS; 2014;
p.68)

O Conselho Federal do 6rgdo se pronunciou por juristas segundo o qual “os
advogados e as sociedades de advocacia nao devem fazer cadastro no COAF nem tém o dever
de divulgar dados sigilosos de seus clientes que lhe foram entregues no exercicio
profissional”, posto que tais obrigacdes conflitam com normas constitucionais e
infraconstitucionais que protegem o sigilo profissional.

Cabe dizer também que a Confederagdo Nacional dos Profissionais Liberais
(CNPL) ajuizou ADI (ADI 4841) no STF arguindo a inconstitucionalidade do novo
dispositivo (artigo 9°, paragrafo Unico, inciso XIV, Lei 9.613/98), sob relatoria do decano do
STF, ministro Celso de Mello.

Segundo Gunther Jakobs (2014), pode ser que o conhecimento do crime pelo
advogado e o0 seu consequente, e ocultar-se de fazer algo a respeito, possa favorecer para a
ocorréncia do crime, porém, o favorecer psiquico ndo gera responsabilidade, apenas no caso
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do favorecimento que se converte no préprio delito interveniente havera imputacdo, nos
demais casos havera adequacdo social da conduta. (JAKOBS, 2014; p. 69)

E notdrio que o sigilo profissional sempre fora uma pauta de discussdo envolvendo
o direito a informagcdo, a liberdade e a realizacdo dos atos profissionais. Desse modo, Sobral
Pinto, em reportagem referenciada no Jornal do Comércio do Rio de Janeiro, de 8 de marco
de 1941, colacionado na obra de Ruy de Azevedo Sodré (1975, p. 393), explica:

Quando numa consciéncia se instala 0 remorso, num organismo a
moléstia e, num patriménio, um perigo, a pessoa, que se V& assim
atingida pelo mal, tem necessidade, incoercivel, de se confiar a um
religioso, a um médico, e a um advogado, para que, sendo informada,
ampla e minuciosamente da natureza e extensdo de tais males, possa
este atenua-los ou remové-los adequadamente. E claro, entretanto, que
estas informacgbes sO serdo completas se aquele que precisa de as
ministrar tem certeza absoluta de que o sacerdote, 0 médico e o
advogado, que as vao receber, ndo serdo jamais, em hipotese alguma,
compelidos, em nome da lei, a revela-las a ninguém, e qualquer que
seja o fim que venha a ser invocado para justificar a exigéncia da sua
revelagéo.

Para a Ordem dos Advogados do Brasil, ao que diz respeito a lei 12.683/12, o
fato do legislador ndo ter mencionado o0s servig¢os juridicos, tendo citado um exaustivo rol
de atividades, intencionalmente silenciou sobre a submissao desta categoria profissional a
lei. Portanto, de acordo com principios hermenéuticos, a lei genérica s6 revoga principios
de lei especifica se o fizer de forma explicita, os defensores ndo devem, e nem podem ser
obrigados a desprezar o sagrado sigilo constitucionalmente garantido entre advogado e
parte.

Por mais que a advocacia seja um papel social licito, a acdo de quem a pratica pode
ser entendida como causal para a pratica do crime em pauta por outrem. Sendo assim, se entra
no tema das acdes neutras, a qual Luis Greco (2013) debate com clareza. A¢Ges neutras sdo
aquelas que podem ser descritas como acles cotidianas, em si licitas, mas que podem
desaguar na participacdo no crime de outrem. Nesse contexto, percebe- se que uma das formas
de afastar a imputacdo objetiva da lavagem ao advogado é estabelecer o mais claramente
possivel o0 &mbito do risco permitido até onde pode ir licitamente o0 advogado na prestacédo de
assessoria nessas operagoes.

Com tudo que fora exposto, se entende que, o sigilo profissional é um direito da
pessoa humana que manifesta sua confianca ao profissional consultado, qualquer seja a sua
natureza, e a0 mesmo tempo, um dever, onde a natureza de ordem publica prevalece,
resguardando o segredo e o siléncio debaixo das relacdes sociais.

5 CONCLUSAO

Por meio desse artigo, ficou entendido que, por conta do desenvolvimento que 0s
crimes vém tomando ultimamente, o Direito Penal procura novos meio para proteger o bem
juridico tutelado.

20



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

A lei de lavagem de dinheiro trouxe uma amplitude para o instituto do criminal
compliance. Entretanto, a investigagdo que ocorre a partir dessa lei ndo pode ir contra o0s
principios base do sistema juridico. Quando ocorre a exigéncia de que o advogado deve
cumprir a denuncia por conta das normas e compliance, o principio fundamental entra o
profissional e o cliente é quebrado.

De acordo com a teoria da imputacdo objetiva, o resultado da acdo deve ser
imputado ao autor no momento em que ele ultrapassar o risco permitido, fazendo com que
haja um perigo ndo permitido, e esse perigo se concretizar em um resultado que esteja dentro
do ambito de protecao da norma.

Também de acordo com a teoria da imputag8o objetiva o agente que Se posiciona
em uma situacdo de cegueira diante dos fatos, cria um risco nao permitido.

Vale ressaltar que, de acordo com o artigo 133 da CF, a funcdo do advogado é
necessaria para a justica, sendo assim, a imposi¢do do mesmo de necessitar informar dados
de seu cliente é ir contra todo o conceito e significado de justica, fazendo com que o exercicio
da advocacia seja ferido.
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O TRABALHO COMO FORMA DE RESSOCIALIZACAO DO SENTENCIADO
INSERIDO NO SISTEMA PENITENCIARIO

ISABELLE SENE: Estudante
de Direito na Faculdade Serra
do Carmo — FASEC

ISRAEL ANDRADE ALVES1
(orientador)

RESUMO: O presente artigo trata de analisar quais sdo as politicas publicas desenvolvidas
nas unidades prisionais brasileiras e sua efetividade na inser¢édo do reeducando no mercado
de trabalho e no retorno a sociedade. O sistema penitenciario padece com diversos problemas.
Os presidiarios tém seus direitos violados todos os dias com a superlotacdo das celas,
infraestrutura com insuficiéncia e doencas. Contudo, ndo tem ressocializacdo no atual sistema
prisional, com isso, aumenta em grande propor¢do o nimero de reincidentes. Este artigo
busca expor um dos grandes problemas enfrentado do sistema prisional e 0 que deve ser
transformado para que ocorra uma efetiva ressocializagdo do sentenciado para seu retorno a
sociedade. Podendo se dar essa recuperacdo através de educacdo, trabalho e uma melhor
estrutura para os detentos. Como base do artigo foi utilizado o método dedutivo, através de
pesquisas bibliograficas nas doutrinas especificas e legislactes.

Palavras-chave: Ressocializagéo; Reinsercéo; Sociedade; Presos.

ABSTRACT: This article deals with the analysis of what are the public policies developed
in the Brazilian prison units and their effectiveness in the insertion to re-educate in the job
market and in the return to society. The prison system suffers from several problems. Inmates
have their rights violated every day with overcrowding of cells, infrastructure with
insufficiency and diseases. However, there is no re-socialization in the current prison system,
thus increasing the number of repeat offenders to a large extent. This article seeks to expose
one of the major problems faced by the prison system and what must be transformed in order
for an effective re-socialization of the sentenced person to return to society. This recovery
can take place through education, work and a better structure for detainees. As the basis of
the article used the deductive method, through bibliographic searches on specific doctrines
and legislation.

Keywords: Resocialization; Reinsertion; Society; Arrested.
INTRODUCAO

Atualmente, o sistema prisional brasileiro possui uma populacédo de aproximadamente
773.151 pessoas privadas de liberdade em todos os regimes. Todavia, a quantidade de vagas

1 P6s graduado em Direito Publico pela Pontificie Universidade Catélica de Minas Gerais. Delegado de Policia Civil do
Estado do Tocantins e professor da Faculdade Serra do Carmo - FASECr
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disponiveis ¢é de apenas 433.636, causando um déficit de 339.515 vagas. A ressocializacao é
necessaria para que o sentenciado cumpra a sua pena e ndo volte a cometer crime novamente,
assegurando todos os direitos minimos que o presidiario necessita para sobreviver, trazendo
condigOes e aconselhamentos para um amadurecimento pessoal e profissional.

Portanto, resta evidenciada a importancia do presente tema, visto que € um problema
que aflinge a populacdo carceréria ha anos, devendo ser analisadas quais sdo as politicas
publicas desenvolvidas nos presidios brasileiros e qual a sua eficacia na insercdo do egresso
no mercado de trabalho e seu retorno a sociedade.

O Artigo 1° da Lei de Execucdo Penal apresenta uma finalidade dupla, sendo ela,
executar a pena exigida ao condenado e dar efetivas condi¢cGes para sua reinsercdo a
sociedade. Todavia, a mencionada lei ndo tem produzido os resultados concretos que seria
desejado e esperados pela sociedade brasileira.

Assim como disse Papa Francisco em seu discurso a delegacdo da associacao
internacional de direito penal (FRANCISCO, 2014):

Todos os cristdos e homens de boa vontade sdo chamados hoje a lutar
ndo somente pela abolicdo da pena de morte em todas as suas formas,
mas também para melhorar as condicGes carcerarias, no respeito pela
dignidade humana das pessoas privadas da liberdade.

Destarte, 0 presente artigo ird analisar quais séo as politicas publicas desenvolvidas
nas unidades prisionais brasileiras e sua efetividade na inser¢do do sentenciado no mercado
de trabalho e no retorno a sociedade, bem como, compreender como as politicas de
ressocializa¢do contribuem para a reinsercdo do reeducando na sociedade e no mercado de
trabalho.

No primeiro capitulo serdo abordadas as Penas Privativas de Liberdade com suas
aplicacdes e objetivos, no segundo capitulo a situacdo que se encontra o Sistema Penitenciario
Brasileiro, o Estado de Coisas Inconstitucionais na ADPF 347, posteriormente a Falta de
Acesso ao Trabalho Profissionalizante, junto com a Ressocializacdo através do Mercado de
Trabalho e, por fim, no quarto capitulo serd abordado a ressocializacdo do preso através do
Mercado de Trabalho, o egresso e 0 mercado de trabalho, sua definicdo na doutrina perante a
Lei das ExecucBes Penais, e a ressocializacdo no Sistema Penitenciario Brasileiro.

1. DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE - FUNCAO E OBJETIVOS

No século XVI, iniciou-se uma acdo para o andamento das Penas Privativas de
Liberdade, a formacédo de prisdes organizadas para a puni¢do dos sentenciados que eram
obrigados a agressoes e até execucdes. A pena exigida ao preso tem como objetivo puni-lo
pelo delito consumado e pretende reeduca-lo para que possa voltar a conviver em sociedade.

A Lei n° 9.714 de 1998 reformou as penas alternativas aplicadas pelo ordenamento
juridico brasileiro, onde se procurou formas de amenizar a pena de prisdo que nao auxiliava
ao objetivo da prisao penal (ressocializacao).
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A privacdo da liberdade é uma forma de pena admitida pelo Cddigo Penal Brasileiro
prevista nos seus artigos 32-44, que consiste no direito de ir e vir, colocando o reeducando
em estabelecimento prisional com o intuito de, no futuro reinseri-lo na sociedade, prevenindo
qualquer tipo de reincidéncia. Sao tipos de Penas Privativas de Liberdade previstas no
referido artigo: Reclusdo: cumprimento de pena em regime fechado, semiaberto ou aberto;
Detengdo: cumprimento da pena em regime semiaberto ou aberto, exceto quando houver
necessidade de transferéncia a regime fechado; Prisdo Simples: cumprimento da pena em
regime semiaberto ou aberto, apenas para 0s casos de contravencgdo penal. E quanto aos
regimes: Fechado (Art. 33, §1°, “a” — CP): consiste no cumprimento da pena em
estabelecimento de seguranga maxima ou média; Semiaberto (Art. 33, §1°, “b” — CP): consiste
no cumprimento da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; Aberto
(Art. 33, §1°, “c” — CP): consiste no cumprimento da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado e também o regime especial (Art. 37 do CP): que consiste no
cumprimento da pena por mulheres em estabelecimento prdprio e adequado as suas
necessidades, conforme distin¢do de estabelecimento, neste caso quanto ao sexo, exigido na
Constituicdo Federal em seu art. 5°, XLVIII.

A Lei de Execucgdo Penal em seu artigo 1° estabelece que: “A execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢Oes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes
para a harmonica integragdo social do condenado e do internado”.

No entanto, a Pena Privativa de Liberdade enfrenta sua decadéncia dentro do processo
e execucdo penal, pois, 0 que era para ser um 6timo meio de ressocializacdo do apenado,
passou a servir apenas como fator de segregacdo social, dificultando a sua volta para a
sociedade.

O que podemos observar é que, como dito, além do cumprimento da pena, a prisao
possui como finalidade, a ressocializacdo do sentenciado, que € dar ao condenado suporte
necessario para reintegra-lo de volta a sociedade e poder perceber os motivos que levaram a
consumacao de tais delitos, dando-o uma chance de mudanca e de ter um futuro melhor.

2. O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O Estado assumiu a responsabilidade de batalhar e reprimir o crime e 0s prisioneiros
sdo separados da sociedade por priséo, ele é privado de sua liberdade e ndo representa mais
uma ameagca para a sociedade.

Sobre este posicionamento, Foucault (2011, p.79) ensina:

a reforma propriamente dita, tal como ela se formula nas teorias do
direito ou que se esquematiza nos projetos, é a retomada politica ou
filosofica dessa estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da
punicéo e da represséo das ilegalidades uma funcéo regular, extensiva
a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez com
uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e
necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de
punir.
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Sendo assim, Ottoboni (2001, p. 45) diz que:

O delinguente é condenado e preso por imposi¢do da sociedade, ao
passo que recuperd-lo é um imperativo de ordem moral, do qual
ninguém deve se escusar.

O sistema penitenciario brasileiro precisa cumprir a legalidade, a atual
desestabilizacdo e condigdo sub-humana dos detidos é questdo sensivel. Dado que 0s himeros
de presos aumentaram e 0s presidios se tornaram grandes repositorio de pessoas, com
superlotagdo, falta de assisténcia medica e até mesmo higiene pessoal, acaba-se por sujeitar,
ainda, os presos a doencas graves, onde o mais forte la dentro ira subordinar o mais
fragilizado.

Assim, Mirabete (2008 p. 89) dispde que:

A faléncia de nosso sistema carcerario tem sido apontada,
acertadamente, como uma das maiores mazelas do modelo repressivo
brasileiro, que, hipocritamente, envia condenados para penitenciérias,
com a apregoada finalidade de reabilita-lo ao convivio social, mas ja
sabendo que, ao retornar a sociedade, esse individuo estard mais
despreparado, desambientado, insensivel e, provavelmente, com
maior desenvoltura para a pratica de outros crimes, até mais violentos
em relacdo ao que o conduziu ao carcere.

Na visdo do autor Jodo Carlos Casella (1980 p. 424) ele diz que:

Multiplas sdo as fungdes do trabalho do presidiario, reconhecidas
como verdadeiras necessidades: favorecem o estado psicolégico para
que o condenado aceite sua pena; impedem a degeneracao decorrente
do écio; disciplinam a conduta; contribuem para a manutencdo da
disciplina interna; prepara-lo para a reintegracdo na sociedade ap6s a
liberacdo; permitem que os presidiarios vivam por si proprios.

A frente dessa situacdo delicada no sistema prisional Mirabete, explana que “Um
ambiente equilibrado pode gerar maior confianga entre administradores e detentos, tornando
mais produtivo o trabalho”.

Sendo assim, fica notoria a precisao de o Estado cumprir com as normas especificadas
na lei, reforcando que a Lei de Execuc¢do Penal n® 7.210/1984 em seu artigo 10 dispde:

art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade. Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Desse modo, de acordo com a norma acima citada, é atribuido ao Estado, o dever de
assegurar esses direitos estabelecidos pela Lei de Execugdo Penal, com o proposito de
reeducar o sentenciado para reintegra-lo na sociedade.
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De acordo com os dados do Sistema de Informacdes Penitenciarias, desenvolvido pelo
Ministério da Justica, destaca-se um problema étnico-racial onde grande parte das pessoas
que estdo aprisionadas sdo jovens de 18 a 29 anos e 61,67% sdo negros. Por mais que isso
seja um acontecimento de conhecimento publico ndo causa nenhuma comogdo diante da
sociedade.

Outro problema que se encontra nas prisdes é a decadéncia em que se encontram 0s
presos, sendo em situacdes precarias, sem assisténcia adequada e celas superlotadas, o que
transforma o carcere cada vez mais violento, em razao a todos esses aspectos, torna quase
impossivel a reinsercdo do sentenciado no convivio social.

2.1. O Estado de Coisas Inconstitucionais na ADPF 347

O artigo 5° XLIX da Constituicdo Federal de 1988 é preciso quando diz que é
assegurado aos presos o respeito a integridade moral e fisica, 0 que quase nunca é respeitado
em nosso atual Sistema Penitencidrio. Na sessdo plenaria de 09 de setembro de 2015, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal ao julgar uma cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF, de relatoria do ministro Marco Aurélio,
que identificou, por maioria, o “Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema carcerario
brasileiro, ante as graves, generalizadas e sistematicas violac6es de direitos fundamentais da
populacéo carceraria.

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), foi quem requereu esta A¢do, pedindo que
o Sistema Penitenciario Brasileiro fosse admitido como um Estado de Coisas
Inconstitucional, de modo que a Suprema Corte viesse intervir de forma direta na producéo e
execucdo de politicas publicas, deliberacdes e discussbes em relacdo a verbas a serem
desembolsadas com o sistema carcerario e na execucao de institutos processuais penais,
objetivando acalmar os problemas das superlotacdo das celas e as condi¢des precérias do
encarceramento.

Durante o julgamento da acdo, 0 advogado-geral da Unido no ano de 2015, Luis Inacio
Adms, afirmou que o impedimento da execucdo dos projetos ndo vem da falta de verbas, mas
sim, pela auséncia de projetos que visa a melhoria dos presidios, projeto esse que seria de
inteira responsabilidade dos estados. Afirmou, ainda, que seria indispensavel um dialogo
entre os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) para que seja capaz de haver uma
melhora efetiva do atual quadro do Sistema Penitenciario Brasileiro.

O maior problema tratado nessa A¢do € que os estados nao verificam as normas do
Sistema Prisional que sdo impostas pelo Conselho Nacional de Politica Criminal
Penitenciaria. Até entdo, a Suprema Corte Brasileira ndo julgou o mérito da acdo, porém,
concedeu por deciséo predominante e de forma parcial, medida cautelar, aprovando dois dos
oito requerimentos do PSOL na ADPF 347, tornando-se a audiéncia de custodia, com a
presenca do encarcerado na presenca da autoridade judiciéria no prazo de 24 horas contados
a partir da detencéo e a liberagdo de verbas do Fundo Penitenciario.

O Supremo Tribunal Federal ainda enfatizou na decisdo que os constantes insultos aos
direitos basicos dos educados tém cooperado mais no aumento da violéncia dentro e fora das
prisGes. De acordo com essa sentenga, é 6bvio que a situacdo atual das prisdes brasileiras,
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além de ndo ter a menor condicdo de buscar e estimular os presos a ressocializacdo, tem
contribuido ainda mais para as atividades criminosas, portanto, o presidio passou a ser uma
verdadeira escola do crime. Essa teoria € baseada em uma taxa de reincidéncia maior, o que
faz com que os expatriados cometam crimes mais graves.

O Supremo Tribunal Federal também registrou que diversos direitos humanos tém
sido sistematicamente violados dentro da unidade prisional e, portanto, os presos tém sido
gravemente violados em termos de dignidade, saude fisica e integridade psicologica,
concluindo que o presidio apresenta graves falhas estruturais. O relator da ADPF 347, o
Ministro Marco Aurélio enfatizou que:

Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta
aos olhos o problema da superlotacdo, que pode ser a origem de todos
os males. Os presos tornam-se lixo digno do pior tratamento possivel,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente
segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo
Cardozo, na comparagdo com as ‘masmorras medievais.

Sendo assim, o Tribunal tem o dever e a obrigacdo de cuidar da Constituigédo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu um
posicionamento a gestdo publica em um sentido amplo, promovendo o chamado Estado de
Coisas Inconstitucional, isso porque, atualmente o sistema prisional se encontra em um
quadro de infracdo generalizada de direitos fundamentais provocado pela incapacidade
reiterada das autoridades publicas.

Isto Posto, o Estado de Coisas Inconstitucionais € um método decisorio desenvolvido
pela Corte Constitucional da Colémbia para confrontar as violagdes de direitos fundamentais
que comecam a ocorrer de uma forma intensa e generalizada, derivada da comissédo ou
omissdo de diversas autoridades publicas.

Até a data vigente, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo julgou definitivamente o
mérito dessa ADPF mas atribuiu de forma limitada os pedidos tutelados pelo autor da referida
acdo, todavia, foi reconhecido de forma conjunta que o Sistema Penitenciario Brasileiro
infringe todos os direitos fundamentais de forma generalizada agindo o Estado de uma forma
totalmente cruel.

ADPF 347 MC / DF CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E
MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAO. Cabivel ¢ a arguicio de descumprimento de preceito
fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no
Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTAGAO CARCERARIA -~ CONDIGOES DESUMANAS
DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
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decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional
ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.

Podemos observar na liminar que os presidios além de ndo colaborar com a
ressocializagéo, facilitam o aumento da criminalidade, com base nas mais altas taxas de
reincidéncia nos diversos estados brasileiros.

3. 0 TRABALHO COMO FORMA DE RESSOCIALIZACAO

Nos dias de hoje, debater sobre ressocializacdo no Brasil parece ser algo que esta fora
da realidade do nosso sistema prisional. Esse € um dos motivos essenciais pelo qual o trabalho
como forma de ressocializacdo é abordado como uma maneira totalmente contraria a nossa
realidade de ressocializar. Na maioria das vezes o presidiario € deixado de lado, a ndo ser nos
casos em que nos deparamos com as rebelides, que mostram o descaso e a falha do nosso
sistema.

O trabalho como forma de ressocializacdo ajuda a recuperar e a reinserir o detento
tanto na sociedade, quanto ao mercado de trabalho, sendo por meio do trabalho que o ser
humano podera ter sua auto estima mais elevada para exercer uma funcdo e ainda ser
remunerado, consequentemente, se sentira Gtil no meio de seus familiares.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira (2006, p.123):

o0 trabalho para o preso néo representa 0 cumprimento da pena ou
castigo, mas um fator estruturador que lhe permite crescimento
pessoal, por meio do desenvolvimento profissional e intelectual, o
que significa a esperanca de conseguir reconstruir a vida na ocasido
de sua volta ao convivio social, o resgate da confianca em si mesmo,
a melhora de sua imagem diante dos familiares, de si mesmo e,
consequentemente, o resgate da autoestima. Com a remuneracao
percebida, o detento adquire materiais de primeira necessidade, o que
faz com que ele se sinta bem consigo mesmo e, por vezes, conseguem
ajudar suas familias em pequenas despesas.

Diante do cenario que se encontra o sistema penitenciario torna-se quase impossivel
cumprir o objetivo de ressocializacdo através do trabalho, pois 0 ambiente carcerario € um
meio totalmente falho para reabilitar o preso devido as condigdes matérias e desumanas em
que os presidios se encontram.

O trabalho como uma forma de ressocializacdo deveria ser acolhido através de
parcerias entre as organizac@es publicas ou privadas e 0s presidios, assim, o0 preso envolveria
a maior parte do tempo obtendo uma experiéncia profissional para que no momento de seu
egresso pudesse encontrar seu lugar no mercado de trabalho com mais facilidade.
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Artigo 126 da LEP: O condenado que cumpre a pena em regime
fechado ou semiaberto podera remir, pelo trabalho, parte do tempo de
execucdo da pena.

81 A contagem do tempo para o fim deste artigo seré feita a raz&o de
um dia de pena por trés de trabalho.

8 2 O preso impossibilitado de prosseguir no trabalho, por acidente,
continuara a beneficiar-se com a remicéo.

8 30 A remicdo serd declarada pelo juiz da execucdo, ouvido 0
Ministério Pablico.

A Lei de Execucéo Penal espelha a intencéo do legislador em reconhecer o detento e
0 egresso como que integra a sociedade a qual devera retornar no final do cumprimento da
pena. Assim, podemos ver no Artigo 11 da LEP os tipos de assisténcias asseguradas aos
detentos:

Art. 11. A assisténcia sera:
| - material;

Il - & saude;

I - juridica;

IV - educacional,

V - social;

VI - religiosa.

Ja no Art. 10 da LEP, identificamos que ele tem por finalidade evitar tratamento
discriminatorio e preservar a dignidade da pessoa humana, tendo como assisténcia se
referindo a assisténcia material se baseando no fornecimento de vestuario, alimentacao e
instalagdes higiénicas.

O Estado tem como obrigacéo ofertar o trabalho ao presidiario, assegurado no Artigo
31 da Lei de Execucéo Penal, assim como, faz parte de um direito outorgado a ele pela propria
Lei em seu Artigo 41, inciso Il e pelo Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Em 25 de
julho de 2018, foi publicado o Decreto n°® 9.450, assinado pela Ministra Carmen Lucia, que
tinha como objetivo ampliar e facilitar a ressocializagdo dos presos e egressos do sistema
prisional mediante uma incluséo no mercado de trabalho.

O decreto alcanca as contratagOes da Unido para realizacdo de trabalho, a empresa
que ganhar a licitacdo vai precisar ter uma parcela de funcionarios vindos do sistema
prisional. Esta medida vale para contratacdo de servicos, até mesmo os de engenharia, tendo
um valor anual maior que R$ 330 (trezentos e trinta mil reais). Vale pare todos os regimes
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prisionais, com excec¢do dos presos em prisdo temporaria ou flagrantes, podendo 0s egressos
serem contratados dentro da cota.

Apenas os detentos que cumprirem, no minimo, 1/6 da pena, tendo disposicéo,
disciplina e responsabilidade demonstrada terdo o direito de participar da iniciativa. Deverédo
ser guardados aos ex presidiarios ou presos 3% das vagas conforme o contrato demandar 200
empregados ou menos; 4% das vagas, sendo de 200 a 500 funcionarios; 5% das vagas, sendo
de 500 a 1.000 funcionarios; e 6% no momento em que 0 contrato exigir a contratacdo de
mais de 1.000 funcionarios.

3.1 O trabalho interno para o preso

O trabalho comeca a compor o sistema repressivo penal no seculo XVI, no artigo 31
da Lei de Execucdo Penal, esta expressa a obrigacdo de trabalho interno na qual os
condenados as penas privativas de liberdade devem ser submetidos, além de referir-se as
habilidades e capacidade do preso, remetendo-se, as condicdes fisicas, intelectuais, mentais e
profissionais, assim como as oportunidades ofertadas pelo mercado.

Oinciso IV do Art. 1° da Constituicdo Federativa do Brasil de 1998 estabelece o valor
social do trabalho como um de seus fundamentos. Sendo assim, o trabalho compde a base do
Estado, promovendo e resguardando seu valor social. J& o inciso Il do mesmo artigo,
consagra o principio da dignidade da pessoa humana como outro fundamento da Republica,
colocando 0 homem como centro de convergéncia da ordem normativa.

Sdo varios os tipos de trabalho que podem ser desenvolvidos na prisdo, sendo eles:
industrial, agricola ou intelectual, tendo como finalidade alcancar a reinsercdo social do
condenado, e por isso devem ser orientados segundo suas aptiddes, comprovadas no estudo
de suas personalidades, podendo ser consideradas sua profissdo ou oficio que desempenhava
antes de ser encarcerado.

Quanto a jornada de trabalho, assim diz no Art. 33 da LEP que néo sera inferior a 6
(seis) nem superior a 8 (oito) horas, com descanso nos domingos e feriados, podendo ser
atribuido horario especial de trabalho aos presos designados para 0s servi¢os de conservacao
e manutencdo do estabelecimento penal. O trabalho poderéa ser gerenciado por fundacao, ou
empresa publica, com autonomia administrativa e tera por objetivo a formacao profissional
do condenado (Art. 34 da LEP).

Quanto ao preso temporario, ele ndo serda imposto a trabalhar, pois ndo podera ser
submetido a esse 6nus, levando em conta que ainda n&o foi considerado culpado, podendo ser
preservado o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Porém, ele podera trabalhar,
assim como também podera ser beneficiado pelo beneficio da remigéo, caso seja condenado
posteriormente.

3.2 O trabalho externo para o preso

Para o condenado que esteja cumprindo a pena no regime semi-aberto é permitido o
trabalho em col6nia agricola, industrial ou estabelecimentos similares de acordo com o artigo
35, § 1° do Codigo Penal, logo é valido o trabalho externo para estes.
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Ja para os presos em regime fechado somente poderdo exercer o trabalho externo em
servico ou obras publicas realizadas por 6rgdos da Administracdo Direta ou Indireta, ou
entidades privadas, desde que sejam tomadas todas as cautelas contra a fuga e em favor da
disciplina (Art. 36 da LEP).

A aprovacdo para o trabalho externo ndo se incorpora no rol das atividades
jurisdicionais, pois ndo estdo incluidas no artigo 66 da LEP, sendo assim, cabe o diretor do
presidio autorizar, ou ndo, o trabalho externo.

Segundo o Superior Tribunal de Justiga “para a conquista dos beneficios de saida
temporéria e trabalho externo, pondera-se o tempo de cumprimento da pena em regime
fechado”, melhor dizendo, inserindo no regime semi-aberto por avango na avaliagdo do
requisito, um objetivo imprescindivel para a concessdo do beneficio, que comeca a contar o
tempo de pena cumprida no regime fechado.

Caso o sentenciado execute fato estipulado como crime, ou ele seja punido com
alguma falta grave, ou se ainda faltar com o dever e disciplina poderad ser revogada a
autorizacdo pelo diretor do presidio. Neste caso, a revogacao € obrigatoria, ja que descumpriu
a finalidade da medida, e por ter sido desmerecedor do beneficio. Aos sentenciados que se
deparam em regime aberto conseguira trabalhar com vinculo empregaticio, desta forma, seréo
sujeito as regras da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

3.3 Falta de acesso ao trabalho profissionalizante

Em nosso Sistema Penitenciario o detento é obrigado a conviver com pessoas de
diversas personalidades, algumas que tenham cometido crimes mais cruéis outras menos
cruéis. A convivéncia, na maior parte do tempo sera dificil, o que pode gerar um desconforto
entre a maioria dos presos, pois nunca sabe 0 que vai acontecer, se vai haver violéncias,
divergéncias de personalidades e neste caso, 0s detentos ficam sem saber se amanha véo estar
ali.

O correto é que todo esse sofrimento vivido pelos encarcerados vem dessa falta de
interacdo, pois mente desocupada sempre causa problemas, ainda mais dentro do carcere, pois
0 preso tem em sua mente que sua vida acabou no momento em que foi encarcerado, e a
maioria dos seres humanos nao conseguem conviverem sem uma ocupacgao, um trabalho.

Sem trabalho digno, o detento passa a sofrer mais ainda e comeca a pensar coisas
sobre valores e visGes do mundo, diversas vezes erradas, 0 que deixa 0 mesmo em uma
situacdo psicoldgica mais abalada.

Com base nos ensinamentos de Foucault (1987, p. 102) “O trabalho obrigatdério em
oficinas, ocupacao constante dos detentos, custeio das despesas da prisdo com esse trabalho,
mas também retribuicdo individual dos prisioneiros para assegurar sua reinser¢cdo moral e
material no mundo estrito da economia” [...].

Diante desses problemas, os presos passam a habitos piores do que possuiam antes de
entrar no carcere, problemas psicoldgicos que ja tinham, tendem a piorar, ainda mais com
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todo desrespeito que existe dentro do presidio, na maioria das vezes acabam saindo piores do
que quando entraram.

Segundo Mirabete (2004, p. 90):

O trabalho do preso é imprescindivel por uma série de razdes: do
ponto de vista disciplinar, evita os efeitos corruptores do écio e
contribui para manter a ordem; do ponto de vista sanitario é
necessario que o homem trabalhe para conservar seu equilibrio
organico e psiquico ; do ponto de vista educativo o trabalho contribui
para a formacdo da personalidade do individuo; do ponto de vista
econémico, permite ao 13 recluso dispor de algum dinheiro para
assuas necessidades e para subvencionar a sua familia; do ponto de
vista da ressocializacdo , 0 homem que conhece um oficio.

A maior parte dos presos ndo teve uma grande oportunidade em suas vidas,
principalmente quando se trata de estudos e trabalhos. Sendo assim, esse tempo 0cioso em
que eles passam dentro das celas, poderia ser uma oportunidade para estudar, dedicar-se a
algo, para quando sair conseguir ter um trabalho digno, e ainda assim, sentir-se importante
quando estiver preso.

De acordo com os artigos 18 e 19 da Lei de Execucdo Penal, é previsto a
obrigatoriedade do ensino de primeiro grau e de curso profissionalizante. Sendo para todos,
entdo os presos também tem esse direito, e € um dever ser ofertado isso para eles. E o artigo
21 da Lei de Execucdo Penal, traz um dispositivo muito importante, que diz que existe uma
obrigatoriedade em ter uma biblioteca em disposic¢ao do apenado, em cada instituto prisional.

Sobre isso Mirabete (2004, p. 78) comenta:

A exigéncia da biblioteca, que € um meio de educacgdo, também pode
auxiliar na disciplina do estabelecimento. Além de utilizacdo para o
acompanhamento dos estudos e aprimoramento intelectual, permite-
se a saudavel recreacdo para 0s que tém o gosto e o interesse pela
leitura. Pode ainda ser estabelecido o sistema de biblioteca circulante.
Viabilizando-se assim a leitura nas proprias celas.

Depois de conseguirem estudar, os detentos necessitam de mais oportunidades para
mostrar suas qualidades, as quais na maioria das vezes ficam escondidas atras de um crime,
e as empresas e a sociedade acabam perdendo uma excelente mao de obra.

Zacarias (2006, p.61) ensina que:

O trabalho é importante na conquista de valores morais e materiais, a
instalacdo de cursos profissionalizantes possibilita a resolucao de dois
problemas, um cultural e outro profissional. Muda o cenéario de que a
grande maioria dos presos ndo possui formacdo e acabam por
enveredar, por falta de opcéo, na criminalidade e facilitam a sua
insercdo no mercado de trabalho, uma vez cumprida a pena.

34



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Um grande problema enfrentado é a desocupacéo dos detentos, pois um detento ocioso
gera muitos custos, e de certo modo inatil. Nos nossos presidios, o trabalho e o estudo sdo
pouco oferecidos para 0s presos, o que seria uma saida, para diminuir essa ociosidade.

4. O EX-DETENTO E O MERCADO DE TRABALHO

Assim como esta previsto no Art. 25 da Lei de Execucéo Penal, é dever do Estado
prestar assisténcia ao egresso, consistindo:

| - na orientacdo e apoio para reintegra-lo a
vida em liberdade;

Il - na concessdo, se necessario, de alojamento e alimentacdo, em
estabelecimento adequado, pelo prazo de 2 (dois) meses.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido no
inciso Il podera ser prorrogado uma Unica
vez, comprovado, por declaracdo do
assistente social, o0 empenho na obtencgéo de
emprego.

A maior dificuldade para o ex-presidiario que procura um emprego é a temida certiddo
de antecedentes criminais, pois este documento condena o0 egresso a desconfianca do
empregador. Na iniciativa privada, ainda existe muito preconceito quando se trata de um ex-
presidiario, a maioria das portas estdo totalmente fechadas para quem tem o curriculo
manchado. Sem sombra de duvidas, a oportunidade de trabalho para o preso em regime semi-
aberto quanto para o liberado é complicada, e quando surge alguma vaga geralmente sdo em
6rgdos publicos ou para-publicos.

Como ja vimos no 2° capitulo, o trabalho é importante na conquista de valores morais
e materiais e dignifica 0 homem. Neste caso, 0s servicos de assisténcia social devem colaborar
com 0 egresso para a obtencdo de trabalho, permitindo assim, oferecer recursos que o
habilitem a suportar sua propria existéncia e de seus dependentes.

Segundo o Art. 29 da Lei de Execucdo Penal, o trabalho do preso sera remunerado
mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a % do salario minimo e de acordo com o
Projeto de Lei n° 685/2007, do Deputado Vital do Rego Filho aprovado pela Comissdo de
Seguranca Publica e Combate ao Crime organizado, as empresas que contratar presidiarios
do regime semi-aberto e aberto ou egressos, terdo incentivos fiscais de 50% do INSS e
abatimento no Imposto de Renda Pessoa Fisica de 50% do valor pago como remuneragao
para esses empregados, limitado em até 5% do valor total a ser pago pela empresa.

Todos esses incentivos ndo séo o bastante para atrair o mercado de trabalho brasileiro,
pois ndo existem esforcos competentes por parte das autoridades governamentais no sentido
de aproximar o sentenciado e a empresa. Podendo notar-se 0 descaso do Estado em cumprir
as normas previstas na Lei de Execucdo Penal e a pratica averiguada dentro e fora dos
presidios brasileiros.
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Na maioria das vezes a sociedade € resistente e opta por ndo contratar ou amparar um
ex-presidiario, independentemente do delito praticado, pois conhecem a faléncia do sistema
prisional quando se trata da recuperacéo, no entanto, desconhece também que agindo assim,
terd uma parcela de culpa na contribuicdo para uma reincidéncia.

De fato, 0 egresso se depara frequentemente com resisténcias que dificultam ou
atrapalha sua reinser¢do social. De um lado, a reinsercdo do preso a sociedade depende
principalmente dele mesmo, e o reajustamento social depende muito do grupo a qual a pessoa
retorna. Sendo assim, essa dificuldade que o sentenciado tem em voltar para a sociedade
impulsiona a delinquir novamente, pois necessita de um trabalho digno para sua
sobrevivéncia.

O trabalho ¢é o apoio mais necessario e desejado, pois o egresso tem muita dificuldade
em se colocar nesse mercado, até porque ainda existe muito preconceito na sociedade. “As
pessoas com passado criminal sdo tidas como ndo confidveis. Sdo raras as mulheres, por
exemplo, que se dispdem a contratar uma ex presidiaria como empregada doméstica ou como
baba. (PASTORE, 2011, p. 63).

Para diminuir a criminalidade no Brasil € necessario que as organizacdes participem
para a contratacdo dos ex-presidiarios nas empresas privadas. Foram criadas leis, incentivos
e programas que tem como inserir esse individuo no mercado de trabalho mas a maioria das
empresas ndo buscam contratar um ex-detento para contribuir de forma efetiva na diminuicéao
da criminalidade. Diante do fato, é preciso que as organizagdes contribuam para a insercdo
dos egressos no mercado de trabalho.

5. CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados, observamos que a maior parte da populagédo
carceraria se comp0e de reincidentes, pois os faltam oportunidades na vida apds a prisao,
tendo como principal motivo a precariedade da aplicacdo dos métodos de ressocializacao
desenvolvidos pela politica carceraria.

Cabe ao Estado fazer a sua parte através de instituicdes penais a aplicacao de praticas
que proporcione o ideal ressocializador proposto. Contudo, a reinsercdo social de um
condenado s6 sera capaz desde que ele passe por este processo de ressocializacdo e
reeducacao comecando de dentro dos presidios.

Assim como, a inclusdo de um ex-presidiario no mercado de trabalho é um dos
grandes desafios enfrentados, pois, na maioria das vezes, tem auséncia de instrucéo e falta de
qualificacdo profissional. E no momento da contratacdo os empregadores tem varios tipos de
preconceitos quando solicitam a Certiddo de Antecedentes Criminais e perdem o interesse em
contratar um egresso, e poucas buscam esta contratacdo visando a Responsabilidade Social.

N&o se ignora a gravidade e efeitos maléficos dos crimes cometidos pelos
presidiarios, e nem a alta periculosidade de alguns, no entanto é necessario e urgente procurar-
Se NoVOosS meios e aprimorar 0s ja existentes para que a ressocializacdo aconteca.
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O Estado tem o dever de proteger os limites constitucionais dado a cada individuo,
resguardando os seus direitos e garantias, devendo exercer suas fungdes de forma efetiva
cumprindo o que esta expresso na Lei de Execucdo Penal, ndo apenas punindo o egresso, mas
sim proporcionar a ele uma reintegracéo social.

Precisa haver uma mudanca no pensamento da sociedade no sentido em que o ser
humano é sujeito de transformacdo e que os detentos ndo perdem suas condigdes de pessoas
humanas e muito menos seus direitos fundamentais estando na prisdo ou apdés ela, pois as
condigdes em que eles se encontram refletem resultados na vida deles e também da populagéo.

O trabalho do detento ocupa um papel de suma importancia para que seja possivel a
ressocializacdo do sentenciando, ademais, podera trazer beneficios como: a substituicdo de
um tempo desocupado por um tempo de crescimento pessoal e profissional.

Por motivos como este, o trabalho deve ser tratado com mais seriedade quando se
trata da construcdo de um novo individuo, pois, ele traz diversos beneficios para o condenado
e também para o Estado.
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PATERNIDADE PRESUMIDA: OS DIREITOS DE RECONHECIMENTO DA
PROLE

PAULA BEATRIZ SAMPAIO COSTA:
Graduando (a) do Curso de Direito do Centro
Universitario CEUI-FAMETRO

RESUMO: Este artigo aborda casos em que, 0 ndo reconhecimento da paternidade, mediante
a negacao do suposto pai em realizar o exame de DNA causa a presunc¢ao da paternidade,
ajudando de maneira positiva a prole. O objetivo do trabalho visa analisar a problematica do
caso, pela ética do filho. Trata-se de uma pesquisa bibliografica, com o método de abordagem
dedutivo, que tem como defini¢do classica ser aquele que parte do geral para alcancar o
particular, ou seja, extrai o conhecimento a partir de premissas gerais aplicaveis a “hipoteses
concretas”. Tomando ainda por referéncia a pesquisa bibliografica de fontes primadrias e
secundarias (doutrinas em geral, artigos cientificos, dissertacfes de mestrado, teses de
doutorado, etc. O estudo apresenta os direitos dos filhos em realizar o teste de DNA para
legitimizar a paternidade. Logo, os resultados apontam que realizar o teste de DNA para
comprovar ou nao a paternidade compensa mais do que se negar a realiza-lo. O tema abordado
neste artigo é relevante no atual cenario onde sdo tantas criancas, adolescentes e adultos que
ndo tem em seus registros 0 nome de seus pais. Com a descoberta do DNA, que se insere no
campo juridico e passa a ser utilizado no campo juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Paternidade presumida. Testes de DNA. Direito da Prole.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. CONCEITO DE FILIACAO. 2.1 Direito a filiagdo. 2.2
As formas de reconhecimento de paternidade. 2.3 A nova lei de presunc¢édo da paternidade. 3
ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. 3.1 O papel do Ministério Publico na
acdo de investigacdo de paternidade. 3.2 A importdncia do teste de DNA. 4.
CONSIDERAQOES FINAIS. 5. REFERENCIAS.

1.INTRODUCAO

O presente artigo cientifico apresenta a evolugdo que o conceito de investigacdo de
Paternidade teve no sistema juridico brasileiro. A lei sobre a paternidade presumida € um
assunto relativamente novo, e tem causado discussdes no meio juridico porque € um assunto
que envolve o direito a paternidade bioldgica de uma crianga. Nesses casos, segundo a Simula
de n®° 301: “Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presunc¢do juris tantum de paternidade”. Esse fato decorre, quando um pai tem filhos
fora de seu casamento e tempos depois a genitora exige que ele assuma a paternidade, quando
ele se nega a realizar o teste de DNA, a priori deduz-se que ele é o pai realmente.

Os direitos e deveres decorrentes da paternidade seréo objetos do presente estudo, por
ser de grande relevancia no ordenamento juridico nacional. A Lei n° 8.560/92 que ja
investigava a paternidade bioldgica, com as alteracdes, foi acrescentada a presuncéo da
paternidade (Lei n° 12.004/09) e desde julho de 2009 passa a atuar, com a finalidade de
regularizar as agdes discriminatdrias dos filhos gerados fora do casamento.
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Os fatos que incitaram a pesquisa se deram pelo aumento do nimero de criangas que
ndo sdo reconhecidas por seus pais bioldgicos. Segundo a anélise de Groeninga (2003), esse
aumento se da pelo fato de que atualmente o nimero de mulheres que criam os filhos sozinhas
vem aumentando, assim como a gravidez ndo programada, entre os adolescentes. Para a
autora, casar-se, ter filhos e se separar leva cada vez menos tempo.

Levando em consideracdo o contexto dos direitos da crianca, a negatdria de
paternidade é um problema que precisa ser solucionado. O desafio durante a pesquisa é fazer
um levantamento de provas documentais que assegurem os direitos de criancas geradas fora
do casamento que ndo sdo reconhecidas por seus pais bioldgicos.

A pesquisa objetiva apresentar informacgOes que possam ajudar as criangas a
reivindicarem seus direitos e serem reconhecidos por seus genitores, mesmo em casos de
Negatoria de Paternidade, inclusive nos casos em que a mae negue ao filho o direito de
investigar a sua paternidade para descobrir quem é de fato seu genitor. Pois, ha filhos que
passam a infancia com a auséncia de um pai e quando alcancam a maioridade civil tem
curiosidade de saber quem € 0 mesmo, e por gue ndo consta 0 nome em Seu registro de
nascimento.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, utilizando-se a classificacdo de Marconi e
Lakatos (2014, p. 116) em que o método de abordagem a ser adotado serd o dedutivo, que
tem como definicdo classica ser aquele que parte do geral para alcancar o particular, ou seja,
extrai o conhecimento a partir de premissas gerais aplicaveis a “hipdteses concretas”.
Tomando ainda por referéncia a pesquisa bibliografica de fontes primarias e secundarias
(doutrinas em geral, artigos cientificos, dissertacdes de mestrado, teses de doutorado, etc.),
além de documentacdo oficial (projetos de lei, mensagens, leis, decretos, simulas, acérdaos,
decisOes, etc.).

Também serdo analisadas neste artigo as formas de comprovacdo de paternidade, a
trajetéria histdrica, quem tem direito de entrar com a agdo para reconhecimento de
paternidade.

Ressalto ainda, que o presente artigo ndo se prende nesse assunto, mas analisa outros
aspectos tentando mostrar ao leitor os conceitos que se tem na atualidade, referente a
paternidade bioldgica ou socioafetiva, com pais ou sem pais, como vivem esses filhos para a
concentracdo da justica.

2. CONCEITO DE FILIACAO

Para Rodrigues (2002) "é a relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e
em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem
gerado. (...) cria efeitos no campo do direito."

E unanimidade que a filiagdo é fato juridico que provoca diversos efeitos, tendo
importancia em diversas areas, conseguindo atingir a protecdo da familia, sucessdes, poder
familiar, entre outros.
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Entende-se, entdo, ser a filiacdo a relacdo entre pais e filhos, seja porque aqueles
geraram estes ou os adotaram. Quando vista pelo lado do filho é a filiacdo propriamente dita,
quando vista por parte do progenitor € considerada maternidade ou paternidade.

Nossa atual Carta Magna admite a absoluta igualdade entre todos os filhos, deixando
de lado o pensamento ultrapassado de que somente os filhos tidos na constancia do casamento
tinham direitos, deixando de lado a diferenca entre filiacdo legitima e ilegitima que havia no
Cadigo Civil de 1916. O principio da igualdade ¢é reforcado no art. 1.596 do atual Cddigo
Civil, que destaca que "Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagdo".

Silvio Venosa (2006) nos traz com sabedoria os seguintes dizeres:

"A filiacdo é, destarte, um estado, o status familiae, tal como
concebido pelo antigo direito. Todas as acGes que visam seu
reconhecimento, modificacdo ou negacdo sdo, portanto, acdes de
estado. O termo filiacdo exprime a relacdo entre o filho e seus pais,
aqueles que o geraram ou o adotaram. A adocdo, sob novas vestes e
para finalidades diversas, voltar a ganhar a importancia social que
teve no Direito Romano. (venosa, 2006, P. 228).

2.1 Direito a filiacdo

A Lei sobre paternidade presumida é um assunto relativamente novo, e tem causado
discussfes no meio juridico porque é um assunto que envolve o direito a paternidade de uma
crianga. Nesses casos, segundo a simula de n°® 301: " se 0 pai se recusar a submeter-se ao
exame de DNA o juiz induzira a presuncdo jdris tantum de paternidade”. Esse fato ocorre,
quando um sujeito tem filhos fora do casamento e tempos depois a genitora da crianca exige
que ele assuma a paternidade, no momento em que ele se nega a realizar o teste de DNA, a
priori deduz-se que ele € o pai. Entretanto, para comprovar a veracidade da paternidade a
genitora da crianga se for menor, deve apresentar provas ou testemunhas para comprovagao.

Queiroz (2020) cita que com a Constituicdo de 1988, os filhos nascidos fora do
casamento tém os mesmos direitos e devem ser tratados de maneira igualitaria.

Na Grécia os filhos nascidos fora do casamento, eram considerados ilegitimos, ja em
Roma o filho concebido fora do casamento era introduzido pela organizacdo religiosa da
familia, mas ndo tinha direito de participar da familia. Mas, se o0 pai quisesse poderia adota-
lo, somente nesses casos haveria vinculo de parentesco entre filho e pai.

Com a ascenséo do Cristianismo a rejeicao da filiagdo natural passou a ganhar forgas,
condenando os filhos bastardos. De acordo com a Histdria os filhos considerados legitimos
recebiam reconhecimento de paternidade, e se negavam a assumir os filhos concebidos fora
dos lagcos matrimoniais.
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Na atualidade é bem presente a parentalidade por vinculo socioafetivo. O
reconhecimento hoje é considerado ato juridico, pois depende da vontade do pai o
reconhecimento do filho independente de ser concebido dentro ou fora do casamento.

Para Almeida (2002) os conceitos de paternidade e maternidade ultrapassam a
biologia, pois contempla a convivéncia e 0 sentimento de afeto se contrapondo a relacao
bioldgica, que ndo exige compatibilidade genética para legitimar a paternidade.

Existem duas maneiras de reconhecimento de paternidade, a
voluntaria, que também é chamada de espontanea; ou a judicial, ou
coativa. Ambos tém eficacia declaratoria, firmando uma situacéo
preexistente, com efeitos extunc, retroagindo & data da concepgao.
(SHIKATA, 2015, p. 36).

Calderan (2011) reafirma que a Constituicdo de 1988 assegurou o direito de
reconhecimento de filiacdo, consagrada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

O reconhecimento da paternidade pode ser espontaneo ou ndo e s6 pode ocorrer nos
casos de auséncia de pai em certiddao de nascimento.

Quando o reconhecimento ndo ocorre de forma espontanea, é
necessario seu reconhecimento de forma judicial ou forcada, sera a
declaragdo em sentenca proferida em Ac¢do de Investigacdo de
Paternidade, em filiacdo declarada por juiz, em rito ordinario e
imprescritivel. Analisaremos o instituto de forma mais minuciosa em
topico posterior. (SHIKATA, 2015, p. 37).

2.2 As formas de reconhecimento de paternidade

No passado nao era possivel provar a existéncia de um relacionamento entre a mée do
investigante e do suposto pai, e aquela crianca era rejeitada pelo pai biolégico e considerado
“filho bastardo”, sem direito a nada. Na contemporaneidade a ciéncia permite ao ser humano
a capacidade de descobrir a paternidade com certeza, em uma margem de erro minima, atraves
do exame de DNA. Entretanto muitas mudancas ocorreram e atualmente a Lei ampara 0s
casos da Paternidade Presumida.

Para Furtado (2002), ndo existia nenhumexame que comprovasse cientificamente ou
negasse a paternidade. Essa realidade atualmente garante 100% de veracidade comprobatdria
se um individuo realmente é filho de alguém.

Para Dias (2007), o termo Investigacdo de Paternidade deve ser abordado em todas as
formas previstas na lei.

[...] Lembra a época em que se sO se cogitava a hipdtese de o filho
buscar o reconhecimento de sua paternidade, como se ndo houvesse
possibilidade de identificacdo da verdade bioldgica por meio de a¢des
de investigacdo de maternidade, anulatéria de registro, declaratoria de
filiagdo, negatoria de paternidade, investigatoria da ascendéncia
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genetica etc. Redimensionando o leque de possibilidades de socorro
ao Judiciario, em face da diversidade de demandas em que se busca a
definicdo dos vinculos paterno-filiais, faz-se necessario ampliar
também a expressao que identifica as diversas a¢des. Dai investigacdo
de parentalidade. (DIAS, 2007, p. 345).

Como cita Veloso:

A Lei Maior ndo tem preferidos, ndo elegeu prediletos, ndo admite
distingdes em razéo de sexo, aboliu por completo a velha ditadura dos
vardes e acabou, definitivamente, com a disparidade entre os filhos,
determinando a absoluta igualdade entre eles, proibindo, inclusive, os
designativos que funcionavam como auténtica maldicdo. As
denominagdes discriminatorias relativas a filiagdo ndo podem mais
ser utilizadas. Filho, de qualquer origem ou procedéncia, qualquer
que seja a natureza da filiacdo, € filho, simplesmente filho, e basta,
com os mesmos direitos e deveres de qualquer outro filho. (VELOSO,
1997, p. 87).

Neste campo de inovagdes ndo deveriamos mais falar em “filho ilegitimo”, mas sim
“filhos”, no entanto, essa forma preconceituosa ainda permanece arraigada classificando e
determinando os filhos oriundos de diversos tipos de relacGes sexuais

Romanelli (2007) apresenta a no¢do de familia na atualidade como algo que ndo pode
ser ignorada: sua determinacdo social, histérica e cultural. Segundo ele, vivemos em uma
sociedade que estd em constantes transformacGes seja nos meios de comunicacdes, no
consumismo; na disseminacdo da informatica com sua rapidez na producédo de processamento
de dados; no controle da genética; na liberdade da sexualidade e na seguranca dos métodos
contraceptivos.

Paternidade Presumida é a Lei n° 8.560/92 que foi regulada pela Lei n°® 12.004/09 ,
alterada com a pretensdo de assegurar os direitos de todos os cidaddos, principalmente em
relacdo aos menores, em relacdo a paternidade dos filhos havidos fora do casamento,
acrescentando além do teste de DNA mais uma ac¢do de investigacdo, nos casos de recusa na
realizacdo do teste, um outro que caracteriza a presuncao de paternidade a luz do (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), que garante no artigo 3° 0 que a crianca e 0 adolescente devem
gozar de todos os seus direitos fundamentais, assegurando-lhes por lei, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes conceder o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social.

Essa lei veio permitir o direito a crianca de conhecer sua verdadeira identidade
genetica, garantindo a ela o pleno direito de conhecer o seu genitor, impossibilitado por parte
da mée ou do pai.

A esse respeito, Lobo (2009), cita que o reconhecimento ndo depende do
consentimento, para que possa ser considerado valido, se for realizado mediante uma das
espécies previstas no art. 1.609 do Codigo Civil (no registro do nascimento, por escritura
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publica, por escrito particular arquivado em cartdrio, por testamento ou por manifestacao
direta e expressa perante o juiz). Todavia, sua eficéacia, inclusive para fins de averbacéo no
registro do nascimento, s6 pode ser produzida quando houver consentimento, ainda que
posterior. Se o reconhecimento do filho maior ndo vier acompanhado do consentimento deste,
nunca produzira efeitos.

Hé& presuncéo legal de paternidade, em casos de filhos gerados no casamento e logo
em seguida eles se separam. A presuncao € relativa, juris tantun, que nao admite prova em
contrério, exceto em relagdo a terceiros que é absoluta, de acordo o seu artigo 1601 e seu
paragrafo Unico:

Art. 1601 Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos
filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel.

Paragrafo Unico: Contestada a filiac&o, os herdeiros do impugnante
tém direito de prosseguir na agéo.

Sobre o reconhecimento da filiacdo pode ser através do registro de nascimento.
Segundo o artigo 1603 do codigo civil, a filiacdo pode ser comprovada através do termo de
nascimento registrado no Registro Civil. Este registro torna publico o nascimento e
determinar pretensdo autenticidade das declaracdes efetuadas.

Hé& duas maneiras de se obter o reconhecimento. S&o elas: espontaneo ou Judicial. O
mais comum € o reconhecimento espontaneo, pois é um ato formal e conhecido por todos.

O reconhecimento judicial ou forcado € aquele que surge através de uma sentenca,
resultado de uma acao de investigacdo de paternidade, do qual, o objeto da acdo é o pedido
de reconhecimento do recorrente, onde afirma ser rebento do investigado, ou requerido.

No caso da perfilhacdo que € nada mais que o reconhecimento voluntario do filho
gerado fora do enlace matrimonial que depende da vontade tanto do suposto pai, quanto da
genitora da crianca, devendo ambos comparecer em um mesmo Cartorio para que haja o
reconhecimento legal da prole e gerando assim deveres muatuos. Esse ato pode ser feito no
préprio termo de nascimento, ou mediante escritura publica ou por testamento.

No respectivo termo de nascimento, o pai deve comparecer ao Oficial de Registro
Publico para prestar declaracdes, assinando o termo na presenca de testemunhas. Se 0s pais
forem casados pode ser feito em conjunto ou separadamente, ja que se presume que o filho
seja fruto do enlace do casal.

Outra forma de reconhecimento da prole pode ocorrer através de testamento fechado,
publico ou particular; a confissdo nele registrado vale de per si (modo individual ou isolado).

Uma vez feito o reconhecimento da prole, 0 mesmo se torna irrevogavel, ndo podendo
haver lamentacdo apds sua concordancia e, mesmo sendo o testamento um ato revogavel em
outros casos, nesse caso especifico ndo podera sé-lo na parte em que o testante reconheceu a
prole havida da relagdo extraconjugal.
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O reconhecimento judicial tem carater personalissimo, e se dar através da investigacdo
da paternidade, embora os herdeiros dos filhos possam continué-los. Para ingressar com a
acdo, deverdo observar as conjecturas legais de razoabilidade da acdo, as chamadas
presuncoes de fato.

A acdo de investigacdo de paternidade é o meio pelo qual o filho ou seu representante
legal reclama judicialmente pelo reconhecimento de filiagdo. O que néo é realizada apenas
pelo teste de DNA, pois, hoje existem outras formas de comprovacao de parentesco por outros
meios de provas, com uso das provas legais e das moralmente legitimas, como autoriza o
artigo 332, do Cddigo de Processo Civil, inclusive, nas a¢des investigatorias de paternidade
socioafetiva, 0 exame de DNA ¢ absolutamente dispensavel, ante a auséncia do vinculo
bioldgico entre as partes.

2.3 A nova lei de presuncéo da paternidade

Foi acrescentada, a Lei Federal 12.004/09, novas diretrizes para 0s casos de presuncao
da paternidade, lei esta, sancionada pelo Presidente da Republica nos casos do réu, em acéo
de investigacdo de paternidade, se recusar a se submeter a exame de DNA. Essa nova Lei
repete na integra o entendimento sumulado pelo STJ, ndo trazendo inovacéo juridica alguma,
apenas reforca mais seguranca de como se dara essa presuncdo de paternidade tanto para o
pai como para a prole. Com isso, o artigo 2° da referida lei determina ao Oficial do Cartério
de Registro Civil que a mae ao retirar o registro de nascimento e tendo plena convic¢édo de
quem seja 0 pai, primeiramente o Cartério remete as informacGes ao juiz, e se houver
confirmacéo da paternidade, o cartorio lavra a certiddo de nascimento constando o nome do
pai. Se 0 suposto pai negar a paternidade o juiz imediatamente remete 0 processo ao
Ministério Pablico para que seja ajuizada a acdo judicial de reconhecimento de paternidade.

O que acontecia na lei anterior é que mesmo apo6s o regular ajuizamento da acédo
judicial, o suposto pai, continuava negando a paternidade alegada, e se recusava a fazer o
exame de DNA para a confirmacdo de paternidade, com embasamento no preceito
constitucional de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Essas mudancas
na Lei levam em consideragdo outros elementos como provas que podem ser acrescentadas
ao processo, a fim, de comprovacéo do vinculo afetivo existente entre o casal no periodo da
concepcao, de forma a indicar a paternidade alegada.

3 ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Em uma acgéo de investigacdo de paternidade o filho ao completar 18 anos ganha o
direito de propor essa acdo de investigacdo contra seu genitor ou herdeiros, se menor, sua
genitora pode entrar com a acdo, representada por um advogado, quando se sentir lesado ou
excluido de saber a veracidade bioldgica sobre sua concepgdo. O mesmo direito é dado aos
filhos mesmo que seu genitor tenha morrido, eles podem entrar com a agdo de reconhecimento
de paternidade, aonde o exame de DNA sera feito em parentes mais proximos do falecido.

Para Pereira (2015) devido as transformac6es que as familias sofreram ao longo dos
anos, a paternidade e a maternidade assumiram outros significados que vao além da verdade
bioldgica. Esse significado passou a ser baseado na afetividade.
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De acordo com Fachin (1996) ha casos em que o marido da mée decide reconhecer
seus filhos fora do casamento, como sendo seus filhos legitimos. De acordo com o autor,
nesses casos a paternidade nao pode ser explicada pela genética. Nesse sentido € levada em
consideracao a relacdo psicoafetiva, além de o pai Ihe dar o nome de sua familia ele o trata
como sendo seu filho perante a sociedade. Mas, se ainda assim eles tiverem interesse em
investigar quem é seu genitor bioldgico, eles podem entrar com a a¢do que comprove a
paternidade ou ndo, isso depende dos lacos afetivos entre o pai registral e a crianca.

Os direitos e deveres decorrentes da paternidade seréo objetos do presente estudo, por
ser de grande relevancia no ordenamento juridico Nacional, a Lei n°8.560/92 que ja
investigava a paternidade bioldgica, com as alteracdes, foi acrescentada a presuncdo da
paternidade (Lei n°12.004/2009) a partir de julho de 2009 passa a atuar, com a finalidade de
regularizar as ac¢des discriminatdrias dos filhos gerados fora do casamento.

3.1 O papel do Ministério Publico na acéo de investigacdo de paternidade

Nos casos de negatéria de paternidade, os autos de averiguacdo de paternidade
encaminham para o Ministério Pdblico que inicia um procedimento administrativo
consensual e gratuito por meio do qual € possivel provar a paternidade por meio de teste de
DNA.

Costa (2020) esclarece que compete ao Ministério intervir nas causas em que ha
interesses de incapazes, naquelas concernentes ao estado da pessoa e quando houver
interesse publico, evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da parte.

Sendo assim, o papel que o Ministério Pablico desempenha nessa situagéo € zelar pela
correta aplicacdo dos direitos e principios visando sempre o interesse da crianga. Nos casos
em gue o exame de DNA o resultado € negativo, nessa hipotese, ha que se perquirir sobre a
existéncia da filiacdo socioafetiva.

3.2 A importancia do teste de DNA

O teste de DNA foi um ganho na ciéncia e na medicina, pois é o Unico exame que
confere a identidade genética da pessoa, garantindo 99,99% a certeza da paternidade
bioldgica.

Com o resultado positivo, o pai, via de regra, deve efetuar o reconhecimento de
paternidade perante o Ministério Publico, realizando-se o encaminhamento do termo de
reconhecimento ao registro civil, para averbacdo do nome do pai e dos avos paternos no
assento de nascimento da crianca.

Caso o resultado do teste de DNA seja negativo, a agdo administrativa em relagdo ao
suposto pai é arquivada. Nesses casos 0 Ministério Publico, em vista de preservar os direitos
da crianca, permite que os envolvidos esclarecam a verdadeira identidade do pai biolégico. A
partir do resultado negativo a mde € consultada que indicard outro suposto pai para
averiguacédo de paternidade.
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Segundo Silva (2020), se houver consenso entre os interessados, é possivel realizar o
procedimento de forma particular, realizando o teste de DNA em laboratorio. Se o resultado
for positivo, o pai pode comparecer no cartorio onde foi registrado o filho e declarar a
paternidade para averbacao junto ao registro de nascimento da crianca.

Para Silva (2020), caso nao haja consenso, o interessado podera propor em juizo uma
acdo de investigacdo de paternidade, por meio de advogado particular ou, se nédo tiver
condic¢des econdmicas, por meio da Defensoria Publica ou advogado nomeado pelo Juiz, de
forma dativa, podendo ainda, procurar o Ministério Publico, que também possui legitimidade
para a propositura da acao, na condicao de substituto processual.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa analisou a paternidade, sua evolucdo histdrica, conceito, direitos que gera,
bem como a acdo cabivel para seu reconhecimento. Comprovou-se que a igualdade juridica
entre os filhos foi alcada ao patamar de principio constitucional, passando a impedir qualquer
discriminacao relativa ao direito de filiagéo, estabelecendo os mesmos direitos e qualificagcdes
para quaisquer filhos, dentro ou fora do casamento.

Demonstraram-se as importantes consequéncias geradas pela constitucionalizagao do
direito de filiacdo, sobretudo com o estabelecimento da igualdade juridica entre os filhos,
demonstrando-se que todos os filhos tém os mesmos direitos e obrigagdes, devendo receber
0 mesmo tratamento juridico, sendo vedada qualquer forma de discriminacdo, uma vez que
todos séo filhos.

Em suma, percebeu-se que a igualdade ndo €& meramente formal, mas
reconhecidamente material, ocasionando 0s mesmos direitos pessoais e patrimoniais a todos
os filhos, independente da origem da filiacao.

Analisando o tema como opinido pessoal, vemos que infelizmente vivemos em um
mundo onde é cultural os genitores ndo terem comprometimento em legitimizar a paternidade
dos filhos tidos fora do casamento, motivo pelo qual a maior parte das criangas ndo tem em
seus registros de nascimento o0 nome de seu pai biolégico.

Portanto, a Lei da presuncdo da Paternidade vem assegurar aos filhos a busca por seu
direito de encontrar seu pai biologico, fazendo com que o suposto pai venha a realizar o exame
de DNA e se comprovado o vinculo genético, realizar de forma voluntéria o registro de seu
nome na certiddo de nascimento do requerente.
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ABORTO EM AGUAS INTERNACIONAIS E O CASO "WOMEN ON WAVES"

PRISCILLA  NEVES  SILVA:
Bacharelanda em  Direito  pela
Faculdade Metropolitana de Manaus /
Fametro.

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar a respeito do crime de aborto e suas
particularidades, esclarecendo ao leitor, a definicéo legal e os esclarecimentos doutrinérios a
respeito do delito. Inicialmente, pretende-se apresentar o contexto historico da luta pelos
direitos femininos a respeito da sua liberdade sexual — abrangendo, dessa maneira, o direito
a continuar a gestacdo indesejada (por qualquer que seja 0 motivo), ou ndo. A partir disso,
pretende-se apresentar o caso do navio de origem holandesa da ONG Women on Waves, que
realiza aborto em aguas internacionais, visando, dessa maneira, aproveitar-se de uma lacuna
na legislagdo internacional para o cometimento da conduta aborto. Visando esclarecer a
maneira que é possivel que os envolvidos ndo sejam responsabilizados pela lei brasileira, o
presente trabalho também trabalhara conceitos basicos da aplicacdo da lei penal, dando um
enfoque as disposicOes referentes a quando o crime se realiza no mar territorial do Brasil,
com o objetivo de demonstrar o porqué de a aplicacdo da lei penal brasileira ndo ser cabivel
no caso em tela.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto; Direitos Femininos; Liberdade Sexual; Direito Penal;
Aplicacdo da Lei Penal

ABSTRACT: This paper aims to address the crime of abortion and its particularities,
clarifying to the reader, the legal definition and doctrinal clarifications regarding the crime.
Initially, it is intended to present the historical context of the struggle for women's rights
regarding their sexual freedom - thus covering the right to continue unwanted pregnancies
(for whatever reason), or not. From this, it is intended to present the case of the Dutch-born
vessel of the NGO Women onWaves, which performs abortion in international waters,
aiming, in this way, to take advantage of a gap in international legislation for the committing
of abortion conduct. In order to clarify the way that it is possible that those involved are not
held accountable by Brazilian law, the present work will also work on basic concepts of the
application of criminal law, focusing on the provisions related to when the crime takes place
in the territorial sea of Brazil, with the objective of demonstrating why the application of the
Brazilian criminal law is not applicable in the present case.

KEYWORDS: Abortion; Women's Rights; Sexual Freedom; Criminal Law; Enforcement of
Criminal Law

INTRODUCAO

O crime de aborto é questdo polémica. Por um lado, as manifestacGes sdo pré mulher
— preocupam-se com a saude, liberdade e condi¢es sociais e psicoldgicas da mulher em optar
por seguir ou ndo com a gestacdo. Por outro, os argumentos sdo pro vida: esse pensamento
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diz que o feto tem que ter seus direitos resguardados, incluindo-se principalmente o direito a
nascer e permanecer com vida.

Seja como for, o aborto é um fato que marca a vida da mulher. Alguns paises, como
o0 Brasil, o criminalizam por entender que o nascituro deve ter seu direito a vida resguardado.

A protecdo aos direitos do nascituro pode ser evidenciada no Cédigo Civil, art. 2, onde
o0 legislador deixa claro que os direitos do nascituro estdo postos a salvo, ainda que a
personalidade civil do sujeito comece no nascimento com vida, de tal maneira que algumas
pessoas — geralmente as mulheres, que sdo diretamente impactadas por tal disposi¢édo
legislativa - entendem que o legislador estaria colocando em grau de maior importancia os
direitos de alguém que ndo nasceu ainda em detrimento de sua liberdade sexual, reprodutiva
e de escolha ao ndo terem a opc¢éo de seguir com a gestacdo ou néo.

E importante destacar que mesmo com a criminalizagio do aborto tendo penas
razoaveis para a inibicdo do crime, sendo a pena base inicial 1 a 3 anos, ainda ha a pratica
ilegal.

No entanto, este é feita de forma muito precaria, onde pode resultar na morte nao
apenas do feto em questdo, mas também da gestante que o faz em locais em que ndo sdo
adequados, evidenciando tratar-se ndo tdo somente de um problema de politicas de
persecucdo criminal do Estado, mas também de um problema de ordem de satde publica .

Essa realidade ndo é exclusiva do Brasil: na América do Sul, porquissimos paises
permitem o aborto irrestrito. Se contarmos também com a regido do Caribe, apenas Cuba,
Guiana Francesa, Guiana, Porto Rico e Uruguai permitem a realizacdo deste procedimento
sem que a gestante se enquadre em um crime.

Dessa maneira, varias Organizacfes Ndo Governamentais pelos direitos femininos
tém se posicionado para o fornecimento de assisténcia a essas mulheres, de maneira em que
cada uma delas procura dar alguma contribuicao.

No caso da organizacao nao governamental holandesa “Women on Waves”, ela tem
por objetivo oferecer a pratica do aborto em um ambiente controlado, feito por equipe médica
e hospitalar adequada e com condic6es propicias a boa recuperacdo da gestante.

O aborto é realizado em local inusitado: a ONG dispBe de um barco que fica em aguas
internacionais, parado fora do mar territorial de paises em que o aborto seja considerado
crime, sendo mais barato custear a ida das gestantes interessadas em praticar o aborto até o
barco que passagens para paises onde essa pratica € permitida.

1. DEBATE SOCIAL E LEGISLATIVO

O aborto é um fato em regra considerado como crime que, ainda hoje, gera um amplo
debate a respeito de sua criminalizag¢do, ndo somente no Brasil, como também mundialmente.
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Uma parte dos grupos, geralmente formados por mulheres, defende que o direito a
realizacdo de um aborto seria parte de um rol de direitos sexuais e reprodutivos, sendo estes
necessarios ao exercicio pleno da liberdade por parte das mulheres.

Outro grupo, geralmente composto por homens, pessoas religiosas ou demais pessoas
geralmente de ideologia conservadora, entendem gue a manutencao da vida € mais importante
que a escolha da mulher. Para estes grupos, a “escolha” deveria ser feita ao optar previamente
pela utilizacdo de métodos contraceptivos, que evitariam, entdo, a ocorréncia da gravidez.

Estes ultimos argumentos, no entanto, ndo contém fundamentos que lhes confiram
razdo todas as vezes, uma vez que 0S meétodos contraceptivos existentes, tais como a
camisinha, DIU e os proprios procedimentos cirdrgicos — geralmente invasivos - sdo passiveis
de falhas, demonstrando que a “escolha” restrita ao uso ou ndo de métodos contraceptivos
pode ndo ser um argumento valido.

Nesse sentido, 0 presente tdpico visa abordar a respeito do conceito de aborto, 0s seus
tipos, demonstrar quais sdo os direitos do feto dentro do direito brasileiro e quais sdo os
direitos da mulher no Brasil, procurando também trazer julgados a respeito de em quais
possibilidades o aborto é admitido no Brasil.

1.1 Conceito

VIEIRA (2010) conceitua o aborto como a interrupgéo do nascimento de um feto com
menos de 500 gramas ou antes de 20 semanas completas de idade gestacional no momento
da expulséo do feto, sem nenhuma possibilidade de sobrevivéncia. Essa seria a concepgéao
médica do aborto, 0 que o diferenciaria de outra conduta e o que lhe caracteriza.

Alem de o reconhecer como conduta tipificada pela lei brasileira (artigos 124 a 128
do Caodigo Penal), ha também o reconhecimento de que o aborto € um problema ainda maior
e mais amplo. Para além do crime, VIEIRA (2010) também considera o aborto como um
problema de salde publica, porque ha complicacbes que podem — e geralmente ocorrem —em
abortos realizados de forma clandestina.

No Brasil, s6 ha trés situacdes em que o aborto € legalizado: quando ha risco de vida
para a gestante, quando a gravidez é resultado de estupro e quando o feto é anencéfalo (feto
que possui uma ma formacdo no cérebro que faz com que inexista o encéfalo e a caixa
craniana). A Gltima situacdo é oriunda de decisao histérica do Supremo Tribunal Federal, que
aconteceu por meio da ADPF 54.

E importante destacar que muitos dos autores consultados tratam o aborto como uma
questdo de saude publica, ndo fechando-se na questdo do fato tipico em si. Tal abordagem
deve-se ao fato de que o aborto, antes de fato tipico, ilicito e culpavel, é também uma conduta
que pode gerar sérios riscos de saude a gestante que o realiza, por geralmente o realizar em
locais precarios, sem estrutura para qualquer tipo de atendimento médico em clinicas
clandestinas.

1.2 Tipos de aborto
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O Cadigo Penal, por meio dos artigos 124 até o artigo 128, traz as hipoteses em que 0
aborto é regulamentado por lei. Temos cinco principais hipoteses: aborto provocado pela
gestante; aborto provocado por terceiro; aborto praticado por terceiro em forma qualificada,
0 aborto necessario e o provocado por estupro.

Apenas 0s trés primeiros sdo considerados como crime, sendo os dois ultimos
considerados como excludentes para este crime, logo ndo ha pena aplicavel para estes casos.

O aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento € punivel com pena de
detencdo, que varia de um a trés anos. E crime material, que admite tentativa. Ocorre quando
a gestante tem o ato de provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque”2.

Segundo nos elucida a explicagdo de Lima e Clipes (2014)

Aqui a gestante por sua livre e espontanea vontade, pratica o aborto
em si mesma. Ja a segunda conduta, é chamada de aborto consentido,
e consubstancia-se no verbo “consentir”. Nesta figura delitiva, a
gestante permite que outra pessoa cometa o delito efetuando
manobras abortivas.

Ja o aborto provocado por terceiro, esta disposto no artigo 125 e 126, onde a pena
maior encontra-se para aquele que faz o aborto na gestante, mesmo que sem ou com a
presenca de seu consentimento:

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da
gestante: (Vide ADPF 54)

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental,
ou se 0 consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia

O artigo também prevé a forma qualificada do aborto, por meio do artigo 127, CP:

Forma qualificada

2 Cadigo Penal. Art. 124
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Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios
empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de
natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas  causas,
Ihe sobrevem a morte.

Por ultimo, tem-se a excludente de responsabilizacdo aos médicos que praticam o
aborto quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante ou quando o aborto € feito em
uma gravidez onde houve estupro, desde que, no ultimo caso, haja consentimento da gestante
ou de seu responsavel legal, quando incapaz:

Art. 128 - Néao se pune o aborto praticado por médico: (Vide
ADPF 54)

Aborto necessario
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

1.3 Direitos do feto

O direito brasileiro assegura os direitos do feto tanto quanto os direitos daqueles que
ja estdo com vida, por meio de alguns dispositivos legais os quais falaremos melhor a seguir.

Segundo o artigo 2° do Cdédigo Civil, “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

Em sendo esta redacdo um tanto quanto confusa, faz-se necessario a explicacdo a
respeito do porqué o nascituro tem este direito assegurado por lei.

Segundo Affonso (2014), o direito a vida é considerado pelo legislador como um dos
maiores direitos do ser humano, que por isso teriam efeitos mesmo em sua condic¢ao de nao
nascido ainda:

O direito a vida é superior aos demais direitos dos homens, e sendo
de indiscutivel importancia, atinge o nascituro mesmo nesta condi¢édo
suspensiva de direitos.

O nascituro é também detentor do direito a vida, de forma que cabe
ao Estado a sua protecdo, sem tirar, € claro, a responsabilidade da
genitora de protegé-lo, de forma que, ndo atente contra a vida do feto,
interrompendo a vida que se desenvolve em seu Utero.
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Por esse motivo, Affonso (2014) entende que o direito a vida deve ser respeitado
preliminarmente mesmo no caso do nascituro, ou seja, do feto, para que possa gozar de todos
os direitos que lhe serdo devidos ap0s 0 seu nascimento:

O direito a vida €, antes de mais nada, pré-requisito para o exercicio
de qualquer dos direitos inerentes ao individuo, e, portanto, deve ser
respeitado preliminarmente, j& que se violado, os demais direitos que
dele possam resultar serdo violados automaticamente

E uma posicao que cabe critica, uma vez que é necessario que o direito defina melhor
a partir de quando se consideraria 0 nascituro como sujeito de direitos. Questiona-se: 0
nascituro com 1 semana de desenvolvimento ainda sim poderia ser considerado como sujeito
destes direitos?

E certo que, pensando por meio das emogcdes, entende-se como grave a ocorréncia de
um aborto a partir de muitos meses de desenvolvimento do feto, como um aborto que acontece
quando a gravidez ja conta com 6, 7 meses.

Mas e se 0 aborto é ocorrido com apenas algumas semanas de vida, onde o
desenvolvimento do feto € muito diminuto?

Para além desses questionamentos, Affonso (2014) traz que o nascituro também tem
direito a alimentos provisionais o  u definitivos, quando deles necessitar, os também
chamados alimentos gravidicos:

A Leino 8.560/1992, em seu artigo 7°, assegura ao nascituro o direito
a alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido, que deles
necessitar: “Sempre que na sentenca de primeiro grau se reconhecer
a paternidade, nela se fixardo os alimentos provisionais ou definitivos
do reconhecido que deles necessite.”.

Outro direito interessante de ser abordado no presente topico é a possibilidade de a
gravida ser investida dos direitos devidos ao nascituro, desde que apresente o laudo que
comprove a gravidez e o juiz decida que isto ocorra por meio de sentenca:

E importante salientar também que, presente no Cédigo de Processo
Civil, artigo 877 e 878, ha a possibilidade da mulher que, para garantir
os direitos do nascituro, podera provar sua gravidez segundo médico
de nomeagao do juiz. A posteriori, o artigo 878 define: “Apresentando
o0 laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca, declarara a
requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.”
(AFFONSO, 2014)

Nesse sentido,

1.4 Direitos da mulher no Brasil
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ANJOS et al. (2013) entende que em 1980, a ideia de direitos sexuais e reprodutivos
(inseridos ai na amplitude do direito de liberdade) foi também fruto das reivindicacdes
feministas da época. Essas reinvindicagdes giravam em torno da necessidade da concessao da
liberdade do planejamento familiar, onde os casais poderiam escolher ter ou ndo filhos — e,
se optassem por ter filhos, quantos eles teriam.

Nesse contexto, cabe citar que conforme os anos foram passando e houve
transformacédo do modo de pensar da sociedade, foi-se alterando a visdo de que a mulher era
inteiramente submissa, quase que predestinada a ter filhos — mesmo que ndo o almejasse —
pois nao tinha conhecimento de medidas contraceptivas. Mesmo em situa¢des em que tivesse
conhecimento de medidas contraceptivas, também n&o tinha apoio da familia e amigos para
as utilizar, visto que os métodos contraceptivos eram moralmente reprovados pela maioria da
sociedade em geral (ROCHA e BARBOSA, 2009 APUD ANJOS et al, 2013).

Hoje, as mulheres tém os mesmos direitos que homens, usufruindo também dos
direitos fundamentais dispostos na Carta Magna, dentro do artigo 5°. Isso significa dizer,
portanto, que as mulheres também possuem o direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca
e propriedade, tanto quanto os homens — ou, a0 menos, em teoria.

O direito a liberdade, como sabemos, € um direito muito amplo: desde a liberdade de
locomocéo a liberdade de se relacionar e a liberdade sexual, é um direito muito amplo.

Assim, entendemos que nem toda liberdade é contemplada pelo direito brasileiro as
mulheres, haja vista a proibicdo dos abortos disposta no Cddigo Penal e que encontra
fundamento no Codigo Civil e demais leis que vimos anteriormente.

Aparentemente, ndo se respeita totalmente os direitos de liberdade das mulheres, em
se tratando de liberdade reprodutiva. Passaremos, portanto, ao tdpico a respeito da ONG
Women on Waves e o aborto realizado em &guas internacionais, buscando trazer mais
detalhes a respeito do caso.

2. ONG WOMEN ON WAVES E O ABORTO REALIZADO EM AGUAS
INTERNACIONAIS

Em meio a todo esse debate a respeito do aborto, os direitos do feto e os direitos da
mulher, surgiram as organiza¢fes ndo governamentais Women on Waves e Women on Web.
Essa dltima, que tem por objetivo principal disseminar conhecimento sobre métodos
contraceptivos e demais ferramentas para auxiliar no planejamento familiar, inclusive com o
envio de pilulas abortivas. As duas foram fundadas por Rebecca Gomperts, médica holandesa.

Por meio da Ong Women on Waves, a ideia de Gomperts é levar o aborto realizado
de forma higiénica e segura para paises em que ha proibicéo da conduta.

O processo funciona da seguinte forma: a ONG atraca um navio em aguas
internacionais, fora do mar territorial do pais que proibe a pratica, mas proximo ao mar
territorial desses paises. As gestantes interessadas pegam um barco que as leve até o navio e
I4 realizam os abortos.
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Ja na ONG Women on Web, além da prestacdo de informacdes a respeito do aborto,
h& o envio de pilulas abortivas por correio, pilulas essas que tem por base a substancia
Mizoprostol. Nesse caso, as pilulas sdo utilizadas para fazer o procedimento em casa.
Segundo Rebecca Gomperts, o impacto do medicamento € 0 mesmo que se a gestante tivesse
um aborto espontaneo (NOTICIAS STF, 2018).

Sobre os sites, recentemente houve o bloqueio do acesso dos mesmos na internet nos
seguintes paises: Brasil, Ird, Arabia Saudita, Coreia do Sul e Turquia. A Ong Coding Rights
fez um relatorio sobre a suspensdo do acesso nesses paises. O presente relatorio percebeu,
entre outras coisas, que:

Dado que o aborto permanece como pratica ilegal em diversos paises,
e gque a Women on Waves adotou taticas pouco convencionais para
apoiar a pratica segura da interrupcéo de gravidez ao redor do mundo,
pudemos verificar que o0s sites da Women on Waves
(womenonwaves.org e womenonweb.org) foram censurados por
certos paises

2.1 Historico do projeto

A organizacdo nao governamental (ONG) Women on Waves tem ppor objetivo de
existéncia a promogdo de acesso ao aborto de maneira segura, ainda que em paises 0s quais
ndo ha legalizacao para este procedimento:

Women on Waves é uma organizacdo holandesa sem fins lucrativos
que pretende promover 0 acesso ao aborto seguro mesmo em paises
que ndo o legalizaram. Ela afirma ter como missdo empoderar as
mulheres para tomar decisbes conscientes e bem informadas
sobre planejamento  familiar, prevenir  a gravidez indesejada,
assegurar o aborto seguro e legal, reduzir o sofrimento fisico e
psicoldgico desnecessario e as mortes por aborto ilegal e incentivar o
apoio a liberalizacdo das leis do aborto em todo 0 mundo.

A organizagao possui um navio, que atraca no mar de diversos paises,
onde fornecem contraceptivos, informacao, workshops e abortos
seguros e legais fora das aguas territoriais de paises onde o aborto

é ilegal.3

Bruxellas (2019) nos traz uma breve exposicao a respeito da criacdo e atuacao desta
organizacdo ndo governamental, explicando que a ideia para a sua criacdo foi encabecada
pela médica Rebecca Gomperts e surgiu a partir de 1990:

Em 1999, foi criada a polémica organizagdo ndo governamental e sem
fins lucrativos chamada “Women on Waves Foundation”. A ideia

3 WIKIPEDIA. Women on Waves. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/lWomen_on_Waves
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para a criacdo da ONG, de origem holandesa, foi encabecada pela
médica Rebecca Gomperts e tem sua génese na década de 90,
enquanto ela realizava sua residéncia médica no continente africano
e trabalhava em unidades mdveis do Greenpeace.

A partir da morte de muitas mulheres em decorréncia da pratica de abortos
clandestinos, Rebecca Gomperts passou a procurar maneiras de provocar mudangas na
liberdade reprodutiva feminina:

Aticada pelo duro testemunhar de dezenas de mortes femininas em
virtude da pratica de abortos ilegais, performados em locais
clandestinos e ndo seguros, Rebecca dedicou-se a buscar uma forma
de provocar mudancas efetivas no cenario global no que concerne o
direito a liberdade reprodutiva feminina. Gomperts idealizou uma
forma inovadora de ativismo que visava e pretendia transcender ndo
s fronteiras, como também romper com barreiras do imaginario. Sua
iniciativa almejava oferecer acesso a educacdo sexual, métodos
contraceptivos e servigos abortivos a mulheres em paises onde essas
praticas eram proibidas. Somando-se a esses propositos, Gomperts
estava convicta da necessidade de concretiza-los sem infringir as leis
dos paises que ambicionava revolucionar. (BRUXELLAS, 2019)

Com a ideia ja consolidada, a fundadora da Organizacdo N&o Governamental
comecou a idealizar uma maneira de levar um pedaco de seu pais a outros, de maneira que
foi idealizado formato de levar a assisténcia a estas mulheres atualmente, por meio de um
navio:

A questdo formulada era, enfim, como realizar, legalmente, préticas,
permitidas em seu pais, em paises onde as mesmas eram
incontestavelmente ilegais? Rebecca precisaria, de alguma forma,
levar seu pais ao pais alheio. A idealizacdo da médica aparentava, a
primeira vista, ser paradoxal. A solugdo encontrada, no entanto,
revelou-se ser tdo original quanto secular: Ir para além das aguas
territoriais de paises que criminalizam as condutas que ela aspirava
colocar em préatica. Ap6s extensivas pesquisas legais e médicas, a
ativista concluiu que a resposta ndo estava em levar o publico alvo de
seu ativismo a Holanda, e sim em levar a Holanda ao seu publico alvo.
Para levar a Holanda e suas leis reprodutivas aos quatro cantos do
mundo, a médica apenas precisava de um navio que arvorasse a
bandeira tricolor; vermelha, branca e azul. (BRUXELLAS, 2019)

Dessa maneira, o navio foi a melhor opcao disponivel ao propésito da ONG, pois ndo
seria necessario trazer as mulheres que tem interesse pelo procedimento do aborto até o pais
de origem da médica, o que, a longo prazo, justificaria 0s custos com a sua compra e
manutencdo. Além disso, o proposito da ONG néo é unicamente a realizacdo de abortos, mas
também o oferecimento de educagdo sexual as pacientes:
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Em uma embarcacao de bandeira neerlandesa, ela poderia navegar até
o porto de um pais “X”, onde o aborto, a contracepg¢do e a educacao
sexual sdo ilegais, trazer mulheres a bordo, leva-las ao Alto-Mar e
legalmente fornecer-lhes métodos contraceptivos, informativos de
educacdo sexual ou até mesmo realizar procedimentos abortivos -
enquanto ainda em &guas internacionais — sem que isso configurasse
um crime, independentemente da legislacdo do pais onde o
recolhimento ocorreu. (BRUXELLAS, 2019)

Nesse sentido, entendemos que a existéncia de uma organizacao tal qual a “Women
on Waves” partiu de uma ideia inovadora de levar educag@o e maior liberdade reprodutiva as
mulheres no mundo inteiro, em especial naqueles paises em que ha muita restricdo quanto a
possibilidade de acatar o aborto mesmo em determinados casos em que nao h4, por parte da
mulher, a “escolha” por utilizar métodos contraceptivos, como nos casos da gravidez por
estupro, por exemplo.

2.2 Polémicas

Vieira (2010) aponta o aborto como uma das principais causas de mortalidade materna
no Brasil. Para a autora, esse fato ocorre porque o aborto realizado no pais € tido como
inseguro: as clinicas clandestinas onde a gestante se dispfe a ir geralmente ndo tem padrdes
de higiene ou mesmo dispdem de técnicas para que o procedimento possa ser realizado de
forma segura, o que resulta em risco de morte para a mulher. Segundo a autora, o problema
ocorre por conta da criminalizacdo da conduta no pais.

Ao argumentar sobre o debate do aborto induzido, SANTOS et al (2013) defende que
as “discussOes inerentes ao aborto no Brasil suscitam reflexdes relacionadas a aspectos
sociais, culturais, morais, legais, econdmicos, bioéticos, religiosos e ideoldgicos.”.

Talvez por esse motivo seja uma discussao considerada tdo dificil e polémica hoje,
principalmente sobre se a conduta devia realmente ser considerada legal ou ndo e em quais
outros casos mais, se houver. Seguindo esse raciocinio, SANTOS et al (2013) entende que
“por atravessar um emaranhado de aspectos economicos, juridicos, religiosos e ideoldgicos,
a tematica aborto incita passionalidade e atrito”.

Para SANTOS et al (2013), a situacdo da pratica de aborto inseguro agrava-se ainda
mais em mulheres de baixa escolaridades e negras. 1sso porque ha um déficit na assisténcia
da saude da mulher, que piora devido ao acesso desigual dos recursos que podem evitar a
gravidez indesejada:

0 déficit de qualidade na assisténcia prestada na atencdo a salde da
mulher, especificamente relacionada a saude sexual e reprodutiva,
somado ao discurso medicalizador e hospitalocéntrico, tornou o parto
hospitalar e cesariano, com vistas a esterilizagdo, pratica cultural
corriqueira. A inobservancia na oferta de acesso a aten¢do a saude
sexual e reprodutiva, tanto no aconselhamento quanto na oferta
efetiva de medicamento contraceptivo, também eleva o numero de
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gravidez indesejada. Essa situacdo pode estar diretamente relacionada
ao alto indice de abortos induzidos. Tal fato ocorre porque diversas
mulheres se encontram desamparadas em seu direito a salde e, como
no Brasil o aborto € ilegal na maioria das situacdes, algumas recorrem
a préaticas clandestinas ou inseguras, sobretudo as mais pobres, com
baixa escolaridade e negras

2.3 E possivel a punicéo dos envolvidos pela lei brasileira?

O trabalho realizado por eles é, a primeira analise, legal — 0 navio é holandés, um pais
onde o aborto é legalizado. Logo, por estar em aguas internacionais e a regra de
territorialidade do direito penal brasileiro ndo se aplicar ao caso em questéo (porque 0 navio
ndo € brasileiro e o fato ndo acontece em mar territorial brasileiro), entendemos que a conduta
realizada néo é crime.

Para provar esse ponto de vista, pretende-se explicar as regras de territorialidade e
extraterritorialidade do direito penal brasileiro. Também pretende-se conceituar legalmente
as condutas, analisando o caso de forma ampla e entendendo o aborto de uma perspectiva de
salde publica, conforme entendimento dos autores aqui citados anteriormente.

Ao estudarmos a aplicacdo da lei penal brasileira, deparamo-nos com os conceitos de
aplicacdo da lei penal no espaco, os quais estdo traduzidos em dois institutos da aplicacdo da
lei penal: a territorialidade e a extraterritorialidade.

Segundo o Direito Penal brasileiro, a territorialidade é a regra. Por meio dela é que €
definido que os delitos praticados no Brasil serdo regidos pela lei penal brasileira. Esta nocéo
advém da ideia de soberania do pais, segundo Kondo (2015):

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a territorialidade € “a aplicacao
das leis brasileiras aos delitos cometidos dentro do territorio nacional
(art. 5°, caput, CP)”. Portanto, trata-se de “regra geral, que advém do
conceito de soberania, ou seja, a cada Estado cabe decidir e aplicas as
leis pertinentes aos acontecimentos dentro do seu territorio”.

Nesta senda, para fins de aplicacdo da lei penal no espaco, é de
extrema importancia a conceituagdo de “territorio”, que, consoante
entendimento do supramencionado doutrinador, consiste em “todo
espaco onde o Brasil exerce a sua soberania, seja ele terrestre, aéreo,
maritimo ou fluvial”.

Assim, “sdo elementos do territério nacional: a) o solo ocupado pela
nagéo; b) os rios, 0s lagos e 0s mares interiores e sucessivos; c) 0S
golfos, as baias e os portos; d) a faixa de mar exterior, que corre ao
largo da costa e que constitui 0 mar territorial; €) a parte que o direito
atribui a cada estado sobre os rios, lagos e mares fronteiricos; f) os
navios nacionais; g) o espaco aéreo correspondente ao territorio; h) as
aeronaves nacionais”.
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Para Kondo (2015), existe ainda a possibilidade da extraterritorialidade na aplicacao
da lei penal, que é, necessariamente, aplicada em ocasides muito singulares. Esta
extraterritorialidade esta dividida entre incondicionada e condicionada.

Como visto, a territorialidade é a regra. Contudo, em algumas
situagdes, “admite-se 0 interesse do Brasil em punir autores de crimes
ocorridos fora do seu territdrio. Extraterritorialidade, portanto,
significa a aplicacdo da lei penal nacional a delitos ocorridos no
estrangeiro (art. 7., CP)” (NUCCI, 2012, p. 131).

Deste modo, na esteira da aula anterior, importa salientar que a
extraterritorialidade é regida pelos principios da defesa, protecdo ou
real; da nacionalidade ou personalidade ativa; da justica cosmopolita
ou universal; da representacdo ou bandeira.

Por fim, ressalta-se ainda que a extraterritorialidade sera dividida em
02 (dois) critérios:

Incondicionada: “o interesse punitivo da Justica brasileira deve ser
exercido de qualquer maneira, independentemente de qualquer
condicao’;

Condicionada: “somente ha interesse do Brasil em punir o autor de
crime cometido no exterior se preenchidas as condi¢Ges descritas no
art. 7°,82° a, b, c,d, e e § 3.° do Codigo Penal”.

O direito internacional ndo reconhece o aborto como crime internacional; dessa
maneira, sem norma penal, ndo ha que se falar em cometimento de crime.

Nesse sentido, ao levar as interessadas na realizacdo de aborto para aguas
internacionais, ndo ha que se falar em cometimento de crime por parte da gestante interessada
e dos envolvidos no seu cometimento.

Ainda que se levasse em consideracdo a procedéncia do navio para fins de persecucéo
penal, tem-se que o pais de origem do navio € a Holanda; logo, como o aborto nao se trata de
crime em seu pais de origem, ou seja, a Holanda, ndo ha que se falar em crime.

CONCLUSAO

Como vimos no decorrer do presente artigo, o aborto se trata de uma conduta
considerada pelas leis brasileiras como criminosa, haja vista que o legislador pde os direitos
do nascituro salvaguardados, mesmo que ainda nao tenha personalidade civil, de acordo com
0 Cadigo Civil de 2002.

Assim, o direito brasileiro acaba por reduzir uma questdo com complexidade e
problemética muito maior, que vai para além da criminalizagdo deste fato juridico, uma vez
que geralmente o que leva uma gestante a realizar o aborto € motivo relativo a situagédo
socioecondmica.
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Pode-se verificar durante o decorrer do artigo que a realizacdo do aborto clandestino
é, hoje, um dos principais problemas de satde para o publico feminino, assim como o € o
cancer, enquanto doenca, e atos de violéncia contra a mulher, por exemplo.

Nesse sentido, cabe ressaltarmos que o debate a respeito do aborto continua muito
presente e cada dia mais intensificado, a partir de constantes denuncias por parte da midia de
dados em que cada vez mais mulheres, adolescentes e até mesmo criangas tem seus direitos
sexuais violados e, ainda assim, existem medicos que se recusam a realizar o procedimento.

Uma mudanca legislativa nesse sentido pode ocorrer, mas se assim acontecer, serd
com varios anos de militdncia e persisténcia por parte de movimentos sociais, além de
manifestacdes em prol desta prética.
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MAUS TRATOS AOS ANIMAIS DOMESTICOS E SUA PROTECAO JURIDICA

NARITA NASCIMENTO DE ALMEIDA:
Graduanda do Curso de Direito da Fametro.

RESUMO: O presente artigo tem como principal objetivo uma minuciosa analise acerca do
crime de maus-tratos aos animais domesticos, o qual também sera discutido sobre a atual
protecdo juridica dos animais & luz da legislacdo protetiva, do &mbito do Direito
Constitucional, Penal e do Direito Animal, realizando uma analise e breve consideragdes
sobre as leis existentes. Ademais, com base nessa andlise sera abordado sobre a eficacia da
lei de protecdo aos animais e a urgente necessidade de uma mudanca de paradigmas com
relacdo a esses seres vivos, para que sua protecdo dentro do nosso ordenamento juridico possa
surtir maiores efeitos, ja que ndo é de hoje que a protecdo juridica dos animais domésticos
vem sendo violada. Por fim, pode-se afirmar que este tema revela-se de grande importancia,
pois, como serd demonstrado o0s animais também sdo passiveis de direitos e merecem tanto
respeito quanto o proprio homem.

PALAVRAS-CHAVE:Direito dos Animais. Animais Domésticos. Lei. Maus Tratos.

ABSTRACT: The main objective of this article is a thorough analysis of the crime of
mistreatment of domestic animals, which will also be discussed on the current legal protection
of animals in the light of protective legislation, the scope of Constitutional, Criminal and
Animal Law , carrying out an analysis and brief considerations on the existing laws.
Furthermore, based on this analysis, the effectiveness of the animal protection law and the
urgent need for a paradigm shift in relation to these living beings will be addressed, so that
their protection within our legal system can have greater effects, since it does not it is today
that the legal protection of domestic animals has been violated. Finally, it can be said that this
topic proves to be of great importance, because, as will be demonstrated, animals are also
subject to rights and deserve as much respect as man himself.

KEYWORDS: Animal Rights. Domestic animals. Law. Mistreatment.
INTRODUCAO

Atualmente, ndo é raro as pessoas tomarem conhecimento ou até mesmo presenciarem
a pratica de maus-tratos contra animais domésticos, €, na maioria das vezes por receio, medo
ou até mesmo por falta de direcionamento e conhecimento acabam deixando de comunicar
essa pratica ilicita as autoridades competentes.

Todavia, como é de conhecimento de todos os animais ndo possuem meios de se
defender, nem tampouco de procurar os seus direitos. Sendo realmente necessario o empenho
da sociedade para lutar contra a pratica ilicita dos maus tratos e tortura contra os animais, a
fim de que sejam evitados a pratica desses atos inaceitaveis.

64



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Insta ressaltar, que apesar dos animais ndo serem detentores da nossa racionalidade
humana, segundo diversos estudos cientificos, eles possuem capacidade de sentir e certo grau
de cognicdo, 0 que os torna passiveis de dor e sofrimento. O que por si sé demonstra que 0s
animais merecem ser tutelados pela nossa legislagdo pétria, devendo ter seus direitos e
dignidade garantidos na forma da lei.

Desta forma, o primeiro item do artigo em apreco abordara sobre o conceito de
animais domésticos, aprofundando ainda sobre o direito dos animais sob a ética da nossa
Constituicdo Federal de 1988.

Ja no segundo item sera devidamente analisado e minuciosamente explanado sobre o
crime de maus tratos contra animais domésticos, o qual também ser4 demonstrado algumas
espécies de praticas ilicitas que sdo consideradas como maus tratos e tortura aos animais
domeésticos, e ainda a sua punibilidade.

No terceiro item sera demonstrado a legislacdo vigente acerca de crimes praticados
contra animais, ndo deixando de abordar e pontuar sobre a entrada em vigor da novissima Lei
n. 14.064/20 de 29 de setembro de 2020 denominada de “Lei Sansdo”, o qual sera discutido
acerca de quais possiveis os beneficios trard a referida lei aos animais domésticos, néo
deixando de explanar sobre o projeto de lei complementar n. 27/2018 que versa sobre a
natureza juridica dos animais ndo humanos.

O quarto item trata de uma breve discussao acerca da ineficacia da lei de protecédo
aos animais como um todo. Por fim, o tema do presente artigo justifica-se devido a sua
importancia e a real necessidade de existir uma legislacdo completa e eficaz no que se refere
ao crime de maus tratos aos animais domesticados, que ainda nos dias de hoje sdo praticados
de forma reiterada por boa parte da nossa populacdo, como sera demonstrado ao longo deste
trabalho.

1 ANIMAIS DOMESTICOS
1.1. Conceituagdo de Animal Doméstico

Inicialmente é de suma importancia destacar que animais domésticos sdo aqueles que
possuem caracteristicas apropriadas para a convivéncia com os seres humanos. Com o passar
do tempo, foram sendo domesticados pelos seres humanos e se acostumaram a viver em casas
e apartamentos. Em alguns casos, chegam a ser comparados a membros da familia, por haver
um vinculo afetivo entre o animal e seu dono.

De acordo com o inciso Ill, do art. 2°, da Portaria Ibama n. 93, de 07 de julho de
1998, animais domésticos sao:

I1l - Fauna Domeéstica: Todos aqueles animais que através de
processos tradicionais e sistematizados de manejo e/ou melhoramento
zootécnico tornaram-se domésticas, apresentando caracteristicas
biolégicas e comportamentais em estreita dependéncia do homem,
podendo apresentar fenotipo variavel, diferente da espécie silvestre
que os originou.
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Ao falarmos em animais domeésticos, pensamos que este conceito se restringe apenas
a caes, gatos, passaros ou peixes, entretanto, ovelhas, cavalos, galinhas, vacas, entre outras
espécies, tambem fazem parte deste grupo de animas domésticos.

O que pode inclusive ser observado atraveés da lista completa dos animais
considerados domeésticos para fins de operacionalizacdo do IBAMA, € aquela constante do
Anexo | da Portaria Ibama n. 93/1998, e inclui espécies ndo tdo comuns no dia a dia como
as citadas acima.

No entanto, as espécies que tém maior convivio com o0s donos, as que convivem no
seio familiar, e possuem maior vinculo afetivo sdo os caes, gatos e peixes.

Em todos os casos citados acima, pode se observar que, além de desempenhar uma
funcdo especifica no lar, ou vida dos donos, os animais de companhia fazem parte de suas
rotinas, e desta forma, é de se esperar que ambos criem lacos afetivos respectivamente.

1.2 Direito dos animais e a Constituicao Federal de 1988

Inicialmente, € necessario esclarecer que o presente estudo ndo visa realizar uma
analise minuciosa da constituicdo federal, e sim discutir e evidenciar a evolucdo da
importancia da prote¢cdo ambiental, e, consequentemente, da prote¢do dos animais, dentro do
nosso ordenamento juridico patrio. Ressalta-se ainda, que devido ao processo de evolucao
das necessidades da nossa sociedade, a consciéncia ambiental, protegida atualmente pelo
texto constitucional, foi resultado de uma gradativa construcao social, e que, ainda nos dias
de hoje, se encontra em fase de aprimoramento.

Registre-se ainda, que a tutela constitucional do meio ambiente no Brasil, teve seu
marco inaugural com a Constituicdo Federal de 1988. Aliés, segundo os ensinamentos de
Paulo Affonso Leme Machado (2014, p. 147), esta ¢ “a primeira Constituigdo brasileira em
que a expressao “meio ambiente” ¢ mencionada”.

Alias, é valido mencionar que o tema meio ambiente encontra-se disposto na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 225 e seus paragrafos, que encerra o Capitulo
VI, inserido no Titulo VIII, que trata da Ordem Social. No entanto, segundo afirma Machado
(2014, p. 147) “as disposicOes acerca do meio ambiente permeiam todo o texto constitucional,
estando inseridas em Vvario titulos e capitulos”.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, prevé em seu artigo 225, 81°, inciso VII o
seguinte:

Artigo 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

81°- Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder
publico:



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

VII- proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

Por outro lado, apesar de trazer essa protecdo valiosa, o caput do referente artigo
solidifica um posicionamento antropocéntrico, no qual ratifica 0 homem como centro do
beneficio dessa protecdo, sendo o meio ambiente de todos, erga omnes, e devendo este ser
protegido e cuidado a fim de ser usufruido ser pelo ser humano no presente e por suas futuras
geracOes, para uma plena e digna existéncia dos mesmos, tipificando um direito de terceira
geracdo ou novissima dimensao, como afirma Medeiros (2013, p. 49 e 50).

No que se refere a tutela constitucional dos animais, é importante destacar o
posicionamento doutrinario de Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros, Jayme Weingartner
Neto e Selma Rodrigues Petterle (2017, p. 85):

A Constituicdo brasileira de 1988 foi vanguardista ao estabelecer um
capitulo especifico a prote¢do do ambiente e avancou, ainda mais, ao
estabelecer uma corajosa protecdo aos animais pois, pela primeira
vez,foi reconhecida constitucionalmente uma norma de protecdo a
vida dos animais. Além disso, para alem do fato de proteger a vida,
se buscou, simplesmente, garantir a vedacdo de maus tratos e a
vedacdo a crueldade.

Sendo assim, podemos observar com clareza que a nossa Constituicdo Federal de
1988 dispde sobre a protecdo dos animais contra, quais sejam: 0s maus tratos e contra o seu
abandono. Existem vérias leis para coibir tais condutas, mas, ainda assim, 0s crimes nao
param de crescer e 0s animais ficam cada vez mais vulneraveis. Ndo bastam sé as Leis para
evitar tais crimes, pois ndo sdo satisfatorias; é necessario a conscientizagdo, sendo esta a
melhor forma para diminuir a pratica de tais delitos.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio o doutrinador Celso Antdnio Pacheco
Fiorillo (2012, p. 16) afirma que: “a tutela constitucional ambiental preocupa-se com a vida,
em todas as suas formas ou manifestacoes”.

Portanto, conclui-se que independentemente de reparticdo de competéncias, incumbe
ao Estado a tutela dos animais, sem distin¢ces em razdo de sua fungéo ecoldgica, sendo-lhes
garantida protecdo juridico-constitucional.

2 CRIMES DE MAUS TRATOS E TORTURAS AOS ANIMAIS

Para que possamos melhor entender sobre a tematica abordada, se faz necessario expor
0 conceito de maus tratos, que segundo os ensinamentos de Delabary (2012, p. 835),
“entende-Se por maus tratos o ato de submeter alguém a tratamento cruel, trabalhos forcados
e/ou privagdo de alimentos ou cuidados. No que diz respeito aos animais, a variedade de maus
tratos vai bem além dessa definicdo. E importante saber que maltratar animais é crime”.

Isto é, trata-se de uma pratica covarde, antissocial, abominavel e perfeitamente
passivel de punicdo quem comete maus-tratos e crueldade contra animais domésticos ou

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

domesticados, nativos ou exoticos. E essas agressdes praticadas pelo ser humano contra os
animais podem ocorrer de diversas formas.

Apesar de ser um ato lamentavel e extremamente triste, o fato € que os maus tratos
aos animais domeésticos ainda existem e em grande proporcao no nosso pais, e como exemplo
podemos destacar como uma das principais ocorréncias de maus tratos, o abandono de
animais de estimacdo. Dentre as causas para tal abandono, a doutrinadora Elga Helena de
Paula Almeida (2014, p. 22) destaca as seguintes circunstancias:

Quando o animal, por ser muito novo e ainda ndo adestrado faz
baguncas pela casa, ou brinca o tempo todo, e algumas pessoas nao
tem paciéncia e os largam nas ruas; quando se tornam adultos e os
donos simplesmente perdem o interesse e o abandonam; ou quando
ficam velhos demais e incapacitados para o trabalho for¢ado a que
eram submetidos, e como ndo servem mais para satisfazer as
necessidades de seus donos, sdo soltos na rua ou nas estradas.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio Custodio (1997, p. 61) disp&e que:

A crueldade contra animais é toda acdo ou omissédo, dolosa ou culposa
(ato ilicito), em locais publicos ou privados, mediante matanca cruel
pela caca abusiva, por desmatamentos ou incéndios criminosos, por
poluicdo ambiental, mediante dolorosas experiéncias diversas
(didaticas, cientificas, laboratoriais, genéticas, mecanicas,
tecnoldgicas, dentre outras), amargurantes praticas diversas
(econdmicas, sociais, populares, esportivas como tiro ao voo, tiro ao
alvo, de trabalhos excessivos ou forgados além dos limites normais,
de prisOes, cativeiros ou transportes em condi¢des desumanas, de
abandono em condicBes enfermas, mutiladas, sedentas, famintas,
cegas ou extenuantes, de espetaculos violentos como lutas entre
animais até a exaustdo ou morte, touradas, farra de boi, ou similares),
abates atrozes, castigos violentos e tiranos, adestramentos por meios
e instrumentos torturantes para fins domésticos, agricolas ou para
exposi¢des, ou quaisquer outras condutas impiedosas resultantes em
maus tratos contra animais vivos, submetidos a injustificaveis e
inadmissiveis angustias, dores, torturas, dentre outros atrozes
sofrimentos causadores de danosas lesdes corporais, de invalidez, de
excessiva fadiga ou de exaustdo até a morte desumana da indefesa
vitima animal.

Segundo esclareceu o ministro Ricardo Lewandowski (2011, p. 326) o crime de maus
tratos contra 0s animais é uma préatica inaceitavel, vejamos:

Proibiram-se agora as touradas em Barcelona. A Europa esta
preocupada com o tratamento desumanao, cruel e degradante que se da
aos animais domesticos, sobretudo nos abatedouros e também nos
criadouros. Por qué? Porque estd em jogo exatamente esse principio
bésico da dignidade da pessoa humana. Quando se trata cruelmente
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ou deforma degradante um animal, na verdade esta se ofendendo o
proprio cerne da dignidade humana.

Ademais, é de suma importancia salientar que a maior parte dos crimes contra animais
domésticos nem sequer chega ao conhecimento das autoridades competentes, seja em razdo
ao medo de denunciar, ou por ignorancia de grande parte da populacéo que considera tal fato
como “normal”, ou até mesmo por desconhecerem os corretos procedimentos e a legislagao.

Importante ainda frisar, que muitos sdo os atos de violéncia, maus tratos e tortura
praticados contra os animais domésticos. A exemplo podemos apontar, 0s seguintes:

a) Bater, maltratar ou machucar animais domeésticos, a exemplo: chutar o animal,
jogar a4gua quente, manter o animal preso dias e dias com fome, ou exposto a sol e chuva;

b) Outra pratica também considerada como uma espécie de maus tratos é a Rinha
que nada mais € que a “famosa” briga de galos, passarinhos, cachorros que sdo levados a um
confronto proposital, deixando-os feridos ou cegos, podendo até mata-los.

c) A Farrado boi: que é uma prética brasileira, portuguesa e espanhola que consiste
em submeter o animal a fobia pablica, soltando-o no meio de uma multiddo, que o persegue
e 0 machuca, durante o trajeto, para depois ser sacrificado. A farra do boi, em nosso pais, €
uma adaptacdo da tourada a corda dos Acores (Portugal), que acontece durante a semana santa
e consiste em amarrar um touro a uma corda, sem qualquer tortura contra o animal, que, em
regra, desvencilha-se das amarras e corre enfurecido pelas ruas, seguido da populacdo em
festa. O sacrificio de bois na sexta feira tem o sentido simbdlico de transforma-los em
portadores dos pecados humanos. A farra do boi em Santa Catarina se da durante o ano todo
se caracteriza pela tortura animal.

d) O envenenamento, chibatadas, acoites, mutilacdo, enforcamento, queimaduras,
abandono, encarceramento em ambiente sem higiene ou de dimensdes inadequadas, entre
diversas outras praticas ilicitas.

Segundo afirma Delabary (2012, p. 837), “muitos praticam maus-tratos sem perceber
que o fazem, pois quando um animal fica preso, sem agua e alimento ou se fica debaixo do
sol ininterruptamente, isso também é considerado crime e deve ser denunciado e punido.
Outra prética recorrente de maus-tratos é a eutanasia, quando existe tratamento para o
animal”.

De outra forma, cumpre esclarecer que a Lei de Crimes Ambientais foi criada para
regulamentar a disposi¢do do artigo 225, 83° da Constituicdo Federal, o qual passou a prever
uma série de sancfes penais e administrativas para aqueles que praticarem atos lesivos ao
meio ambiente.

Com o passar dos anos e 0 consequente avango da sociedade, o uso indiscriminado e
lesivo dos animais domésticos, sempre utilizados para diversos fins, fez com que estes se
tornassem vitimasde crueldades, maus tratos, abandonos por parte do ser humano.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Nas palavras de Xavier, (2013, p. 1602) os animais tornaram-se, ao longo dos anos,
vitimas silenciosas da violéncia perpetrada pelos seres humanos, que lhes impingem
sofrimento desnecessario, através de maus-tratos, abate indiscriminado, exploracdo do
trabalho, utilizacdo dos produtos de origem animal e uso em experimentos de carater
cientifico em laboratorios. O modo como s&o tratados os animais contrasta com o nivel de
inteligéncia da sociedade p6s-moderna, que se proclama uma civilizacdo avancada, a ter por
parametro seu progresso intelectual, moral, social e tecnologico.

Portanto, € cristalino que houve uma notoria regressao do ser humano no que diz
respeito aos animais domesticos, o que além de tratar-se de uma pratica ilicita também pode
ser considerado uma prética covarde, pois, 0s animais ndo possuem capacidade de defesa
perante 0 homem, precisando deste para que possa ser preservado e cuidado.

3 A LEGISLACAO ACERCA DE CRIMES PRATICADOS CONTRA ANIMAIS

Verifica-se que no Brasil, a primeira norma que abordou a cerca da protecdo aos
animais foi o Decreto n. 16.590/1924. Este decreto coibia as corridas de touros, rinhas de
galos e de canarios, e outras atividades que pudessem causar sofrimento aos animais.

Durante o governo de Getulio Vargas, o Decreto 24.645/1934, estabeleceu
determinadas medidas de protecdo aos animais, e especificou algumas espécies de maus tratos
aos animais, que por sua vez foram disciplinados pelo Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro
de 1941 (Lei das contravencdes penais) que em seu artigo 64, estabeleceu as seguintes
condutas:

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:

Pena — prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a quinhentos
mil réis.

§ 1° Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou
cientificos, realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo.

§ 2° Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal é submetido a
trabalho excessivo ou tratado com crueldade, em exibicdo ou espetaculo
publico

Importante salientar que no decorrer do tempo, também houveram outros Decretos e
Leis que tinham como finalidade a real protecdo do animal, sendo alguns destes: o Decreto-
Lei n. 221/1967 (Codigo de Pesca); Lei n. 5.197/1967 (Lei de Protecdo a Fauna); Lei n.
6.638/1979 (Lei da Vivisseccdo); Lei n°® 7.173/1983 (que dispde sobre o estabelecimento e
funcionamento de jardins zoologicos); Lei n® 7.643/1987 (proibe a pesca de cetaceo nas aguas
jurisdicionais brasileiras, e da outras providéncias).

Ja a nossa Constituicdo Federal de 1988, trouxe a tutela constitucional aos animais, o
qual encontra-se dispostoem seu artigo 225, §1°, inciso V11, da seguinte forma:
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes.

8 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[..]

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

Neste contexto, Ferreira (2014, p. 32) destaca que: “a prote¢do dos animais ndo
humanos é corolario da chamada protecdo ecoldgica, ou seja, derivada da nocdo de
preservacdo do meio ambiente como um todo, pela importancia que cada ser vivo representa
para 0 bem-estar e o equilibrio ambiental”. Quer dizer, a edigdo da norma constitucional que
passou a vedar a crueldade trouxe para 0 nosso ordenamento juridico a importante discussao
acerca do respeito devido aos direitos fundamentais titularizados pelos animais, como a vida,
a integridade fisica e a liberdade.

J& segundo os ensinamentos de Santana (2006, p. 149): “com o advento da
Constituicdo de 1988, o status juridicos dos animais muda, j& que a partir deste momento,
eles deixam de ser propriedade do Estado ou bem particular, para serem considerados, nos
termos do artigo 225, caput, da Constituicdo Federal de 1988, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida”.

No que se refere a legislacdo infraconstitucional, se faz importante mencionar a Lei n.
9.605 de 1998 (Lei dos Crimes Ambientais), que entre 0s seus 82 artigos tutela direitos
béasicos dos animais, elucidando alguns tipos especificos de crimes contra a fauna, bem como,
acerca das sancdes penais e administrativas resultantes de atividades lesivas ao ambiente. Ja
nos artigos 29 ao 37, estdo previstos os crimes dolosos, bem como a modalidade culposa.

Por outro lado, ndo se pode deixar de salientar a importancia do artigo 32 da referida
lei, uma vez que tipifica como crime 0os maus tratos a animais. Sob 0s seguintes argumentos,
vejamos:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos: Pena -
detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

8 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando
existirem recursos alternativos.

8 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.
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O referido artigo € claro ao destacar que aquele individuo que ocasionar dano,
sofrimento e maus tratos a um animal, cometera delito previsto em seu artigo 32.

Insta ressaltar, que a Lei n. 9.605/1998 também previu sancdes penais e
administrativas aplicaveis no caso de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.O artigo
29 elenca os crimes contra 0 meio ambiente:

Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna
silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem a devida permissao, licenca ou
autorizacao da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida.

Dentre as inovacOes trazidas a época pela referida Lei destaca-se a previsdo de
responsabilizacdo da pessoa juridica, no &mbito administrativo, civil e penal, pelas infracdes
cometidas no interesse ou beneficio de sua entidade.

Para 0o nosso Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/2002), os animais sao
considerados coisas, bem moveis, bens semoventes, com a mesma disciplina juridica dos bens
maoveis e com a aplicacdo das regras correspondentes aos mesmos, artigo 82 do Codigo Civil,
vejamos:

Art. 82. Sdo mdveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de
remocdo por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacao
economico-social.

Por seu turno, o doutrinador Machado (2014, p. 148) destaca que: “o artigo 82 do
Cddigo Civil estabelece a subjugacdo dos animais aos interesses humanos no ordenamento
juridico patrio, que por seu turno sofreu forte influéncia do direito romano, que considerava
0s animais como bens, uma propriedade do ser humano™.

Posteriormente, no dia 08 de outubro de 2008 foi editada a Lei n°® 11.794/2008, que
versa sobre o uso de animais em atividades de ensino e cientificas.

No entanto, segundo afirma Machado (2014, p. 961) a Lei n® 11.794/2008: “nao
apresenta devidamente a eficacia requerida pela Constituicdo no sentido de protecdo e de
interdicdo de praticas cruéis, pois nao dispde de meios de condicionar o uso de animais a
observancia dos principios da prevencdo e da precaucdo, como o estudo prévio de impacto
ambiental”. No que concerne aos animais domésticos que séo de propriedade privada, é dever
do proprietario buscar protegé-lo e defendé-lo de condutas criminosas e abusivas, entretanto,
ha certa limitacdo uma vez que também sdo protegidos pela constitui¢do e por legislacbes
disciplinadoras.

Assim, mesmo que o dono do animal doméstico tenha a total propriedade, ele fica
condicionado a certas condutas, que se forem abusivas, como por exemplo, 0s maus-tratos e
as condigdes precarias de vida, podem gerar sancGes civis e penais.

Portanto, atraves deste estudo pdde-se constatar, que todos 0s animais presentes no
Brasil, sem nenhuma excecéo, séo resguardados pela nossa Constituigdo Federal, sendo este,
um dever do Poder Publico e da sociedade como sempre cuidar e protegé-los.
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3.1 A nova Lei n. 14.064/20 de 29 de setembro de 2020 “Lei Sansdo”

No dia 30 de setembro de 2020 foi publicada a Lei n°® 14.064, que é oriunda do Projeto
de Lei n° 1.095/2019, de autoria do deputado federal Fred Costa.

Imperioso destacar que a referida lei criou uma qualificadora no artigo 32 da Lei n°
9.605/98, em casos de crimes de maus-tratos se praticados contra gatos e cachorros (animais
domeésticos), imputando a pena de reclusdo de 02 a 05 anos, multa e proibigdo da guarda,
vejamos:

8 1° -A Quando se tratar de cdo ou gato, a pena para as condutas
descritas no caput deste artigo sera de reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, multa e proibicéo da guarda.

Esta nova Lei foi batizada de “LEI SANSAO” como forma de homenagear o cdo
vitima de agresséo na cidade de Confins, na regido Metropolitana de Belo Horizonte, ocasido
em que um cachorro Sansdo de dois anos, da raca pitbull teve suas patas traseiras decepadas
a golpes de foice, por um homem de 44 anos de idade. Fato esse que ocasionou grande
repercussao no nosso pais, principalmente em razao dos requintes de crueldades e dos atos de
tortura praticados pelo criminoso contra o animal que sofreu ao ter suas patas traseiras
monstruosamente decepadas.

Por dbvio resta claro que a lei promulgada néo resolve os problemas, mas passa a levar
mais consciéncia a sociedade de que se deve tratar bem os animais. Portanto, é importante
mencionar que a lei ndo deixa de ser um avango para nossa sociedade, vez que,visara inibir
praticas criminosas absurdas e cruéis contra cées e gatos.

3.2 A Natureza Juridica dos animais segundo o Projeto Lei Complementar 27/2018

O Projeto lei n. 27/2018 teve iniciativa do deputado federal Ricardo lIzar, e no ano de
2019 foi aprovado no Senado Federal, que acrescentou um novo dispositivo a Lei n® 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998 (Lei de Crimes Ambientais), o qual dispGe acerca da natureza
juridica dos animais ndo humanos, determinando assim que esses animais possuem natureza
juridica sui generis e sdo sujeitos de direitos despersonificados, devendo gozar e obter tutela
jurisdicional em caso de violacdo, sendo, portanto vedado o seu tratamento como coisa.

Importante mencionar que a Lei n° 9.605/1998 trata das sancdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias.

Todavia, o referido projeto foi aprovado no Senado Federal, tendo como principal
objetivo fundamental a construcdo de uma sociedade mais consciente e solidaria,
reconhecendo assim que 0s animais ndo humanos possuem natureza biologica e emocional,
sendo seres sencientes, passiveis de sofrimento conforme Ihe imputa o artigo 2° inciso IlI.

De outra forma, o acréscimodanova forma juridica dada aos animais nao
humanos retornou a Camara dos Deputados para novos tramites juridicos. O dispositivo
atualmente acrescentou a lei de crimes ambientais que 0s animais ndo humanos possuem
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natureza juridica sui generis e séo sujeitos de direitos despersonificados, dos quais devem
gozar e obter tutela jurisdicional em caso de violagao, vedado o seu tratamento como coisa.

Sendo, portanto, reconhecido que 0s animais ndo humanos possuem natureza juridica
“sui generis” e que sdo sujeitos de direitos despersonificados, devendo obter tutela
jurisdicional quando tiver seus direitos violados, sendo vedado seu tratamento como coisa,
conforme dispde artigo 3°, modificou também a aplicacdo do artigo 82 do Codigo Civil
Brasileiro de 2002, pois mediante o artigo acrescido 79-B da lei 9.605/1998, dizendo nao
aplicar aos animais ndo humanos, uma vez que eles ficam sujeitos aos direitos
despersonificados, ndo devendo ser considerados como coisas.

Portanto, este projeto sendo instituido como Lei, proporcionard aos animais o direito a
defesa e a protecio juridica em casos de maus tratos e maior atencdo, ética, responsabilidade e
cuidados a integridade deles.

4 A INEFICACIA DA LEI DE PROTECAO AOS ANIMAIS

Como reiteradamente mencionado, a pratica de maus tratos aos animais domeésticos é
um tema bastante polémico e que cada vez mais tem sido objeto de debates na nossa sociedade
e entre os operadores do direito. Isso porque, hd um forte clamor social para que os crimes
violentos contra animais ndo sejam mais tolerados dentro do nosso pais.

E fato que anossa Constituicio Federal de 1988 preocupou-se em prever o dever de
protecdo aos animais e para iSSO criou mecanismos para garantir que esse dever fosse
cumprido, por meio da tutela penal.

Todavia, a Lei Crimes Ambientais mostra-se ndo ser a mais apropriada a tutela penal
dos animais, vez que a fixacao de penas demasiadamente‘“leves” ndo tem atingido o resultado
preventivo esperado pelo direito penal, o qual, salienta-se ndo é a funcdo principal assumida
pelo direito penal ambiental, como ja destacado.

Nesse viés, o doutrinador Alex Fernandes Santiago (2015, p. 25) se manifesta da
seguinte forma:

Cabe ao Direito a dificil decisdo de tornar mais rigorosa a legislacédo
penal, como forma de tentar aplicar com efetividade o Direito Penal
Ambiental, o qual hoje é tido como simbolico. Caso contréario, deve
ser retirada a matéria ambiental do campo da protegdo penal, pois
inatil. Como efeito, pode-se dizer que a Lei de Crimes Ambientais
protege os animais de forma simbdlica, principalmente 0s
domésticos, tendo em vista que ndo se vislumbra real repressao contra
a pratica do crime de maus-tratos, uma vez que a pena é extremamente
baixa e como ja tratada, possibilita diversas substitui¢ces que visam
a reparacdo do dano ambiental.

Contudo, essa protecdo simbolica ndo esta unicamente relacionadaa finalidade da Lei,
considerando que ha, também, umasérie de causas interligadas que fragilizam a aplicacdo da
penaprevista no dispositivo.
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SegundoRODRIGUES (2010, p. 74) para que este problema possa comecar a ser
sanada: “ha a necessidade de um poder coercitivo soberano que imponha um sistema de
penalidades como recurso estabilizador contra toda e qualquer violéncia praticada ao animal
€ que atue em conjunto com as esferas civeis e administrativas do pais”.

No mais, o doutrinador Rodrigues (2010, p. 76) prossegue afirmando que além da
notoria deficiéncia de uma punicdo mais efetiva e severa, a Lei dos Crimes Ambientais, ao
tratar de aspetos penais-processuais, apresentou alternativas a pena restritiva de liberdade,
prevendo a impossibilidade da aplicacdo da pena devidaquando houver a recuperacao do dano
ou pagamento para a sociedade, o que quer dizer que nos casos de crimes de menor potencial
ofensivo sera aplicada a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Nesses casos, cabe, portanto, a transacdo penal ou a suspensdo condicional do
processo, 0 que diminui, de fato, a pena de quem pratica a conduta delituosa91. A auséncia
de um controle moderador realmente eficaz é o reflexo da violagdo a legislacdo em vigor e
precisa ser revista 0 mais rapidopossivel.

Segundo dispde Levai (2008, p. 171):

outro problema enfrentado que resulta no sofrimento dos animais é
precariedade na fiscalizagdo das leis existentes. Incumbe,
principalmente, ao Ministério Publico, zelar pelo cumprimento da
Constituicdo, resguardando o meio ambiente e os animais, lutando
para que as leis infraconstitucionais que pautem seustextos na norma
suprema sejam efetivamente cumpridas, bem como para que
nenhuma lei infraconstitucional legitime a crueldade e que nenhum
principio de ordem econdmica justifique a barbarie.

Deste modo, € cristalina a real necessidade de reforma das Leis de Crimes Ambientais
e do Cadigo Penal Brasileiro, para se verificar qual serd de fato, a pena imposta aos individuos
que insistem em praticar crimes contra 0s animais, bem como, que esta pena seja eficaz a
ponto de coibir esta préatica delituosa.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar e aprofundar sobre os direitos dos animais que
sem duvidas é um assunto vem crescendo cada vez mais, tanto em meio a sociedade, em razao
dos diversos casos assustadores que viraram noticia para todo o pais, bem como, no ambito
juridico como um novo ramo do direito, pois abrange além dos direitos e da vida dos animais,
como também a protecdo ao préprio meio ambiente.

Como pdde-se verificar ao longo deste estudo, as praticas de maus tratos e crueldades
imposta pelo homem aos animais, em especial aosdomésticos que sdo 0s que mais convivem
com os seres humanos tem crescido excessivamente, entretanto a sociedade vem entendendo
gue os animais realmente devem ser protegidos desses crimes.

Ademais, observou-se que as penalidadesndo tém sido suficientes para extinguir esses
atos criminosos, mas também se faz necessaria uma reeducacao da populacéo. Destaque-se
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que apesar de haver um crescimento expressivo de pessoas que notoriamente se preocupam
com o0 bem estar dos animais, onde passaram a protegé-los e ajuda-los através de resgates
desses animais, campanhas para adoc¢Ges de animais abandonados, associacdes protetoras de
animais, ONG’s ¢ legisla¢oes estaduais e municipais favoraveis aos direitos desses animais.

Em sintese, observou-se que a san¢do penal no caso de crimes contra animais
domésticos ndo obtém os efeitos esperados, 0 que resulta no verdadeiro fracasso da lei por
ndo punir os criminosos com o devido rigor. As penalidades aplicadas continuam sendo
absurdamente brandas, tendo em vista a gravidade dos crimes cometidos, que €
desconsiderada pela Lei ao desdenhar a vida, integridade e satde de seres tdo inocentes.

Por esta razdo, acredita-se ser 0 conjunto da obra para extinguir a pratica desses atos
gue se encontram enraizadas na nossa populacdo, sendo necessario uma legislacdo mais
eficaz, bem como, uma maior importancia e métodos de fiscalizacdo por parte do Estado.

Isto posto, conclui-se 0 avanc¢o da legislacao brasileira no que se refere ao direito dos
animais ainda se mostra como um dos grandes desafios da nossa sociedade, ja que se espera
a mobilizacdo desta contra a crueldade com os animais e para sensibilizacdo do Poder
Legislativo, cobrando deles leis mais rigidas a respeito do direito destes e da prépria
comunidade no processo de elaboracéo projetos socioambientais para educacdo ambiental.
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O RACISMO E SEUS IMPACTOS NO PODER JUDICIARIO

DAVID ANDREWS GAMA PEREIRA:
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(orientador)

Resumo: A presente pesquisa teve por objetivo a discussdo a respeito dos impactos no
racismo. No decorrer do artigo, pretendeu-se explorar e compreender o impacto do racismo
institucionalizado dentro do Judiciario, apontar saidas e sugerir solucdes para que o0 preceito
da Carta Magna, sobre ndo haver discriminacdo de nenhum tipo — raca, credo, cor, sexo — seja
de fato seguido em todos os lugares, mas em especial pelo Poder Judiciario. Entende-se que
a aplicacdo dos principios constitucionais deve ser sempre 0 norte do operador do direito:
quando em atuacdo, deve-se esquecer 0s preconceitos se 0 objetivo for chegar a uma deciséo
que resolva a controvérsia da melhor forma possivel, que traga a equidade — e, sempre que
possivel, persiga o ideal de justica almejado pelo direito e suas decisfes, independente de
fatores externos, como valores ou convicgdes carregadas pelo operador do direito. Espera-se
que a contribuicdo maédica do presente trabalho venha por meio da discusséo de conceitos
como racismo, racismo institucional e outros conceitos correlatos.

Palavras-Chave: Racismo, Judiciario, Impactos Sociais, Poder Judiciario

ABSTRACT: This research aimed to discuss the impacts on racismo. It was intended to
explore and understand the impact of institutionalized racism within the Judiciary, to point
out ways and to suggest solutions so that the precept of the Magna Carta, about not having
discrimination of any kind - race, creed, color, sex - is in fact followed in all places, but
especially by the Judiciary. It is understood that the application of constitutional principles
must always be the north of the operator of the law: when in action, prejudices must be
forgotten if the objective is to reach a decision that resolves the controversy in the best
possible way, that brings equity - and, whenever possible, pursue the ideal of justice sought
by the law and its decisions, regardless of external factors, such as values or convictions
carried by the operator of the law. It is expected that the modest contribution of this work will
come through the discussion of concepts such as racism, institutional racism and other related
concepts.

Keywords: Racism, Judiciary, Social Impacts
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Mesmo com o avanco em politicas de direitos humanos no sentido de evitar — ou
mitigar - qualquer tipo de discriminacdo em decorréncia de credo, raca, género ou cor, até
hoje ainda existem muitos resquicios dessas praticas preconceituosas em nosso dia a dia.

Os avancgos aos quais nos referimos, tais como a préatica legal de coibir manifestagdes
ditas de “livre expressao”, porém que refletiam nada mais que o preconceito daquele que as
emitia, tiveram muita forca com a Constituicdo Federal de 1988, que a partir dessa data passou
a proibir essas discriminacgdes. A lei, no entanto, ndo foi suficiente para eliminar ou mesmo
retirar esses preconceitos de todos os locais, como no Poder Judiciério, por exemplo.

Como dissemos, algumas praticas preconceituosas ainda subsistem e estdo em todos
0s setores da sociedade, inclusive no Poder Judiciario. Tais atos vdo desde a forma de
tratamento dada aos interessados pelos técnicos judiciarios até as decisbes dos magistrados
em casos criminais, por exemplo.

Nesse cenario, 0 racismo institucionalizado apresenta-se como mais um problema a
ser enfrentado pelo Poder Judiciario a fim de garantir o acesso a justica para todos, livre de
preconceitos de qualquer tipo (raca, credo, género, sexualidade e cor), assim como prevé a
Constituicdo Federal, por meio do artigo 5°.

Tais préaticas danosas podem afetar consideravelmente a procura pela solucdo das
lides de pessoas negras, por receio de que as controvérsias ndo serdo resolvidas por sua classe
ou cor, que seu testemunho ndo valera tanto ou que ele ja é culpado — aqui nos referimos aos
casos da seara criminal.

A partir dessa problematica, presente trabalho sera norteado por trés perguntas, que
inspirardo o nome dos topicos do trabalho e que auxiliaram na didatica deste.

A primeira, “Afinal, o que € o racismo?”, buscara trazer alguns conceitos importantes
para a compreensdo do leitor sobre o que queremos trazer em nosso trabalho: o racismo e de
gue maneira este se manifesta de maneira muito silenciosa algumas vezes, presente inclusive
em algumas atitudes que veremos conforme o decorrer do tépico.

A segunda, “racismo institucional no poder judiciario: verdade ou mito?” pretende
demonstrar ao leitor o porqué de acreditar-se haver racismo institucional, conceito este que
sera explicado pelo tépico anterior, dentro do Poder Judiciario. O tépico abordard também a
respeito das condutas que se acredita ensejarem justamente no racismo institucional, dando
um enfoque maior a casos relativos a seara do Direito Penal.

A terceira e ultima pergunta, “como o direito brasileiro pode coibir cada vez mais
praticas racistas no pais”, buscara o didlogo entre autores e verificar quais saidas estes
apontam para a diminuicdo desta préatica, vez que essa diminuicao efetiva poderia melhorar —
e muito — as situacBes constrangedoras e discriminatorias as quais as pessoas negras estéo,
infelizmente, sujeitas a enfrentar.

1 RACISMO - CONCEITO E MANEIRAS DE SE MANIFESTAR
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O racismo ainda é um problema muito presente nas nossas vidas, sendo mais presente
nas vidas de alguns e menos nas de outros. Esses “alguns”, seriam as proprias vitimas dessas
discriminacdes, uma vez que sofrem bastante com a ocorréncia de praticas sutis, como frases
que perpetuam os preconceitos sofridos pelos negros, por meio de “piadas”.

Este problema é, inclusive, dificil de ser reconhecido por né6s mesmos em pequenas
atitudes do nosso dia a dia, como ocorre quando alguém atravessa a rua por motivos
unicamente discriminatorios com outro pedestre que passa ali proximo, por exemplo. Ou
exemplo muito valido também é a presuncéo de que alguém negro é, necessariamente, um
potencial bandido.

Conforme demonstraremos no decorrer do topico, situagdes em que 0 racismo se
encontra velado sdo cada vez mais dificeis de serem reconhecidos pelas pessoas, conforme
demonstrou estudo utilizado no decorrer da escrita do subtopico seguinte.

1.1 Conceito legal e doutrinario

Racismo pode ser definido, de maneira muito simplificada, como um conjunto de atos
de preconceituosos que se referem a raca do individuo. E importante destacar que as condutas
as quais incide o comportamento racista sdéo muito amplas, podendo essas condutas terem
inimeros impactos e significancias, dependendo da andlise que é feita a partir dela. No
racismo, existem dimensdes historicas, socioldgicas e institucionais, por exemplo.

Nunes (2014), em “Racismo Contra Negros: sutileza e persisténcia”, divide sua
pesquisa em 4 linhas especificas: cotas, politicas antirracistas, ter o direito de “ndo gostar de
negros” e o preconceito de cor e de situagdo socioecondmica.

Ha&, primeiramente, a demonstracdo da sutileza do racismo. Inicialmente, Nunes
(2014) demonstra em sua pesquisa a dificuldade de encontrar, em si mesmo, comportamentos
racistas: “O racismo aqui ¢ apontado no outro, mas trata-se, de modo geral, de um outro
genérico, distante. Em sua maioria, nessa categoria, 0s entrevistados falam do racismo na
sociedade, ou lembram situagdes observadas em Onibus, nas ruas”

Nota-se aqui que quando as situacdes de racismo sdo claras, os entrevistados nao tém
davida sobre tal comportamento. N&o h& consenso entre os entrevistados na pesquisa, no
entanto, quando ha uma forma de discriminacdo mais sutil.

NUNES (2014) também identifica na pesquisa o racismo manifestado por meio de
brincadeiras, tomando um humor sarcastico:

Em um estudo sobre insultos raciais, Guimardes (2002) notou que
muitos negros recebem xingamentos referentes a sexualidade ou
animalizagdo, como vagabunda, galinha, macaco. Vale lembrar que o
insulto ¢ uma forma de evidenciar a hierarquia e “sabotar” qualquer
tentativa de tratamento igualitario. No entanto, esses insultos quando
assumem a forma da brincadeira perdem qualquer possibilidade de
discusséo ou de denuncia de racismo, ja que brincar permite o jogo
da humilhacdo sem que ele esteja claramente declarado.
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A pesquisa traz varias perspectivas interessantes, dentre elas o racismo cometido pelo
préprio negro contra outros individuos negros. Nesse sentido, NUNES (2014) percebe que 0s
entrevistados culpam aos proprios negros pela intensificacdo do racismo cometido por eles.

E interessante notarmos a amplitude do racismo em nossas vidas: a pesquisa faz-nos
notar que ele esta presente em piadas, discriminagdes mais amplas e outras mais sutis.
Percebemos, também, a dificuldade dos entrevistados em enxergar em si atitudes racistas, por
vezes achando que a culpa de tais atos de discriminacao é das proprias vitimas.

Partindo dessa ideia, abordaremos o conceito de racismo institucional, ou racismo
institucionalizado. LOPEZ (2012) entende que o racismo institucional se trata justamente
dessas formas sutis de discriminagéo, difundidas no cotidiano das organizagOes. Podemos
incluir aqui instituicdes do poder publico, como 6rgdos do executivo, legislativo e judiciario:

O racismo institucional, tal como o definem Silva et al. (2009), ndo
se expressa em atos manifestos, explicitos ou declarados de
discriminacdo (como poderiam ser as manifestacdes individuais e
conscientes que marcam o racismo e a discriminacao racial, tal qual
reconhecidas e punidas pela Constituicdo brasileira). Ao contrario,
atua de forma difusa no funcionamento cotidiano de instituicdes
e organizages, que operam de forma diferenciada na
distribuicdo de servicos, beneficios e oportunidades aos diferentes
segmentos da populagdo do ponto de vista racial. Ele extrapola as
relacBes interpessoais e instaura-se no cotidiano institucional,
inclusive na implementacéo efetiva de politicas publicas, gerando, de
forma ampla, desigualdades e iniquidades

Ainda segundo LOPEZ (2012), realizando estudos mais profundos sobre o racismo
institucional de forma histérica, completa:

O racismo institucional, tal como definido pelos autores, denuncia as
estruturas de poder branco e cria as condicBes politicas para se
estabelecerem estruturas de poder negro. Os autores se referem ao
racismo como a predicacdo de decisdes e de politicas sob
consideracGes de raga com o propdsito de subordinar um grupo racial
e manter o dominio sobre esse grupo. O racismo apresenta-se, ao
mesmo tempo, aberto e encoberto, em duas formas estreitamente
relacionadas entre si

Logo, podemos sugerir que o racismo institucional pode ter consequéncias
gravissimas aos individuos que sdo vitimas dele, uma vez que seus impactos refletem, por
exemplo, em decisdes de natureza inclusive politica em detrimento de um grupo por questdes
raciais. ROCHA (2016) corrobora esse entendimento, uma vez que entende que 0 racismo
pode ser visualizado tanto em ag¢bes quanto omissdes relevantes:

Manifesta-se tanto em ac¢Ges concretas de discriminacgéo racial, como
em atitudes de omisséo frente a injusticas decorrentes da condicéo
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étnico-racial. E gerador de multiplas violéncias, guerras,
desigualdade racial, perseguicdo religiosa, exterminio. E pode estar
subjacente a ideias preconceituosas e a praticas de discriminacéo,
segregacéo, isolamento social e aniquilamentos

Aplicando essa ideia do racismo institucional que pode ocorrer dentro do ambito do
Poder Judiciario, BUENO et al (2014) discorrem a respeito dos motivos que os fazem
acreditar que o racismo institucional diminui o principio do acesso a justica em decorréncia
do preconceito oriundo da cor.

Os autores argumentam que o racismo institucional € muito mais evidente na area
criminal: comparando estatisticamente o nimero de processados que necessitaram de auxilio
juridico oriundo da defensoria publica para casos criminais e 0 numero de absolvicdes entre
os candidatos afrodescendentes e brancos era muito desigual:

Grande parte dos réus afrodescendentes dependem da defensoria
publica oferecida pelo estado, o que é um reflexo da baixa renda
desses individuos, de acordo com Adorno (1991), dentre condenados
pelo tribunal de S& Paulo, 57,6% dos negros precisaram essa
modalidade de assisténcia juridica, enquanto apenas 39,5% dos
brancos utilizaram desse recurso. Isso leva a crer que este mecanismo
é o responsavel pelo desequilibrio entre as condenacg6es, entretanto,
refuta-se a ideia quando se analisa que, do numero de réus absolvidos
por meio da defensoria publica, 27,1% eram negros, numero
significativamente inferior & quantidade de brancos (60,9%). Além
disso, em junho de 2012, a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) declarou que a assisténcia juridica integral e gratuita oferecida
pelo Brasil era um dos modelos mais eficientes dentre os paises
americanos, conforme o artigo publicado no site Advogados Publicos.

Paralelamente, a legislacdo brasileira tem a sua propria maneira de conceituar o
racismo, por meio da lei n. 7716/89. Em um primeiro momento, ressalta-se que esta lei se
trata de legislacdo penal, que busca definir conceitos para que haja 0 enquadramento no tipo
penal adequado.

Dessa forma, a lei n. 7716/89 enquadra algumas condutas contra a dignidade
individual do individuo, que vé subtraida a sua oportunidade de ingressar em um novo
trabalho, por exemplo, em decorréncia de preconceitos oriundos a sua cor.

O art. 3° da lei de racismo traz uma tipificacdo justamente nesses casos em que 0
preconceito de algum servidor estatal acaba criando entraves desnecessarios ao ingresso de
um novo servidor dentro da Administracdo Publica:

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado,
a qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das
concessionarias de servigos publicos.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.
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No mesmo sentido, o art. 4° da mesma lei traz disposicdo analoga a anterior; a
diferenca, no entanto, encontra-se no fato de que o referido artigo trata a respeito do acesso a
oportunidades de emprego na iniciativa privada: ‘“negar ou obstar emprego em empresa
privada. Pena: reclusdo de dois a cinco anos”.

Assim, percebemos que o legislador, seguindo as disposi¢des constitucionais, repudia
0 Racismo. Os artigos supracitados sdo apenas a previsao mais clara desse repudio.

Em contra mao deste repudio, no entanto, ocorre com o choque entre esta lei e outros
aspectos da propria norma juridica. E importante nos atermos também a este entrave
considerado por alguns como principal para a impunidade nos crimes de racismo: a
diferenciacdo entre o crime de Injuria Racial e o crime de Racismo, como veremos no
proximo tépico.

1.2 Sobre o crime de Racismo e a Injuria Racial

O crime de injdria é tipificado pelo Codigo Penal brasileiro, na seccdo de crimes
contra honra, tipificado pelo artigo 140, com os seguintes dizeres: “Art. 140 - Injuriar alguém,
ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.”

A injuria é definida por Ventura (2014) como um crime que fere o bem juridico da
honra subjetiva. Para o autor, a injuria fere atributos morais, fisicos, intelectuais ou sociais do
individuo. Para além disso, esclarece que qualquer opinido pessoal a uma pessoa em relacdo
a outra, como ocorre com xingamentos ou insultos, por exemplo, caracteriza-se como injuria:

Ao contrério da Callnia e Difamacdo, o bem juridico tutelado, aqui,
¢ a honra subjetiva que é a constituida pelos atributos morais
(dignidade) ou fisicos, intelectuais, sociais (decoro) pessoais de cada
individuo.

N&o ha, no crime em tela, imputacdo de fatos precisos e determinados,
mas apenas fatos genéricos desonrosos ou de qualidades negativas da
vitima, com menosprezo, depreciagdo etc.

Dessa forma, qualquer imputagdo (opinido) pessoal (insultos,
xingamentos...) de uma pessoa em relacio a outra, caracteriza o
crime de Injuria.

Injuriar alguém, significa imputar a este uma condicdo de
inferioridade perante a si mesmo, pois ataca de forma direta seus
proprios atributos pessoais. Importante ressaltar que, neste crime, a
honra objetiva também pode ser afetada.

No crime de Injdria ndo ha a necessidade que terceiros tomem ciéncia
da imputacdo ofensiva bastando, somente, que o sujeito passivo a
tenha, independentemente de sentir-se ou ndo atingido em sua honra
subjetiva. Se o ato estiver revestido de idoneidade ofensiva, o crime
estara consumado.
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Por outro lado, mesmo que a Injuria ndo seja proferida na presenca
do ofendido e este tomar conhecimento por terceiro, correspondéncia
ou qualquer outro meio, também configurara o crime em tela.

Como se trata de um crime que tem a pena de um a seis meses, ou multa — quando
falamos da injuria simples — trata-se de um crime de menor potencial ofensivo, que, em tese,
ndo levaria a prisdo em se tratando de algum réu primario, por exemplo.

Quando falamos, no entanto, da injaria qualificada pelo preconceito racial, a
disposicédo no art. 140, pardgrafo 3° do Codigo Penal, temos um crime com uma pena maior,
por ser considerada a ofensa como mais gravosa.

Diz o paragrafo do artigo 140: “3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condicao de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia: Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa.”

A injuria racial é definida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
como um dano relativo a dignidade de alguém, com base em elementos raciais: “para sua
caracterizacdo € necessario que haja ofensa a dignidade de alguém, com base em elementos
referentes a sua raga, cor, etnia, religido, idade ou deficiéncia.”

Em sendo a injuria um crime comum e que nao tem a prote¢do constitucional para a
vitima da imprescritibilidade do crime, haviam algumas davidas a respeito desta
imprescritibilidade se aplicar a injdria racial.

Assim, ainda em relacdo a injdria racial, segundo Cunha (2014), existem decisdes
jurisprudenciais a este respeito, demonstrando que a imprescritibilidade seria, em um
primeiro momento, aplicavel a este crime, tal como ocorre com o crime de racismo:

O STJ, julgando recurso de agravo regimental no recurso especial n°
686.965/DF, considerou que a injuria racial esta na seara dos crimes
relativos ao racismo e é também imprescritivel, pois tem sentido de
segregacao, somando-se as defini¢des da Lei n° 7.716/89, que ndo traz
um rol taxativo.

Embora polémica, a jurisprudéncia supracitada demonstraria, em um primeiro
momento, a eficacia

1.3 Sobre o racismo institucional no Brasil

O racismo institucional tem dimensdo histérica relevante. Ele comeca com a
construgdo do ideal de “democracia racial”, escondendo fatos como o embranquecimento da
nacao, segundo Lopez (2012):

O processo de construcdo ideologica do Brasil (assim como de outros
paises da América Latina) como uma nagdo mestica, iniciado no
século XIX, sustenta-se no fato de que teria ocorrido uma fuséo
"harmonica™ de racas e culturas, denominada, posteriormente, de
"democraciaracial”. Esta idealizacdo esconde que a "harmonia racial”
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tinha como pressuposto a manutencao das hierarquias raciais vigentes
no pais, na qual o segmento branco da populacdo foi tido como
principal e dominante, constituindo o ideal a ser alcancado pela
nacgao, a0 menos em termos comportamentais e morais. O mestigo foi
elevado a condicdo de simbolo nacional, representando tanto a
"harmonia racial” quanto a possibilidade de embranquecimento da
nacdo. E assim que "[a] tensdo existente entre harmonia racial e
embranquecimento é acirrada pela impossibilidade/incapacidade de
reconhecer horizontalmente a igualdade entre todos no interior de
uma pluralidade de ragas e cores tratadas e pensadas
hierarquicamente™ (Silvério, 2004, p.41).

Nesse sentido, Lopez (2012) traz reflexdes a respeito da dindmica das relagdes raciais
no Brasil e entende que a idealizacdo da miscigenacao bioldgica teria sido ampliada a outras
esferas da vida social ¢ ancorada em “verdades” que destinam um lugar sub-humano a nao
brancos:

Como adverte Silvério (2004), é possivel pensar a dindmica das
relacBes raciais no Brasil a partir de um imaginario social que, pela
sua pluralidade e multiplicidade, contrasta com a "rigida" idealizacdo
de gue formamos uma nagdo em que a miscigenacao bioldgica teria
transbordado para todas as esferas da vida social. O autor observa que
a continuidade dessa idealizacdo estd atravessada por praticas
ancoradas em "verdades" (constituidas em diferentes momentos
historicos por conhecimentos de carater religioso, cientifico etc.) que
destinam um lugar de ndo-humanidade ou quase humanidade para 0s
ndo-brancos.

Lopez (2012) traz ainda que a transicdo do trabalho escravo para o trabalho
assalariado de pessoas negras foi excludente, uma vez que sucessivas leis e até o estimulo a
imigracdo ao Brasil, ocorrida entre a virada do seculo X1X para o século XX, contribuiu para
a desigualdades no acesso ao trabalho:
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Destaca Theodoro (2008) que o trabalho escravo, nicleo do sistema
produtivo do Brasil Colbnia, foi gradativamente substituido pelo
trabalho livre no decorrer do século XIX. Essa substituicdo, no
entanto, da-se de wuma forma particularmente excludente.
Mecanismos legais, como a Lei de Terras de 1850 (que legaliza a
apropriacdo desigual da terra entre grupos étnicorraciais), a Lei da
Abolicdo de 1888 (sem politicas direcionadas a incluséo da populacéao
ex-escravizada do ponto de vista social, econémico, politico), e
mesmo o processo de estimulo a imigracdo, na virada do século X1X
para 0 XX, forjaram um cenario de desigualdade racial no acesso ao
trabalho.

Nesse sentido, o conceito de racismo institucional comeca a ser moldado, haja vista
que 0s negros comecgam a ser excluidos de possiveis postos de trabalho e, assim, verifica-se
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que o racismo nao € mais escancarado, Como antes: agora passa a ser algo mais contido, que
tem o mesmo significado, porém cujo preconceito se deseja atribuir a outros fatores, como
“incompeténcia” ou “incompatibilidade” com o cargo ao qual se gostaria de ter acesso.

E importante citarmos que esta institucionalizagio chegou a outros campos, para além
do trabalho, que permeiam desde a convivéncia social — com a fabricacéo de esteredtipos de
que os ditos “marginais” seriam pessoas negras e periféricas, até a forma de tratamento
diferenciada pelo Estado, em todos os seus poderes.

No Poder Executivo, evidencia-se a truculéncia com a qual as policias lidam com
pessoas negras, em abordagens de rotina ou em operacgdes. Além disso, atos de violéncia ndo
sdo exclusivamente oriundos do Estado. Também sdo os negros os maiores afetados em a¢des
violentas de maneira geral:

A “questdo racial” na producdo social da violéncia, embora presente
em estudos importantes, como ja mencionado, € um tema invisivel
para o debate publico e para a opinido majoritaria. Mas tem, pouco a
pouco, saido da invisibilidade por forca de acGes de fomento a
producdo de dados implementadas pelo Governo Federal, induzindo
publicacBes e estudos que colocaram em pauta a questdo. Assim, 0
Mapa da Violéncia, o indice de Vulnerabilidade Juvenil, o Mapa do
Encarceramento, os estudos financiados pela Secretaria Nacional de
Seguranca Publica, citados a seguir, enfocaram a analise dos atributos
raciais de vitimas de violéncia, de individuos encarcerados e de
operadores da seguranca publica. Em periodo recente, os dados
apontam a discrepancia da experiéncia com a violéncia entre brancos
e negros, com aprofundamento da desigualdade racial expresso pelos
indicadores sociais da violéncia. (SINHORETTO E MORAIS, 2017)

Esses atos ligados ao racismo, infelizmente, ndo sdo Unicos das policias —
representantes, nesse momento, do Poder Executivo. Outros poderes do Estado também
promovem o racismo institucional, como veremos no proximo tdpico.

2 RACISMO INSTITUCIONAL NO PODER JUDICIARIO: FORMAS DE
MANIFESTACAO

Araujo (2019) nos traz a necessidade de repensar o papel dos agentes politicos de
todos os poderes, uma vez que ainda existem elementos muito persistentes de desigualdades
sociais no Brasil e que é necessario garantir, a todos, a efetividade da cidadania, de viés
constitucional:

A persisténcia da discriminacgdo racial como elemento determinante
das piramides que desvelam as desigualdades raciais no Brasil impde
um repensar sobre o papel dos agentes politicos nos Trés Poderes,
incumbidos que sd@o de garantir as condicGes de efetividade da
cidadania nos moldes dados pela Constitui¢do. Esse € imperativo da
Carta.
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Nesse sentido, cabe a reflexdo a respeito do que seria racismo institucional e quais
seriam as suas formas de manifestacdo. Para isso, 0 presente topico abordara de maneira
conceitual o problema do racismo institucionalizado e trard o relato do caso da advogada
Valéria Santos, que foi tratada com truculéncia durante a audiéncia apenas por querer ver seu
direito enquanto advogada — o de exercer com plenitude a defesa de seu cliente — exercido.

O racismo institucional, segundo Pires e Lyrio (), pode ser definido como uma série
de discriminacdes raciais, que é inserido no dia a dia das pessoas, assegurando, dessa maneira,
a inferiorizacdo dos negros, sem necessidade de justificativas cientificas ou teorizagdo:

O racismo institucional aparece como um sistema generalizado de
discriminacdes inscritas nos mecanismos rotineiros, assegurando a
dominacdo e a inferiorizacdo dos negros sem que haja necessidade de
teoriza-la ou justifica-la pela ciéncia, além de constituir entrave claro
a realizacdo plena do acesso a justica por parte da populacdo afro-
brasileira.

Estes comportamentos, portanto, podem se manifestar inclusive dentro da audiéncia,
tal como o ocorrido com a advogada carioca Valéria Santos, que foi detida de maneira ilegal,
apenas por exigir que seus direitos enquanto advogada fossem cumpridos.

Durante a leitura do relato do ocorrido, trazido por Zanardo (2018), é possivel
perceber que em nenhum momento foi exigido, por parte da advogada, nada além dos seus
direitos, que seria justamente a de ver a resolucdo do conflito pelo juiz, que tem dever legal
de andlise da contestacdo durante o decorrer do processo, uma vez que € assegurado
constitucionalmente o direito ao contraditorio e a ampla defesa:

A advogada, doutora Valéria Santos, negra, carioca, neste dia (10),
foi detida e posta algemada no exercicio de sua profissdo durante uma
audiéncia no 3°Juizado Especial Criminal em Duque de Caxias, no
Rio de Janeiro. A defensora aparece em video divulgado em rede
social requerendo a juiza leiga, durante audiéncia criminal, para que
tivesse sua demanda apreciada em defesa da ré, sua cliente.
Entretanto, a juiza teria dado por encerrada a audiéncia, sem analisar
0 pedido da advogada e em seguida ordenou que ela se ausentasse da
sala. Valéria teria dito que ndo deixaria a sala de audiéncia sem a
presenca de um representante da OAB, visto que a audiéncia foi
encerrada sem que apreciado e consignado o seu pedido: “Eu estou
indignada de vocés como representante de Estado atropelarem a lei.
Eu tenho o direito de ler a contestacdo e impugnar os pontos da
contestacdo do réu. Isto esta na lei, eu ndo estou falando nada
absurdo aqui.”

Enquanto a advogada exercia seu direito de defender a ré que estava
sentada ao seu lado e em frente da juiza, foi requerido aos policiais
que faziam a seguranca da reparticdo publica que retirassem a
advogada da sala de audiéncia: “A unica coisa que eu vou confirmar
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aqui é se a senhora vai ter que sair ou ndo. Se a senhora tiver que
sair, a senhora vai sair!” rebate o policial ndo identificado.

A advogada, subjulgada pelos presentes, faz a sua defesa neste
momento direcionando sua fala diretamente para o policial que
alterava a sua voz dizendo que iria prendé-la. Ainda requereu a
presenca de um membro da Comisséo de Direitos e Prerrogativas da
OAB, para que a representasse a fim de fazer valer os seus direitos
enquanto patrona da ré ali presente. “Eu ndo vou sair, ndo, eu tenho
que esperar o delegado da OAB, porque eu quero fazer cumprir o
meu direito. Eu ndo vou sair eu estou no meu direito, eu estou
trabalhando. Eu ndo estou roubando, ndo estou fazendo nada néo.
Estou trabalhando!”, insiste a defensora.

Alguns advogados presentes, mesmo presenciando a cena absurda
ndo fizeram a defesa da colega. Reclamavam, entretanto, que a
advogada terminasse a atuacao brevemente, para que eles pudessem
fazer as suas audiéncias e pudessem terminar logo seus trabalhos.

A altiva advogada neste momento se dirige aos advogados presentes
e reclama solidariedade: “Eles estdo preocupados com audiéncia e
(permitem) atropelar a lei, que pais é esse? Depois querem reclamar
de politico que rouba, que faz tudo errado. Se vocés sdo advogados e
ndo estao respeitando a lei.”

Neste momento, outros advogados presentes na sala de audiéncia
diminuem o ocorrido dizendo que ela ndo estaria fazendo a defesa
dela corretamente e a acusaram de estarem sendo desrespeitados, por
estarem perdendo tempo com o episodio.

“A senhora nao esta respeitando a gente” afirma uma das advogadas
que esperavam para a proxima audiéncia. Outro afirmou: “a senhora
pode pleitear o seu direito da forma adequada”.

Instantes depois, em segundo video é possivel ver a advogada sendo
presa, algemada com a méo nas costas e arrastada no chéo da sala de
audiéncia.

A advogada agredida, ainda no ché&o, grita insistentemente em sua
defesa que esta trabalhando e sinaliza indiretamente o racismo que
estaria ocorrendo naquele flagrante violagdo de prerrogativa e abuso
de autoridade: “E meu direito enquanto negra, como mulher, de
trabalhar. Eu estou trabalhando. Eu quero trabalhar.”

De acordo com o Presidente da Comissao de Prerrogativas da Ordem
dos Advogados do Brasil, Luciano Bandeira, foi enviado um
representante da que acompanhou 0 caso e conseguiu a0 menos que
fosse retirada as algemas postas ilegalmente em Valéria.
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“Nada justifica o tratamento dado a colega, que denota somente
a crescente criminalizacio de nossa classe. Iremos atras de todos
os que perpetraram esse flagrante abuso de autoridade.”
defendeu o Presidente da Comissao.

Como vimos a partir da definicdo trazida por Pires e Lyrio (), estas situac@es racistas
estdo muito entranhadas em nossa sociedade, ainda que existam leis que combatem, em tese,
a pratica de atos racistas.

A partir desta definicdo, passamos entéo a breves consideracdes a respeito da lei n.
7716.

Ao efetuar a leitura dos artigos da lei supracitada, verifica-se que o legislador
preocupa-se em muito em trés aspectos: no racismo como Obice a0 acesso a empregos; 0
racismo como ébice a relacionamentos amorosos, que resultariam, portanto, em casamentos;
coibir a préatica de divulgacdo do nazismo, por meio de distribuicdo de emblemas ou
distintivos desta ideologia.

Nesse sentido, podemos chegar a duas principais conclusdes: a primeira é que o
legislador se preocupa, principalmente, com a repressdo de atos considerados racistas,
exteriorizados por seus agentes; a segunda é que ndo ha qualquer mencdo ao racismo
institucionalizado e seus impactos diretamente no Poder Judiciéario.

Assim, depreendemos que apenas a norma penal incriminadora ndo sera suficiente
para a resolucdo desta problematica. Pires e Lyrio () entendem que uma maneira de combater
a estas praticas discriminatérias poderia ser a introducdo de novos sujeitos no poder
judiciario, através de uma reforma na estrutura humana deste:

Para que haja um processo de mudanca nessas relagcdes institucionais,
é necessario que a esfera publica seja ocupada por novos sujeitos, que
0 processo de producdo do conhecimento abrigue novas
epistemologias, 0 que somente sera possivel a partir de um trabalho
concreto de expansao de politicas pablicas antirracistas para o interior
do Poder Judiciario, para a sua estrutura humana.

Feitas estas consideracdes, passaremos ao ultimo topico, onde se pretende falar a
respeito de maneiras que o direito brasileiro reprime estas praticas racistas no pais.

3 O DIREITO BRASILEIRO E A REPRESSAO CADA VEZ MAIOR A PRATICAS
RACISTAS NO PAIS

Os flagrantes de atitudes racistas no pais tém gerado cada vez mais comogao nacional,
fazendo com que os crimes sejam, portanto, punidos com mais rigor.

O recente caso do assassinato de Jodo Alberto Silveira Freitas por segurancas de um
supermercado no Rio Grande do Sul, reacendeu o debate a respeito da necessidade de
repressao estatal para cumprir, de fato, com o objetivo da construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, disposta no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.
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Também constitui objetivo fundamental da republica “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”,
dispostos também no artigo 3°, inciso IV.

Nesse sentido, é importante ressaltar a existéncia de varios tipos penais
incriminadores, principalmente dispostos na lei n. 7716, de maneira que também se configura
0 repudio ao racismo, disposto no art. 4° da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme vimos no decorrer do trabalho, as leis nem sempre conseguem se
manifestar e cumprir o seu papel enquanto fungdo precipua disposta dentro da proépria lei,
como é o caso da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, é necessario que o Estado continue com a pratica cada vez mais
incisiva do combate ao racismo, de maneira que estes atos sejam punidos rigorosamente,
conforme a necessidade do caso e sempre pensando que a pena exemplar para este tipo de
crime pode ser também uma maneira de prevencdo a estas discriminacdes, de maneira que
possiveis agressores, vendo as consequéncias possiveis para atos parecidos com 0S Seus,
deixam de praticar atos considerados por lei como racistas ou preconceituosos.

CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, foi possivel verificar que as préaticas racistas estdo
entranhadas a nossa cultura, de maneira que se manifestam nos mais variados setores de nossa
vida.

Assim, a partir da leitura do relato de caso da advogada Valéria Santos, ocorrido no
Rio de Janeiro, podemos verificar que o racismo institucionalizado também esta presente
dentro do Poder Judiciario, e que nem mesmo os profissionais advogados estdo livres destas
praticas quando durante o exercicio de suas fun¢des dentro de um processo, por exemplo.

A partir deste caso, uma das reflexdes que ficam durante a escrita do presente trabalho
foi: seré que os critérios de julgamento de crimes por jovens negros e periféricos — geralmente
tidos como esteredtipos de bandidos — sdo 0s mesmos para jovens brancos? Serd que 0
percentual de jovens negros presos é muito maior proporcionalmente aos jovens brancos? Se
sim, a que se deve esta realidade?

Concluindo, o presente trabalho espera ter sido fonte de contribuicéo e de reflexdo ao
leitor, de maneira que deixa aberta a sugestdo de novos trabalhos, de natureza de pesquisa
quantitativa, para verificar estatisticamente e por meio de dados, os impactos do racismo
institucionalizado e o racismo claramente exposto no Brasil.
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RESUMO: Este trabalho tem como finalidade apresentar dois adicionais distintos previstos
na CLT, denominados insalubridade e periculosidade, intentando delimitar sua percepcdo em
situacOes de exposicdo a fatores de risco ou execucdo de atividades que configurem trabalho
insalubre ou periculoso; e, ainda, apontar possiveis impactos no ambiente ocupacional no que
tange a saude e seguranca do trabalhador, e também no ambiente empresarial, tratando-se dos
adicionais incorridos na folha de pagamento, da incidéncia na aliquota do RAT em caso de
concessdo do beneficio previdenciario a trabalhadores expostos a agentes nocivos, dentre
outros indicadores que influenciam no @&mbito financeiro da empresa, em observancia de
preceitos legais e regulamentares que regem este segmento. Para tanto, contar-se-4 com
informagdes e aplicacdes concretas e tempestivas, atribuindo veracidade ao estudo. Assume,
em sua metodologia, natureza qualitativa e de cunho descritivo, utilizando como instrumento
de coleta de dados a pesquisa bibliografica em fontes secundarias, instrumento este plausivel
e de grande valia. Com o intuito de comprovar as informacgdes aqui compreendidas, valer-
se-a de referenciais tedricos, possibilitando sustentacdo de ideias em outras fontes validas no
contexto atual, e, por fim, seguir-se-4 com consideracdes sobre o estudo exposto e discussao
da possibilidade de neutralizacdo dos adicionais, suscitando medidas de melhoria e beneficios
na esfera ocupacional e financeira.

Palavras-Chave: Insalubridade. Periculosidade. Adicional. Riscos. Impactos.

ABSTRACT: This research papers aims to present two distinct additions provided for in the
CLT, known as unhealthy and dangerous, aiming to delimit their perception in situations of
exposure to risk factors or execution of activities that constitute unhealthy or dangerous
work; and, also, to point out possible impacts on the occupational environment with regard
to the health and safety of the worker, and also on the business environment, in the case of
additional expenses incurred on the payroll, the impact on the RAT rate in case of granting
the social security benefit. to workers exposed to harmful agents, among other indicators that
influence the financial scope of the company, in compliance with legal and regulatory
precepts that govern this segment. For that, it will count on concrete and timely information
and applications, attributing veracity to the study. It assumes, in its methodology, a
qualitative and descriptive nature, using bibliographic research in secondary sources as a

5 Ensino Superior completo - Gestdo Empresarial e cursando Ciéncias Contabeis
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data collection instrument, a plausible and highly valuable instrument. In order to verify the
information included here, it will use theoretical references, enabling the support of ideas in
other valid sources in the current context, and, finally, it will follow with considerations about
the exposed study and discussion of possibility of neutralizing the additional ones, giving rise
to improvement measures and benefits in the occupational and financial sphere, and also to
associate the study with the world scenario currently experienced.

Keywords: Unhealthy. Dangerousness. Additional. Scratchs. Impacts.
1 INTRODUCAO

Dentro do universo empresarial, existem diversos fatores que contribuem para o éxito
de um empreendimento. Ante a um cendrio de incertezas e ameacas, afetado mundialmente,
um dos pontos notorios que destacou-se foi a importancia da preservacéo da sadde e do bem
estar dos colaboradores para o adequado desempenho das atividades e funcionamento da
empresa.

E sabido que 0 ambiente de trabalho esta diretamente ligado ao rendimento laboral do
empregado, pois, além da possibilidade de causar extenuacdo fisica e nervosa nestes, pode
provocar também queda neste rendimento e possiveis afastamentos por problemas de salde.

De acordo com Ludke (2015), foi durante a revolucéo industrial, em meados do século
XIX, que surgiu a preocupacdo com a salde e seguranca do trabalhador, apés o grande
numero de mortos, mutilados e doentes decorrentes de acidentes do trabalho provenientes da
relacdo do trabalhador com as maquinas, sendo o tema inserido, no Brasil, no ordenamento
juridico com a Constituicdo Federal de 1988, onde a saude foi considerada como direito de
todos e um dever do Estado.

Nesta linha de raciocinio, tdo importante quanto a saude dos empregados para 0 bom
desenvolvimento da empresa, € a satde financeira desta, sendo influenciada diretamente
pela primeira.

Sabe-se que a reducdo de custos é o que todo empreendedor busca em seus negocios,
0 que ndo € sabido é que esta reducdo pode acontecer drasticamente reconhecendo-se 0s
fatores que caracterizam os adicionais denominados insalubridade e periculosidade, e
buscando medidas que fomentam diminuicdo de oneracdo da empresa, tanto dos adicionais
como dos gastos gerados por influéncia destes, entre eles a incidéncia na aliquota do RAT em
caso de concessao do beneficio previdenciario a trabalhadores expostos a agentes nocivos e
outros indicadores que interferem no &mbito financeiro da empresa, como o FAP.

E relevante ressaltar que, de primeiro momento, a caracterizacio de um trabalho
insalubre ndo tem como objetivo o aumento na folha de pagamento, mas indicar que medidas
devem ser tomadas para que a saude do empregado ndo seja comprometida. Em caso de ndo
neutralizagdo deste fendmeno, haverd remuneragdo deste com o intuito de custear suas
despesas futuras com a saude.

Sob a perspectiva de riscos ocupacionais e financeiros, o que situa-se por tras destes
adicionais? Trata-se somente da andlise de laudo técnico e o lancamento na folha de
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pagamento em 10, 20, 30 ou 40%, ou além disso ha impactos para os envolvidos, empresa e
empregado?

Diante do exposto, este trabalho tem como finalidade explanar cada um dos
adicionais apresentados, delimitando suas reais fungdes e a influéncia que exercem sobre as
partes empregado — empregador e, ainda, ressaltar medidas que podem ser tomadas diante de
situacOes vividas hoje pelas empresas.

2 JUSTIFICATIVA

Tomando por base a falta de reconhecimento de muitas empresas ainda hoje sobre a
atuacdo da Saude e Seguranca no Trabalho e sua importancia no meio ocupacional e
financeiro das empresas, o estudo busca evidenciar situacdes enfrentadas por estas, € como
os adicionais fazem com que a empresa adquira custos elevados que poderiam ser reduzidos
ou mesmo evitados com uma boa gestao.

3 OBJETIVO GERAL

Apresentar dois adicionais distintos previstos na CLT, denominados insalubridade e
periculosidade, intentando delimitar sua percepcdo em situacdes de exposicao a fatores de
risco ou execucdo de atividades que configurem trabalho insalubre ou periculoso; e, ainda,
apontar possiveis impactos no ambiente ocupacional no que tange a salde e seguranca do
trabalhador, e também no ambiente empresarial, tratando-se dos adicionais incorridos na
folha de pagamento e da incidéncia sobre a aliquota do RAT em caso de concessdo do
beneficio previdencidrio aos trabalhadores expostos a agentes nocivos, dentre outros
indicadores que influenciam no ambito financeiro da empresa, em observancia de preceitos
legais e regulamentares que regem este segmento.

3.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Apresentar os impactos que os adicionais de insalubridade e periculosidade tem sobre
0 empregado e o empregador, levando-se em consideragao:

Para o empregado:
e Riscos no ambiente de trabalho
e Monitoramento da exposicdo a estes riscos;
e Medidas de controle do ambiente de trabalho, individual ou coletiva;
e A percepcdo devida do adicional;
e Grau do adicional
Para o empregador:

e Adicional na folha de pagamento;
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e Influéncia no RAT e FAP
4 METODOLOGIA

Inicialmente, fez-se um levantamento de referenciais tedricos acerca do tema
perscrutado, para que obter-se como alicerce ideias de diferentes fontes, a fim de legitimar as
informacdes aqui contidas. A abordagem da pesquisa caracteriza-se de cunho qualitativo e de
carater descritivo.

“A pesquisa descritiva se preocupa em observar os fatos, registra-los, analiséa-los,
classifica-los e interpreta-los sem a interferéncia do pesquisador.” (ANDRADE, 2002)

Segundo Denzin e Lincoln (2006), “a pesquisa qualitativa envolve uma abordagem
interpretativa do mundo, o que significa que seus pesquisadores estudam as coisas em seus
cenarios naturais, tentando entender os fenémenos em termos dos significados que as pessoas
a cles conferem.”

O universo da pesquisa apreende o atual cenario e contexto econémico nacional,
afunilando-o, em sua amostra, para sua aplicacdo no meio empresarial, identificando praticas
que as muitas empresas desconhecem, de melhores condi¢des de trabalho e reducéo de
oneracdes por conta do ambiente laboral ou atividades desenvolvidas.

No intuito de levantar informacdes pertinentes ao tema abordado, utilizou-se como
instrumento de coleta de dados a pesquisa bibliografica, manifestando intento de teorizacéo.

Ao término da captacdo de dados, seguiu-se com apreciacao e entdo explanacdo das
informacdes obtidas e a identificacdo de sua influéncia sobre o cenario em estudo.

5 REFERENCIAL TEORICO
5.1 Da insalubridade

Trata-se de um adicional reconhecido pelo Ministério do Trabalho e previsto na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), trazido em seu art. 189 pela seguinte definicéo:

Serédo consideradas atividades ou operacOes insalubres aquelas que,
por sua natureza, condi¢cBes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a salde, acima dos limites de
tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e
do tempo de exposicao aos seus efeitos.

Logo, uma situacdo insalubre é aquela que causa danos a saude e ao bem-estar de
quem se faz exposto a ela. Existem diversas condi¢des que podem oferecer riscos em curto
prazo ou em longo prazo a saude do trabalhador. Dentre elas, sdo caracterizadas como
insalubres aquelas dispostas pela NR-15, que sdo ocasionadas por trés tipos de agentes:

e Agentes Fisicos: Ruido, calor, frio e vibracdo que excedam os limites de
tolerancia, radiacdo ionizante, umidade, dentre outros.
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e Agentes Quimicos: emprego de determinados produtos quimicos a base de
6leo mineral, de hidrocarbonetos aromaticos, cloro, acido cloridrico, formol,
dentre outros.

e Agentes Biologicos: Contatos com pessoas ou animais portadores de doencas
infecciosas ou infectocontagiosas, coleta de lixo urbano, residuos de animais
deteriorados, exumacéo de corpos, dentre outros.

A NR-15 dispde de quatorze anexos que desdobram o0s agentes supracitados,
determinando as atividades que configuram trabalho insalubre; cada tipo de risco € avaliado
com parametros especificos, sendo classificados ainda por grau minimo, médio e méximo,
fomentando, respectivamente, a percepcao do adicional de 10%, 20% e 40%, calculados sobre
0 salario minimo vigente no pais.

E importante ressaltar que, a classificagdo por grau minimo, médio ou maximo néo
esta relacionada ao grau de risco da empresa, e sim a determinacdo para cada agente nocivo
dada pela NR-15.

No caso de caracterizacdo de mais de um fator de insalubridade, serd apenas
considerado o de grau mais elevado, para efeito de acréscimo salarial, sendo vedada a
percepcao cumulativa.

E valido ressaltar que, 0 empregador deve sempre tentar excluir os agentes insalubres
a que o trabalhador é exposto. Deste modo, é possivel elimina-los ou ainda, neutraliza-los
com medidas preventivas e corretivas que podem ser tomadas pela empresa ou mesmo com
a utilizacdo dos equipamentos de protecdo individual (EPISs).

A eliminacdo ou neutralizacdo da insalubridade devera ocorrer:

a) com a adocdo de medidas de ordem geral que conservem o
ambiente de trabalho dentro dos limites de toleréancia;

b) com a utilizacdo de equipamento de protecao individual. (NR-15,
item 15.4.1)

Assim, a eliminacdo ou neutralizacdo da insalubridade determinara a cessacao do
pagamento do adicional respectivo, de acordo com o art. 194 da CLT.

Em consonancia com a Sumula 289 do TST, “o simples fornecimento do equipamento
de protecdo pelo empregador ndo o exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-
Ihe tomar as medidas que conduzam a diminuicdo ou eliminacao da nocividade, entre as quais
as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado”.

5.2 Da periculosidade

Diz-se de trabalho periculoso aquele que expde o trabalhador ao risco iminente de
morte durante a jornada de trabalho. De acordo com art. 193 da CLT:
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S&o consideradas atividades ou operacOes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem
risco acentuado em virtude de exposicdo permanente do trabalhador
a

| - inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;

Il - roubos ou outras especies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial.

]

§ 4° S3o também consideradas perigosas as atividades de trabalhador
em motocicleta.

Paralelamente, a NR-16 apresenta em seu conteldo, seis anexos que abordam as
condicdes supracitadas, consideradas periculosas, além de um anexo acrescentado pela
Portaria n°® 3.393, de 17-12-1987, a saber:

- (*) Atividades e operacOes perigosas com radiacGes ionizantes ou substancias
radioativas.

A exposicdo a estas condi¢cdes laborais enseja a percepcdo do adicional de 30%,
calculados sobre o saléario contratual do trabalhador.

Desta forma, engquanto o adicional de insalubridade intenta compensar o trabalhador
pelos danos causados a sua saude pelo contato continuo com 0s agentes agressores, 0O
adicional de periculosidade destina-se a compensacdo pelo iminente risco de morte do
trabalhador exposto ao agente perigoso.

Contudo, documentos legais existentes, especialmente o art. 191 da CLT, corroborado
pela NR 15, evidenciam a intencéo do legislador em priorizar e valorizar as agdes preventivas
adotadas pelo empregador que minimizem a exposicao do trabalhador aos agentes insalubres.

Em conformidade com o pardgrafo 2° do art. 193 da CLT e a NR-16, o entendimento
da SDI-1 do TST ¢é de que os aludidos adicionais ndo sdo cumulativos, ainda que decorrentes
de fatos geradores distintos e autdbnomos, devendo ser optado pelo mais favoravel ao
trabalhador.

Todavia, em oposicdo a estas consideracfes, uma decisdo unanime da 72 Turma o
Tribunal Superior do Trabalho (Processo RR-1072-72.2011.5.02.03840) foi apresentada pelo
seguinte posicionamento:

[...] afastou a argumentacdo de que o artigo 193, paragrafo 2°, da CLT
prevé a opgéo pelo adicional mais favoravel ao trabalhador e negou
provimento ao recurso da empresa, sob o entendimento de que
normas constitucionais e supralegais, hierarquicamente superiores a
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CLT, autorizam a cumulacdo dos adicionais, aduzindo, ademais, que
a Constituicdo Federal (artigo 7°, inciso XXIII), garantiu de forma
plena o direito ao recebimento dos adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva quanto a
cumulacdo, ndo recepcionando aquele dispositivo da CLT.

Tanto a CLT como a Constituicdo sdo imbuidas de principios, valores, protecdes,
direitos, e vedacgdes que se direcionam ao interesse maximo de assegurar ao trabalhador seus
direitos, bem como deveres. Todavia, a ndo conformidade entre ambas da o entendimento de
que, de acordo com Aquilino e Quintana (2016), as divergéncias deverdo ser conhecidas,
esclarecidas, apontadas em seus argumentos e fundamentos juridicos e as interpretacdes que
Ihes tém sido aplicadas para que s6 assim sejam realizadas consideracdes racionais e
imparciais.

Consoante a esta linha de raciocinio, ressalta-se que, em recente decisdo publicada em
06 de marco de 2020, a SDI-1 do TST, no julgamento do Incidente de Recurso Repetitivo —
IRR n° 239-55.2011.5.02.0319, foi fixada a seguinte tese: “o art. 193, § 2° da CLT foi
recepcionado pela Constituicdo Federal e veda a cumulacdo dos adicionais de insalubridade
e de periculosidade, ainda que decorrentes de fatos geradores distintos e autdonomos”,
unificando o entendimento acerca da impossibilidade de acumulacdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade.

Diferentemente do trabalho insalubre, que é caracterizado por exposicao permanente,
ndo ocasional nem intermitente ao agente nocivo, a periculosidade caracteriza-se somente
pela exposicdo ao perigo, seja ela eventual, intermitente ou permanente, uma vez que a
ocorréncia de um acidente € imprevisivel, podendo acontecer a qualquer momento.

5.3 Aposentadoria Especial

Dentre as espécies de aposentadoria existentes no ambito Previdenciario, a
aposentadoria especial enquadra-se como um beneficio precoce concedido ao trabalhador que
exerce atividade em ambiente de trabalho com exposicao a agentes nocivos de maneira ndo
ocasional nem intermitente, prejudiciais a satde ou a integridade fisica.

Assim, este beneficio sera concedido aos 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco)
anos de contribuicdo a Previdéncia Social, desde que cumprida, por parte do trabalhador, as
exigéncias legais estabelecidas. No entanto, tendo em vista esta consideravel reducéo no seu
tempo de concessao, os empregadores que expde seus empregados a atividades de risco que
ensejam a aposentadoria especial, ficam submetidos a auxiliar no financiamento deste
beneficio, objetivando reduzir o rombo no sistema previdenciario

E sabido que, o fato de a execucio de uma atividade nociva ensejar um adicional n&o
significa que ela se enquadrard como especial. Todas as atividades consideradas especiais
estdo previstas no Anexo IV do Regulamento da Previdéncia Social, que determina quais séo
0S agentes nocivos e seus respectivos tempos de exposicdo para concessao da aposentadoria
especial.
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A comprovacdo da caracterizacdo de trabalho especial dar-se-a por formulario
denominado Perfil Profissiogréafico Previdenciario (PPP), preenchido com base em Laudo
Técnico de CondicGes Ambientais de Trabalho (LTCAT) expedido por médico do trabalho
ou engenheiro de seguranca do trabalho, somente a partir de 29 de abril de 1995, conforme
Instrucdo Normativa 84/02, art. 153. Até 28 de abril de 1995, o enquadramento especial dava-
se pela categoria profissional e exposicdo a agentes nocivos, em determinadas fungdes
consideradas insalubres, perigosas ou penosas. Todavia, ap0s este periodo, a categoria
profissional foi desenquadrada deste beneficio, tornando-se necessario comprovar a efetiva
exposicdo a agentes nocivos a saude; deste modo, a execucao de atividades perigosas hoje,
assim como a categoria profissional, n&o séo consideradas especiais.

E relevante ressaltar que, na legislacéo vigente atualmente, somente sio caracterizadas
atividades especiais determinadas atividades insalubres, excluindo o trabalho periculoso deste
engquadramento, uma vez que nao estdo previstos no Anexo do Regulamento supracitado.

Ao ser evidenciado o direito a este beneficio, é infactivel evadi-lo, pois, de acordo
com o TRF, “se 0s elementos técnicos contidos nos autos demonstram a natureza especial da
atividade, ndo guardam relevancia a informacdo da atividade na GFIP ou a auséncia de
recolhimento da contribuicao adicional por parte da empresa empregadora.”

E relevante ressaltar ainda a tese aprovada pelo Plenario que dita a vedagdo de
continuidade da percepcdo de aposentadoria especial em caso de o beneficiario permanecer
laborando em atividade especial ou a ela retornar, seja essa atividade especial aquela que
ensejou a aposentacdo precoce ou ndo, prevalecendo o entendimento de que a manutencédo da
aposentadoria especial nessa situacdo subverte a sua logica protetiva.

Indubitavelmente, tanto os adicionais como a aposentadoria especial ndo devem ser
considerados como bdnus, pois, de acordo com Daré (2019), ndo foi intencdo do legislador,
ao elaborar o texto de Lei, perpetuar o pagamento do adicional de insalubridade ou o beneficio
da aposentadoria especial. Se este fosse o caso, estaria o legislador incentivando o descaso e
desestimulando a ado¢do de medidas preventivas, que elevam os padrGes minimos de
seguranca nos ambientes de trabalho.

5.4 RAT

O RAT é a sigla para Risco Ambiental do Trabalho, antes denominado_SAT (Seguro
Acidente do Trabalho). Trata-se de uma contribuicdo que tem por objetivo financiar os
beneficios previdenciarios, cuja aliquota pode variar de 1 a 3%, conforme o risco ambiental
do trabalho — leve, médio ou grande.

De acordo com o art. 22 da Lei n° 8.212/91, a contribui¢cdo a cargo da empresa,
destinada a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

Il - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da
Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razéo
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos
riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remuneragdes pagas
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ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado grave.

Deste modo, tem-se 0 RAT como um percentual diretamente ligado ao grau de risco
da empresa, estabelecido pelo CNAE (Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas).
Quanto maior o grau existente no ambiente de trabalho, maior sera a porcentagem aplicada a
empresa, ja que assim, o risco da ocorréncia de acidentes sera maior. As aliquotas deste
recolhimento previdenciario sdo aplicadas sobre o total das remuneracdes pagas ou
creditadas, a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados empregados.

Doutro modo, nas empresas em que o empregado faz jus a aposentadoria especial, ha
além deste percentual, uma contribuicdo adicional, onde é acrescido determinada
porcentagem sobre a aliquota ja devida pela empresa.

De acordo como art. 57 da Lei n® 8.213/91:

A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a caréncia
exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a
condicdes especiais que prejudiguem a salde ou a integridade fisica,
durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme
dispuser a lei.

[...] § 6° O beneficio previsto neste artigo serd financiado com os
recursos provenientes da contribuicdo de que trata o inciso Il do art.
22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas serdo
acrescidas de doze, nove ou seis pontos percentuais, conforme a
atividade exercida pelo segurado a servi¢co da empresa permita a
concessao de aposentadoria especial apds quinze, vinte ou vinte e
cinco anos de contribuicéo, respectivamente.

Assim, o percentual a ser acrescido sera determinado de acordo com o periodo de
concessao da aposentadoria especial. Portanto, se uma empresa de grau de risco grave, possui
empregados que exercem atividades que ensejam a concessdo de aposentadoria especial apds
25 anos de contribuicéo, aos 3% ja devidos pelo grau de risco serdo adicionados ainda 6%
para o financiamento deste beneficio, totalizando 9 pontos percentuais.

E cabivel apontar que, a criagcio do adicional de insalubridade do Ministério do
Trabalho e a arrecadacdo do RAT, deram-se como forma de penalizagcdo do empregador pelo
descaso as agdes preventivas.
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Destarte, o valor do RAT ainda pode ser elevado em 100% ou reduzido em 50%,
dependendo o numero de acidentes e doencas ocupacionais em determinado periodo, sendo
determinado pelo FAT.

5.5 FAP

FAP é a sigla do Fator Acidentario de Prevencdo. E responsavel por aferir o
desempenho da empresa, de acordo o seu CNAE, considerando os acidentes de trabalho
ocorridos num determinado periodo. O FAP consiste em um indice multiplicador entre 0,5000
a 2,0000, aplicado com quatro casas decimais sobre a aliquota RAT, podendo diminuir ou
dobrar o valor da contribuicéo previdenciaria atribuida como um encargo as empresas.

Considera-se um histérico de dois anos para a partir de entdo entrar em acdo o FAP.
Apbs a aplicacdo deste indice sobre a aliquota do RAT, obtém-se o denominado RAT
ajustado.

Assim, a formula do RAT ajustado € a seguinte:
RAT ajustado = RAT x FAP
De acordo com o Ministério da Economia:

O Fator Acidentario de Prevencdo - FAP fundamenta-se no disposto
na Lei N° 10.666/2003. O FAP é um importante instrumento das
politicas publicas relativas a salde e seguranca no trabalho e permite
a flexibilizacdo da tributacdo coletiva dos Riscos Ambientais do
Trabalho (RAT) - reducdo ou majoracao das aliquotas RAT segundo
0 desempenho de cada empresa no interior da respectiva SubClasse
da CNAE.

O 6rgdo supradito ainda segue afirmando que o FAP anual reflete a afericdo da
acidentalidade nas empresas relativa aos dois anos imediatamente anteriores ao
processamento. Assim, o FAP 2020 tem como periodo-base de calculo janeiro/2018 a
dezembro/2019), sendo o periodo de vigéncia do FAP anual o ano imediatamente posterior
ao ano de processamento. Neste caso, 0 FAP 2020 tera vigéncia de janeiro a dezembro de
2021).

Em conformidade com o art. 202-A do Regulamento da Previdéncia Social:

8 2° Para fins da reducdo ou da majoracéo a que se refere o caput, o
desempenho da empresa, individualizada pelo seu CNPJ sera
discriminado em relacdo a sua atividade econOmica, a partir da
criacdo de indice composto pelos indices de gravidade, de frequéncia
e de custo que pondera 0s respectivos percentis.

Assim, para determinacdo do indice a ser aplicado para cada empresa levar-se-a4 em
consideracdo os indices de frequéncia, gravidade e custo, que serdo calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.
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Todavia, a fim de estimular investimentos destinados a diminuir os riscos ambientais
no trabalho, o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social podera alterar o enquadramento
de empresa que demonstre a melhoria das condicdes do trabalho, com redu¢do dos agravos a
salde do trabalhador, obtida através de investimentos em prevencdo e em sistemas gerenciais
de risco, de acordo com o art. 203 do Regulamento anteriormente citado.

Serdo considerados no calculo do FAP, os beneficios acidentarios e os obitos, sendo
estes registrados por meio da emissdo da CAT (Comunicacdo de Acidente de Trabalho) na
ocorréncia de cada acidente. No entanto, ndo seréo contabilizados os acidentes que gerem
incapacidade inferior a 16 dias, ja que a previdéncia somente serd incumbida do pagamento
de beneficio a partir do 16° dia da data do afastamento da atividade, sendo antes deste periodo
responsabilidade da empresa arcar com 0 pagamento destes dias.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Certamente, é imprescindivel entender o real objetivo da percepc¢édo dos adicionais e
beneficio em questdo. A insalubridade objetiva remunerar o empregado pelo desgaste a satde
que futuramente podera ser ocasionado. Desta forma, € tido como um valor destinado ao
custeio de possiveis gastos com medicamentos, exames e consultas médicas necessarias em
decorréncia desta exposicdo durante o periodo laborado. Ja a periculosidade, intenta
remuneracdo por ciéncia do perigo da exposicdo do empregado na atividade executada,
colocando em risco a sua propria vida.

Em consonancia a isto, é fundamental reiterar a explanacéo de Daré (2019), que dita
que tanto os adicionais como a aposentadoria especial ndo devem ser considerados como
bonus, ndo tendo o objetivo de perpetuar o pagamento destes, ja que, se assim fosse, seria
incentivo para o descaso e desestimulo a adocdo de medidas preventivas, que elevam os
padrdes minimos de seguranca N0S ambientes de trabalho.

Ja a aposentadoria especial é tida como técnica legislativa diferenciada de protecdo a
salde do segurado. Todavia, o beneficio ndo exige efetiva afetacdo da capacidade laborativa,
bastando a sua exposicao e, por isso, ndo pode ser tomado como reparacdo financeira por
conta das condicOes especiais do ambiente de trabalho.

Quanto as responsabilidades do empregador, o principal objetivo do financiamento da
aposentadoria especial decorre da necessidade de manter o equilibrio financeiro no Sistema
Previdenciario do pais. Portanto, as empresas que expdem seus colaboradores aos agentes
prejudiciais a saude, devem cooperar no financiamento deste beneficio previdenciario, haja
vista que tornam-se 0s principais responsaveis pelo comprometimento da capacidade laboral
dos empregados sujeitos a este beneficio.

Em especial a periculosidade, algumas medidas podem ser tomadas para a
descaracterizacdo de trabalho periculoso, como a substituicdo de utilizacdo de motocicleta
por outros meios de transporte, por exemplo. Todavia, a exposi¢ao a agentes perigosos, em
alguns casos, ndo apresenta possibilidade de modificacéo, ja que sdo inerentes a fungdo, como
no caso do contato com eletricidade para um eletricista ou para um frentista na exposi¢ao aos
inflamaveis.
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Todavia, no que tange a insalubridade, € possivel ser neutralizada ou descaracterizada
com a efetiva utilizacdo de EPI’s ou mudanca no ambiente de trabalho que tornem o trabalho
salubre. Para tanto, ¢ imprescindivel que a empresa, ao invés de despender valores no
pagamento deste adicional, invista em ac¢des de salde e seguranca do trabalho, alcan¢ando
um ambiente de qualidade para o exercicio das atividades e preservando a salde de seus
empregados, sendo que este investimento nitidamente mostra-se mais viavel; é certo que, o
pagamento do adicional é mensal, enquanto um investimento em melhorias ou aquisicao de
EPI’s da-se de maneira esporadica.

Apbs o estudo em questdo, verificou-se que o pagamento da insalubridade, além do
adicional na folha de pagamento, gera ainda encargos adicionais a serem assumidos pela
empresa. Se caracterizado o direito a aposentadoria especial por parte do empregado, havera
acréscimo na aliquota RAT da empresa; consequentemente, um ambiente com condigdes
insalubres de trabalho, estdo propensos a um maior indice de acidentes de trabalho, o que
implica diretamente na aplicacdo do indice FAP.

A partir desta apreciacao, surge a necessidade de reavaliar o referido adicional, tendo
em vista que o enquadramento da empresa podera ser alterado ao demonstrar a melhoria das
condicdes do trabalho, com reducao dos agravos a saude do trabalhador.

Assim, torna-se inquestionavel a atuacdo da empresa junto a seguranca do trabalho,
sendo realizado um estudo minucioso sobre a prevencao de exposicdo aos agentes prejudiciais
a saude do trabalhador, buscando evidenciar se ha ou ndo a possibilidade da descaracterizacdo
do pagamento do adicional, e consequentemente do adicional do RAT destinado ao
financiamento de beneficio Previdenciéario, e, além disso, buscar a prevencéo a salde e a vida
dos trabalhadores.
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A PRATICA DE CRIMES CONTRA A MULHER NO AMBITO FAMILIAR
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RESUMO: A temaética do estudo aborda o crime de violéncia contra a mulher no &mbito
familiar, tendo em vista, que este crime tem profundas raizes na histéria da humanidade, pois
sabe-se que 0 sexo masculino era considerado um ser superior ao sexo feminino, logo era
esperado que a mulher fosse um ser submisso que devia obediéncia a familia o esposo, e seu
futuro era ser uma dona de casa prendada, e assim essas herancas arcaica herdadas da propria
cultura permanece no machismo enraizado na sociedade em plena contemporaneidade, que
se manifesta na forma de como alguns homens empoem a forca, e 0 abuso de poder em
relacdo a mulher, achando que ela Ihes pertence como se a mesma force um objeto para
satisfazer seus caprichos e vontades. Objetivo geral: Analisar sobre a os crimes praticado
contra as mulheres no &mbito familiar: as causas e consequéncias deste ato para a sociedade.
Objetivos especificos: Levantar os principais tipos de violéncia doméstica; identificar os
fatores que impedem as mulheres de denunciarem 0s parceiros agressores; apontar quis séo
as penalidades aplicadas aos criminosos que praticam violéncia contra mulheres. O estudo
abordou uma pesquisa de cunho documental, e bibliogréfico através de leituras como: livros,
artigos, revistas, sites entre outros acervos no ambito do Direito Penal. Portanto, mediante a
metodologia documental referenciada, foi elaborada uma abordagem explicativa e descritiva,
deixando o trabalho coeso sobre o0 tema proposto. Sendo assim, partindo do principio de que
através da aplicacdo da Lei que acoberta o direito de protecdo a mulher com relacdo a sua
integridade dentro do ambito familiar, pois 0 numero crimes contra as mulheres vem
crescendo muito no decorrer dos Ultimos anos, tendo em vista, que se fez necessario abordar
sobre o assunto, sendo que 0 mesmo é de total relevancia na esfera juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Crime; Mulher; Violéncia.

ABSTRACT: The theme of the study addresses the crime of violence against women in the
family context, bearing in mind that this crime has deep roots in the history of humanity, as
it is known that the male sex was considered to be a superior being to the female sex, so it
was expected that the woman was a submissive being who owed her husband the family's
obedience, and her future was to be a gifted housewife, and so these archaic inheritances
inherited from the culture itself remain in the machismo rooted in society in full
contemporaneity, which is manifested in the the way in which some men put strength, and
the abuse of power in relation to women, thinking that she belongs to them as if she forces an
object to satisfy her whims and wants. General objective: To analyze the crimes committed
against women in the family: the causes and consequences of this act for society. Specific
objectives: To survey the main types of domestic violence; identify the factors that prevent
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women from denouncing their abusive partners; pointing out wanted are the penalties applied
to criminals who practice violence against women. The study covered a documentary and
bibliographic research through readings such as: books, articles, magazines, websites and
other collections in the scope of Criminal Law. Therefore, using the referenced documentary
methodology, an explanatory and descriptive approach was elaborated, leaving the work
cohesive on the proposed theme. Thus, based on the principle that through the application of
the Law that covers the right of protection to women in relation to their integrity within the
family, as the number of crimes against women has grown a lot in recent years, in view of ,
that it became necessary to address on the subject, being that it is of total relevance in the
legal sphere.

KEYWORDS: Crime; Woman; Violence.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Previsdo De defesa na Constituicdo Federal de 1988: 2.1 Lei
Maria da Penha; 3 A Violéncia contra a Mulher: 3.1 Tipos de Violéncia Sofrida pela Mulher;
4 A Estatistica de Violéncia Contra a Mulher. 5. Consideracgdes finais. 6. Referéncias.

INTRODUCAO

O estudo tem como relevancia no &mbito do Direito Penal, pois aborda sobre os crimes
cometidos contra a mulher, e como a legislacdo pode amparar a mulher com relacéo ao ato
criminal, sabe-se que ndo é um tema facil de discorrer, tendo em vista que abordara varios
seguimentos sociais, mas entende-se a necessidade de discutir sobre 0 assunto no seguimento
juridico.

O interesse pelo tema despertou bem no inicio da graduacdo, quando se comegou a
estudar sobre o Direito Criminal, percebendo com isso a violéncia contra a mulher pode se
manifestar de varias formas e com diferentes graus de severidade chegando a caos extremos
como o homicidio.

Sendo que no decorrer da pesquisa um questionamento foi gerado em decorréncia da
tematica: Porque algumas mulheres que sofrem violéncia no &mbito familiar ndo denunciam
seus parceiros?

Vale salientar que essa no¢do de dignidade como caracteristica comum a todos 0s
seres humanos é relativamente recente, sendo por isso dificil fundamenta-la diante de um
reconhecimento coletivo frente a heranca histérica deixada pelas civilizacdes anteriores,
colocando-se como cerne, o saber se a dignidade de viver em sociedade é direito de todos os
individuos independente de sexo.

A violéncia doméstica é caracterizada com maior incidéncia na esfera da agressao
fisica contra as mulheres, pois quando ocorrer esse fator mais mulheres ficam mais expostas,
pois na maioria das vezes ficam hematomas que as mesmas ndo conseguem esconder.

No que € visto nos ultimos anos o Brasil tem dados passos significativos no que se
refere ao fato da violéncia contra a mulher no ambito familiar. Sabe-se que este assunto é bem
delicado, pois aborda seguimentos, como: social, cultural, legal e religiosa.
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Em uma sociedade machista que vivemos a grande maioria das mulheres que sofrem
violéncia doméstica ndo tem coragem de denunciar seus parceiros, por inimeros motivos,
como: vergonha, dependéncia financeira, dependéncia psicologica, vinculos religiosos com a
igreja, filhos menores de idade, entre outros fatores, sendo que esses fatores influenciam
diretamente na decisdo de uma mulher em fazer dendncias.

2 PREVISAO DE DEFESA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

No que se retrata a familia no Brasil, é evidente os motivos historicos embasam este
fator social e constitucional, que sdo: “os direitos inviolaveis do homem que lhe sdo inerentes,
o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sdo
fundamentos da ordem politica e da paz social”, (BRASIL, 2008).

E assim, qualquer tipo de violéncia também exerce toda uma sorte de desrespeito a
pessoa humana pautada historicamente sob o regime militar no Pais, obrigando o0s
constituintes inclui-la a como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
conforme o disposto no inciso 111 do art. 1° da Constitui¢cdo Federal de 1988. Tendo em vista
que a dignidade serve para todos os segmentos sociais (BRASIL, 2008).

A Constituicdo do Brasil compreende dois conceitos fundamentais que acobertam o
individuo como ser social, que mostram os valores juridicos: a pessoa humana e a dignidade,
ou seja, que este fator submete os seres racionais a uma determinada legislacéo, de acordo
que cada um deles jamais se trate a si mesmo, mas sempre e simultaneamente como fins de
Si.

Constituicao Federal de 1988, (BRASIL, 2008):

Art. 5°, Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada
no género que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual
ou psicologico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n° 150, de 2015):

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

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa;

111 - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacéo.

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagéo sexual.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868858/art-5-inc-i-da-lei-maria-da-penha-lei-11340-06
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868825/art-5-inc-ii-da-lei-maria-da-penha-lei-11340-06
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868791/art-5-inc-iii-da-lei-maria-da-penha-lei-11340-06
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868763/art-5-1-da-lei-maria-da-penha-lei-11340-06

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Art. 60 A violéncia doméstica e familiar contra a mulher
constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos.

Tratando-se da familia a historia mostra que este nucleo ndo € um determinado objeto
que deva ser tratado simplesmente como meio, mas sim como parte atuante da sociedade,
com seus direitos e deveres assegurados legalmente.

Os conceitos correlacionados ao principio da familia € um atributo que faz parte da
esséncia, do individuo, sendo dentro deste nucleo existem individuos Unicos que sao seres
racionais que devem entender um valor interno, superior a qualquer preco, e que também néo
admite substituicdo equivalente.

O Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (BRASIL,
2008):

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

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

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.
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8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relagées.

A violéncia dentro do nudcleo familiar nunca pode e deve ser ignorada em nenhuma
circunstancia, independendo do que seja: fisica ou psicoldgica ou sob qualquer outra forma,
que envolvam criangas ou adultos, ou seja, trata-se de uma questdo de saude de outro
individuo.
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Essa violéncia a longo prazo, tem um o resultado traumatico oriundo de um ambiente
familiar violento, e isso torna-se evidente na prética clinica e social, onde verifica-se que as
vitimas dessa violéncia tendem a repetir padrdes ou, em muitas situacdes, a criar crencas
disfuncionais na sociedade.

E de suma importancia a dignidade humana para um bom desenvolvimento social,
porque se constitui valores que sdo: valor supremo, valor da Republica, da Federacao, do
Pais, da Democracia e do Direito. Contudo ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas
0 é também da ordem politica, social, econémica e cultural.

2.1 LEI MARIA DA PENHA

A Lei N°11.340 de 7 de agosto de 2006, que foi intitulada como a Lei Maria da Penha,
ndo foi um algo que pudesse parar as agressdes contra as mulheres no Brasil.

A Lei 11.340/2006 (Maria da Penha):

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do
8 80 do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a
Eliminac&o de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher,
da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Em 1983 a entdo farmacéutica Maria da Penha, sofreu uma tentativa de homicidio por
parte de seu marido que a deixou paraplégica, 0 agressor por sua vez ndo sofreu punicao
judicial, a vitima acionou Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité
Latino Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), e em 1998,
estes 6rgdos encaminharam o seu caso para a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), sendo que em 2002 o Estado brasileiro foi
condenado por omissao e negligéncia pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. SO
mediante a esta condenacdo o Pais foi obrigado a se comprometer em reformular suas leis e
politicas em relacdo a violéncia doméstica, sendo que depois de 4 anos entrou em vigor a Lei
11.340/2006 — intitulada como: Maria da Penha.

Em vigor a Lei Maria da Penha computou entre 2006 e 2013, quase 1.000,00 casos
em todo o territério brasileiro, sendo que nestes anos pouco se falava da Lei que garantia o
direito e a integridade fisica e psicologica das mulheres, e nem tdo pouco existia delegacias e
profissionais especializados na area.

A Lei 11.340/2006 (Maria da Penha):

Art. 2°: Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
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religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades
para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual e social,

Antes da Lei Maria da Penha diversas medidas para acabar com a violéncia contra a
mulher no Brasil foram implantadas, mas sem nenhum sucesso, foi percebido que existia uma
necessidade de amparar as mulheres legalmente, pois o0 aumento de homicidio contra mulher
crescia diariamente.

Nos dias atuais apesar da sociedade ja ter conhecimento da Lei, as mulheres que
sofrem violéncia ainda convivem com medo, pois, na maioria das vezes, vivem com Sseus
agressores sob o mesmo teto, o que dificulta a possibilidade de denuncia sem riscos. Pois
mediante a este fato, percebe-se a realidade de milhares de brasileiras que sofrem caladas, e
tém seus direitos feridos.

Desta forma, o Estado deve aparecer fazendo valer a premissa legal de que todo o
homem e mulher tem seus direitos equipados, levando em conta a dignidade humana, pois €
obrigacdo do Estado aderir a penas maiores ao descumprimento da Lei Maria da Penha, por
meio de uma promulgacédo nacional.

A Lei 11.340/2006 (Maria da Penha):

Art. 3°: Serdo asseguradas as mulheres as condicdes para o
exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, a moradia, a0 acesso a
justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitéria.

8 10 O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir
os direitos humanos das mulheres no ambito das relagdes
domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

§ 20 Cabe a familia, a sociedade e ao poder publico criar as
condicdes necessarias para o efetivo exercicio dos direitos
enunciados no caput.

Art. 40 Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins
sociais a que ela se destina e, especialmente, as condigdes
peculiares das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar.

E de cunho especifico do poder publico através de suas politicas preservar a
integridade fisica e moral das mulheres, pois com o decorrer dos anos houveram inumeras
mudangas com relagcdo ao agressor, essas mudancas ocorreram principalmente na esfera
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juridica com a Lei Maria da Penha, ser bem completa em relacdo aos artigos que retratam as
penalidades aos infratores que praticam a violéncia contra a mulher no Brasil, ainda sdo
poucas as mulheres que conseguem denunciar 0s agressores.

Portanto, os indicadores de violéncia mostram que uma boa parte das mesmas que
sofrem violéncia doméstica ndo denunciam seus parceiros de forma alguma, e isso faz com
que as mesmas nao entrem nas estaticas da violéncia nacional. Portanto, o problema da
violéncia doméstica contra a mulher se apresenta como um dos pontos cruciais para a
desestruturacdo da familia, comprometendo todos os membros da mesma.

3 AVIOLENCIA CONTRA A MULHER

A violéncia contra a mulher, mais especificamente a violéncia fisica, trazem
consequéncias avassaladoras as vitimas sofrem este ato comprometendo o desenvolvimento
social, emocional, fisico, psicolégico, académico, profissional dessa mulher. Lembrando que
as sequelas fisicas sdo visiveis e mais faceis de serem detectadas, como: lesdes abdominais,
oculares, fraturas de membros inferiores e superiores, afundamento de cranio, queimaduras,
entre outras.

Admite-se que a real frequéncia dos abusos contra a mulher tenha permanecido
constante, e a percepcdo de que eles ocorrem com maior frequéncia na sociedade
contemporanea deve ser atribuida a aten¢do maior que hoje se dedica ao problema. Gongalves
(2003) sustenta que o crescimento do numero de notificacbes deve-se a0 aumento no
reconhecimento da violéncia e ndo ao crescimento real da violéncia em familia.

De acordo com que enfatiza NEDER, (2000, p. 42):

A énfase nos aspectos histéricos e culturais que tem marcado a
organizacdo das familias no Brasil justifica-se por algumas
constatacBes que devem ser reveladas, sobretudo em relacdo a
familia escrava, pois tem-se ai a chave para novos
encaminhamentos de politicas futuras.

Tendo em vista, que violéncia € algo enraizada em nossa sociedade, desde as primeiras
familias, aqui constituidas, Freyre (2008) descreve que as primeiras familias brasileiras que
iam se formando tinham configuracdes diferentes de acordo com a regido em que viviam,
mas tendo, em comum, caracteristicas como: 0 homem e pai, ser o senhor absoluto a quem
todos deviam cega obediéncia, a submissdo e a subordinacdo das mulheres, dos filhos, dos
escravos e de quem mais convivesse com a familia.

A violéncia contra a figura feminina dentro ou ndo do nucleo familiar nunca pode e
deve ser ignorada em nenhuma circunstancia, independendo do que seja: fisica ou psicoldgica
ou sob qualquer outra forma, que envolvam criangas ou adultos, ou seja, trata-se de uma
questdo de saude de outro individuo.

Essa violéncia contra a mulher em longo prazo tem um o resultado traumatico oriundo
de um ambiente social violento, e isso se torna evidente na pratica clinica e social, onde se
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verifica que as vitimas dessa violéncia tendem a repetir padrdes ou, em muitas situacdes, a
criar crengas disfuncionais na sociedade.

E de suma importancia a dignidade humana para um bom desenvolvimento social,
porque se constitui valores que sdo: valor supremo, valor da Republica, da Federagdo, do
Pais, da Democracia e do Direito. Contudo nédo é apenas um principio da ordem juridica, mas
0 é também da ordem politica, social, econémica e cultural.

3.1 TIPOS DE VIOLENCIA SOFRIDA PELA MULHER

A forma de violéncia contra mulher pode ser posta em prética de algumas maneiras,
sdo elas: violéncia fisica, violéncia psicoldgica, violéncia sexual, a violéncia patrimonial e
violéncia moral. Mudar o panorama da violéncia doméstica contra a mulher requer um
empenho dos diversos segmentos da sociedade civil e de institui¢des que lutam para eliminar
este tipo de crime.

Registre-se, pois, que a Constituicdo Federal de 1988 veda a criacdo de juizo ou
tribunal de excecdo, (BRASIL, 1988):

Art. 226° da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispGe sobre a criacéo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a
Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias.

Propiciando um convivio social digno e a reestruturacdo familiar. Entender este
universo de crimes dentro nucleo da familia, e enfatizar qual a mulher apesar de sua
fragilidade, torna-se necessario a efetivacao e estruturacdo das instituicdes que protegem as
mulheres vitimas destas agressées, (BORGIANNI, 2012).

Porém, quando o individuo que comete algum tipo de violéncia contra a mulher e é
preso em flagrante este infrator também é acobertado por Lei, levando em consideracédo sua
integridade fisica e moral.

No entanto, € fundamental destacar que todo ato de agressao fisica € precedido de um
historico de violéncia psicolégica que, por expressarem-se de maneira menos perceptivel,
acaba sendo facilmente identificada pelas mulheres, conforme relacionado abaixo:

Quadro 01: Tipos de violéncia.

Violéncia fisica:
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Pode ser entendida como qualquer conduta
que ofenda a integridade fisica ou a saude
corporal da mulher;

Compreende-se como qualquer conduta que
cause a mulher dano emocional; diminui¢ao
da autoestima; prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento; vise degradar ou controlar
as acbes, comportamentos, crencas e
decisoes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacgéo, manipulacao,
Violéncia psicoldgica: isolamento, vigilancia constante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizagéo, exploragdo ou limitagdo do
direito e ir e vir ou ainda; qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a saude

psicoldgica e a autodeterminagdo;
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Fica caracterizada como qualquer conduta
que constranja a mulher a presenciar, manter
ou participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou
uso da forca; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade; que a impeca de usar qualquer

método contraceptivo; que a force ao
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Violéncia sexual: matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo mediante coagéo, chantagem,
suborno ou manipulacdo ou ainda; que a
limite ou anule o exercicio de seus direitos

sexuais e reprodutivos;

Se apresenta com qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destruicao
(parcial ou total) dos objetos da mulher, seus
instrumentos de trabalho, documentos
Violéncia patrimonial: pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a

satisfazer suas necessidades;

Violéncia moral: E entendida como qualquer conduta que

configure callnia, difamag&o ou injdria.
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FONTE: (SEDH - SECRETARIA ESPECIAL DE DIREITOS HUMANOS, 2013).

A partir dos tipos de violéncias acima citados entende-se que a dignidade é uma
qualidade que foi conquistada pela mulher como individuo que possui direitos e deveres no
decorrer dos séculos.

4 AESTATISTICA DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Segundo as estatisticas da Secretaria de Seguranca Nacional junto com o Ministério
Publico Nacional, ocorreu no ano de 2018, uma leve reducdo nos registros de violéncia
domeéstica no Brasil, levando em consideracao os dados oficiais dos 26 Estados e do Distrito
Federal.
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No Amazonas nos anos de 2016/2017, e apontou que cerca de 40% das mortes de
mulheres maiores de 11 anos que sofriam violéncia doméstica (registrada nas delegacias e
juizados), ou seja, a cada 10 homicidios de mulheres, mas especificamente em Manaus, nesse
periodo, quatro foram assassinadas, e em torno de 30% e 20% das vitimas de homicidio.

De acordo com o levantamento:

- O Brasil teve 4.254 homicidios dolosos de mulheres em 2018 (uma reducéo de 6,7%
em relacé@o ao ano anterior);

- Do total, 1.173 s&o homicidios (nUmero maior que o registrado em 2017);

- Oito estados registram um aumento no ndmero de homicidios de mulheres; 16
contabilizam mais vitimas de homicidios em 2018;

- Roraima é o que tem o maior indice de homicidios contra mulheres: 10 a cada 100
mil mulheres;

- Acre é 0 estado com a maior taxa de homicidios: 3,2 a cada 100 mil.

No dia 9 de margo de 2015, a legislacéo brasileira comecou a prevé penalidades mais
graves para homicidios desde que esses casos envolvam: "violéncia doméstica e familiar e/ou
menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher"”, levando em consideracao que 0s casos
mais comuns desses assassinatos ocorrem por motivos da ndo aceitacdo por parte do
companheiro o fato da separagéo de corpos.

Doze estados ndo possuem dados de violéncia doméstica de 2015, ano em que a lei
entrou em vigor. Oito ndo tém a estatistica também para 2016. Os estados que ainda registram
problemas nos dados de 2017 e 2018:

- Amazonas: a secretaria diz que os dados de mulheres de 2018 que sofreram violéncia
doméstica baixou 0.98% se referem apenas a Manaus, “que concentra 90% dos casos”.
Os dados completos s6 devem ser divulgados em dois meses;

- Cearé: os dados de 2017 estdo incompletos. A assessoria de analise estatistica e
criminal da Secretaria da Seguranca Publica e Defesa Social diz que apenas no fim de
2017 foi implementada no Sistema de Informacéo Policial. A Comissédo de Estudo do
Perfil das Vitimas de CVLI, no entanto, fez um levantamento e identificou as
mulheres vitimas de violéncia doméstica em 2017 em Fortaleza e na regido
metropolitana da capital;

- Mato Grosso: a secretaria afirma que ndo tem dados de violéncia doméstica para 0s
anos de 2015, 2016 e 2017;

- Paraiba: os dados de violéncia doméstica de 2018 aumentou 0,69% e se referem
apenas ao periodo de janeiro a setembro. Os dados do ultimo trimestre ainda néo
foram divulgados;
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- Ronddnia: o governo ndo informa os dados de violéncia doméstica de 2017,

- Sergipe: 0 governo diz que s6 possui os dados de violéncia doméstica de 2017 da
regido metropolitana de Aracaju cresceu 5.18% (que engloba também os municipios
de Nossa Senhora do Socorro, Séo Cristovéo e Barra dos Coqueiros);

-Tocantins: o governo diz que ndo tem dados de violéncia doméstica de 2017
especificados.

Quadro 02: indices de Registros de violéncia contra mulheres no Brasil nos anos de 2017 a
2018:

<
3
3
% Estado I\/_Iulper_es vitimas de l\/_IuIAhergs vitimas de Variacao (em
~ violéncia em 2018 violéncia em 2017 %)
Bl |Acre I35 135 0,0 |
=l |Alagoas |63 l107 l-41,1 |
Bl (Amapa 13 23 |-435 |
g \Amazonas H67 H73 H-8,2 |
Bl (Bahia l422 1473 -10,8 |
SO [Ceard 447 352 27,0 |
z \Distrito Federal H45 ||41 H9,8 |
B (Espirito Santo |93 133 -30,1 |
B [Goiss 1174 1197 -12,7 |
=8l |Maranhio |08 108 -9,3 |
=B [Mato Grosso 82 ls4 [-2,4 |
©
é g/lljaltto Grosso do 88 85 35
(@]
Il (Minas Gerais  [|331 1323 2,5 |
R [Para 311 [282 10,3 |
all Paraiba 77 74 4.1 |
Parana [162 182 -11,0 |
Pernambuco  ||228 298 -235 |
Piauf 149 159 |-16,9 |
Rio de Janeiro  ||345 382 -9,7 |
i Srande do- gy 149 32,2
RIo Grandedo 317 297 67
IRondbnia |54 171 |-23,9 |
\Roraima H28 H15 H86,7 |

116




 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Santa Catarina  ||95 111 -14,4 |
S0 Paulo 1461 508 9,3 |
|Sergipe 37 64 -42,2 |
[Tocantins 31 32 -3,1 |
IBRASIL 14.254 l4.558 -6,7 |

Fonte: SSN/ MPN — 2018.
CONCLUSAO

A tematica abordada tem como tema a violéncia contra mulher no &mbito familiar
trazendo através das perspectivas visdo de diversos autores sobre esta questdo social inserida
no Direito Penal. A violéncia contra a mulher no ambito familiar constitui-se através da: acédo
ou conduta, género, morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico, podendo ocorrer
tanto no &mbito pablico como privado.

Segundo o Ministério da Saude, a violéncia fisica contra a mulher pode ocorrer: por
uso de socos, armas de fogo, queimaduras, chutes, tentativas de estrangulamento ou
enforcamento, entre outras acdes violentas.

Este artigo foi elaborado a partir da constatacdo da violéncia contra a mulher,
desmembrados em se¢des que abordam sobre: o contexto histérico da mulher na sociedade,
mostrando o papel da figura feminina até os dias atuais; depois mostrar sobre a violéncia
contra a mulher; sendo abordado também sobre a legislacdo que ampara a mulher desde a Lei
Maria da Penha até a legislacdo especifica sobre a violéncia contra a mulher no ambito
familiar, foi apresentado também a metodologia de forma detalhada para a construgdo da
pesquisa, e por fim foi feita a analise dos resultados abstraidos com a conclusdo da tematica
escolhida para o estudo.

Contudo, o0 mundo académico precisa estar atento as multiplas manifestacbes da
questdo social inserido na sociedade, ou seja, através da pesquisa produzir novas fontes de
saberes que possa contribuir para o meio social, e combater para que tais violéncias aqui
apresentadas, facam parte de uma historia pretérita de nossa sociedade.
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INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO
TRIBUNAL DO JURI

MARIA ROSA DE CASTRO LIMA
KARINE MELO DOS REIS SOUSA6
(coautora)

JULIANO DE OLIVEIRA LEONEL7
(orientador)

RESUMO: O presente artigo teve como objetivo geral realizar um estudo na doutrina e
legislacdo brasileira sobre a inconstitucionalidade do art. 492 do CPP, j& que este prevé a
execucao provisoria da pena no Tribunal Popular do Juri. Sdo seus objetivos especificos:
conhecer o que é execucdo provisoria da penal em sede do tribunal popular do jdri; investigar
0 que diz a doutrina sobre a constitucionalidade do artigo 492 do CPP; analisar se o art. 492
do CPP, ao prever a execucao provisoria da pena no tribunal do jari € inconstitucional por
violar a presuncdo de inocéncia prevista na Constituicdo Federal de 1988. Para sua
viabilizacdo empregou-se como metodologia a pesquisa bibliografica com abordagem de
natureza qualitativa. Nessa perspectiva, pretendeu responder ao seguinte questionamento: o
que diz a doutrina sobre a inconstitucionalidade do art. 492 do CPP, uma vez que ele prevé a
execucao provisoria da pena no tribunal popular do jari? Conclui que a doutrina majoritéaria
entende que o art. 492 do CPP, alterado pela Lei 13.964/2019, é inconstitucional porque
promove uma forma de execucdo da pena com inicio em pleno tribunal do jari nos casos
especificos elencados na alinea “e”, inciso I, afrontando diretamente o principio da presungdo
de inocéncia, previsto no art. 5°, LV1I, da Constituicdo Federal de 1988. Sugere a provocagéo
ao Supremo Tribunal Federal (STF) para que sane a questdo da inconstitucionalidade desse
artigo, no que se refere a execucao provisoria da pena.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalidade. Execucdo Proviséria. Pena. Tribunal do Juri.

ABSTRACT: The present article had as its general objective to carry out a study on Brazilian
doctrine and legislation on the unconstitutionality of art. 492 of the CPP, since it provides for
the provisional execution of the sentence in the Popular Court of the Jury. Its specific
objectives are: to know what is the provisional execution of the criminal case at the jury's

6 Graduanda do Curso de Direito pelo Centro Universitario Santo Agostinho-UNIFISA. E-mail:
kakakarine2009@hotmail.com

7 Prof. Me. Orientador de Trabalho de Concluséo do Curso de Direito do Centro Universitario Santo Agostinho-
UNIFSA. E-mail: julianoleonel@hotmail.com
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popular court; investigate what the doctrine says about the constitutionality of article 492 of
the CPP; analyze whether art. 492 of the CPP, when providing for the provisional execution
of the sentence in the jury court, is unconstitutional for violating the presumption of innocence
provided for in the Federal Constitution of 1988. For its viability, bibliographic research with
a qualitative approach was used as methodology. In this perspective, he intended to answer
the following question: what does the doctrine say about the unconstitutionality of art. 492 of
the CPP, since it provides for the provisional execution of the sentence in the jury's popular
court? It concludes that the majority doctrine understands that art. 492 of the CPP, amended
by Law 13,964 / 2019, is unconstitutional because it promotes a form of execution of the
sentence starting in the jury's court in the specific cases listed in item “e”, item I, directly
confronting the principle of the presumption of innocence, provided for in art. 5, LVII, of the
Federal Constitution of 1988. Suggests provoking the Federal Supreme Court (STF) to
resolve the question of the unconstitutionality of this article, with regard to the provisional
execution of the sentence.

KEYWORDS: Constitutionality. Provisional Execution. Feather. jury court

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 GARANTISMO NO PROCESSO PENAL. 3 O
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. 4 ALTERACOES TRAZIDAS PELA
LEI 13.964/2019. 4.1 AlteracGes da Lei n° 13.964/2019 no Codigo de Processo Penal. 5
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 492 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
6 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Em todas as sociedades humanas existem crimes, que devem ser considerados uma
conduta humana positiva ou negativa que se adéqua a um modelo definido em lei, cuja
natureza antijuridica é penalmente reprovavel. Nesses termos, a culpabilidade € o juizo de
reprovacao direcionado ao agente por ter praticado um fato tipico e antijuridico, quando podia
compreender o carater ilicito deste, e se motivar a agir conforme institui o direito.

N&o ha qualquer ddvida que o crime sempre foi combatido ao longo da histéria da
humanidade e, para isso, foram impostas as penas aos criminosos. Desse modo, percebe-se
gue a pena é um instituto usado ja ha muito tempo, sendo uma consequéncia juridica do crime
cometido. Nos paises cujo Direito Penal é positivado a pena é uma sancao grafada na lei e
decorre da violagdo de norma penal, sendo dessa maneira que o Estado reage contra o violador
da norma incriminadora.

Note-se que as transformacBes sociais, politicas, econdmicas, tecnologicas,
vivenciadas nas ultimas décadas vem influenciado o sistema penal do Brasil, fazendo com
que os legisladores busquem o substrato do dever ser para criar figuras tipicas que fornegcam
controle social dos novos bens juridicos, maxime os de carater coletivo, como a ordem
socioecondmica e 0 meio ambiente. Exemplo emblematico é a instituicdo da Lei 13.964, de
24 de dezembro de 2019, que busca aperfeigoar a legislacdo penal e processual do pais.
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Também conhecida como ‘“Pacote Anticrime”, essa lei trouxe modificagdes
significativas na compreensdo de diversos institutos do Direito Penal, exigindo atencdo na
utilizacdo e leitura dessas alteracGes na rotina juridica dos casos em que se aplicam. Dentre
as inimeras mudangas promovidas pela Lei 13.964/2019 aponta-se aquela promovida no
artigo 492, I, alinea “e” do Cédigo de Processo Penal (CPP), que tem causado no ambito
juridico penal verdadeiro debate acerca da constitucionalidade da execucdo antecipada da
pena em sentencas do Tribunal do Juri, uma vez que parece ferir o principio da presuncédo da
inocéncia, garantido na Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu art. 5°, inciso LVII.

Tendo em vista essa observacao, o presente estudo teve como objetivo geral realizar
um estudo na doutrina e legislacdo brasileira sobre a inconstitucionalidade do art. 492 do
CPP, ja que este prevé a execucao provisoria da pena no Tribunal Popular do Juri. Sdo seus
objetivos especificos: conhecer 0 que é execucdo provisoria da penal em sede do tribunal
popular do jari; investigar o que diz a doutrina sobre a constitucionalidade do artigo 492 do
CPP; analisar se o art. 492 do CPP, ao prever a execuc¢do proviséria da pena no tribunal do
juri é inconstitucional por violar a presuncéo de inocéncia prevista na Constituicdo Federal
de 1988.

Para sua viabilizacdo empregou-se como metodologia a pesquisa bibliografica com
abordagem de natureza qualitativa. O estudo encontra-se ancorado em doutrinadores como:
Campos (2010), Frozi e Pessi (2020), Lopes Junior (2020) e Procépio (2020) dentre outros
de igual importancia. Nessa perspectiva, pretende-se responder ao seguinte questionamento:
0 que diz a doutrina sobre a constitucionalidade do art. 492 do CPP, uma vez que ele prevé
a execucdo provisoéria da pena no tribunal popular do jari?

2 GARANTISMO NO PROCESSO PENAL

O ser humano n&o consegue conviver sozinho, apartado de seus parentes, vizinhos e
da sociedade em geral. Essa necessidade de viver em sociedade faz com que ele seja
conhecido como um animal social. Essa caracteristica de viver em sociedade tem trazido
muitos avancos para a humanidade como um todo. No entanto, também é verdade que:

[..] o homem é um animal insatisfeito, insatisfeito precisamente em
relagdo aos que convivem com ele, e isso arranca-lhe uma série de
atitudes sociais, de conflitos sociais. Esses conflitos intersubjetivos
de interesses devem ser regulados pelo Direito, sob pena de colocar
em risco a propria manutengdo da vida em sociedade. Tal conflito
vem caracterizado como uma coliséo de atividades entre os diversos
membros da comunidade, ou seja, como uma incompatibilidade
exteriorizada entre varias atitudes dinamicas assumidas pelas partes
que déo lugar ao conflito (LOPES JUNIOR, 2012 p. 1).
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Para solucionar esses conflitos foi instituido ao longo do tempo o sistema penal, que
tem em sua configuragdo dois que sao considerados os mais relevantes no decorrer da historia
do processo penal, sdo eles: o sistema inquisitdrio, e o sistema acusatorio.

O primeiro tem sua origem na Antiguidade, solidificando-se na ldade
Média, compelido pela expanséo da Igreja Catolica. Teve 0 seu apice
na Santa Inquisi¢do (Santo Oficio), que tinha a funcéo de investigar e
punir hereges; o segundo teve sua origem na Grécia Antiga, época em
que o povo tinha participacdo direta no processo penal. Esse ultimo é
considerado o pilar de todos os sistemas processuais penais
democréaticos (GOMES, 2016, p. 1).

Observe-se que para a execucdo do processo penal se faz necessaria a existéncia do
direito penal, o qual pode ser definido na atualidade como “[...] o conjunto de normas juridicas
que regula o poder de punir do Estado por meio da tipificacdo de crimes e da cominacéo de
penas” (MORAES; CAPOBIANCO, 2010, p. 21).

Esse instituto foi erigido como instrumento da paz social, ocorre que o Direito Penal
“[...] € despido de coercao direta, nao tem atuacao nem realidade concreta fora do processo
correspondente. Para que possa ser aplicada uma pena, ndo sO é necessario que exista um

injusto tipico, mas também que exista previamente o devido processo penal” (LOPES
JUNIOR, 2012 p. 1).

Vale frisar que, essa relacdo intima entre direito penal e processo penal é uma
evolucdo que busca solucionar os conflitos existentes em sociedade por meio da aplicacdo de
uma sang¢ao, mas que nao fica limitada a ela. ““Dai ja se poderia suscitar o carater instrumental
do processo, ja que sem ele ndo é possivel a aplicacdo de uma pena, nem mesmo com 0
consentimento do acusado, o qual ndo pode se submeter voluntariamente a sancdo sem a
prévia manifestacdo judicial” (BARBOSA, 2018, p. 1). Nesse contexto, tem real importancia
frisar que:

A evolucdo do processo penal estd intimamente relacionada com a
evolucdo da pena, que por sua vez é reflexo da estrutura do Estado
em um determinado periodo. O processo surge com o terceiro estagio
de desenvolvimento da pena, agora como “pena estatal”, que vem
marcada por uma limitacdo juridica do poder de perseguir e punir. A
pena somente pode ser imposta mediante o processo judicial e pelo
Estado (LOPES JUNIOR, 2012 p. 3).

Tendo em vista essa observagdo ¢ que se deve dizer que “[...] a instrumentalidade do
processo nao significa que ele seja um instrumento a servigo de uma Unica finalidade, qual
seja, a satisfacdo de uma pretenséo (acusatoria) (LOPES JUNIOR, 2013, p. 19). Ele também
serve para resguardas as garantias individuais da pessoa que se vé submetida a uma acusagao.
Isso é assim por que:
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E inconcebivel a aplicacdo de uma pena sem a existéncia de um
processo penal valido, onde o Estado cumula as figuras de imputar
um crime ao suposto autor, bem como a de garantir que 0 mesmo
tenha a titulo de defesa todas as garantias materiais e processuais,
ainda que saibamos que a relacdo juridico-processual seja
verticalizada (RODRIGUES, 2020, p. 1).

Nesse sentido € que surge o garantismo no processo penal, objetivando a prote¢éo dos
direitos fundamentais instituidos pela Constituicdo Federal (CF) brasileira de 1988, como,
por exemplo, o direito a vida, liberdade, dentre outros de igual importancia. Em sua atribuicéo
garantista 0 processo penal tem como objetivo assegurar ao réu todos os direitos instituidos
na Casta Maior.

Nesse passo, vale destacar que no devido processo penal, o contraditério, e a ampla
defesa sdo os principios primordiais, e que sdo seis 0s principios basicos e norteadores do
sistema garantista, sendo descritos aqui apenas cinco, ficando o principio da presuncéo da
inocéncia para ser discutido em secao propria, como segue:

Jurisdicionalidade: N&o s6 como necessidade do processo penal, mas
também em sentido amplo, como garantia organica da figura e do
estatuto do juiz; inderrogabilidade do juizo. Separacéo das atividades
de julgar e acusar: configura o Ministério Publico como agente
exclusivo da acusacdo, garantindo a imparcialidade do juiz e
submetendo sua atuacdo a prévia invocacdo por meio da acao penal.
Contradicdo: é um método de confrontacdo da prova e comprovacao
da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas
sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas:
a acusacdo e a defesa; fundamentacdo das decisdes judiciais: Para o
controle do contraditério e da racionalidade da deciséo, isto é, sobre
a existéncia de provas suficientes para derrubar a presuncdo de
inocéncia (LOPES JUNIOR, 2012, p. 4).

Como se observa da citagdo, os principios elencados acima sdo os fundamentos
norteadores do sistema garantista processual penal. Logo abaixo discute-se detidamente o
principio da presuncdo de inocéncia, que se entende ter sido violado pelo art. 492 do CPP,
apos sua alteracdo pela Lei 13.964/2019, passando a prever a execucao provisoria da pena no
tribunal do jdri, indo frontalmente de encontro ao art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal
brasileira de 1988.

3 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

E ponto convergente o de que o termo principio sempre leva a ideia de fase inicial ou
de fundamento de algo. No que tange aos principios juridicos gerais do direito deve-se
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entender que sdo premissas éticas, sociais, juridicas que influenciam na elaboracdo das
normas juridicas (MORAES; CAPOBIANCO, 2010).

Desse modo, é possivel dizer que estes sdo reflexos da cultura sociojuridica de uma
dada sociedade, em um determinado momento, ou do desdobramento de sua historia. Além
disso, que os contetdos éticos e morais que lhe perfazem denotam valores superiores que sao
aceitos como fundamentos para a elaboracdo e instituicdo da legislagdo tornando-se
mandamentos nucleares e fundamentais do sistema juridico ao qual diz respeito (SILVA,
2003). Tem excepcional importancia salientar que os principios norteadores da norma juridica
sdo tdo importantes que ja se disse que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra (MELLO, 2000, p. 478).

Conforme se observa, os principios juridicos devem ser respeitados porque se
revestem de verdadeiros sistemas de comandos interligados que perfazem o instituto juridico
do pais. A desobediéncia a um principio juridico fere toda a cadeia de comandos afetando sua
juridicidade. Nesse passo, € oportuno dizer que a grande fonte da qual surgiram os principios
que fundamentam a legislacdo brasileira é o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que

[...] elencou ideais basicas orientadoras de todos os ramos do direito
brasileiro, tais como: preservacdo da vida, da dignidade da pessoa,
isonomia juridica entre os cidaddos, igualdade entre homens e
mulheres, defesa da diversidade de género sexual e cultural, liberdade
de expressdo e manifestacdo religiosa, combate ao racismo e ao
preconceito, presuncdo da inocéncia, entre outros (MORAES;
CAPOBIANCO, 2010, p. 22).

Como se verifica na citacdo supra, dentre os principios emanados da Constituicdo
Federal esté o principio da presuncdo da inocéncia, o que leva ao entendimento de que nédo é
possivel realizar um estudo acerca da inconstitucionalidade do art. 492 do Codigo de Processo
Penal (CPP), sem fazer uma abordagem sobre o principio da presuncéo de inocéncia erigido
no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Isso € assim porque o referido principio traz grafado que: “Ninguém sera considerado
culpado até transito em julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988, p. 1). Como
se constata o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade reflete o
entendimento de que o individuo é importante para o Estado e a sociedade, pois a garantia
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ostentada no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, indica que as normas
processuais serdo aplicadas levando em consideracdo o referido principio. Nessa linha de
entendimento é possivel destacar que:

A presuncdo de inocéncia é uma garantia concebida a partir do
principio da dignidade da pessoa humana e desenvolvida a partir do
devido processo legal que se encontra abrigada nos principais
diplomas internacionais e nas constituicdes de praticamente todo
mundo. A partir de sua positivacdo pela Constituicdo de 1988 (art. 5°,
LVII), iniciou-se um processo interpretativo dos tribunais,
principalmente no Supremo Tribunal Federal — o Guardido da
Constituicdo, no sentido de determinar a influéncia desta, agora,
norma constitucional (BARBAGALO, 2015, p. 11).

Cumpre notar que a presun¢do de inocéncia estampada no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal (CF) brasileira de 1988, ndo traz em sua redag@o o termo “inocéncia”,
como se pode verificar em seu texto magno: “Ninguém sera considerado culpado até transito
em julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988, p. 1).

Esta claro que o legislador brasileiro seguiu a trilha do art. 27.2 da Constituicéo
Italiana, que em vez do termo “ninguém” emprega “imputado” para dizer que sO serd
condenado quando da condenacdo definitiva. Nesses termos, é possivel dizer que quando o
constituinte ndo colocou o termo inocéncia no art. 5°, inciso LV1I da Constituicdo Federal ela
ndo reconheceu expressamente uma presuncao de inocéncia, mas sim apenas uma presuncao
de ndo culpabilidade (BARBAGALO, 2015).

H4 entre os doutrinadores, aqueles que entendem que: “A escolha do constituinte
brasileiro merece aplausos, pois, em verdade, nenhum pais adota propriamente o principio da
inocéncia, porque isto inviabilizaria por completo o sistema processual, especialmente quanto
as medidas de natureza cautelar” (SILVA JUNIOR, 2018, p. 150).

Em que pese a falta desse termo para conferir a cobertura da garantia do principio da
presuncdo da inocéncia ou ndo culpabilidade, o que se verifica é que o legislador péatrio
instituiu a Lei 13.964/2019, cujo art. 3° determina que o artigo 492 do Cddigo de Processo
Penal (CPP) passe a vigorar com as seguintes alteracdes:

Art. 492 [...]-1,[...] ©) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-
lo-a a prisdo em que se encontra, se presentes 0s requisitos da prisao
preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinaré a execucao provisoria das
penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;
(Redacéo dada pela Lei n° 13.964, de 2019) (BRASIL, 1941, p. 1).
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Esse comando legal tem gerado as mais dispares discussdes sobre sua
constitucionalidade, uma vez que no entender de diferentes doutrinadores esse inciso fere
frontalmente o principio da presuncéo da inocéncia e ndo culpabilidade erigido no art. 5°,
LVII, da CF/88, pois ao prever a execucdo provisoria da pena no tribunal do jari viola a
presuncdo de inocéncia prevista na Constituicdo Federal de 1988, o que o tona
inconstitucional.

Com efeito, o referido principio traz implicito o entendimento de caso o juiz queira
ou adote providéncias contrarias ao acusado deve sempre ter em mente que existe a presuncao
de inocéncia. Pois como decorre desse principio, caso o juiz pretenda autorizar qualquer
decisdo contraria ao acusado, ele precisa estar munido de provas indefensaveis (SILVA
JUNIOR, 2018). Sendo assim, enfoca-se logo abaixo as alteragcdes que a Lei 13.964/2019
trouxe para o Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/41) e que é motivo de
discussbes no que se refere ao principio da presuncao de inocéncia ou culpabilidade.

4 ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 13.964/2019

A lei 13.964/2019 decorre de um Projeto de Lei conhecido como Pacote Anticrime.
Essa nova lei alterou o Cédigo Penal (CP), o Cddigo de Processo Penal (CPP), o Cddigo de
Processo Penal Militar (CPPM), a Lei dos crimes hediondos, a Lei de Execucdo Penal, a Lei
do Crime Organizado, Lavagem de Dinheiro, além de outras de real importancia para o direito
brasileiro (PEREIRA, 2020).

Objeto de analise e reflexdo dos mais renomados juristas do Brasil, essa lei tem sido
discutida na seara juridica tanto pelo contetdo do seu texto legal quanto pelas consequéncias
juridicas que trouxe por meio das suas alteragdes. Nesse contexto cabe mencionar que:

O Brasil tem mais de 773 mil presos em unidades prisionais e nas
carceragens das delegacias. O numero de presos nas unidades
carcerarias soma 758.676, a maioria, 348.371, no regime fechado,
quase a metade do total de aprisionados, 45,92%. Os dados mostram
um crescimento dessa populacédo de 3,89% em relacdo ao apurado em
2018. Os presos provisoriamente - que ainda ndo foram condenados
- constituem o segundo maior contingente, com 253.963,
representando 33,47% do total. Os presos no semiaberto, 16,63%,
somam 126.146, e 0s no regime aberto sdo 27.069, representando
3,57% do total. Ja os que estdo em medida de seguranca ou em
tratamento ambulatorial somam 3.127 pessoas. A quase totalidade
dos presos é do sexo masculino, representando mais de 90%. As
mulheres representam pouco mais de 8%. A maioria dos presos,
39,42%, responde por crimes relacionados as drogas, como o trafico.
Em seguida vem 0s presos por crimes contra o patrimonio, que
respondem por 36,74% do total de crimes. Os crimes contra a pessoa
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somam 11,38% e os crimes contra a dignidade sexual representam
4,3% (NASCIMENTO, 2020, p. 1).

Observando os dados mencionados acima é possivel frisar que a Lei 13.964/2019
atingira todo o sistema penitenciario nacional. Isso porque ela confere ao magistrado
determinar a execucdo da pena, independentemente de outros recursos que possam estar
pendentes, caso o individuo seja condenado a uma pena igual ou superior a 15 anos de
recluséo.

Nesses termos, vale dizer que a mudanca brusca realizada na legislagdo pela Lei
13.964/2019 vai de encontro a um dos principios basilares do direito penal, que € a presuncao
de inocéncia ou da ndo culpabilidade ostentada no art. 5°, LVII, da Carta Magna. A
preocupacdo com a afronta desse principio pauta-se, sobretudo, no entendimento de que a
populacédo carceraria no Brasil ndo é multicultural e que seus direitos se encontram violados
sistematicamente, uma vez que o sistema prisional longe de ressocializar o individuo preso
falha nessa ressocializacdo, sendo que muitas vezes 0s proprios presidios tornam-se escolas
do crime (CUNHA; CHRISOFARIO, 2012).

Tem excepcional importancia salientar, que existe uma tentativa, via legislagdo
infraconstitucional, do restabelecimento da execucdo provisoria da pena, mediante a Lei n°
13.964/2019, que inseriu no artigo 492 do CPP, a alinea “e¢” no inciso I, como se verifica:

Art. 492. [...] | - no caso de condenacdo: [...] €) mandara o acusado
recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo, determinard a execucdo provisoria das penas, com
expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos; (Redagédo
dada pela Lei n® 13.964, de 2019) (BRASIL, 1941, p. 1).

Note-se que a redacdo da Lei n® 13.964/2019, ndo para por ai, uma vez que, além de

inserir a alinea “€” no inciso I, também insculpiu os §§ 3°, 4°, 5° € 6° no artigo 492 do Codigo
de Processo Penal (CPP), como é possivel observar:

Art. 492 [...] § 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar de
autorizar a execucao provisoéria das penas de que trata a alinea e do
inciso | do caput deste artigo, se houver questdo substancial cuja
resolucdo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenacédo. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) 8 4° A apelacdo interposta contra decisdo
condenatoria do Tribunal do Jdri a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito suspensivo. § 5°
Excepcionalmente, poderd o tribunal atribuir efeito suspensivo a
apelacdo de que trata o § 4° deste artigo, quando verificado
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cumulativamente que o recurso: | - ndo tem propdsito meramente
protelatorio; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019); e Il - levanta
questdo substancial e que pode resultar em absolvigédo, anulacéo da
sentenca, novo julgamento ou reducdo da pena para patamar inferior
a 15 (quinze) anos de reclusédo. § 6° O pedido de concessao de efeito
suspensivo poderd ser feito incidentemente na apelacéo ou por meio
de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator, instruida com
copias da sentenca condenatoria, das razdes da apelacdo e de prova
da tempestividade, das contrarrazdes e das demais pecas necessarias
a compreensdo da controvérsia (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
(BRASIL, 1941, p. 1).

Ndo ha qualquer duvida que algumas das alteracGes introduzidas pela Lei n°
13.964/2019, na legislacdo penal possui novo intento de “[...] estabelecer a execugdo
provisoria da pena, no caso, vinculada ao Tribunal do Juri” (TASSE, 2020, p. 1). Aqui vale
consignar que: “A execug¢do provisoria da pena ¢ quando o réu comega a cumprir a pena
determinada na sentenca, ainda que estejam tramitando recursos, como o de apelacao por
exemplo” (ROCHA, 2020, p. 1).

Assim, essa hipétese ja foi rechacada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidades (ADCs) 43,44 e 54 referentes a
redacdo dada pela Lei n° 12.403/2011 artigo 283 do CPP. A referida lei “[...] altera
dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal,
relativos a prisao processual, fianca, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e da
outras providéncias” (BRASIL, 2011, p. 1). Pela redagao da Lei 12.403/2011, o artigo 283 do
CCP passou a ter 0 seguinte texto:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacgéo
criminal transitada em julgado. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia) 8 1 As medidas cautelares previstas neste Titulo
ndo se aplicam a infracdo a que ndo for isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada pena privativa de liberdade. (Incluido pela
Lein®12.403, de 2011). § 2 A prisdo podera ser efetuada em qualquer
dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes relativas a
inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011)
(BRASIL, 1941, p. 1).

Cumpre destacar, que a decisdo do Plenério do STF julgou procedente as ADC’s para
assentar a constitucionalidade do referido artigo. Essas agdes possuiam como objeto a
discussdo sobre a possibilidade da prisdo apos confirmacdo em segunda instancia, fato que ja
tinha jurisprudéncia adotada no ano de 2016 pelo STF (SCHIMITH; MOREIRA, 2019).
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Aqui cabe concordar com a decisao do STF no julgamento das ADC’s frisando que
ela foi acertada ao atestar ““[...] a plena compatibilidade do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal com o artigo 5° LVII, da Constituicdo Federal, que veda a chamada execucdo
provisoria de sentenca penal condenatéria (ABOUDD, 2019, p. 1). Nesses termos, convém
explicitar que a discusséo referente as reformas trazidas pela Lei n°® 13.964/2019 dizem
respeito:

[...] a execugdo provisdria da pena quando o veredicto do Tribunal do
Juri for condenatorio, resultando a pena fixada em tempo igual ou
superior a 15 (quinze) anos. Evidente que se trata de condenacao por
delito grave, afinal diante de acdo que colocou fim a vida humana,
com particularidades que resultaram em expressivo apenamento e
possibilidade grande de constituir hipdtese qualificada, portanto,
crime dotado de hediondez. Inobstante, a questdo a ser refletida é se,
mesmo diante de situacdo particularmente grave, esta o legislador
infraconstitucional autorizado a ofertar estrutura juridica que atinja
garantia constitucional, excluindo sua incidéncia para determinadas
hipbteses (TASSE, 2020, p. 1).

Embora a lei em estudo determine a prisao automatica do réu que recebe pena igual
ou superior a 15 anos, durante sentenca do plenario do Tribunal Popular do Jari, cabe
questionar se essa prisdo possui constitucionalidade ou ndo, uma vez que se entende que ela
fere o principio da presuncédo da inocéncia ou culpabilidade, insculpido no art. 5°, LVII, da
CF/88, e que deve ser considerado clausula pétrea. Pois de acordo com o art. 60, § 4° da
Constituigdo Federal de 1988: “Art. 4° Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda

tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e
periodico; Il - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos ¢ garantias individuais” (BRASIL,
1988, p. 1).

Sendo o principio da presuncdo da inocéncia ou culpabilidade um imperativo
constitucional, resulta saber se o art. 492 do CPP, alterado pela Lei n°® 13.964/2019 é
constitucional, j& que 0 mesmo prevé a execugdo provisoria da pena no tribunal popular do
jari, sem que o réu recorra aos tribunais superiores. Em vista disso, apreciasse algumas
alteragOes trazidas pela Lei n® 13.964/2019, no CPP. Abaixo séo apresentadas as alteragdes
realizadas pela Lei 13.964/2019 no Cddigo de Processo Penal brasileiro.

4.1 Alteragdes da Lei n° 13.964/2019 no Codigo de Processo Penal

Mais de uma vez ja se disse que a Lei 13.964/2019 trouxe alteracGes em diversas leis.
Exemplos emblematicos séo as alteracGes realizadas por essa lei no contexto do Cédigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.698/41). Mais precisamente, pode-se dizer que “[...] houve
extensas e diversas alteracGes e inclusdes, nos artigos 3°-A; 3°-B; 3°-C; 3°-D; 3°-E; 3°-F; 14-
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A; 28; 28-A; 122; 124-A; 133; 133-A,; 157; 158-A; 158-B; 158-C; 158-D; 158-E; 158-F; 282;
283; 287; 311; 313; 315; 316; 492; 564; 581; 638 (CARVALHO, 2019, p. 1).

Como se verifica, as mudancas dadas pela mencionada envolvem: o juizo de garantias,
0 inquérito policial, a acdo penal, as provas, a cadeia de custddia, a prisdo, medidas cautelares
e liberdade provisoria, a prisdo em flagrante, além dos procedimentos relativos ao processo
da competéncia do tribunal do juri, nulidades e recursos (em sentido estrito e extraordinario).
(FROZI; PESSI, 2020).

Vale destacar, que uma das alteracdes relevantes ocorridas no contexto do Cédigo de
Processo Penal (CPP) se deu em relacdo ao inquérito policial (Art. 14-A), pois a partir dessa
reforma: “Agentes publicos investigados em inquéritos policiais por fatos relacionados ao uso
da forca letal praticados no exercicio profissional poderdo constituir defensor”
(CARVALHO, 2019, p. 1). Aprofundando-se no assunto, revela induvidosa matéria que essa
alteracdo inova no direito processual penal, uma vez que traz:

[...] a possibilidade de defesa e citagdo do agente policial que tenha
feito uso de forca letal no exercicio da sua funcdo. Caso em tera
agilizada e facilitada suas alegacGes de ato praticado em legitima
defesa, exercicio regular de um direito, ou outra causa excludente de
ilicitude, quando o investigado devera ser citado da instauragdo do
procedimento investigatorio, podendo constituir defensor no prazo de
até 48 (quarenta e oito) horas a contar do recebimento da citacédo
(FROZI; PESSI, 2020, p. 1)

Com essa nova feigdo o art. 14-A do CPP abre precedentes para a defesa do policial
que age de modo letal em situacdo envolvendo o exercicio de sua profissdo. A Lei
13.964/2019 também promoveu mudancas relacionadas a ndo persecucdo penal, inserindo o
art. 28-A. Nao ha qualquer davida que esse acordo ja era contemplado no ordenamento
juridico patrio:

[...] a partir da Resolugdo 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP). No entanto, o tema era mitigado, isso
porque, por um lado, entendia-se que apenas mediante lei seria
possivel a inclusdo desse mecanismo de acordo, pois ele relativiza o
principio da obrigatoriedade da agdo penal previsto no artigo 24 do
CPP. Questionava-se, ainda, a competéncia do CNMP em editar
norma juridica de carater abstrato, equivalente a lei. Por outro lado,
entendia-se que o dispositivo era constitucional, com escopo no
entendimento do STF que reconheceu que os Conselhos Nacionais do
Ministério Publico e da Justica podem elaborar normas juridicas
primarias, cuja fonte imediata é a Constituicdo, uma vez que a Carta
Magna os autorizaria a tanto (FERNANDES, 2020, p. 1).
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Desse modo, ao ser insculpido o art. 28-A, pela Lei 13.964/2019, o legislador
brasileiro denotou que a persecugao penal nesses moldes pode ser interpretada como um “[...]
mecanismo consensual, em que o imputado se conforma com a imposi¢ao de sangédo (néo
privativa de liberdade) em troca de eventual beneficio, como reducdo da pena e a ndo
configuragdo de maus antecedentes” (VASCONCELLOS, 2019, p. 4).

Cabe adicionar, o entendimento de que “[...] preenchidos os requisitos legais - se trata
de um Direito Publico subjetivo do imputado, mas ha divergéncia no sentido de ser um "poder
do Ministério Publico" e ndo um Direito do imputado” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 221).
Segue-se nessa trilha de entendimento, sustentando que esse acordo se configura como uma
forma de dar uma solucéo a lide sem que seja dado andamento ao processo, no intuito de
desafogar o judiciario (FROZI; PESSI, 2020).

Outra inovagdo trazida pela Lei 13.964/2019 trata-se da denominada cadeia de
custddia, grafada no art. 158-A do CPP, como se verifica in verbis:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos 0s
procedimentos utilizados para manter e documentar a historia
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até
0 descarte. 8§ 1° O inicio da cadeia de custodia da-se com a
preservacgdo do local de crime ou com procedimentos policiais ou
periciais nos quais seja detectada a existéncia de vestigio. § 2° O
agente publico que reconhecer um elemento como de potencial
interesse para a producdo da prova pericial fica responsavel por sua
preservacao. § 3° Vestigio e todo objeto ou material bruto, visivel ou
latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a infracdo penal
(BRASIL, 1941, p. 1)

Infere-se desse artigo que a cadeia de custodia € um conjunto de procedimentos que
envolve a historia cronoldgica do vestigio coletado em locais ou vitimas visando rastrear
todos os ventos ocorridos até seu descarte. Em outras palavras “[...] O inicio da cadeia de
custodia da-se com a preservacdo do local de crime ou com procedimentos policiais ou
periciais nos quais sejam detectadas a existéncia de vestigio” (FROZI; PESSI, 2020, p. 1).

Outra reforma pertinente feita pela Lei 13.964/2019 é aquela realizada no art. 492 do
CCP, mais precisamente o inciso I, alinea “e” referente a execugdo provisoria da pena ao
condenado a 15 ou mais anos em sede do tribunal popular do juri que tem a sua prisdo
realizada de forma imediata e compulsoria:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que: | —no caso
de condenacdo: ) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a
a prisdo em que se encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo
preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena igual ou superior
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a 15 (quinze) anos de reclusao, determinara a execucao provisoéria das
penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos
(BRASIL, 1941, p. 1).

Antes da alteracdo desse artigo realizada pela Lei n® 13.964/2019 “[...] o réu poderia
ser preso apés o a condenacao do Tribunal do juri, mesmo estando pendente de recurso, caso
estivessem presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, aqueles presentes nos artigos 312-
313 do Caodigo de Processo Penal” (ROCHA, 2020, p. 1). Porém, a nova redagao do art. 492
tem trazido acaloradas discussdes sobre sua constitucionalidade ou ndo, uma vez que parece
ndo respeitar o principio da presungdo de inocéncia insculpido no art. 5°, LVII, da
Constituicdo federal brasileira de 1988.

5 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 492 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

Como ja dito, o Cddigo de Processo Penal sofreu alteragfes pela Lei 13.964/2019,
sobretudo, em seu art. 492. Ocorre que existe a discussdo na doutrina se essa alteragéo
realizada no CPP, mais precisamente no inciso I, alinea “e” do art. 492 ¢ inconstitucional, ja
que prevé a execucao provisoria da pena no Tribunal Popular do Jari, em detrimento do
principio da presuncédo de inocéncia ou culpabilidade.

Quando se fala em inconstitucionalidade se esta fazendo referéncia a legislacdo que
ndo se subsume aos principios constitucionais. Por isso se dizer que “[...] a
inconstitucionalidade é um estado — estado de conflito entre uma lei e a Constituicdo”
(BITTENCOURT, 1997, p. 38).

A matéria da inconstitucionalidade ou ndo do referido artigo ao prever a execucao
provisoria da pena no tribunal do juri é inconstitucional por violar a presuncao de inocéncia
prevista na Constituicdo Federal de 1988, promoveu a existéncia de duas correntes
doutrinarias opostas. A primeira defende a constitucionalidade do art. 492 do CPP, é
representada por Renato B. de Lima, Leonardo Carvalho, Adel Tasse, e se encontra fundada
na convicgdo da soberania dos veredictos, que basicamente estabelece que o julgamento
realizado pelo juri tem protecdo constitucional e soberania. Essa corrente encontrou lugar em
dois precedentes aqui expostos:

Em um dos casos concretos, o cidaddo teria sido condenado pelo
Tribunal do Juri a uma pena de doze anos, cinco meses e dez dias de
reclusdo, em regime inicial fechado, pela tentativa de homicidio
qualificado. O Conselho de Sentenca, porém, o absolveu da
imputacgdo do delito de homicidio consumado. Em sede de apelacéo,
o tribunal de justica afastou a reducéo de 2/3 da pena e estabeleceu o
patamar de 1/3 para cada uma das condenacGes, fixando a pena
definitiva em dezenove anos, cinco meses e dez dias de recluséo.
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Determinou a realizagdo de novo juri no tocante a absolvicdo do crime
de homicidio, bem como o inicio da execuc¢do provisoria da pena. A
Turma asseverou que as decisdes do tribunal do jari sdo soberanas.
Por isso, o tribunal de justica poderia, eventualmente, anula-las, mas
jamais substitui-las (LIMA, 2020, p. 54).

Como se verifica acima ha um exemplo de precedentes, no qual se assegura a
soberania das decisdes em sede de tribunal do jdri, inclusive da prisdo provisoria.
Continuando sua interpretacdo sobre o tema, esse doutrinador adiciona que:

Na dic¢do do Ministro Barroso, “A presun¢ao de inocéncia ¢
principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou
menor intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens
juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da
condenacdo pelo Tribunal do Juri, na medida em que a
responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo
Juri, e o Tribunal ndo pode substituir-se aos jurados na apreciacao de
fatos e provas (CF/88, art. 5°, XXXVIII, c¢), o principio da presuncao
de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse
constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos
que ela visa resguardar (CF/88, art. 5°, caput e LXXVIII e 144).
Assim, uma interpretagcdo que interdite a prisio como consequéncia
da condenacéo pelo Tribunal do Juri representa protecao insatisfatoria
de direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e a
integridade fisica e moral das pessoas” (LIMA, 2020, p. 54).

Nesse passo, observa-se que o entendimento da corrente doutrinaria a favor da
inconstitucionalidade do art. 492 do CPP enxerga que a constitucionalidade da execucdo
provisoria da pena, portanto, é pautado na premissa de que ndo ha& uma anulacdo do
julgamento que o juri decidiu, mas:

[...] no maximo, com base no CPP, art. 593, inciso III, “a” e “d”),
trazer a determinacdo de que aconteca um: novo julgamento por outro
corpo de jurados, seja na hipdtese de nulidade posterior a prondncia,
seja, por uma Unica vez, no caso de a decisdo dos jurados ser
manifestamente contraria a prova dos autos (LIMA, 2020, p.1539).

Por sua vez, a corrente doutrinaria oposta, isto €, que defende a inconstitucionalidade
do art. 492 do CPP, devido a violagdo do principio da presuncéo de inocéncia é representada
por doutrinadores como Aury Lopes Junior, Alexandre Rosa, Wagner Frozi e Josian Pessi.
Vale dizer, que essa corrente compreende que a inconstitucionalidade do referido artigo é
clara, e chega a esse entendimento devido ao fato de que, ao ferir a presuncdo da inocéncia,
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a execucdo provisoria da pena toma um caminho errdneo, trazendo prejuizos irreparaveis ao
réu, ainda que existam excecdes a regra que traz o art. 492 do CPP.

Observe-se que com as alteracGes trazidas pela Lei 13.964/2019, ao art. 492 do CCP,
verifica-se que ela promove uma forma de execucdo da pena com inicio em pleno tribunal do

jari nos casos especificos elencados na alinea “e”, inciso I, desse instituto juridico. Note-se
como exemplo, 0 seguinte caso:

Quando a condenagdo for por crime doloso contra a vida, a pena seré
de 15 anos ou mais, no entanto, mesmo tendo respondido a todo o
processo em liberdade, o condenado deve ser preso em plenario do
Tribunal do Juri, iniciando imediatamente o cumprimento da pena
(art. 492, 1, “e”, do CPP) (CAMPOS, 2020, p. 01).

Como se verifica, na citacdo acima ao condenado no tribunal popular do jari, em pena
igual ou maior a 15 anos ndo cabe recorrer em liberdade, devendo ser recolhido
instantaneamente ao presidio. Esse exemplo é emblematico porque ja aqui se verifica o erro
do legislador e sua violagdo ao principio da presuncao de inocéncia ou culpabilidade (art. 5°,
LVII, CF/88), na medida em que trata o réu como culpado, executando antecipadamente sua
pena, sem respeitar o marco constitucional do transito em julgado (LOPES JUNIOR; ROSA,
2020, p. 1).

Em evidente inconstitucionalidade a premissa em que se baseia o art. 492, I, “e” ¢ a
de que, “[...] embora ainda possam vir recursos a integrar 0 processo, 0s mesmos nao terao,
por via de regra, um efeito suspensivo” (FROZI; PESSI, 2020, p. 3). Na esteira da
inconstitucionalidade do art. 492, I, “e¢” e de sua violagdo do principio da presuncdo de
inocéncia, menciona-se também que “[...] s6 fato de o réu sofrer uma condenagdo mais ou
menos grave ndo o faz mais ou menos culpado, ja que a culpabilidade tem a ver com a prova
produzida nos autos e com os critérios de valoracdo da prova, ndo com 0 quanto de pena
aplicado” (QUEIROZ, 2020, p. 1). Cumpre notar que no art. 492 do CPP, modificado pela
Lei 13.964/2019, se esta falando do Tribunal Popular do Jari, que:

[...] € 0 6rgdo julgador composto por sete juizes leigos (jurados) que
decidirdo sobre a conduta de um réu que supostamente tenha
cometido os conhecidos crimes contra a vida, homicidio, infanticidio,
instigagdo, induzimento ou auxilio ao suicidio, e aborto. Caso alguém
seja suspeito de cometer algum desses crimes, € na fase de acusacéo
tenha indicios suficientes de autoria, e materialidade sera
pronunciado ao Tribunal do Juri e serd julgado por essas pessoas
escolhidas na comunidade e ndo por um juiz (ROCHA, 2020, p. 1).

Em se tratando de inconstitucionalidade do art. 492 do CPP, por se entender que fere
o principio da presungdo de inocéncia, cabe dizer que “[...] a soberania dos jurados ndo ¢ um
argumento valido para justificar a execugdo antecipada, pois € um atributo que ndo serve
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como legitimador de prisdo, mas sim como garantia de independéncia dos jurados (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2020, p. 1).

Analisando as excecdes a regra ostentadas do 3° ao 6° 88 no art. 492, chega-se ao
entendimento de que elas ndo sdo suficientes para demonstrar a legitimidade da execugéo
provisoria e, por isso, esse artigo € inconstitucional, ja que ndo respeita o principio da
presuncao de inocéncia.

Note-se que as excecOes a execucdo provisoria em sede de tribunal do jari ocorrem
nos casos em que o juiz presidente do jdri constatar uma questdao de maior importancia, como
nulidade do julgamento advindo do tribunal do jdri, ou tendo sido concedido pelo
desembargador-relator efeito suspensivo na apelacdo promovida pela defesa (PESSI; FROZI,
2020). Aprofundando-se no assunto, cabe mencionar que a viséo do absolutismo da soberania
dos vereditos do tribunal do jari ndo encontra lugar num estado democratico de direito, pois
ostenta valor meramente relativo, defluindo dai que as decisbes emitidas pelo do Conselho
de Sentenca ndo devem ser motivos para que defenda a prisdo provisoria prevista na alinea

e”, inciso I, do art. 492 do CPP, ja que esse 6rgdo nao ¢ intangivel e sua decisdo pode muito
bem ser cassada pelo Juizo ad quem.

Mesmo sabendo a inconstitucionalidade do referido artigo ainda néo foi pacificada, e
que ha correntes doutrinarias divergentes sobre sua constitucionalidade ou nédo, segue-se 0
entendimento de que esse artigo é inconstitucional, uma vez que prevé a execugdo provisoria
da pena no Tribunal Popular do Jari, violando frontalmente o principio da presuncdo de
inocéncia ou culpabilidade. Ainda que existam argumentos de sua constitucionalidade em
razdo do principio da soberania dos vereditos, elencado no art. 5°, XXXVIII, alinea “c”, da
Constituicao Federal; e no art. 593, II1, alinea “d”, e § 3°, do CPP.

6 CONCLUSAO

Esse trabalho realizou um estudo na doutrina e legislacdo brasileira sobre a
constitucionalidade do art. 492 do CPP, uma vez que 0 mesmo prevé a execucao provisoria
da pena no Tribunal Popular do Jari, que vai de encontro ao principio da presuncdo de
inocéncia ou culpabilidade, ostentada na Constituicdo Federal DE 1988 em seu art. 5°, inciso
LVIL

Constatou-se na literatura pesquisada que esse principio reflete o entendimento de que
o0 individuo é importante para o Estado e a sociedade, uma vez que existe essa previsao
constitucional. Constou-se na literatura investigada que a Lei 13.964/2019, a qual fez
alteracdes no art. 492 do Caodigo de Processo Penal (CPP), também fez alteracbes em outros
mecanismos juridicos, como a Lei dos crimes hediondos, a Lei de Execu¢édo Penal, a Lei do
Crime Organizado, Lavagem de Dinheiro, além de outras de real importancia para o direito
brasileiro. Os dados levantados na literatura demonstraram que existem correntes doutrinarias
contra e a favor da constitucionalidade do art. 492 do CPP, em especial da aliena “e” do inciso
I, e que ha os defensores da constitucionalidade desse artigo fundamentando-se principio da
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soberania dos vereditos, insculpido no art. 5°, XXXVIII, alinea “c”, da Constituigdo Federal,
e art. 593, III, alinea “d”, e § 3°, do CPP.

Esses resultados permitiram concluir que a doutrina majoritaria entende que o art. 492
do CPP, alterado pela Lei 13.964/2019, é inconstitucional porque promove uma forma de
execucdo da pena com inicio em pleno tribunal do jari nos casos especificos elencados na

alinea “e”, inciso I, afrontando diretamente o principio da presuncdo de inocéncia, previsto
no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988.

Diante dessa conclusdo, cabe sugerir que a provocacdo ao Supremo Tribunal Federal
(STF) para que sane a questdo da inconstitucionalidade desse artigo, no que se refere a
execucao provisoria da pena.
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RESUMO: O Cadigo de Defesa do Consumidor trata de uma politica de relagcdo de consumo,
é uma compilacdo de regras e preceitos que visam ajudar a organizar as relacdes econémicas
entre os fornecedores de produtos e servigos e 0s consumidores, proporcionando harmonia e
justicas nas trocas. Assim, é preciso analisar de que forma os processos judiciais de natureza
consumeirista séo realizados. Para isso, esse estudo propGe discorrer sobre de que forma a
Conciliacdo pode ser uma medida facilitadora na resolucéo de conflitos na area do Direito do
Consumidor. Na busca por um melhor fundamento, buscou-se analisar com base na busca de
dados processuais online, a eficacia dessa medida, em especial no Estado do Tocantins. Na
metodologia, esse estudo se pautou em uma revisao da literatura sobre o tema central e no
método dedutivo, partindo da pesquisa em banco de dados digitais, a fim de dimensionar a
real eficacia da Conciliagcdo nesse 6rgdo. Nos resultados, ficou evidente que a Conciliagédo é
uma ferramenta extremamente necessaria para o aprimoramento e agilidade nos conflitos
consumeiristas.

Palavras-chave: PROCON. Conciliacdo. Eficacia.

CONCILIATION: ITS EFFECTIVENESS IN PROCON. ALMEIDA! Janaina Rocha de;
SOBRENOMEZ? Nome (* Academic of the course of Law; 2 Teacher guiding the course of
law).

ABSTRACT: The Consumer Protection Code deals with a consumer relation policy, it is a
compilation of rules and precepts that aim to help organize economic relations between
suppliers of products and services and consumers, providing harmony and fairness in
exchanges. Thus, it is necessary to analyze how consumer-related lawsuits are carried out. To
this end, this study proposes to discuss how Conciliation can be a facilitating measure in
resolving conflicts in the area of Consumer Law. In the search for a better foundation, we
sought to analyze, based on the search for online procedural data, the effectiveness of this
measure, especially in the State of Tocantins. In the methodology, this study was based on a
literature review on the central theme and on the deductive method, starting from the research
in digital database, in order to measure the real effectiveness of Conciliation in this body. In

8 . Graduado em Direito pela Faculdade Catdlica Dom Orione (2013), Especialista em Direito Publico e
Docéncia Universitaria pela Faculdade Catélica Dom Orione (2017), Mestre em Estudos de Cultura e Territério
pela Universidade Federal do Tocantins-PPGCult/UFT-Campus Araguaina (2019). Advogado membro da
OAB/TO, com experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Publico. Professor no curso de Direito da
Universidade de Gurupi -UNIRG
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the results, it was evident that the Conciliation is an extremely necessary tool for the
improvement and agility in consumer conflicts.

Keywords: PROCON. Conciliation. Efficiency.
INTRODUCAO

A questdo envolvendo a acessibilidade da populacdo a Justica tem sido amplamente
discutida nos ultimos anos. Isso decorre principalmente por um motivo Unico: o atolamento
de processos encontrados no Poder Judiciario, que acaba por deixar o sistema processual lento
e oneroso. Soma-se a isso, o0 fato de que grande parte da populagéo carente ndo tem 0 acesso
— que é uma garantia constitucional — devido a Justica.

Dessa forma, o que se encontra hoje € a existéncia de um nimero elevado de litigios no
Poder Judiciario. Ndo desmerecendo a garantia de todo cidaddo ter acesso a justica, a
discussdo que se pauta é em relacdo sobre a maneira que essa justica é realizada, ou seja, de
que forma o Poder Judiciario esta a solucionar os seus litigios.

Como forma de desafogar o Poder Judiciério e aproximar a Justica da populacao, foi
criada duas medidas: a conciliacao e a mediacdo. Tais medidas possuem a finalidade de sanar
os conflitos, de maneira mais rapida e eficiente possivel. Por essa razdo, essas medidas tém
sido consideradas como importantes ferramentas de agilidade nos processos.

Insta salientar que na conciliacdo, encontra-se um terceiro sujeito, que de modo
imparcial tenciona resolver ambos interesses das partes. E uma medida mais rapida e célere
que auxilia na diminuicéo dos processos.

Diante disso, o presente estudo tem como foco a discussdo da importancia da
conciliacdo no atendimento a justica e no desafogamento dos processos entalados nos
tribunais judiciais. Além disso, visa nesse trabalho, discutir como essa medida é realizada no
PROCON, observando a sua eficécia.

Portanto, no decorrer de sua analise procura-se responder: de que maneira a Conciliacao
pode contribuir na resolucdo de processos na area consumeirista?

Na busca pelas respostas, esse trabalho ird direcionar a aplicacdo desse modelo de
audiéncia no PROCON do Estado do Tocantins, servindo com modelo para dimensionar a
eficacia desse instituto. Na metodologia, trata-se de uma revisao da literatura baseada em
livros, artigos, periddicos e legislacdo brasileira pertinente ao tema por ora proposto.

1 DIREITO DO CONSUMIDOR: ASPECTOS GERAIS

Em sentido historico, a tutela pela prote¢éo ao consumidor se iniciou ja nos rudimentos
encontrados no antigo Egito. Culturalmente, o povo do Egito tinha o costume de pintar o
proprio corpo com alguns tipos de maquiagem (tintas, pés etc.).

Além desse registro no antigo Egito, também é possivel encontrar em outros textos
antigos que tinham como foco a prote¢éo ao consumidor. E o caso, por exemplo, do Codigo
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de Hamurabi, editado no Império Babilénico. Nesse ordenamento, tinham-se regras que
visavam defender os compradores de bens e servigos. Nota-se que desde o principio, as
normas consumeiristas ja consagravam a denominada responsabilidade objetiva, que
atualmente ja é legislada pela norma consumerista em vigor.

Durante muito tempo, tinha-se a imagem de que era a figura do consumidor quem
dominava a economia. Essa imagem é refletida devido ao liberalismo econémico, que
advinha da revolucéo industrial. Nesse caso, o consumidor tinha a liberdade de escolha diante
de uma infinidade de produtos (SILVA, 2013).

Ocorre que essa imagem ndo correspondia a realidade pratica, uma vez que o
comerciantes praticavam todo tipo de manobra a fim de ludibriar e enganar os consumidores.
Em caso de descobrir essas fraudes, os consumidores ndo poderiam buscar nenhum
ressarcimento na justica.

Isso comecou a mudar quando, no século XX, emergiu na Europa algumas associa¢oes
de consumidores, que buscavam a tutela de seus direitos.

No territério brasileiro, a principal norma do pais — Constituicdo Federal de 1988 —
trouxe em seu texto o garantismo de protecdo aos consumidores. No seu art. 5°, inciso XXXI|,
art. 170, inciso V e artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, encontram-
se a normatizagédo do direito dos consumidores em toda a sua importancia.

Essa protecdo trazida pela constituicdo brasileira faz emergir o idealismo de que o
consumidor é a parte mais fragil da relacdo consumeirista. De fato, isso se perfaz no sentido
de que se busca igualar essa relacdo, fazendo com que consumidor e fornecedor tenham de
modo semelhante, direitos e tutelas garantidas pela norma.

Buscando enfatizar na legislacédo esse equilibrio, foi editado através da Lei n® 8.078/90
0 Codigo de Defesa do Consumidor. Por meio dessa lei, é possivel verificar os principios
norteadores das relacbes consumeiristas, bem como os deveres dos fornecedores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor surgiu justamente para poder equilibrar a relagao
entre consumidor e fornecedor, fazendo com que o consumidor possa ter seus direitos
protegidos e que o fornecedor tenha limites no seu trabalho, evitando assim qualquer pratica
abusiva.

1.1 DO PROCON

Uma vez instaurado dentro do ordenamento juridico brasileiro o Codigo de Defesa do
Consumidor, é evidente ilustrar nesse estudo um érgdo especifico que trabalha diretamente
com esses conflitos e que representa a melhor solugéo. Estar-se falando do PROCON.

Juntamente com a criagdo do CDC houve a necessidade de se desenvolverem 0rgaos
publicos capazes de assegurar que esses direitos fossem cumpridos e que o consumidor
tivesse a garantia da celeridade em seus processos. Dessa forma surge o Programa de Protecédo
a Defesa do Consumidor (PROCON).
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O PROCON possui como principais objetivos orientar, informar, registrar reclamacdes
feitas pela populacdo, ele também é responsavel por conciliar e fiscalizar as relacfes de
consumo. Ele € um 6rgédo que possui vinculos com o Poder Executivo resolvendo os conflitos
oriundos entre consumidores e fornecedores por meio de seu poder de policia conferido por

Lei (NUNES, 2015).

De modo geral, o PROCON ¢ “um 6rgao da Secretaria de Estado da Justica, Cidadania
e Direitos Humanos e tem como objetivo informar, defender e orientar os consumidores na
busca de solucdo para qualquer problema de consumo. Ao se sentir lesado, o consumidor
deve fazer valer seus direitos” (PROCON/PR, 2020, p. 01).

Este 6rgao ainda possui como finalidade a agilidade nas resolucdes das demandas a ele
empregadas, visto que as lides podem ser resolvidas no mesmo dia, e em segundo caso elas
séo feitas por meio da realizagdo de uma audiéncia conciliadora (PAIVA, 2015).

Para entender melhor quais os servicos desenvolvidos no PROCON, apresenta-se a

Figura 1:

FIGURA 1 - ATIVIDADES DESENVOLVIDAS PELO PROCON
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Como base na Figura 1, fica caracterizada o fato de que o PROCON, como bem enfatiza
Nunes (2015), é considerado mais produtivo e mais célere, além de ser um suporte para evitar
a superlotaces em demandas jurisdicionais, pois ele age de maneira administrativa podendo
ser capaz de autuar uma empresa no pagamento de multas e ate mesmo no fechamento da
mesma. E as medidas que mais se assemelham a esse resultado é a Conciliacdo e a Mediagéo
ao qual sera discutida somente a primeira no topico seguinte.

2 DA MEDIDA DE CONCILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Nas ultimas décadas o Poder Judiciario vem sendo cometido por inimeros problemas.
Processos atolados, estrutura excessivamente burocratica, morosidade na resolucdo dos
litigios, alto custo do sistema judicial, dentre outros varios fatores, tem resultado num Poder
Judiciario pouco eficaz (ROMAN, 2020).

A titulo de exemplo, o Poder Judiciéario brasileiro — proporcionalmente, é considerado
0 mais caro do mundo ocidental. No ano de 2019, essa estrutura teve um custo de R$ 49,9
bilhdes. E 0 mesmo que R$ 134,2 milhdes por dia, ou R$ 5,5 milhdes por hora, ou ainda R$
93,2 mil por minuto (COSTA, 2020).

No entanto, a par desses problemas um se destaca: o crescente nimero de processos no
Judiciario. Muitos sdo os litigios que chegam a porta do Judiciario, resultando numa
superlotacdo e deixando o sistema ineficaz e moroso.

De acordo com Costa (2020) tramitam no Judiciario aproximadamente 100 milhdes de
processos. Segundo ele, muito em parte desse nimero é por conta de processos irrelevantes,
ou seja, de pouco potencial ofensivo. Em suas palavras, “minorias que perdem no Legislativo
estdo levando para a Justica questdes politicas. Isso acaba por encarecer 0s custos e torna o
Judiciario moroso. E preciso diminuir os recursos que acabam ampliando o prazo do processo
e também o nimero de funcionarios” (COSTA, 2020, p. 01).

Na busca por uma solucdo para essa realidade, em 2010 uma comissdo de juristas
entregou ao Senado Federal o anteprojeto de um Novo Codigo de Processo Civil, que tinha
como meta evidenciar o uso mais acentuado da simplicidade na linguagem e da acdo
processual, e uma maior celeridade do processo e a efetividade do resultado da acdo
(BRASIL, 2010).

Como resultado, em 2016 entrou em vigor a Lei n® 13.105 que instituiu 0 Novo Codigo
de Processo Civil (CPC/2015), onde foi possivel notar uma importante evolucao na realizacéo
de uma justica mais eficaz. Nessa mesma norma, trouxe as figuras da Mediacéo e Conciliacéo.

Discorrendo sobre esses métodos, Roman (2020) enaltece que eles promovem de
maneira direta a celeridade processual. 1sso se explica porque sdo ferramentas juridicas que
possuem pouco ou quase nenhum formalismo, além da economia de debates extremamente
juridicos ou processuais, da confidencialidade e da busca de uma solugé@o que satisfaca mais
a justica e aos interesses econdmicos das partes do que as regras do direito.

Sem adentrar no mérito da Mediacéo, analisa-se somente a Conciliacdo, por ser 0 objeto
central desse estudo. Tendo origem latina (conciliatione), conciliacdo pode ser traduzida

146



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

como sendo “ato ou efeito de conciliar; ato de harmonizar disputantes ou pessoas com
vontades opostas; acordo; entendimento; concordancia” (GONCALVES, 2016, p. 12).

Com isso, percebe-se que a conciliacdo remete a ideia de se harmonizar disputas entre
pessoas. E uma maneira de pacificar os litigios. Em termos juridicos, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) conceitua a conciliacdo como “um meio alternativo de resolucdo de conflitos
em que as partes confiam a uma terceira pessoa (neutra), o conciliador, a funcao de aproxima-
las e orienta-las na constru¢do de um acordo” (CNJ, 2015).

Como ja citado, a conciliagdo se estrutura com a presenca de um terceiro (que deve ser
imparcial) e que busca aproximar os interesses das partes, dando-lhes as informacdes
necessarias e orientando-os para a formalizacdo de um acordo (VIANA JR., 2016).

Quem realiza a conciliacdo é denominado de conciliador. De acordo com o CNJ (2015)
esse profissional é uma pessoa da sociedade que age de maneira voluntéria e, apds
treinamento especifico, como facilitador do acordo entre os envolvidos, criando um contexto
propicio ao entendimento muatuo a aproximacao de interesses e a harmonizacao das relacdes.

O conciliador € um facilitador do acordo entre os litigantes, sendo totalmente imparcial.
Deve trabalhar com base em alguns principios e obedecer a determinadas disposicdes
impostas na legislacdo propria. Sobre esse aspecto, apresenta-se o topico seguinte.

2.1 DOS PROCEDIMENTOS JURIDICOS

Primeiramente, destaca-se que o trabalho do conciliador deve ser pautado pelos
seguintes principios: independéncia (o trabalho deve ser pautado pela liberdade e autonomia);
imparcialidade (sem favoritismo das partes); autonomia da vontade (respeito aos diferentes
pontos de vista das partes); confidencialidade (ndo se deve expor fatos ou elementos da
conciliacdo); informalidade e decisdo informada (as partes devem estar cientes sobre seus
direitos). (MARTINS, 2017).

Com base nos principios acima elencados, destaca-se que “a conciliagdo ¢é regida de
acordo com a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das
regras procedimentais” (MARTINS, 2017, p. O1).

A par disso, tem-se o art. 334 e seus paragrafos. A priori, o presente artigo possui na
primeira parte, 0 seguinte texto:

Art. 334. Se a peticgdo inicial preencher os requisitos essenciais e néo
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte)
dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente
na audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, observando o disposto
neste Codigo, bem como as disposigdes da lei de organizagéo
judiciaria.
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§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliacdo e a
mediag&o, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo
da primeira sessdo, desde que necessarias a composicdo das partes.

8§ 3° A intimacéo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu
advogado.

(BRASIL, 2015).

Conforme expressa 0 caput do supracitado artigo, “a audiéncia deve ser sempre
designada, salvo indeferimento/determinagdo de emenda da inicial ou improcedéncia
liminar” (VIANA JR., 2016, p. 03). Além disso, caso o réu nao seja citado no minimo 20 dias
antes da audiéncia, pode ensejar em nulidade, onde sera aplicado “o principio da
instrumentalidade das formas, cabendo a decretacao de nulidade apenas se ficar comprovado
o prejuizo ao réu” (NEVES, 2016, p. 118).

No § 2° importante frisar que “so se justifica a designagcdo de nova sessdo se houver
perspectiva de solug¢ao consensual diante do que ocorreu na sessdo anterior” (NEVES, 2016,
p. 119).

Em relacdo ao § 3°, explica-se que “o autor ¢ intimado por seu advogado, ao contrario
do réu, que devido ao fato de ser sua primeira participacdo no processo € intimado
pessoalmente” (VIANA JR., 2016, p. 03).

Na segunda parte do artigo 334 do novo Codigo de Processual Civil (NCPC) tem-se:
Art. 334.
8§ 4° A audiéncia ndo serd realizada:

| — se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual;

Il — quando nédo se admitir a autocomposicao.

§ 5° O autor devera indicar, na peticao inicial, seu desinteresse na
autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por peticéo, apresentada com
10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia
deve ser manifestado por todos os litisconsortes.

(BRASIL, 2015)

No que tange ao § 4° inicialmente afirma-se que a audiéncia é obrigatoria, podendo
haver duas excegOes: a) todas as partes envolvidas no litigio manifestarem desinteresse no
processo e b) quando a lide ndo admite a autocomposigdo. Viana Jr. (2016) entende que a
manifestacdo deve ser de todos os interessados e ndo apenas de um. Em contrapartida, Neves
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(2016, p. 120) entende que a “manifestagao de uma das partes ja deveria ser suficiente para
que a audiéncia ndo ocorresse, pois, a possibilidade de acordo nesse caso ¢ quase impossivel”.

Pelo § 5° relata sobre o lapso temporal da manifestacdo de interesse ou ndo das partes,
onde o autor deve indicar a sua vontade logo na peticdo inicial e o réu podera fazé-lo em
peticdo autdbnoma, desde que sejam 10 dias antes da data da audiéncia, no minimo. Ambas as
partes ndo precisam motivar tal ato.

No § 8°, encontra-se a normatizagédo ligada a auséncia sem motivagdo do autor ou do
réu. Nesse sentido, essa acdo € considerada como um ato atentatdrio a dignidade da Justica.
Como consequéncia, serd sancionada uma multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, que sera transferida em favor da Unido ou do
Estado.

Dessa forma, ndo é mais admitido que uma das partes falte a audiéncia e que sua
motivacao seja dada com base apenas no desinteresse em conciliar. Nesse sentido, a parte é
obrigada a comparecer ou sofrera como consequéncia a imposicdo da pena de multa
(MACHADO, 2016).

Por fim, apresentam-se os Ultimos paragrafos do art. 334 do NCPC/2015, que se referem
a autocomposicdo obtida devera ser diminuida a termo e homologada por sentenca (8 11) e a
pauta das audiéncias de conciliagdo ou mediacdo deverd ser distribuida respeitando o
intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da posterior (8 12).
Em relacdo ao § 11° a autocomposicdo obtida serd reduzida a termo e homologada por
sentenca. A reducdo a termo é feita pelo conciliador ou mediador sendo a homologacéo, ato
do juiz.

Buscando a efetiva tentativa de obtencdo da autocomposicdo, pelo § 12°, entende-se
que ndo se admite a designacdo de uma audiéncia com um curto espago de tempo entre uma
e outra, pois isso tem como efeito a insatisfacdo dos advogados que geralmente enfrentam
atrasos em sua agenda, em decorréncia direta do ndo cumprimento dos horarios designados
(THEODORO JUNIOR, 2016).

3 EFICACIA DA CONCILIACAO NO PROCON

Como demonstrado nos topicos anteriores, foi evidenciado que as medidas da
Conciliacdo e a Mediacao sao de fato importantes para ajudar a desafogar o Poder Judiciario
bem com aproximar a comunidade da Justica, facilitando o seu acesso.

Para demonstrar um quadro real desse entendimento, buscou-se por meio de
documentos cientificos e reportagens jornalisticas uma real situacéo no Estado do Tocantins.
Pelos resultados encontrados, foi possivel verificar que este Estado tem tido um significativo
avango nesse tema, apresentando programas que visam a celeridade processual e o
facilitamento da populacéo no acesso a Justica.

Para justificar esse resultado, apresenta-se inicialmente que desde 2006 o presente
Estado realiza o denominado Dia Nacional da Conciliagdo no Tocantins. Geralmente
realizado no segundo semestre de cada ano, essa agdo busca resolver os conflitos mais
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“faceis” e que venham com a natureza de finalizagdo mais agil. Também buscava dar
visibilidade ao tema da conciliagéo, o que foi alcangado

O primeiro ano de sua entrada (2006) trouxe resultados bastante positivos. Como bem
menciona Fraz (2006, p. 01) “as comarcas de Palmas, Araguaina e Gurupi conseguiram
realizar a maior parte das audiéncias propostas, alcancando uma média geral de 61%, num
primeiro levantamento”.

O supracitado autor ainda explica o bom resultado desse primeiro ano:

O numero de acordos celebrados foi satisfatorio e a média estadual
ficou em torno de 52 %. Um numero relevante, considerando que o
sucesso do movimento ndo esta apenas nos acordos conseguidos, mas
no éxito em geral, como os julgamentos realizados e 0S processos
extintos. Em Palmas, das 498 audiéncias designadas 377 foram
realizadas, com uma marca de 44% de acordos. O nimero s6 ndo foi
maior devido em alguns processos as partes ndo terem comparecido,
0 que impossibilitou a tentativa de conciliagdo. A comarca de Gurupi
alcancou a maior media de acordos no Estado. Das 204 audiéncias
previstas, 161 foram realizadas, resultando em 108 acordos. Uma
média de 67%. E em Araguaina, a conciliagdo também foi positiva
alcancando a marca de 55 % de acordos (FRAZ, 2006, p. 01).

Desde entdo, o Estado do Tocantins foi implantando a¢fes que visem dar maior
celeridade aos processos do Estado. Tem-se como exemplo, o Plano de Eficiéncia do
Judiciario do Tocantins, criado por meio do projeto Caminhos da Justica. Nesse plano, 0s
gestores do Poder Judiciario local implantaram agdes que pudessem detectar as necessidades
de cada regido do Estado. Com as informacdes colhidas, pdde-se desenvolver as mudancas
necessarias (CAPERUTO, 2016).

Esse plano tem como finalidade “aumentar a produtividade e equalizar a forg¢a de
trabalho, sempre primando por uma prestagdo jurisdicional de qualidade” (CAPERUTO,
2016, p. 01).

Fazem parte do Plano de Eficiéncia do Poder Judiciario do Tocantins: a Secretaria das
Varas Criminais de Palmas (Secrim); a Contadoria Judicial Unificada (Cojun); o Trabalho
Remoto/Escrivanias em rede; o Juiz Colaborador e a Distribuicdo de Competéncias
(CAPERUTO, 2016).

Além dessa medida, tem-se com a ajuda do Poder Judiciario e apoio do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), para os quais diversas empresas publicas e privadas tem resolvido
conflitos através da conciliacéo pré-processual. Explica Bandeira (2018, p. 02) “as maneiras
de se viabilizar esses acordos variam: ocorrem com ajuda de parcerias, uso de ferramentas
digitais, agendamento de audiéncias ou por meio de esfor¢os concentrados”.

Liderando o movimento da conciliagdo pré-processual esta a Politica Nacional de
Tratamento de Conflitos (Resolugdo n°® 125/2010) que foca em preparar as condicOes de
pacificacdo da sociedade, intensificando a conciliagdo no Brasil. Problemas financeiros,
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comerciais, habitacionais e familiares estdo entre os mais pautados nas audiéncias de
conciliacdo e que possuem melhores niveis de acordos (BANDEIRA, 2018).

Essa acdo desde que fora implantada em territério nacional obteve resultados positivos,
principalmente no Estado do Tocantins. De acordo com dados da Coordenadoria de Gestao
Estratégica, Estatistica e Projetos do Tribunal de Justica daquele estado (TJTO), desde 2017
foram encerrados 3.626 casos por conciliagdo na fase pré-processual (BANDEIRA, 2018).

As cidades de Palmas (capital), Araguaina e Gurupi por serem as maiores € com um
elevado nimero de habitantes, no geral sdo as que mais recebem os programas voltados para
a conciliacdo. No entanto, essa realidade aos poucos vem mudando.

Em 2019 a comarca do municipio de Colméia realizou cerca de 165 audiéncias de
conciliacdo em mutirdo. Os casos analisados sdo de natureza diversa e vao desde agdes de
cobrangas, alimentos, reconhecimento de paternidade e processos envolvendo fraudes e
inobservancias de empréstimos consignados em beneficios previdenciarios por instituicbes
bancarias (SIMAO, 2019).

Para o juiz diretor de Forum da presente comarca, Ricardo Gagliardi (2019 apud
SIMAO, 2019, p. 02) a realizac¢io do mutirdo foi uma experiéncia tinica: “um verdadeiro dia
de cidadania. A experiéncia de participar das audiéncias e sentir as relacdes sociais de
conflitos serem resolvidas é muito gratificante para mim, como profissional e, especialmente,
como um cidadao brasileiro”.

Devido ao sucesso que os mutirdes estdo fazendo pelo Estado, o Poder Judiciario
juntamente com procuradores do Estado e do Municipio estdo criando projetos que visem
“aprimorar a prestacao jurisdicional, buscando resolver os conflitos com os poderes publicos
de forma mais rapida e desburocratizada” (LANE, 2019, p. 03).

A ideia é implementar mutirdes de audiéncia de conciliagdo mensais, separados por
temas que nao envolvem valores pecunidrios. De acordo com Lane (2019, p. 01) “nas matérias
onde n&o se discute cobranca de valores, vantagens financeiras salariais ou qualquer matéria
que implique pecunia, ficou acertada a possibilidade de composicGes em a¢des como, por
exemplo, expedicao e entrega de documentos”.

Enquanto essa acdo ndo entra em pratica, vislumbra-se que no Estado do Tocantins, a
conciliacdo ja € uma medida utilizada como forma de desafogar o Poder Judiciario, servindo
como exemplo para outras regides do pais.

3.1 A CONCILIACAO NO PROCON

O PROCON no Estado do Tocantins surge ap0s a determinacdo constitucional, em
marco de 1992, sendo um 6rgdo estadual vinculado a Secretaria de Cidadania e Justica
possuindo trés nucleos regionais situados nas cidades de Araguaina, Palmas e Gurupi.

Em 2004 foram implantados novos Nucleos nas cidades de Araguatins, Tocantinopolis,
Guarai e Dianopolis e em 2007 acontece a implementacdo em Porto Nacional. Em todos esses
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nucleos é possivel perceber a crescente procura dos consumidores a esses estabelecimentos,
revelando o quanto os mesmos prestam verdadeiro papel fundamental a sociedade.

Em 2006 ocorreu uma nova reestruturacdo, surgindo assim trés novas coordenacdes a
serem englobadas pelo PROCON, sendo elas a de Fiscaliza¢do, Educacéo para o Consumo e
Atendimento.

Em 2011, o presente 6rgéo é novamente reestruturado passando a ser conhecido como
Superintendéncia Pro Direitos e Deveres nas Rela¢es de Consumo — PROCON congregando
na Secretaria de Justica e dos Direitos Humanos.

Em 2015 ele passa a denominar-se como Diretoria de Protecdo aos Direitos do
Consumidor — PROCON tendo sua estrutura formada por gerencias de: fiscalizagéo;
atendimento ao consumidor; de educagdo para o consumo; geréncia juridica e do contencioso
administrativo. Ainda em 2015 o 6rgdo passa a se denominar Superintendéncia de Protecdo
ao Direito do Consumidor — PROCON Tocantins.

E por fim em 2016 a Secretaria passa a se denominada de Secretaria de Cidadania e
Justica, o qual é vinculado. Desde o inicio de sua criacao, o 6rgdo vem desempenhando uma
fungéo exemplar para cumprimento dos direitos dos consumidores.

Em 2019 salienta que o mesmo ja desenvolveu diversas atividades de fiscalizacdo para
desenvolvimento das normas Estaduais. Fora isso vem desempenhando com éxito a agdes
especiais em datas comemorativas onde o fluxo de consumo é maior. O PROCON também
realiza fiscalizagGes rotineiras e investiga as denuncias realizadas no canal de atendimento.

O 6rgdo em analise também desenvolve uma atividade pouco conhecida, que é a de
realizar pesquisas no comercio a fim de mostrar a variagéo de preco de determinados produtos
em diferentes locais. Esses dados podem ser conferidos regularmente através no site oficial
do 6rgdo no Estado.9 Além disso, had também a divulgacdo de lista das empresas mais
reclamadas na regido pelos consumidores.

Como ja mencionado anteriormente, a conciliagdo é uma importante ferramenta na
busca por uma justica mais rapida e eficaz, objetivando aproximar os interesses das partes,
para que ambas saiam da audiéncia judicial, felizes e realizadas com o acordo celebrado.

Na seara consumeirista, a conciliacdo tem se mostrado uma ferramenta de extrema
importancia. Na audiéncia, a conciliacdo é feita por um conciliador de Defesa do Consumidor.
As duas partes dialogam sobre os fatos e espera-se que fagcam um acordo. O acordo feito é
registrado em ata que sera homologado junto ao Poder Judiciario (SALDANHA, 2012).

N&o havendo acordo, o érgdo emite uma decisdo administrativa, podendo o fornecedor
ser penalizado com uma san¢do administrativa tal como multa, suspensao de comercializacéo
de produtos, dentre outras previstas em lei.

9 Disponivel em: http://www.procon.to.gov.br/. Acesso em: 26 set. 2020.
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De acordo com Saldanha (2012) ao optar pela conciliagdo no PROCON, o direito busca
ndo apenas uma alternativa de harmonizagdo do conflito nas relagdes de consumo. Nas
audiéncias conciliatorias, consumidor e fornecedor tém a oportunidade de receber orientacéo
e educacdo quanto aos limites de seus direitos e obriga¢des, pois 0 6rgao tem se especializado
em dirimir os conflitos de consumo e neste mister acumulou relevante capital de
conhecimentos.

Na pratica processual administrativo-consumerista, uma vez ndo obtida a resolucao
imediata pelo fornecedor, o consumidor pode peticionar ao PROCON que se utilize da técnica
da conciliacdo para que torne a se manifestar quanto a sua pretensdo e com a intermediacéao
do conciliador.

Ao buscar a composicdo administrativa do conflito de consumo, o consumidor nao
deseja litigar em juizo, porque ndo pretende ver o conflito se arrastar por mais tempo e obter
da melhor forma possivel a satisfacdo de seu interesse violado (SALDANHA, 2012).

Para o fornecedor reclamado, a conciliacdo consistira numa porta de acesso, uma
oportunidade para atender a demanda do consumidor evitando-se sua rediscussdo em ambito
judicial, podendo obter ao fim do processo custos menores de resolutividade e a0 mesmo
tempo evitar a aplicacdo de multa administrativa.

Tanto para o consumidor quanto para o fornecedor, a ado¢do do método alternativo de
resolucédo de conflito, pela conciliagdo no PROCON previne a perpetuacao da disputa e 0s
desgastes que ela acarreta.

Com isso fica evidenciado que o PROCON € um o6rgao que melhor trabalha com a
resolucdo de conflitos na area consumeirista. Ao responder a questdo norteadora desse estudo
é claro afirmar que esse 6rgao ainda € o melhor meio de ndo apenas ajudar a solucionar o0s
problemas advindos da relacdo de consumo como também €é o local apropriado para que o
consumidor tenha o primeiro acesso a Justica.

De qualquer forma, fica claro constatar que a medida de Conciliacdo € a mais eficaz em
trazer uma diminuicdo aos processos pendentes no Poder Judiciario, principalmente na area
consumeirista, onde € possivel encontrar inimeros processos que ainda precisam ser
resolvidos.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Consumidor é uma disciplina transversal entre o direito privado e o direito
publico, que visa proteger um sujeito de direitos, no caso o consumidor, em todas as suas
relacOes juridicas frente ao fornecedor, um profissional, empresario ou comerciante.

Neste tipo de relacdo € muito comum o consumidor se encontrar em desvantagem, seja
pela auséncia de acesso e compreensdo das informacdes sobre os aspectos de uma relacdo
juridica, em que o consumidor participe; seja pela sua auséncia ou sua reduzida capacidade
econdmica. Por tal razdo, o Direito do Consumidor tem como caracteristica essencial a
consideracdo do fendmeno da vulnerabilidade do consumidor (que em ultima analise vai se
voltar a celebracdo da dignidade da pessoa humana).
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Na busca por uma melhor resposta do Poder Judicidrio as causas de natureza
consumeirista, adentrou dentro desse contexto as medidas de Conciliagdo e Mediagéo, que
visam, sobretudo desafogar os inUmeros processos no Judiciario e dar maior seguranca nas
relacOes juridicas. Porém, para fins desse estudo, focou-se somente na Conciliacao.

A Conciliacdo, como mostrado no decorrer desse estudo, tem sido um importante
instrumento na busca por garantir a rapidez dos processos, bem como ampliar as relagdes de
consumo, além de trazer maior seguranca juridica. Na conciliacdo, existe a figura de um
terceiro, cuja imparcialidade ajudara a aproximar os interesses das partes, orientando-as na
formacéo de um acordo. Por essa razao, essa medida € a que mais se assemelha ao ambiente
consumeirista.

No caso em especifico, uma vez que o consumidor ndo tenha resolvido o seu conflito
com o fornecedor, 0 mesmo pode peticionar a0 PROCON que ao utilizar a medida de
conciliacdo certamente ira resolver de forma equilibrada e eficaz o litigio.
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O CARATER INDETERMINADO DA MEDIDA DE SEGURANCA APLICADA AOS
INIMPUTAVEI§ A LUZ GARANTIA CONSTITUCIONAL DE PROIBICAO DE
PENA DE CARATER PERPETUO

LILIANE SOUZA VASCONCELOS:
Graduanda do Curso de Direito do
CEUNI FAMETRO -  Centro
Universitario Fametro.

RESUMO: O presente artigo propde-se a analisar o cumprimento da medida de seguranca a
luz da Constituicdo Federal, com énfase no instituto da absolvigdo imprépria, procurando
avaliar de maneira critica se ocorre na aplicacdo da referida medida uma lesdo, a garantia
constitucional da proibicdo de pena de carater perpétuo, com fulcro no art. 5°, XLVII, b). A
principio, com a indefinicdo temporal dada a medida de seguranca, havia a inseguranca
juridica de que este caréater indeterminado pudesse fazer com que o0s pacientes que tenham
quadro irreversivel de alguma doenga mental grave ficassem privados de sua liberdade “Ad
Eternum”, ou seja, até a morte, o que materialmente se concretiza em pena de carater
perpétuo, que tem expressa vedacdo constitucional. Na pretensdo de mitigar essa
possibilidade, o Superior Tribunal de Justi¢a formulou a Sumula 527, estipulando que “O
tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado”. No entanto, verificou-se divergéncia
jurisprudencial, vez que o Supremo Tribunal Federal aplica, sem distin¢do do delito, o “teto”
maximo de 30 anos, modificado pelo “Pacote anticrime” para 40 anos. Neste contexto, a
presente pesquisa pretendeu explorar maneiras de assegurar o real cumprimento da garantia
constitucional com base na vedacdo da prisdo perpétua, estudando o carater da medida de
seguranca, suas caracteristicas, o porqué da necessidade de sua existéncia e demonstrando
alguns dados sobre a maneira que o cumprimento da medida de seguranca se da nos hospitais
psiquiatricos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Medida de Seguranca; Garantia Constitucional,
Hospitais Psiquiatricos.

ABSTRACT: This article proposes to analyze compliance with the security measure in the
light of the Federal Constitution, with an emphasis on the institute of improper acquittal,
seeking to critically assess whether an injury occurs in the application of that measure, to the
constitutional guarantee of the prohibition of punishment of perpetual character, with fulcrum
in art. 5, XLVII, b). At first, with the temporary uncertainty given to the security measure,
there was legal uncertainty that this indeterminate character could cause patients who have
an irreversible condition of some serious mental illness to be deprived of their “Ad Eternum”
freedom, that is, until death, which materially results in a perpetual penalty, which has an
express constitutional prohibition. In an attempt to mitigate this possibility, the Superior
Court of Justice formulated Precedent 527, stipulating that “The duration of the security
measure must not exceed the maximum limit of the sentence abstractly committed to the
offense committed”. However, there was divergence in jurisprudence, since the Supreme
Federal Court applies, without distinct ion to the offense, the maximum “ceiling” of 30 years,
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modified by the “Anti-crime package” for 40 years. In this context, this research aimed to
explore ways to ensure the real fulfillment of the constitutional guarantee based on the
prohibition of life imprisonment, studying the character of the security measure, its
characteristics, the reason for the need for its existence and demonstrating some data about
the way that compliance with the safety measure takes place in psychiatric hospitals.

KEYWORDS: Criminal Law; Security measure; Constitutional Guarantee; psychiatric
hospitals

SUMARIO: Introducdo; 1 Do Acesso A Justica, O Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicéo e o Direito Penal; 2 Medida De Seguranca; 2.1 Conceito; 2.2 Fundamento Legal —
O Artigo 96 E A Revogacdo Tacita Do Artigo 97, CP; 2.3 Pena X Medida De Seguranca:
Principais Diferencas E Semelhancas; 2.4 Carater Indefinido Da Duracdo Da Medida De
Seguranca E Seus Remédios Legais; 3 Cumprimento Da Medida De Seguranca A Luz Da
Dignidade Da Pessoa Humana E Da Lei N° 10.216/2001; Concluséao; Referéncias.

INTRODUCAO

O acontecimento de um crime é algo que afeta mediatamente toda a sociedade, e interfere
imediatamente na vida de todos os envolvidos: desde a vitima, o acusado e de ambas familias,
visto que todos sofrem os impactos negativos de sua ocorréncia.

Se 0 impacto ja é sentido quando o acusado é totalmente capaz de compreender as suas agdes,
com um misto de sentimentos por parte da vitima e de seus familiares, essa situacao fica ainda
mais complicada quando trata-se de um ilicito cometido por alguém que possua algum
transtorno mental.

Isso porque, quando falamos de transtornos mentais graves, que retiram do acusado a
capacidade de compreender a gravidade de seus atos, ndo ha que se falar em culpabilidade
por parte do agente, sequer em aplicacdo de pena — e, por esse motivo, existe o instituto da
medida de seguranca.

Nem todas as doencas mentais sdo, necessariamente, causadoras de sintomas gravissimos,
tais como a perda de consciéncia da realidade que a esquizofrenia, por exemplo, poderia
causar.

No entanto, como quaisquer outras doencas, 0s transtornos mentais precisam ser tratados,
para que ndo evoluam para quadros mais graves, com consequéncias tais como o autoflagelo,
— automutilacdes, causando dor a si mesmo, castigando-se fisicamente — e com 0s que estao
ao seu redor.

Logo, quando a doenca ndo é controlada por meio do acompanhamento médico, uso de
medicamentos e acompanhamento psicoldgico, os acometidos destas moléstias podem
apresentar quadros de extrema de violéncia, potencialmente causadoras de crimes.

Mesmo com a Reforma Psiquiatrica (lei 10.216/2001), ainda existe muita desinformacéo e
preconceito por parte da sociedade brasileira, que encontra-se enraizada em nossa cultura.
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A exclusdo destes agentes é mais comum que a tdo buscada e ideal incluséo, principalmente
quando falamos do inimputavel — que sera taxado sempre como perigoso, aquele que ninguém
quer perto, pois provavelmente podera reincidir no mesmo erro e cometer novas infracoes.

Essa exclusdo cultural viola a intencdo do préprio legislador, pois fere preceitos
constitucionais, tais como o objetivo de construir uma sociedade onde se promovera “o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”, art. 3°, IV, CF.

Dessa maneira, 0 presente trabalho tem por objetivo discutir o carater indefinido da medida
de seguranca para pacientes em regime de internacdo, onde vislumbra-se, num primeiro
cenario, a possibilidade da violacdo de direitos fundamentais dispostos na Constitui¢do
Federal, em especial sobre a impossibilidade de penas de carater perpétuo, por consequéncia
avaliar se existe alguma maneira a possibilitar o cumprimento da medida de seguranca e ao
mesmo tempo observar garantias constitucionais tais como a dignidade da pessoa humana e
a proibicao da pena de carater perpétuo.

1 DO ACESSO A JUSTICA, O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO E O DIREITO PENAL

A Constituicdo da Republica trouxe inUmeros avancos para o Brasil desde a sua promulgacéo.
Entre eles, diversos direitos e garantias fundamentais dispostos no seu artigo 5°, dos mais
variados campos do direito.

Uma das mais importantes garantias constitucionais dispostas no rol do art. 5° é 0 acesso a
justica, em seu inciso XXXV. Por meio deste inciso, o legislador garante que “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Também chamado por juristas de Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, esse principio
permite que a parte procure o Estado para resolver sua controvérsia, de maneira que este ndo
pode se negar a prestar assisténcia jurisdicional (MESQUITA, 2013).

Embora pareca ser mais restrito, em um primeiro momento, ao Poder Judiciério, é importante
salientar que € uma obrigacdo estendida a todo o Estado, devendo os outros dois poderes —
Legislativo e Executivo — auxiliarem o Poder Judiciario para a concretizacdo desta garantia.

O principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, mesmo sendo muito trabalhado principalmente
como um instituto do Direito Civil, se reflete em todas as areas do Direito, tendo por
consequéncia também se refletir na seara do Direito Penal, uma vez que os ofendidos ou seus
representantes tem direito a recorrer ao Poder Judiciario para a investigacao de determinada
conduta criminosa a qual foram submetidos, qualquer que seja ela.

Nesse sentido, percebe-se a importancia da aplicacdo do Direito Penal e do Processo Penal
como consequéncia da garantia constitucional do Acesso a Justica — em especial, quando
existem todo um lapso probatorio e demais elementos que comprovem a ilicitude,
culpabilidade e tipicidade da conduta do agente.
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No caso da Medida de Seguranca, no entanto, é necessaria extrema cautela. Isso porgue,
conforme veremos em topicos posteriores, a Medida de Seguranca tem fundamento diferente
do cumprimento de pena, a qual se destina os crimes.

A definigdo de crime segundo o seu conceito analitico, seria, de maneira resumida, um fato
tipico, ilicito e culpavel (MARTINS, 2014). Dessa forma, todas as condutas que se
encaixarem nessa “moldura” seriam, portanto, consideradas como condutas criminosas.

No ambito da Medida de Seguranca, existe um lapso probatorio que comprova o cometimento
de um fato que seria entendido pela legislacdo penal vigente como um crime, porém néo é
possivel essa configuracdo da conduta como crime pela auséncia de elemento essencial do
tipo: a culpabilidade.

Logo, podemos depreender que seu cometimento ndo se trata de um crime, pela falta de
elementos que comprovem formalmente o cometimento de um crime, segundo 0 conceito
analitico previamente citado.

Nos tdpicos a seguir, faremos um estudo mais aprofundado a respeito da Medida de
Seguranca, seu conceito, fundamento legal, suas diferencas e semelhancas com a pena e
abordaremos a respeito da tematica principal deste artigo, o carater indefinido da duracdo
desta medida.

2 MEDIDA DE SEGURANCA

O presente topico visa elucidar ao leitor conceitos basicos a respeito da Medida de Seguranca
e seu conceito segundo a doutrina, a lei penal e as principais fontes do direito.

Ademais, no decorrer deste topico serdo abordados o seu fundamento legal, as diferenca entre
a medida e a pena-sansdo — destacando também suas semelhancas, se houver.

Por altimo, teceremos algumas consideracdes a respeito do carater indefinido da medida de
seguranca, suas consequéncias e seus possiveis remédios legais.

2.1 Conceito

A medida de seguranca é uma reacdo estatal que se liga a um fato tipico, ilicito, mas ndo
culpavel. Visa a defesa social, com a ideia da prevencdo desse tipo de conduta por parte do
agente que ao tempo da conduta ndo tinha discernimento para entender sua ilicitude. Se
tornando portanto, “paciente” da medida de seguranca.

Como veremos, ha duas espécies desta medida considerada com fins “curativos”, devendo a
internacdo ser o Gltimo recurso.

E importante salientarmos que tal medida n3o se trata de pena ou uma espécie de medida
punitiva por parte do Estado, uma vez que, segundo o conceito analitico de crime, ndo ha
conduta delituosa se ndo inexiste um dos seus elementos basilares: in casu, a culpabilidade.

Nesse sentido, aplica-se a medida de seguranca aos inimputaveis ou semi imputaveis que
praticam fatos que séo considerados tipicos e ilicitos. Sendo-Ihe aplicavel tomando como base
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a analise do grau de periculosidade do agente, devendo ser a aplicagdo da medida internagédo
(mais gravosa) deste agente a ultima ratio:

A medida de seguranca é uma providéncia do Estado, fundamentada
no jus puniendi, imposta ao agente inimputavel ou semi imputavel
que pratica um fato tipico e ilicito, com base no grau de
periculosidade do mesmo. Medida de seguranca é toda a reacdo
criminal, detentiva ou ndo detentiva, que se liga a pratica, pelo agente,
de um fato ilicito tipico, tem como pressuposto e principio de medida
a sua periculosidade e visa finalidades de defesa social ligadas a
prevencéo especial, seja sob a forma de seguranca, seja sob a forma
de ressocializacdo. (FREITAS,2020)

A partir daqui, torna-se importante a discusséo da origem desta medida e a sua evolugéo de
acordo com o tempo e mudanca de paradigmas sofridos por parte do direito brasileiro, como
0 movimento cada vez maior de humanizacdo dos hospitais de custddia e tratamento
psiquiatrico.

Historicamente, a Medida de Seguranga surgiu a partir do projeto do Cédigo Criminal do
Império do Brasil, a partir de 16 de dezembro de 1830, com a sancao pelo imperador Dom
Pedro I.

Nesse contexto, surgia também a doutrina penal classica, que contou com figuras muito
importantes tais como Beccaria, que defendia que os homens possuam igualdade perante a
lei, que a pena deveria ser em funcao da gravidade do crime cometido e que o crime deveria
ser condicionado a sua definicdo legal — demonstrando, aqui, a importancia da tipificacdo da
conduta feita de maneira mais rigida dentro do Direito Penal:

Seguindo os preceitos da escola classica do direito penal, o projeto
do Cddigo Criminal do Império do Brazil foi aprovado em 22 de
outubro de 1830 e sancionado em 16 de dezembro do mesmo ano pelo
imperador d. Pedro | (Chaloub, 1981, p. 17). As bases da doutrina
classica do direito penal foram estabelecidas em 1767 por Cesare
Beccaria e se firmavam em trés pressupostos: igualdade dos homens
perante a lei; pena como fungdo da gravidade do delito; e
condicionamento do crime a sua definicdo legal. A caracterizacdo de
um ato como delituoso independia dos atributos pessoais de quem o
praticava, como nos mostra o artigo 1: "N&o havera crime ou delito
sem uma lei anterior que o qualifique” (Brazil, 1876). Para
compreendermos o lugar do doente mental no Cédigo Criminal, é
importante considerarmos que, além do pressuposto da igualdade e
do caréater retributivo da pena, a escola classica fundamentava-se na
doutrina do livre-arbitrio e na nogdo de responsabilidade.A presenga
da loucura como mdvel do crime punha em questdo os pilares da
doutrina classica do direito. Um homem cujo crime foi cometido em
estado de loucura poderia ser considerado responsavel? Era livre em
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sua acdo o homem que, na loucura, estava privado dos sentidos? Para
lidar com este problema, ditava o0 nosso cédigo criminal:

Art 10: ... ndo se julgarao criminosos:

8§ 2. Os loucos de todo género, salvo se tiverem lucidos intervalos e
neles cometerem o crime. (PERES e MENDES FILHO, 2002)

Podemos depreender que, desde muitos anos atras, com o Codigo Criminal do Império, ja era
perceptivel a inviabilidade de se condenar criminalmente os incapazes — considerados pelo
codigo criminal do império como “loucos de todo o género”.

E importante salientar que, até 0 momento, nfo havia uma maneira mais correta a se referir a
pessoas com transtornos de desordem mental, uma vez que ramos médicos e da psicologia,
por exemplo, ainda ndo haviam chegado ao paradigma atual — o de tratar a essas pessoas com
respeito, garantindo-lhe atendimento com dignidade e respeitando as escolhas de tratamento
feitas por si mesma e por sua familia, dentro dos limites da ciéncia considerando também a
integridade fisica do agente.

Note que se a propria comunidade de médicos e psicologos ndo haviam chegado a esse
paradigma, podemos entender que certamente a lei e as demais fontes do direito que tentam
acompanhar a constante evolucéo da sociedade, também ndo haviam se inclinado a esta forma
de abordagem para com o0s doentes mentais: a de propor um tratamento curativo, tal como a
medida de seguranca hoje se propde a ser.

Conforme se desenvolveu a evolucdo da sociedade e a ciéncia com o estudo destes agentes,
a busca pelo tratamento cada vez mais humanitario, se aproxima do ideal tratamento proposto
em conformidade com os direitos constitucionais, que respeitam primordialmente o principio
da dignidade da pessoa humana, tendendo a humanizagdo no tratamento dado aos doentes
mentais, com a formulacdo de métodos que efetivamente restaurem a salde, e a integridade
mental afastando-o da periculosidade comumente a este conferida.

2.2 Fundamento legal — O artigo 96 e a revogacao tacita do artigo 97, CP.
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A medida de seguranca encontra fundamento legal no Codigo Penal brasileiro, aparecendo a
partir do seu art. 96. O artigo 96 do Codigo Penal Brasileiro traz a definicdo dos tipos de
medida de seguranca, quais sejam, a internacdo em hospital de custddia ou sujeicdo a
tratamento ambulatorial, in verbis:

Art. 96. As medidas de seguranca sdo: (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a
falta, em outro estabelecimento adequado; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial. (Redacgédo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)
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Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta. (Redagédo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Cada tipo de medida de seguranca é aplicada a partir da periculosidade do agente envolvido:
a sujeicdo a tratamento ambulatorial seria feita em casos menos graves e a internacdo em
hospital de custddia seria para casos mais graves, onde ndo existiria outra op¢do para o
paciente a ndo ser a submissao a internacao e tratamento psiquiatrico. A internacdo seria feita,
segundo o artigo 96, I, em hospital de custédia ou, na falta deste, em estabelecimento
apropriado para o cumprimento da pena.

Logo, apesar do carater preventivo/curativo da medida de seguranca, esta é comumente
aplicada como se pena fosse, no entanto, leva em consideracdo a periculosidade conferida ao
“paciente”, que independe do ilicito por este praticado, fato este que torna-se muitas vezes
desproporcional e mais gravosa do que a propria pena-sansao aplicada aos agentes que
cometem a mesma conduta ilicita.

Portanto a medida de seguranca nada mais €, do que a resposta legal conferida pelo estado
aos atos ilicitos praticados pelos inimputaveis ou semiimputaveis, fazendo-se substituir a
pena-sansao, pela aplicacdo da medida preventiva/curativa em anélise.

2.3 Pena x Medida de Seguranca: Principais diferencas e semelhancas.

A medida de seguranca, em nenhuma hipétese, pode ser confundida com a pena, que é san¢ao
dada ao apenado em decorréncia de um crime. A respeito do assunto, Leopoldo (2019) traz
uma util contribuicao:

Pena é a medida imposta pelo Estado, ao infrator que comete um ato
tipico, ilicito e culpavel, mediante o devido processo legal. O Estado
tem o dever/poder de aplicar a sancdo penal ao autor da conduta ilicita
culpavel como forma de retribuicdo do mal provocado por tal
conduta, “castigando” o agente da conduta criminosa, € com a
finalidade de evitar que novos crimes possam ser cometidos.

A pena é a mais importante das consequéncias juridicas do delito. Consiste na privagdo ou
restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgaos jurisdicionais competentes
a0 agente de uma infragdo penall10.

Segundo Leopoldo (2019), a pena surge a partir da necessidade de protecdo de atos danosos
a sua integridade fisica ou de sua integridade patrimonial. Nao havendo, inicialmente, um
monopolio estatal da pena (jus puniende), tal como ocorre hoje.

10 Prado, 2014, p. 444
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Dessa maneira, por muito tempo foi exercida a auto tutela e esta se dava por meio de atos do
proprio particular envolvido ou de outros Uteis a sociedade em que se deu o crime, cOmo 0S
chefes de clas, por exemplo.

A origem da pena reside no intento do ser humano de proteger a si
mesmo, sua sobrevivéncia e suas posses. De inicio pode-se entender
que a ndo havia um sistema destinado a execucgéo do direito de punir,
que analisasse e julgasse as transgressdes cometidas, a pena podia ser
entdo executada por chefes de clés, por particulares, pelo clero e
ainda, por ordem direta de um soberano. (LEOPOLDO 2019)

Jaamedida de seguranca é também uma providéncia estatal, mas cujo fundamento é diferente
do fundamento da pena. Freitas (2014) explica melhor a respeito deste conceito e traz uma
abordagem mais profunda a respeito desta medida:

A medida de seguranca é uma providéncia do Estado, fundamentada
no jus puniendi, imposta ao agente inimputavel ou semi-imputével
que pratica um fato tipico e ilicito, com base no grau de
periculosidade do mesmo.

Medida de seguranca é toda a reacdo criminal, detentiva ou nao
detentiva, que se liga a préatica, pelo agente, de um fato ilicito tipico,
tem como pressuposto e principio de medida a sua periculosidade e
visa finalidades de defesa social ligadas a prevencéo especial, seja sob
a forma de seguranca, seja sob a forma de ressocializacédo

Assim, podemos depreender que a medida de seguranca ndo traz os efeitos secundarios
extrapenais, como é o caso dos efeitos extrapenais genéricos e especificos.

Os efeitos extrapenais genéricos sdo, segundo Baia (2018) “aqueles aplicaveis, em regra, a
toda condenacao criminal, desde que o crime tenha relagdo com os determinados efeitos. (...)
independem de expressa manifestacdo de ato decisorio, visto que sdo inerentes a
condenacao.”
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Ato continuo, Baia (2018) também nos traz importante contribuicdo a respeito dos efeitos
especificos da pena:

os chamados efeitos especificos sdo aplicaveis apenas em crimes
mencionados, sendo tais efeitos listados no artigo 92 do Cdodigo
Penal, que dispde:

| - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violacéo de dever para com a Administracéo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo
superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.
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Il —a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou
da curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo
cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado

ou curatelado;

I11 - ainabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio
para a pratica de crime doloso.

Dessa forma, verificamos que o préprio legislador, ao deixar claro que estes efeitos sdo
relativos a sentencas penais condenatorias — e, ndo se tratando da medida de seguranga um
crime, por se tratar de fato penalmente relevante que falta o elemento culpa — deixa implicito
que esses efeitos da pena ndo séo extensiveis a medida de seguranca.

Ainda assim, ndo se pode ter uma visdo “romantizada” da medida de seguranga: ainda que
ndo seja considerada como pena, existem graves consequéncias para o paciente, uma vez que
podem ocorrer abusos por parte daqueles que teriam o dever de cuidado com esta pessoa e
ndo o prestam de maneira adequada.

Para além desse aspecto, Freitas (2014) traz algumas diferencas entre a pena e a medida de
seguranca:

Conforme Cezar Roberto Bittencourt, quatro sdo as diferencas
principais entre a pena e a medida de seguranca:

a) As penas tém carater retributivo-preventivo; as medidas de
seguranca tém natureza eminentemente preventiva.

b) O fundamento da aplicacdo da pena € a culpabilidade; a medida de
seguranca fundamenta-se exclusivamente na periculosidade.

c) As penas sdo determinadas; as medidas de seguranga sao por tempo
indeterminado. S6 findam quando cessar a periculosidade do agente.

d) As penas sdo aplicaveis aos imputaveis e semi-imputaveis; as
medidas de seguranca sdo aplicadas aos inimputaveis e,
excepcionalmente, aos semi-imputaveis, quando estes necessitarem
de especial tratamento curativo.

E importante destacar, nesse sentido, alguns aspectos sobre a medida de seguranca. A medida
de seguranca tem natureza eminentemente preventiva, ou seja, o Estado e a sociedade tem
um certo receio de que comportamentos perigosos possam ser realizados por parte do
paciente.

Quanto a aplicacdo da medida de seguranca, destaca-se que estas sdo aplicaveis aos
inimputaveis e, de maneira excepcional, aos semi imputaveis — aqueles que ndo tem plena
consciéncia de seus atos, pois encontra-se temporariamente incapaz.
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Além disso, o fundamento da medida de seguranca baseia-se apenas na periculosidade do
agente. Essa colocagdo € um tanto temerdria, uma vez que a medida de seguranca ter carater
indeterminado e esta s6 findara, em regra, cessada a “periculosidade do agente”.

Na prética, sustentar o incidente de insanidade mental em sede judicial, em alguns casos,
pode-se tornar uma medida muito mais gravosa ao “paciente” do que a propria pena abstrata
cominada ao ato ilicito por este praticado, posto que uma vez aplicada a medida mais gravosa,
tem-se como resultado além da restricdo da liberdade, a auséncia de garantia da efetiva
cessacdo futura da periculosidade, que por sua vez ndo tem prazo para ocorrer.

2.4 Carater indefinido da duracao da medida de seguranca e seus remédios legais.

A indefinicdo temporal da duracdo da medida de seguranca, se extrai da propria leitura do
Art. 97 81°, do Codigo Penal. E importante citarmos que tal indeterminacdo era temeraria,
uma vez que ndo se admite, no direito brasileiro, penas de carater perpétuo:

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internacdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for
punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante
pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo devera
ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Analisando a probabilidade de violacdo aos direitos fundamentais, e potencial perigo a
garantia da dignidade da pessoa humana do inimputavel, o Superior Tribunal de Justica
formulou a Sumula 527, que regula e limita a interpretacdo do artigo supracitado, e dispde
que “o tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite méximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado”.

Ocorre que ao analisar o mesmo fato o STF entendeu que o periodo maximo para o
cumprimento da Medida de Seguranca deveria ser o periodo méaximo destinado as penas, que
anteriormente eram 30 anos e atualmente com o “pacote anticrime” passou a se 40 anos.

Podemos ver esse entendimento exemplificado no seguinte julgado, que interpreta
sistematicamente 0s artigos que tratam a respeito da Medida de Seguranca, tanto dentro do
Caodigo Penal quanto dentro da Lei de Execuc¢édo Penal:

MEDIDA DE SEGURANCA - PROJECAO NO TEMPO - LIMITE.
A interpretacéo sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, 0s
dois primeiros do Cddigo Penal e o Gltimo da Lei de ExecucBes
Penais, deve fazer-se considerada a garantia constitucional abolidora
das pris@es perpétuas. A medida de seguranca fica jungida ao periodo
maximo de trinta anos (HC 84219, Relator(a): Min. MARCO
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AURELIO, Primeira Turma, julgado em 16/08/2005, DJ 23-09-2005
PP-00016 EMENT VOL02206-02 PP-00285).

Além disso, precedentes mais recentes trazem o entendimento de que ndo existe isonomia
quando a lei dispGe que o inimputavel devera cumprir medida de seguranca por periodo
indeterminado, mesmo que lei anterior e mais benéfica deixe claro que o periodo méaximo de
cumprimento de pena seria ja estabelecido:

"[...] Fere o principio da isonomia o fato de a lei fixar o periodo
maximo de cumprimento de pena para o imputavel, pela pratica de
um crime, e determinar que o inimputavel cumprird medida de
seguranga por prazo indeterminado, condicionando o seu término a
cessacdo da periculosidade. [...] O limite maximo de duracéo de uma
medida de seguranca, entdo, deve ser o maximo da pena
abstratamente cominada ao delito no qual foi a pessoa condenada.
[...]" (HC 91602 SP, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE
OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE),
Rel. p/ Acordao Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 20/09/2012, DJe 26/10/2012).

A subjetividade que traz a lei, ou seja, a condicdo de cessacdo da periculosidade, poderia
significar, na pratica, a incorrecdo em pena de carater perpétuo, uma vez que essa condicao
poderia nunca cessar, por tratar-se de uma doenga mental — que, no caso do inimputavel, a
propdsito, por vezes € grave e incuravel.

O precedente trazido pelo Informativo 369 do Supremo Tribunal Federal também provoca o
debate a respeito do carater indefinido quanto a duracdo indefinida da medida de seguranca:

A Turma iniciou julgamento de habeas corpus em que se pretende a
extincdo de medida de seguranca aplicada a paciente, diagnosticada
como doente mental pela pratica do delito de homicidio, cujo
cumprimento, em hospital de custddia e tratamento, ja ultrapassara
trinta anos. A impetracdo é contra decisdo do STJ que indeferira a
mesma medida, sob o fundamento de que a lei penal ndo prevé limite
temporal maximo para o cumprimento da medida de seguranca,
somente condicionada a cessacdo da periculosidade do agente.
Sustenta-se, na espécie, com base no disposto nos artigos 75 do CP e
183 da LEP, estar a medida de seguranca limitada a duracédo da pena
imposta ao réu, e que, mesmo persistindo a doenca mental e havendo
necessidade de tratamento, apds a declaragdo da extincdo da
punibilidade, este deve ocorrer em hospital psiquiatrico, cessada a
custddia. O Min. Marco Aurélio, relator, deferiu o writ para que se
implemente a remocao da paciente para hospital psiquiatrico da rede
publica, no que foi acompanhado pelos Ministros Cezar Peluso,
Carlos Britto e Eros Grau. Considerou que a garantia constitucional
que afasta a possibilidade de ter-se prisdo perpétua se aplica a
custodia implementada sob o angulo de medida de segurancga, tendo
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em conta, ainda, o limite maximo do tempo de cumprimento das
penas privativas de liberdade a que alude o art. 75 do CP, e 0 que
estabelece o art. 183 da LEP, que delimita o periodo da medida de
seguranga ao prever que esta ocorre em substituicdo da pena, ndo
podendo, dessa forma, ser mais gravosa do que a propria pena. Com
base nisso, concluiu que, embora o §1° do art. 97 do CP disponha ser
indeterminado o prazo da imposicdo de medida de seguranga, a
interpretacdo a ser dada a esse preceito deve ser teleoldgica,
sistematica, de modo a ndo conflitar com as mencionadas previsoes
legal e constitucional que vedam a possibilidade de prisdo perpétua.
Ap0s, pediu vista dos autos o Ministro Sepulveda Pertence. (CP: "Aurt.
75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo
pode ser superior a trinta anos. ... Art. 97. ... 81° A internacdo, ou
tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando
enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de
periculosidade. O prazo minimo devera ser de um a trés anos."; LEP:
"Art. 183. Quando, no curso da execucdo da pena privativa de
liberdade, sobrevier doenca mental ou perturbacéo da satde mental,
0 juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou da
autoridade administrativa, podera determinar a substituicdo da pena
por medida de seguranca.”).

HC 84219/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 9.11.2004. (HC-84219)

Apbs a instituicdo da lei n. 13.964/2019, houve a modificacdo do art. 75 do Cddigo Penal,
que dilatou o tempo de cumprimento da pena, o qual ndo poderdo ultrapassar o limite de 40
anos, verbis:

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade
ndo pode ser superior a 40 (quarenta) anos. § 1° Quando o agente for
condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a
40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite
maximo deste artigo.

Assim, em decorréncia da caracteristica da impossibilidade de a norma penal maléfica
retroagir — sendo sua aplicacdo possivel apenas através do principio do tempus regit actum,
no presente caso — entendemos que os fatos penalmente relevantes cometidos anteriormente
ao vigor da norma deverdo seguir o entendimento supracitado, qual seja, 0 de tempo maximo
de 30 anos de medida de seguranca.

Ainda a respeito do carater indefinido da medida de seguranca, varios autores sustentam que,
a partir da lei n.10216/2001, mais conhecida como Lei da Reforma Psiquiatrica, o artigo 97
foi revogado tacitamente. Veremos mais a respeito deste aspecto no topico a seguir.

3 CUMPRIMENTO DA MEDIDA DE SEGURANCA A LUZ DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA LEI N°10.216/2001

168



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Mesmo que a Medida de Seguranca ndo seja considerada a puni¢éo para um crime, na pratica
percebemos que, infelizmente, sua aplicacdo se deu por muito tempo em condigdes precarias,
tais como as que vemos ocorrer em casos como 0s de criminosos condenados, que cumprem
penas em estabelecimentos prisionais submetidos a inimeras violagdes de direitos humanos,
em consequéncia da superlotacdo dos presidios.

Atentando-se a este fato, Freitas (2014) entende que o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser presente na aplicacdo da medida de seguranca, uma vez que este € principio
norteador de todo o processo penal.

A Constituicdo Federal de 1988 coloca o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, no seu art. 1°. O principio da dignidade da pessoa humana
deve estar presente em todas as fases do processo penal e da aplicagédo
da sanc¢do penal, incluida nesta a medida de seguranca.

Mesmo com o dever de observancia e protecao ao principio da dignidade da pessoa humana,
quando no cumprimento da medida de seguranca, o cenario fatico vislumbrado por Freitas
(2014) demonstra a fragilidade que este principio se encontra, uma vez que, assim como
ocorre com o0s presidios brasileiros, os hospitais de custddia brasileiros também ndo sédo
apropriados a evitar a violagdo da dignidade da pessoa humana, garantida
constitucionalmente a todos.

Além disso, a autora traz a luz a importancia de o ambiente possuir a individualizagdo na
execucdo da medida de seguranca e a presenca de profissionais capacitados para lidar com o
“delinquente-doente™:

Atualmente, a situacdo dos presidios e hospitais judiciarios brasileiros
atentam contra a minima parcela de dignidade do detento. Como
expde Eduardo Reale Ferrari:

O principio da dignidade da pessoa humana exige que as autoridades
administrativas confiram ao delinguiente-doente condi¢cdes minimas a
tratamento, destacando-se, essencialmente, salubridade no ambiente
institucional, presenca de profissionais habilitados laborando na
instituicdo, progressividade terapéutica, individualizagdo na
execucdo da medida de seguranca criminal e, especialmente,
transmissdo de valores essenciais & convivéncia em uma livre
sociedade politico-pluralista.

Por fim, Freitas (2014) traz o argumento da necessidade de o internado ter seus direitos e
garantias resguardados, tais como ocorre com 0s apenados durante o cumprimento da sangéo
penal:

Embasado no mesmo principio constitucional, Marco Polo Levorin
afirma que na medida de seguranca o internado deve ter resguardadas
todas as garantias da sang¢éo penal, incluindo a limitacdo da ac&o do
Estado através de um prazo-limite de duragéo para a sua internagéo,
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de maneira a evitar-se a crueldade e garantir-se um sofrimento
minimo ao individuo.

Além disso, a autora destaca a necessidade de o Estado limitar o prazo-limite de duracéo para
a internacdo do paciente, a fim de ser garantido o minimo sofrimento a este individuo. Sobre
este aspecto, cabe salientar que a lei n.10216/2001 — ou Lei da Reforma Psiquiatrica — trouxe
algumas mudancas para o cumprimento da medida de seguranga, procurando dar um
tratamento mais humanizado ao doente mental.

Nesse sentido, Prado e Schindler (2017) criticam a aplicabilidade da internag&o, disposta no
art. 97, do CP posto que tal medida trata como fato “normal” o encarceramento de pessoas,
promovendo ao revés do acreditado reforgo a “exclusdo social e desculturacao” daqueles que
ndo tem capacidade de compreender as consequéncias de suas acoes:

A partir da andlise da legislacdo penal, especificamente, do art. 97 do
Caodigo Penal, considerando as espécies de medida de seguranca
previstas — internacdo e tratamento ambulatorial —, verifica-se que a
primeira é aquela que, em regra, deve ser aplicada pelo juiz, enquanto
o tratamento ambulatorial deve ser excecdo, isto é, o juiz podera
determinar o tratamento extra-hospitalar apenas se o fato previsto
como crime for punivel com detencéo

O referido dispositivo legal torna legitima, na pratica juridica, a
cultura do encarceramento para solucéo de problemas relacionados ao
cometimento de atos ilicitos, mesmo por aqueles que sofrem de
transtornos mentais. .Ao mesmo tempo, reforca a excluséo social
dessas pessoas, porque, assim como a pena privativa de liberdade, a
internacdo compulsoria em instituicdes totais ndo favorece mudancas
positivas em relacdo ao individuo em relacdo ao contexto que o
rodeia, mas acarreta um processo de “desculturacao” (BARATTA,
2002, p. 183), de perda da identidade, de “desadaptacdo as condi¢des
necessarias para a vida em liberdade” (GOFFMAN, 1974, p. 11), por
exemplo

Nesse sentido, é importante que o instituto da Medida de Seguranca seja pautado pela Lei de
Reforma Psiquiatrica, para que o cumprimento desta determinacdo judicial leve em
consideracdo a peculiaridades e verdadeiras limitacGes dos agentes, que também possuem
direitos além dos deveres, e merece ser Ihe garantida a protecdo e o respeitado a dignidade da
pessoa humana do paciente.

CONCLUSAO

A medida de seguranga € instrumento estatal que visa, em tese, curar 0 paciente que cometeu
um ato ilicito ndo considerado como crime, pela auséncia elemento indispensavel a sua
configuracdo: in casu, a culpabilidade, o qual isenta o agente de pena, porém o submete a
medida curativa por meio da aplicabilidade da medida em analise.
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Durante o decorrer do artigo, a proposta seria realizar uma analise critica a respeito do
cumprimento da medida de seguranca a luz da Constituicdo Federal, procurando explorar
solugdes, com o fito de evitar lesdo, ou perigo de lesdo, a garantia constitucional da proibicao
da pena de carater perpétuo, consoante art. 5°, XLVII, b.

A principio, com a indeterminacdo dada a medida de seguranca, havia a inseguranca juridica
de que este carater indeterminado poderia fazer com que os pacientes que tenham quadro
irreversivel de alguma doenca mental grave ficassem privados de liberdade até morte, onde
verifica-se materialmente concretizada a pena de carater perpétuo, que tem expressa vedagao
constitucional.

A partir desta situacdo temerdria, torna-se necessaria a integracdo da norma penal, através de
outras fontes do direito, como a doutrina e a jurisprudéncia. No debate das questdes
suscitadas, foram produzidos vérios precedentes que limitam a interpretacao do art.96 do CP,
entendendo que nao seria possivel manter o carater indeterminado da medida de seguranca,
uma vez que essa disposi¢éo violaria direitos e garantias fundamentais.

Assim, o Superior Tribunal de Justica formulou a Siimula 527, estipulando que “O tempo de
duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente
cominada ao delito praticado”.

Lado outro o Supremo Tribunal Federal ao analisar o mesmo fato, entendeu que o periodo
maximo para o cumprimento da Medida de Seguranca deveria respeitar 0 prazo maximo
destinado ao cumprimento de penas, que na época do julgado eram 30 anos e atualmente com
o0 “pacote anticrime” Lei 13.964/2019 passou a ser 40 anos.

Desta analise podemos concluir que a Jurisprudéncia portanto, foi de suma importancia para
a melhor interpretacdo e aplicacdo da lei penal, embora ndo tenha sido totalmente suficiente
para garantir a protecgdo aos direitos e garantias fundamentais do doente mental “paciente” da
referida medida.

Dessa maneira, a presente pesquisa pretendeu analisar maneiras de assegurar 0 cumprimento
da garantia constitucional de vedacdo de prisao perpétua na medida de seguranca, estudando
o carater da medida de seguranca, suas caracteristicas e o0 porqué da necessidade de sua
existéncia, além de destacar fundamentos trazidos pela doutrina que trazem importantes
comentérios a respeito da Lei de Reforma Psiquiatrica e a subsidios para a melhor aplicacdo
da Medida de Seguranca.

REFERENCIAS

BARROS, L F. Crimes violentos: ponto comum entre portadores de doengas mentais e
estudantes de medicina? Rev. Bras. Psiquiatr. vol.21 n.4 S&o Paulo Dec. 1999. Disponivel
em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-44461999000400007

BRASIL. DECRETO-LEI N. 2.848: Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o



https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-44461999000400007

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

BRASIL. LEI N° 13.964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm

CANAL CIENCIAS CRIMINAIS. Stimula 527 do STJ anotada (medida de seguranca).
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/699637409/sumula-
527-do-stj-anotada-medida-de-seguranca

FREITAS, A C. Medida de seguranga: principios e aplicacdo. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8536/Medida-de-seguranca-principios-e-
aplicacao#

LEOPOLDO, J. Conceito e origem da  pena. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/75036/conceito-e-origem-da-pena#sdfootnote3sym

MARTINS, J. Conceito analitico de crime e teoria da acdo. Disponivel em:
https://joaomartinspositivado.jusbrasil.com.br/artigos/147934887/conceito-analitico-de-
crime-e-teoria-da-acao#.

MATHES, P G; SILVA, F B. Saude mental e o campo sociojuridico: o ""estado da arte do
debate™ com a reforma psiquiatrica. Disponivel em:
https://scielosp.org/article/sausoc/2012.v21n3/529-542/

MESQUITA, M C P. Do principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/24807/do-principio-da-inafastabilidade-da-jurisdicao

MITJAVILA, M R; MATHES, P G. Doenca mental e periculosidade criminal na
psiquiatria contemporanea: estratégias discursivas e modelos etioldgicos. Physis Revista
de Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 22 [4]: 1377-1395, 2012. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/physis/v22n4/a07v22n4.pdf

PERES, M F T. A doenca mental no direito penal brasileiro: inimputabilidade,
irresponsabilidade, periculosidade e medida de seguranca. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
59702002000200006&Ing=pt&ting=pt

PRADO, A M; SCHINDLER, D. A medida de seguranca na contramao da lei de reforma
psiquiatrica: sobre a dificuldade de garantia do direito & liberdade a pacientes
judiciarios. REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO, V. 13 N. 2. 628-652, MAIO-AGO
2017. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rdgv/v13n2/1808-2432-rdgv-13-02-
0628.pdf

PRADO, L R. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2014.

SILVA, E Q; BRANDI C Q A C S. “Essa medida de seguranca ¢ infinita ou tem prazo de
vencimento?” — interlocucOes e desafios entre o Direito e a Psicologia no contexto
judiciario. Ciéncia & Saude Coletiva, 19(9): 3947-3954, 2014

172


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/699637409/sumula-527-do-stj-anotada-medida-de-seguranca
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/699637409/sumula-527-do-stj-anotada-medida-de-seguranca
https://jus.com.br/artigos/75036/conceito-e-origem-da-pena#sdfootnote3sym
https://scielosp.org/article/sausoc/2012.v21n3/529-542/
https://jus.com.br/artigos/24807/do-principio-da-inafastabilidade-da-jurisdicao
https://www.scielo.br/pdf/physis/v22n4/a07v22n4.pdf
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-59702002000200006&lng=pt&tlng=pt
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-59702002000200006&lng=pt&tlng=pt

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

SILVA, H C. Reforma psiquiatrica nas medidas de seguranca: a experiéncia goiana do
paili. Rev Bras Crescimento Desenvolvimento Hum. 2010; 20(1): 112-115

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Informativo n°® 535. Brasilia, 12 de mar¢o de 2014.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livie=@COD=%2705
35%27

SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 369. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo369.htm#

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

A INEFICACIA DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO NA REDUCAO DA
CRIMINALIDADE

DANILO DE FREITAS GONCALVES:
Graduando em Direito pelas Faculdades
Integradas Fipar — FIPAR.

IVAN MATEUS SALUSTIANO DE FREITAS11

(orientador)

RESUMO: Com o forte nivel de inseguranca social, bem como a falta de seguranca publica
disponibilizada pelo estado ouve a necessidade da criacdo de mecanismos que visem a
reducdo das formas de violéncia e o aumento da seguridade populacional, com isso ouve a
promulgacéo do estatuto do desarmamento, o qual tinha como objetivo a reducao dos usos de
armas ao povo, o que, se esperava que, consequentemente reduzisse a utilizagéo de armas por
parte dos grupos criminosos. Entretanto, uma vez que a seguridade apenas diminuiu, em
contraste com o0 aumento do armamento criminoso, entende-se que ndo houve a objetivacéo
concreta do carater protetivo da referida legislacdo. Neste contexto, 0 objetivo do presente
trabalho ¢é a analise do estatuto do desarmamento em comparacdo com a realidade fatica
buscando compreender os limites de sua eficacia, bem como encontrar modos eficientes de
garantir a seguranca a populacdo. Para tanto, na elaboracdo deste trabalho sera feita vasta
pesquisa de cunho bibliografico, com a andlise de livros, textos, artigos e doutrinas
especializadas sobre 0 assunto, bem como acerca da seguranga popular atualmente.

Palavras-chave: Estatuto do desarmamento. Seguranca publica. Armas. Protecéo.

Sumario: 1. Introducdo — 2. Do uso de armas de fogo: 2.1. Do estatuto do desarmamento;
2.2. Do impacto causado pelo estatuto do desarmamento. 3. Consideracbes finais. 4.
Referencias.

1. INTRODUCAO

O uso de armas de fogo ocorre desde o século IX d.C. quando os chineses
inventaram a pdlvora. Com o aperfeicoamento e desenvolvimento de armas menores e
de manuseio individual com capacidade de fogo cada vez maior, as diversas nagoes
mundiais foram aderindo ao uso.

11 Especialista em Direito Administrativo, Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul - UEMS.
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O Estatuto do Desarmamento no Brasil surge da necessidade do Estado e da
sociedade para a reducdo da criminalidade e o combate a violéncia, através da
restricdo do acesso as armas de fogo.

No entanto, referida lei ndo atende sua finalidade, que é “aliviar 0 estado critico
de inseguranga publica” (BRASIL, 2003), constituindo-se apenas na violagdo de um
direito do cidaddo, visto que além de ndo ser um instrumento eficaz no combate a
criminalidade, o desarmamento apresenta restricdo ao exercicio de direitos
individuais, representando assim, uma legislacdo restritiva. O teste psicologico é o
maior responsavel pela reprovacdo dos candidatos a ter o porte de arma de fogo
autorizado pela Policia Federal e enquadrado nas legislacdes especificas que tratam
da tematica em questéo.

A populacdo anseia por dias de paz, porém é sabido que a partir da promulgacéao
do Estatuto do Desarmamento, o indice de homicidios aumentou, houve pequena
diminuigdo das mortes com o uso de armas de fogo, com aumento do uso de armas brancas.

Conclui-se que os cidadaos de bem estdo cada dia mais oprimidos, indefesos e
impossibilitados de reagir perante a violéncia e o abuso de bandidos fortemente
armados, diante da ineficacia do Estatuto do Desarmamento para o fim a que foi
criado.

2. DO USO DE ARMAS DE FOGO:

Inicia-se com as sabias palavras do Ministro aposentado do Superior Tribunal Militar,
que assim advoga:

Desarmar as vitimas € dar seguranca aos facinoras [...]. O cidad&o
de bem tem o direito de possuir uma arma para se defender dos
criminosos [...]. Os bandidos ja se sentem muito mais seguros
para atacar os pobres, os trabalhadores e os homens de bem,
porque sabem que provavelmente irdo enfrentar pessoas
desarmadas [...]. Uma sociedade em que apenas a policia e 0s
facinoras podem estar armados ndo € e nem sera uma sociedade
democraética [...] (BIERRENBACH, 2003, s.p).

O Cdbdigo Criminal do Império de 1830 ja trazia uma previsdo de restricdo da
utilizacdo de armas por parte dos cidaddos. O Brasil tem historico de proibicdo do uso de
armas lesivas, muito embora seja um pais com enorme potencial armamentista. A industria
armamentista brasileira é considerada um fenémeno.

O Decreto n° 3.688, ja em 03 de outubro de 1941, previu, em seu artigo 19, o crime
de porte ilegal de armas, in verbis: “Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia
desta, sem licenga da autoridade: Pena — priséo simples de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses,
ou multa, ou ambas cumulativamente” (BRASIL, 1941).
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Em 1997, portar armas de fogo sem a devida regularizacao passou a ser tratada como
crime através da Lei n. 9.437 de 20 de fevereiro de 1997, instituindo no ambito o Sistema
Nacional de Armas (SINARM), classificando os crimes e as penas relativos ao porte e a
utilizacdo de armas de fogo em desacordo com determinacéo legal (BATISTA, 2009).

2.1. Do estatuto do desarmamento:

Em 2003, elabora-se a Lei n. 10.826, um dispositivo mais rigoroso, conhecido como
estatuto do Desarmamento, objeto de nosso estudo. Foi assinado no dia 15 de janeiro de 2019
0 Decreto n° 9.685 que alterou o artigo 12, 15, 16, 18, 30 e 67-C do referido Estatuto,
facilitando a posse de armas de fogo, desde que se atendam os requisitos.

Segundo Martins (2014), as leis que proibem o porte de armas se tornam ineficazes,
porque apenas desarmam os cidaddos que ndo estdo propensos a se envolver em acles
criminosas. Assim, ndo se verifica uma reducéo de homicidios, agravando a problemética ao
oferecer mais confianca para quem assalta, sabendo que a vitima esta desarmada. Nesse
contexto, Lira (2013) entende que o legislador acreditou na garantia de protecao da populagéo
de bem, assim como na vantagem da forca do Estado, em relacdo a ordem social. Mas, a
ineficiéncia da politica do desarmamento € sentida na analise do impacto dessa a¢do na vida
privada, fazendo com que a sociedade dependa unicamente do Estado.

Como ja conhecido é o nosso Estatuto do Desarmamento, vemos que divide muitas
opiniBes, mas sdo duas as bases, a primeira € a dos anti-armamentistas, que sdo contra a posse
e ao porte de armas, principalmente para os civis que ndo possuem nenhuma atividade de
risco. De outro lado ficam os defensores do porte de armas, que tém muitas restri¢cdes na Lei
pelo fato de um dos requisitos para se obter € a subjetividade.

O resultado de subjetividade é obtido através de um instrumento padronizado e
objetivo de psicologia, utilizado para averiguar fendbmenos e processos de comportamentos
humano. Visando proporcionar maior acerto na decisdo do examinador.

Analisando o contesto que vivemos hoje em dia, fica evidente que é praticamente
impossivel barrar a invasao de um individuo que esta armado, o reprimir a ofensa do agressor
sem poder ter pelo menos a posse de uma arma de fogo. Essa narrativa corriqueira nos
telejornais do Brasil todo fere nosso artigo 5°, Inciso XI da CF que fala:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XI - acasa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacéo judicial; (...) (BRASIL, 1988).
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Quando uma pessoa porta ou tem a posse de uma arma, os indices de violéncia
diminuem, por causa de sua capacidade de defesa que aumenta ou iguala ao potencial
ofensivo do criminoso; que fica intimidado em empreitar investida sabendo que sua vitima
n&o se encontra em total indefesa. E isso fica evidente no caso se ndo existisse o Estatuto que
dificulta muito essa possibilidade. O criminoso ndo arriscaria como acontece hoje, pois
saberia que a chance de encontrar outra pessoa dentro de sua residéncia ou estabelecimento
comercial ou até mesmo na rua andando a pé ou em seu veiculo, com um poder de resposta
igual ou até mesmo maior que o seu, evitaria a agdo na maioria das vezes.

Nesse sentido, segundo estudos feitos por John R. Lott Jr. e David Mustard “O fato
das pessoas portarem armas ocultas mantém os criminosos incertos quanto as suas vitimas,
pois nao sabem se as mesmas estao armadas.” (in TEIXEIRA, 2018, p. 14).

Fica provada a eficacia e a intimidagcdo que trds o porte e a posse aos criminosos que
pretendem prejudicar outrem.

Atendidos os requisitos marcados na lei, ndo h& justificativa
plausivel para impedir os cidaddos, com capacidade civil e penal
plenas ao exercicio do direito de propriedade. E certo que o0 bem
— arma de fogo — possui uma natureza especialissima, mas, nem
por isso, pode servir como argumento para discriminar,
genericamente, as diversas classes de brasileiros (FACCIOLLI,
2016, p. 96).

Essa fala do autor supra, explica que fere o principio da isonomia, que € muito
conhecido como principio da igualdade. A Lei deixa uma brecha sobre ter o porte ou a posse
de uma arma de fogo de uso permitido pelo Decreto n. 5.123/04, que regulamentou a Lei n.
10.826/03, onde fala em seu artigo 22:

Art. 22. O Porte de Arma de Fogo de uso permitido, vinculado ao
prévio registro da arma e ao cadastro no SINARM, seré expedido
pela Policia Federal, em todo o territério nacional, em carater
excepcional, desde que atendidos 0s requisitos previstos nos
incisos I, Il e 11l do § 1o do art. 10 da Lei no 10.826, de 2003.
(Redacéo dada pelo Decreto n° 6.715, de 2008) (BRASIL, 2008).

Destacam-se 0s seguintes requisitos:

| - demonstrar a sua efetiva necessidade por exercicio de
atividade profissional de risco ou de ameaga a sua integridade
fisica;

Il - atender as exigéncias previstas no art. 40 desta Lei;

I11 - apresentar documentacéo de propriedade de arma de fogo,
bem como o seu devido registro no Orgdo competente
(BRASIL, 2008).
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Ainda segundo Facciolli: “A autorizagdo para o porte de arma de fogo de uso
permitido € ato sujeito ao preenchimento dos requisitos legais e a um juizo favoravel de
conveniéncia e oportunidade por parte de Administragdo” (FACCIOLLI, 2016, p. 101).

Vé-se, entdo, através dos ensinamentos passados pelo autor, que a Lei n. 10.826/03,
acaba com o direito a legitima defesa, a vida, a seguranca, a inviabilidade do domicilio.
Segundo Jodo Luis Vieira Teixeira:

O cidaddo de bem, que paga seus impostos, trabalha e se sustenta
honestamente, sente-se desprotegido, ficando a mercé dos
marginais que agem em niimero cada vez maior, atentando contra
seu patrimdnio e contra a sua vida. Quem nunca foi ou néo
conhece alguém que foi assaltado, sequestrado ou que teve algum
bem furtado? Para fugir desses perigos e sabendo que as
organizacdes policiais ndo sdo onipresentes e , mesmo que
fossem, ndo possuem equipamentos adequados nem efetivos
suficientes para prover sua seguranca, as pessoas recorrem ao uso
de armas de fogo para efetuar sua autodefesa e ficarem, ou ao
menos tentarem ficar, imunes a violéncia que estd a sua frente
(TEIXEIRA, 2018, p. 15).

O autor evidenciou a vida que o brasileiro leva hoje no Brasil, trata-se de uma
necessidade quase que fundamental, quando comparado com a capacidade que o Estado tem
de proteger o cidaddo da violéncia dos Grandes Centros Urbanos. Este item restrito ao povo
ndo é mais artigo de exibicdo ou somente para hobby (lazer), mas tido como ferramenta de
defesa pessoal que pode salvar vidas. S6 que o problema é que essas pessoas que recorrem a
esse recurso sao as acusadas pela sociedade de estarem contribuindo decisivamente para o
aumento da violéncia, que s6 piora no pais.

Ainda nos ensinamentos de Jodo Luis Vieira Teixeira:

Se 0s marginais utilizam essas armas para cometer seus crimes,
de nada adianta ao cidaddo, que quer se ver em seguranca,
utilizar armas brancas, como as facas, por exemplo, ou outros
instrumentos para promover sua autodefesa. Ele tera de utilizar
meios suficientes para se defender a altura da agressdo. E a
opcdo, atualmente, é a arma de fogo. Se utilizar outro meio,
corre o sério risco deste ser ineficaz para os prop0sitos a que se
destina. N&o se pode querer enfrentar com uma espada um
agressor que porta uma arma de fogo. Ou, como de um
pensamento bem conhecido, “Fogo se combate com fogo™.
Devemos usar 0os meios adequados a essa finalidade, que é a
defesa de nossos direitos. E esses meios sdo as armas de fogo.
Alarmes, grades, ofendiculos ou cdes de guarda podem evitar
surpresas desagradaveis em nossas residéncias. Mas, e se 0
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criminoso conseguir driblar essas barreiras? O que se podera
fazer nesses casos, estando vocé e sua familia dentro de casa,
desarmada? Rezar para que haja alguma viatura policial
disponivel proxima de sua casa e que dé tempo de os policiais
chegarem antes de o pior acontecer. Nesses casos um simples
disparo de adverténcia (o conhecido “tiro para cima”) resolve a
maioria das ocorréncias (TEIXEIRA, 2018, p. 20).

Essas falas mostram a eficacia de uma arma de fogo dentro de casa, para protecao
da familia e do patriménio. Pode ser resolvido com um simples disparo para cima, que
mostra a0 mau elemento que existe um poder de fogo dentro da residéncia ou
estabelecimento comercial, fazendo com que na maioria dos casos desistam de cometer
ocrime. Aiintencédo é a seguranca da integridade fisica pessoal e familiar, e do patriménio
que uma pessoa de bem possa ter ou tém.

2.2. Dos impactos causados pelo estatuto do desarmamento:

Quando na criacdo do Estatuto do desarmamento, teve um Referendo Popular,
que era da prépria Lei n. 10.826/2003, dizia que para a mesma entrar em vigor, teria que
a populacdo escolher fazendo uma votagdo para tanto. E como citado pelo autor Jodo
Luis Vieira Teixeira:

Foram duas Frentes Parlamentares, apoiadas por entidades civis,
encarregadas pela “campanha” no referendo. Uma a favor da
proibi¢do, a campanha do “sim”, e uma contra a proibi¢do, a turma
do n&o. Por sorteio foi definido que o voto “nao”, portanto, contrario
a proibi¢do, corresponderia o n. “1” e, 0 voto “sim”, ao n. “2”.

Houve diversos debates — dos quais, inclusive, este Autor participou
de mais de uma dezena, discutindo com vereadores, deputados,
advogados, professores, policiais, especialistas em seguranca publica
e etc. -, campanhas em radio e televisao, distribuicdo de panfletos e
até colocacdo de outdoors, como ocorreu com a campanha do voto
“nao” no Estado do Parana, e pelo voto “sim”, em diversos Estados
da Federacéo.
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Na campana pelo voto “sim”, algumas das entidades mais destacadas
foram o Instituto Sou da Paz e o Movimento Viva Rio, além de
inumeros artistas telesivos Pelo voto “ndo”, destacaram-se entre
outras a Apaddi “Associagdo Paulista de Defesa dos Direitos e das
Liberdades Individuais), A Associacdo Brasileira Pela Legitima
Defesa e o Movimento Viva Brasil, além de diversos civis,
empresarios e estudiosos do tema.
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Os argumentos foram defendidos, acaloradamente, por ambos 0s
lados Todavia, 0 voto “sim” apelava ao sentimentalismo e a
necessidade de se criar uma “cultura de paz”, enquanto o voto “nao”
batia na tecla de que, sendo o Estado omisso na area da seguranca
publica, ele proprio ndo poderia impedir alguém de promover sua
autodefesa. N&o se defendia a venda indiscriminada de armas de fogo,
mas a manutencdo de um direito bésico: o da legitima defesa, previsto
em codigo Penal, em seu art. 25.”, “Ao final, contrariando
absolutamente todos os institutos de pesquisa consultados e s
tornando matéria de destaque internacional, o voto “ndo” venceu com
63, 94% dos votos (TEIXEIRA, 2018, p. 22).

Foi incontestavel a vitdria para que continuasse liberado sem as burocracias que
veriam a seguir. Foram gastos mais de R$ 250 milhGes de reais com a consulta popular.
Pena ndo ter sido respeitada.

Segundo os autores Flavio Quintela e Bene Barbosa:

Sabe qual é um dos maiores problemas das sociedades
modernas? Resposta facil: muitas pessoas acreditam que o
Estado é como o seu pais, e agem como crianga. E por causa
desse comportamento que vemos a ascensdo de tantos lideres
messianicos, que assumem a posicdo de “pai” ou mae do povo,
e dali fazem valer sua vontade individual sobre milhdes de
pessoas (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p. 50).

Como visto na fala dos autores, um dos maiores erros das pessoas é achar que ela
pode ser nosso pai e nossa mae, deixando a controlar nés todos. O certo é fazer com que
cumpram nossa vontade, e ndo deixar com que proibissem através de burocracia o porte

€ a posse de armas.

Pesquisas citada por Jodo Luis Vieira Teixeira:

Os automoéveis matam mais do que qualquer outro meio
violento, mas as pessoas nao se atentam a este fato. No Brasil,
os atropelamentos matavam, no comeco da década, cerca de
114 pessoas a cada dia. Hoje, o numero passa de 130. Isso
corresponde ao niumero de mortos em um gravissimo acidente
aéreo. Mas damos mais destaque a um acidente aéreo que é
dificil de ocorrer, em vez de atentarmos ao fato de que esse
mesmo ndmero de pessoas morre, por dia, em nosso pais,
vitimas de atropelamentos (TEIXEIRA, 2018, 25).

O que o autor quis dizer com isso € que, sera que a maioria dos acidentes de carros
acontece por culpa dos carros? Ou é imprudéncia, negligencia ou impericia? Na maioria
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das vezes, 90% das vezes, a culpa € da pessoa que conduz. Entéo ele cita esse exemplo
para que possa refletir e pensar, porque uma arma dessa é liberada com tanta facilidade,
e 0 porte de armas curtas tem tanta burocracia, sendo que o teste para que seja autorizado
é muito mais complexo. E os indices de mortes por dia nunca atingiram a média que 0s
carros matam.

Os vildes e responsaveis pela crueldade imposta a sociedade é o ser humano que
manuseia uma arma de fogo com finalidade criminosa praticar divesas formas de delito.

Diante das penas previstas na Lei n. 10.826/03, fala no artigo 12 que é ilegal
portar uma arma de fogo em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, mesmo
que dentro da sua propria residéncia, penalizando com detencdo de 01 a 03 anos, com
multa.

Mas se torna confrontado analisando o artigo 23 do Cddigo Penal, que mostra:

Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:
(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

| - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984);

Il - em legitima defesa; (Incluido pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984);

I11 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Subentende-se que se alguém precisar de uma arma porque esta correndo risco
de vida, e vai no comércio adquirir essa arma, chegando la ndo € liberada a compra por
“nao cumprir os requisitos”. Fica totalmente errado, porque pelo que fala na lei, essa
pessoa teria o direito de adquirir a arma para que caso precise, use em legitima defesa
por um risco iminente, amparada nas causas excludentes de ilicitude.

Vejamos o que diz Lira (2013, p. 18) sobre o assunto:

E dificil separar o direito de ter e usar armas do direito a vida. Tais
direitos tém entre si uma relacdo que é da mesma natureza entre o
direito a vida e o direito a legitima defesa — sdo profundamente
conexos, até inseparaveis. N&o ha garantia de vida, se o individuo ndo
tem o respectivo direito de se defender legitimamente de um agressor
que lhe queira tirar a vida. E ndo ha garantia de defesa, se o individuo
ndo pode dispor de instrumentos que Ihe sirvam como um meio de
resistir proporcionalmente aos meios empregados pelo ofensor. Tal
ideia € Obvia demais para ser negada, e de tal forma, permite
estabelecer uma corrente de ligacédo entre tais direitos, em que um €
decorrente e a0 mesmo tempo necessario em relacdo ao anterior.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

A Lei do Desarmamento subtrai parte do direito fundamental garantido pela
Constituicdo Federal de 1988 ao se referir da inviolabilidade do direito a vida. Quando se
retira a sua capacidade de defesa, submetes o cidadao a uma extrema vulnerabilidade diante
de um senério hostil e violento ao qual o Brasil se encontra.

O Estado de Direito tem a capacidade de proporcionar liberdade que no tempo da
Idade Média nem se quer podia ser sonhada. Na atualidade certas intervenc6es do Estado nas
relacdes dos particulares de forma equivocada, joga novamente a sociedade em um estado de
privacdo de liberdade, medo, inseguranca; refém constante da criminalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Obijetivo deste artigo é demonstrar que a lei do Desarmamento ndo contribuiu para
reducdo da criminalidade, oque se pode constatar no dia a dia e através dos noticiarios foi
uma escalada da barbaré contra a populacdo. Desassistida de Seguranca Publica e de
instrumentos de defesa pessoal.

A educacdo é a maior arma que temos para contribuir com o combate a violéncia
e criminalidade. A paz é uma busca constante por todos, e se constroi com a participacao
de todos, com leis e politicas de seguranca publica, com solidariedade, educagéo; e o
combate a violéncia pressupde-se o reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

Porém, os legisladores optaram por leis. A Lei de Armas de fogo (Lei n. 9.437/97)
tentou controlar e diminuir a quantidade de armas circulando no pais e instituindo uma
pena para o porte ilegal maior do que a antiga Lei das Contravengdes Penais.

Por outro lado, o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/03), a mais restritiva
legislacdo ja produzida no Brasil e uma das mais restritivas do planeta acerca do tema
foi promulgada, e os resultados foram uma miragem no deserto, a escalada dos indices
de barbéries, violéncia e homicidios causados por armas de fogo, onde a vitima
desarmada fica & mercé da vontade alheia.

Esse indice vem crescendo gradativamente e parece que o Poder Publico fecha os
olhos para esse problema, quando se omite em proporcionar a defesa de seus cidaddos
ou condicdes para que 0 mesmo possa fazer.

O Poder Publico tem que aumentar seus investimentos em educacdo, melhorar o
indice de Desenvolvimento Humano; garantindo assim uma vida digna para que todos
possam se desenvolver como seres humanos e prosperar. Objetivando como efeito
colateral das melhorias, mais seguranca e queda nos crimes patrimoniais. Dessa forma
ndo precisaria o cidadao de bem portar arma de fogo para protecdo pessoal, patrimonial
e familiar.

O individuo deve ter o seu direito de defesa igualado a capacidade de ofensa do
criminoso armado e sem medo de agir, sabendo que a populacdo se encontra sem aparato
algum de defesa por parte do Estado ou propria.
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Vemos isso no dia-a-dia em telejornais que mostram os indices e acontecimentos
de assaltos na rua, em residéncias e a maioria das vezes a mao armada, e como sempre
apessoa de bem, ndo tinha como se defender porque em respeito a Lei do Desarmamento
ndo pode ter um registro ou o porte de arma de fogo principalmente pela subjetividade
que é o requisito onde mais se reprova.

Com atirada da Subjetividade que temos quando vamos tirar o porte de armas, a
populacdo vai poder se defender dos malfeitores e isso ndo vai fazer aumentar as mortes,
porque sabendo que a pessoa de bem estd armada, a chance de tentar assaltar uma pessoa
diminui drasticamente pelo receio da pessoa de bem reagir também. Isso que tém que
ser analisado pelo Poder Publico, o beneficio que traria o porte de armas, mas para isso
tem que ser tirada a subjetividade do requisito para o porte de armas.

S6 com a divulgacdo da desburocratizacdo do porte de armas, ja reduziria, como
dito acima a acdo dos malfeitores.

O objetivo reduzir a criminalidade, violéncia proporcionar um pouco que seja de
vida digna, liberdade para quem escravo da barbarie nas Metropolis brasileiras.

Mudanca € um dever do Estado; educacdo € um direito e responsabilidade de
todos. Conclui-se que desarmar o cidaddo civil ndo é uma politica efetiva de seguranca
publica. O Brasil deve escolher asarmas para enfrentar o futuro: Educagdo, mudangas!
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A INVIABILIDADE NA INTERPOSICAO DE RECURSOS DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA EM REEXAME NECESSARIO
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RESUMO: O artigo tem como objetivo examinar o tema da impossibilidade da interposicao
de recursos especial e extraordinrio em face de decisdo proferida em reexame necessério,
adotando-se um posicionamento explicito acerca do tema.

Palavras-chave: reexame necessario, principios fundamentais, recurso especial, recurso
extraordinario, jurisprudéncia, isonomia, acesso a justiga.

SUMARIO: 1. Introdugéo; 2. A proibicdo da reformatio in pejus e a impossibilidade de
interposicdo de recurso extraordinario ou especial em reexame necessario; 3. A deficiéncia
de armas como critério para concessdo de privilégios a Fazenda Plblica e o principio da
efetividade; 4. O principio da confianca e da boa-fé objetiva como 6bices ao manejo dos
recursos de natureza excepcional em reexame necessario; 5. A preclusdo logica e a falta de
interesse recursal, com empecilhos ao recurso especial e extraordinario em reexame
necessario; 6. Conclusdes; 7. Referéncias.

1. Introducéo

O presente artigo tem por finalidade a anélise da impossibilidade da interposi¢do de
recursos especial e extraordinario em face de decisdo proferida em reexame necessario.

Serdo analisados, de forma aprofundada, os principios fundamentais para a necessaria
compreensdo do tema, especialmente a igualdade, o acesso a justica e a confianca. Além
disso, serdo também examinados os recursos de natureza extraordinéria e o instituto do
reexame necessario. Explicitar-se-4 o entendimento adotado pelo presente trabalho com a
exposicdo de argumentos favoraveis ao entendimento sobre a impossibilidade da interposicéo
de recursos especial e extraordinario em face de decisao proferida em reexame necessario.
Far-se-4 um cotejo entre o posicionamento adotado e o entendimento da doutrina e dos
Tribunais sobre o assunto.

. A proibicdo da reformatio in pejus e a impossibilidade de interposicdo de recurso

extraordindrio ou especial em reexame necessario

A regra da vedacdo da reformatio in pejus consiste na impossibilidade de, no
julgamento de um recurso, a decisdo prolatada prejudicar aquele sujeito processual que
recorre, piorando a sua situacao. E uma decorréncia logica do principio dispositivo, uma vez
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que o juizo ad quem somente analisara a matéria que foi, por meio da interposicao de recurso,
objeto de irresignagdo.12

Outras matérias estranhas ao recurso interposto permanecerdo imodificaveis, caso ndo
haja empachos interpostos pela outra parte objetivando também a reforma da decisdo. E a
incidéncia do efeito devolutivo no tocante aos recursos.

Deste modo, na hipdtese de uma sentenca proferida em uma acao julgar procedentes
trés dos quatro pedidos feitos pelo autor em sua exordial, poderd o demandante interpor
recurso em relacdo ao Unico pedido julgado improcedente.

Caso o0 réu se mantenha inerte, ndo interpondo qualquer empacho, o juizo ad quem
apreciara o recurso do autor, restringindo sua analise a irresignacdo do demandante em
relacdo a apenas um dos pedidos, os demais pleitos transitardo em julgadol3.

Pensamento em contrario resultaria em uma solucdo afrontosa ao principio
dispositivo. Punir-se-ia o recorrente em virtude de seu ato de tentar melhorar sua situacao no
processo, 0 que se mostraria ilégico.

Com base nesse entendimento é que se torna plenamente aplicavel a vedacdo da
reformatio in pejus no campo recursall4. De conseguinte, somente serdo devolvidas ao
tribunal as matérias objeto do recurso e nao as concernentes a demanda como um todo.15

Por seu turno, o reexame necessario surgiu no direito brasileiro em 1831 com o
objetivo de proteger o erario publico de eventuais julgamentos incorretos contra a Fazenda
Publica, que poderiam decorrer de fraudes ou da falta de estrutura dos entes federativos.

Malgrado existam intensas discussdes sobre seu papel na moderna processualistica,
ndo se pde em duvida qual seria o beneficiario direto da inser¢do deste instituto no direito
patrio: a Fazenda Publica.

12 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis- 4. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 246.

13 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos recursos — 6 ed, atual., ampl. e reform. — Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2004, p. 185. Aduz o citado autor: “Em certa medida, o sistema processual vigente entre nds rompeu
com as tradi¢bes do direito luso-brasileiro, que adotava francamente o instituto do beneficium commune
relativamente ao recurso de apelacdo. Era permitido ao tribunal reformar a sentenca como bem quisesse, ainda
que contra aquele que, sozinho, o interpusera”.

14 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, vol. V: arts. 476 a 565 - 132 Ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 439.

15 N&o se aplica esse entendimento em relacdo as matérias de ordem publica, as quais podem ser conhecidas
pelo juizo ad quem independentemente de o recurso aborda-las ou ndo. Assim, basta existir o recurso em relagéo
a uma matéria da decisdo para que as demais estejam sujeitas a apreciacao do Tribunal no que toca as matérias
de ordem publica, as quais ndo sdo limitadas pela vedagdo da reformatio in pejus.
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Assim, o legislador, ao impor a remessa obrigatéria como uma condicdo de eficacia
da sentenca, visou colocar aos cuidados dos Tribunais 0s processos em que ha sentenca
contraria a Fazenda Publica. Objetivou o reexame da matéria, seja para confirmar a correcéo
da sentenca, seja para reformé-la, em favor do ente publico, e adequa-la ao entendimento do
Juizo ad quem. Aduz Flavio Cheim Jorge, litteris:

De fato, é inquestionavel que a remessa necesséria esté relacionada e
pode ser apontada como uma das prerrogativas da Fazenda Publica
em Juizo. Objetiva-se atingir a seguranca de que a sentenca proferida
contra a Fazenda Publica foi correta. Existe a certeza de que ha
insuficiéncia no aparelhamento estatal para defender o interesse
publico. Diante disso, o legislador determinou que nos casos em que
a Fazenda Publica ficasse vencida, a decisdo seria novamente revista,
pois poderia haver situacfes em que, devido as dificuldades que o
Estado encontra (e o particular ndo), a mesa pudesse ser prejudicada
injustamente.16

Ao se partir da interpretacdo teleoldgica - e historica - da remessa obrigatoria, conclui-
se gue ela ndo poderia se afastar de sua finalidade de proteger o patrimonio publico. N&o seria
plausivel, por meio do reexame necessario, aumentar a condenacdo a ser suportada pela
Fazenda Publica.

N&o se estd discutindo as vantagens e desvantagens do reexame necessario no
ordenamento patrio, nem a sua constitucionalidade. O que é posto em relevo € que o legislador
de forma sensata - ou insensata - quis nitidamente beneficiar a Fazenda Publica com a
insercdo da remessa ex officio.

A partir das citadas ilagcdes concernentes a finalidade do reexame necessario, surge o
questionamento sobre a aplicacdo da regra processual da vedacdo da reformatio in pejus na
remessa obrigatoria.

Para alguns doutrinadores, a exemplo de Nelson Nery Junior, ndo seria aplicavel tal
vedacdo ao reexame necessario, tendo em vista que a indigitada proibicéo incide no campo
eminentemente recursal, em face do principio dispositivo.

Logo, ao se partir do pressuposto de que a remessa ex officio ndo é realmente um
recurso, mas apenas uma condicdo de eficacia de sentenca, ndo haveria qualquer empecilho
para a reformatio in pejus ocorrer no reexame necessario, ja que a sua vedacao restringir-se-
ia ao campo recursal. Assim se pronuncia Nelson Nery Junior:

[...] o problema do contetdo da atividade do tribunal no reexame
necessario ndo é de natureza recursal estrita (efeito devolutivo,
reformatio in pejus etc.), mas de eficacia da sentenca. E impertinente
o raciocinio de que o tribunal ndo pode agravar a situacdo da Fazenda

16 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis- 4. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 225/226.
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Publica, a pretexto de que a) a parte contraria, que ndo apelou, teria-
se (sic) conformado com a sentenga com a sentenca ou que b) haveria
reformatio in pejus proibida, em desfavor da Fazenda Publica.17

Deve-se ter em mente, no entanto, que a proibicdo da reformatio in pejus ndo € de
exclusiva aplicacdo aos recursos, podendo incidir em outras ocasifes. Podem existir outros
fundamentos para sua utilizacdo estranhos aos principios da voluntariedade, da
devolutividade e o dispositivo. E o que ocorre em relacio ao reexame necessario.

Conforme visto anteriormente, uma das caracteristicas da remessa obrigatoria é a
auséncia de manifestacdo das partes, ndo ha um ato voluntario de uma das partes, ou até
mesmo do juiz, em remeter o processo para revisdo pelo Tribunal. A aludida remessa é
decorrente de lei e condiciona a eficacia da sentenca proferida, nos termos do art. 496 do
CPC.

Assim, o fundamento para a aplicacao da proibicao da reformatio in pejus em reexame
necessario ndo tem como foco a atividade desempenhada pelas partes. A justificativa se
circunscreve ao objetivo primordial, e razdo de ser, do reexame necessario: proteger o
patriménio pablico. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni:

O reexame necessario, exatamente pelo fato de que é instituido para
preservar a esfera juridica da parte vencida, ndo pode gerar a piora de
sua situacdo, ou mesmo seu agravamento. E nesse sentido a sumula
45 do Superior Tribunal de Justiga.18

Seria ilégico um instituto que visa, em primeira analise, proteger os interesses da
Fazenda Publica prejudicéa-la ainda mais, por meio de um procedimento ex officio, sem a
participacao da outra parte.19

Com esse fundamento o STJ, por meio do enunciado da simula n° 45, consolidou o
entendimento20 de que no reexame necessario € vedada a reformatio in pejus em face da
Fazenda Publica.

17 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos recursos — 6 ed, atual., ampl. e reform. — Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2004, p. 84.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, volume 2: processo de conhecimento/Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart- 6. Ed. Ver. Atual. E ampl. Da obra Manual do Processo do
conhecimento- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 623.

19 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis- 4. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 249.

20 PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE RECURSO VOLUNTARIO DO CONTRIBUINTE. REMESSA
NECESSARIA. REFORMATIO IN PEJUS. SUMULA N. 45/STJ. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.1. E pacifico nesta Corte Superior o entendimento de que, ndo havendo a interposicdo de apelagéo
do particular, o Tribunal de origem ndo pode tornar mais grave a condenacgao imposta a Fazenda Publica, mesmo
que em sede de reexame necessario, nos termos da Simula 45/STJ. 2. Precedentes: REsp 1242130/PR, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques,Segunda Turma, DJe 11.5.2011; AgRg no REsp 1200278/RJ, Rel. Min. Benedito
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Entendeu a Corte Superior que permitir a revisao da sentenca em prejuizo a Fazenda
Publica destoaria da propria razdo de ser do reexame necessario21 22. Ao inveés de proteger
0 patriménio da Fazenda Publica, estar-se-ia elevando o prejuizo sofrido pelo beneficiario
direto do instituto da remessa necessaria, 0 que seria um contrassenso.23 Preleciona Gisele
Mazzoni Welsch, com base nos ensinamentos de Jorge Tosta sobre a matéria:

Portanto, toda vez que o tribunal, no julgamento do reexame
necessario, impuser a Fazenda Publica situacdo menos favoravel que
a estabelecida na sentenca, sem que exista recurso da outra parte, tal
fato implicard em extrapolacdo do ambito de translatividade da
remessa, 0 que configura vicio grave que pode ser corrigido por
simples peticdo, ndo transitando em julgado o acordao que pode ser
corrigido naquilo que prejudicou a Fazenda Publica. E como se o
julgado ferisse a vontade da lei.24

A aplicacdo da proibigdo da reforma in pejus ao reexame necessario se mostra de
grande valia para se entender o porqué de ndo ser possivel a interposicéo, por parte do réu, de
recurso extraordinario ou especial em face de decisdo em reexame necessario.

A remessa obrigatoria, segundo entendimento jurisprudencial, ndo pode piorar a
situacdo da Fazenda Publica criada pela sentenca. Na pior das hipdteses haverd uma
manutencdo do que ja decidido pelo Juizo a quo, decisdo da qual a Fazenda Publica deixou
de interpor eventual apelagéo.

Gongalves, Primeira Turma, DJe 7.10.2010; REsp 1187187/BA,Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe
2.6.2010; REsp1149216/ES, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 18.3.2010; EREsp 1188198/BA,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma,DJe 4.6.2010. 3. No caso concreto, apesar de a contribuinte
ndo haver recorrido da sentenga, a situacdo da Fazenda Nacional foi agravada pela Corte de origem, ao afastar
os limites da compensacdo do tributo, previstos no artigo 89, § 3° da Lei 8212/91, sob fundamento de revogagédo
pela MP 449/2008, bem como ao incluir expurgo inflacionario nao previsto na sentenga no calculo de liquidacao.
4. Recurso especial provido. (STJ, 22 turma, REsp 1252821/MG, ministro relator: Mauro Campbell Marques,
DJ 14/06/2011).

21 Entendendo correto o posicionamento do STJ através da simula n° 45: WELSCH, Gisele Mazzoni. O
reexame necessario e a efetividade da tutela jurisdicional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010,
p. 82.

22 Em sentido contréario, entendendo pela inconstitucionalidade da simula n° 45 do STJ: AVARES, Gustavo
Machado. O instituto da remessa necessdaria e a Sumula 45 do Superior Tribunal de Justi¢a. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 402, 13 ago. 2004. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/5584. Acesso em: 03
jul. 2011, as 15h30min.

23 Inobstante a matéria ter natureza eminentemente infraconstitucional, 0 STF ja se pronunciou pela aplicacao
da vedacdo da reformatio in pejus no reexame necessario: RE 635655/DF, 12 turma, Relatora: ministra Carmen
Lucia, DJ: 04/05/2011; RE 396989/GO, 1? turma, relator: ministro Marco Aurélio, DJ: 03032006; RE 100034,
12 turma, relator: ministro. RAFAEL MAYER, DJ: 10/02/1984.

24 WELSCH, Gisele Mazzoni. O reexame necessario e a efetividade da tutela jurisdicional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 83.
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A ndo interposicdo de recurso em relacdo a sentenca, somada com a proibicdo da
reformatio in pejus, tem como consequéncia a auséncia de interesse recursal da Fazenda
Pablica em se buscar a modificacdo da decisdo proferida em reexame necessario.

Logo, ndo modificando para pior a situacdo da Administracdo Publica, ndo havera
sucumbéncia que justifique a interposicao de recurso especial ou extraordinario, uma vez que
precluiu a oportunidade de impugnar a sentenca do Juizo de 1° grau e a deciséo prolatada
pelo Tribunal ndo gerara uma nova sucumbéncia, ja que nao reformara a decisdo em prejuizo
da Fazenda Publica.

Nesse sentido que se manifestou a Ministra Eliana Calmon no seu voto proferido no
recurso especial n° 904.885/SP:

A luz do entendimento consolidado na Stimula 45/STJ [No reexame
necessario, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenagdo imposta a
Fazenda Publica ], chega a ser incoerente e até mesmo de
constitucionalidade duvidosa, por violar o principio da igualdade das
partes no processo, permitir que a Fazenda Publica, sabedora de que
os reflexos juridicos da sentenca em sua esfera juridica ndo poderiam
ser agravados, e com eles ja tendo concordado tacitamente, possa
reabrir a discussdo em sede de recurso especial, muitas vezes apenas
para retardar a entrega da prestacéo jurisdicional, que envolve maior
interesse puablico e ndo se confunde com o interesse puramente
patrimonial da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de suas respectivas autarquias e fundacgdes. Isso sem
perder de vista a prerrogativa de prazo em dobro para recorrer de que
desfrutam, que indiscutivelmente lhes proporciona tempo suficiente
para avaliarem todos os reflexos da sentenca.25

Entender que a Fazenda Publica podera recorrer mesmo diante da regra da vedacao da
reformatio in pejus, a fim se discutir novamente questdes ja decididas e sobre as quais ja
ocorreu a preclusao l6gica, afronta o principio da igualdade.

Isso porque, ao admitir 0s recursos excepcionais em face da remessa obrigatoria, da-
se uma amplitude indevida ao reexame necessario. Cria-se privilégios a Fazenda Publica em
detrimento do direito da parte contréria, a qual se vé alijada de célere prestacdo jurisdicional.

O reexame necessario, por ser uma exce¢do ao principio da igualdade, deve ter
interpretacdo restritiva. Por isso, seria indevido entender que o ente publico poderia
novamente se insurgir sobre uma decisdo que somente foi remetida ao Tribunal como
condicéo de eficacia da sentenca.

25 STJ, 22 turma, Resp. 904.885/SP, relatora: ministra Eliana Calmon, DJ: 09/12/2008.
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N&o é plausivel admitir interpretacdes extensivas, ndo prevista em lei, sobre a matéria
em epigrafe, sob pena de se ferir o préprio Estado de Direito. H& limites aos privilégios da
Fazenda Publica, os quais sdo previstos pelas leis e, sobretudo, pela Constituicdo Federal. 26

3. A deficiéncia de armas como critério para concessao de privilégios a Fazenda Publica
e o principio da efetividade

Conforme visto anteriormente, 0 reexame necessario surgiu no ordenamento juridico
brasileiro ndo somente como uma forma de evitar fraudes e conluios em prejuizo ao erario
pablico, mas também com a finalidade de minimizar os efeitos da deficiéncia da maquina
publica.

A auséncia de funcionarios e mecanismos para prote¢do do erario pablico foram
utilizados por muito tempo para justificar a existéncia do reexame necessario em Nnosso
ordenamento.27

Era, segundo seus defensores, plenamente constitucional e legitimo este instituto,
tendo em vista que primaria pelo respeito a igualdade em sua faceta material. Noutro falar,
igualar-se-iam as partes, sendo a existéncia de prerrogativas como o reexame necessario de
suma importancia para minimizar a desvantagem da Fazenda Publica perante o particular.28

Nos tempos atuais, discute-se, tanto doutrinariamente como na jurisprudéncia, sobre
a robusteza desses argumentos como legitimadores do reexame necessario. E mais, debate-se
sobre a forma de se interpretar o reexame necessario sobre esse prisma da hipossuficiéncia
da Fazenda Publica. Nessa toada se manifesta Flavio Cheim Jorge, in verbis:

Existe a certeza de que ha insuficiéncia no aparelhamento estatal para
defender o interesse publico. Diante disso, o legislador determinou
gue nos casos em que a Fazenda ficasse vencida, a decisdo seria
novamente revista, pois poderia haver situacdes em que, devido as
dificuldades que o Estado encontra (e o particular ndo), a mesma
pudesse ser prejudicada injustamente. Funda-se, pois, no principio da

26 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DUPLO GRAU DE JURISDICAO OBRIGATORIO.
REEXAME DAS QUESTOES DECIDIDAS E AS DE ORDEM PUBLICA. NECESSIDADE. AUSENCIA DE
OMISSAO. EMBARGOS DE DECLARACAO. PREQUESTIONAMENTO. MULTA. INCABIMENTO.1.
(...). 2. As normas de reexame necessario, por 6bvio, pela sua afinidade com o autoritarismo, sdo de direito
estrito e devem ser interpretadas restritivamente, em obséquio dos direitos fundamentais,
constitucionalmente assequrados, até porque, ao_menor desaviso, submeter-se-4 0 processo a tempos
sociais_prescritivos ou,0 que ndo é menos grave, a aprofundamentos intoleraveis de privilégios,
denegatérios do direito a tutela jurisdicional.(...) 4. Recurso parcialmente provido."(STJ, 62 turma, REsp
445.171/AL, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ: 09/02/2004). (grifo aditado)

27 SPALDING, Mauro. Execucéo contra a fazenda publica federal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 131.

28 GRINOVER, Ada Pelegrini. Os principios constitucionais e o processo civil. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1975, p. 42. In: WELSCH, Gisele Mazzoni. O reexame necessario e a efetividade da tutela jurisdicional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 116.
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igualdade e no reconhecimento da situacdo de inferioridade da
Fazenda Pablica, quando em juizo.29

Como é sabido, a maquina estatal mudou profundamente desde o advento do reexame
necessario em 1831. Em sua origem, o aludido instituto foi gestado em um Estado ainda
imperialista, autoritario, no qual os desmandos e arbitrariedades eram frequentes e o corpo de
funcionarios publicos era infimo.

Hodiernamente, sobretudo apos o advento da Constituicdo Cidada de 1988, o reexame
necessario se encontra em outro contexto histérico, em um momento no qual a eficacia e a
moralidade se tornaram principios fundamentais expressos que devem guiar as praticas
administrativas (art. 37, caput, da Constituicdo Federal).

Sustenta Cassio Scarpinella Bueno, in verbis:

De resto, a justificativa histérica do reexame necessario conspira
contra os ideais do sistema processual civil hoje vigente , na medida
em que parte do pressuposto de que, contra os interesses da Fazenda
Publica, as sentencas ndao podem produzir seus efeitos sendo depois
de confirmadas pelo Tribunal respectivo, o que colide frontalmente
com a compreensdo que se deve dar as funcdes essenciais a Justica.
De resto, qualquer pressuposicao da auséncia de tutela adequada dos
interesses publicos agride o caput do art. 37 da Constituicdo, que,
dentre os principios regentes da Administracdo Publica, prevé
expressamente a “eficiéncia”.30

Além disso, paulatinamente se viu os entes da administragdo publica melhor
aparelhados no intuito de proteger seus direitos. Ndo raramente possui a Fazenda Publica
recursos técnicos e financeiros bem maiores do que o particular a fim de proteger seus
interesses.

Houve uma inversao de valores. A desigualdade, agora em favor da Fazenda Publica,
acaba, em alguns casos, tornando a remessa obrigatoria um privilégio indevido ao invés de
ser uma prerrogativa do Poder Publico para defender interesses de indole coletiva. Assim, 0s
beneficidrios da remessa obrigatdria passariam a posicdo de “hipersuficiente”, o que
afrontaria o direito fundamental a igualdade.

Nesse contexto é que deve ser interpretado o reexame necessario atualmente. A
remessa ex officio, ndo obstante se mantenha no ordenamento juridico por uma op¢do do

29 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis- 4. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 226.

30 BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil, 5: recursos, processos e
incidentes nos tribunais sucedaneos : técnicas de controle das decisdes jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 412/413.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

legislador, deve ser interpretada de maneira restritiva, no intuito de evitar uma exagerada
prevaléncia da Fazenda Pablica em detrimento do particular.

Nesse sentido a 32 Se¢do do STJ julgou 0 EREsp n° 168.837/RJ. No citado julgamento
constou expressamente a necessidade de interpretacdo restritiva da remessa obrigatoria para
fins de interposicéo de recurso em face de sua decisdo.31

De mais a mais, ndo cabe ao Poder Judiciario, com base em interpretacdes extensivas,
tutelar interesses patrimoniais da Fazenda Publica, quando esta, por infracdo de dever
constitucional, deixa de prestar adequadamente e de maneira eficaz a sua atividade fim.

Externou entendimento similar o ministro Mauro Campbell Margues no julgamento
do REsp 1052615SP:

1. O Superior Tribunal de Justica ndo pode avocar para sSi e para 0
Poder Judiciario o encargo de suprir as fragilidades e a incipiéncia
dos orgaos de representacao judicial das Fazendas Publicas Federal,
Estaduais ou Municipais. Cabe aos respectivos Poderes Publicos
instituir e bem aparelhar os 6rgdos representativos das Fungbes
Essenciais a Justica, de modo a dar efetividade material ao disposto
nos artigos 131 a 135, da Constituicdo Federal de 1988.

2. De outro giro, quando provocado, cabe ao Poder Judiciario, exigir
do Poder Publico que mantenha adequadamente o0s seus Orgaos
juridicos consultivos e de representacao judicial, ja que representam
garantia do administrado, pois atuam na defesa do patrimdnio publico
e da legalidade.32

No citado julgado, considerou o ministro - acompanhando o voto vencedor da
ministra relatora Eliana Calmon - que ndo € cabivel a interposicdo de recurso especial em
face de decisédo proferida em sede de reexame necessario.

31 EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSUAL CIVIL. DUPLO GRAU DE JURISDICAO
OBRIGATORIO. EMBARGOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE.1. Sucumbente o Poder Publico, ndo
Ihe suprime o reexame obrigatério a apelacdo voluntéria, apta a ensejar-lhe os embargos infringentes, como foi
sempre comum da defesa dos interesses dos entes publicos em geral, aplicando-se, a espécie, o adagio latino
dormientibus non succurrit ius. 2. As normas do reexame necessario, pela sua afinidade com o
autoritarismo, sdo de direito estrito e devem ser interpretadas restritivamente, em obséquio dos direitos
fundamentais, constitucionalmente assequrados, até porque, ao menor desaviso, submeter-se-4 0 processo
a tempos sociais prescritivos ou a aprofundamentos intoleraveis de privilégios, denegatérios do direito a
tutela jurisdicional. 3. Inaplicabilidade da Stimula n® 77/TFR. 4. Embargos de divergéncia acolhidos. (STJ, 3*
Se¢do, EREsp 168.837/RJ, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ 05.03.2001). (grifo aditado)

32 STJ, 12 Secéo, REsp 1052615/SP, relatora: ministra Eliana Calmon, julgamento: 14/10/2009, DJ: 18/1220009.
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N&o se mostra plausivel a interpretacdo extensiva da remessa obrigatdria, escudada
em uma suposta hipossuficiéncia, no intuito de permitir que possa a Fazenda Publica interpor
recurso de decisdo proferida em sede de reexame necessario.

Pensamento em contrario teria consequéncias danosas. A primeira delas seria o
desprestigio ao texto constitucional, ao permitir que os entes da administracdo descumpram
a Carta Magna e mesmo assim tenham o aval do Judiciério para usufruir de benesses
decorrentes de interpretacGes favoraveis a Fazenda Pablica.

A segunda consequéncia negativa se relaciona ao proprio desenvolvimento do
processo. Ao se permitir a interposicdo de recurso especial e extraordinario em face da
decisdo proferida em reexame necessario, estar-se-a tornando o processo ainda mais moroso,
0 que contraria a propria nocédo de celeridade processual e eficacia da prestacéo jurisdicional.

N&do se pode esquecer que 0 recurso especial e o extraordinario tém carater
excepcional, ou seja, estes empachos restringem-se a apreciacao de matérias especificas, em
casos particulares. A Constituicdo, de forma implicita, garante apenas o duplo grau de
jurisdicdo, deixando para situac@es singulares a faculdade da parte interpor o recurso especial
e 0 extraordinario.

Logo, ndo é razoavel permitir a Fazenda Publica se utilizar de um recurso excepcional,
no intuito de reaver uma decisdo da qual ndo foi sucumbente, sob a justificativa de haver
hipossuficiéncia dos entes administrativos.

O reexame necessario em si, sem interpretacdes extensivas ao favor da Fazenda
Pablica, ja se mostra suficiente para corrigir eventuais irregularidades e afastar
questionamentos relacionados a deficiéncia da maquina publica.

4. O principio da confianca e da boa-fé objetiva como 6bices ao manejo dos recursos de
natureza excepcional em reexame necessario.

De acordo como o exposto em topico préprio, o principio da confianca tem uma
profunda relacdo com a boa-fé na sua faceta objetiva33. Isso porque a confianca entre as
partes perpassa pela existéncia de condutas leais e escorreitas entre os sujeitos de direito, seja
no campo das relacGes materiais, seja no ambito das relagdes processuais.

Tanto o principio da confianca como o da boa-fé objetiva incidem amplamente em
todos os ramos do direito, tendo em vista se tratar de principios gerais. Dessa forma, o
processo civil € um ramo propicio para a incidéncia dos aludidos principios.

Na esfera recursal, em especial, os indigitados principios tém grande importancia,
tanto para servir de guia na interpretagdo do direito adjetivo pelo magistrado, como também

33 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢édo do comportamento contraditério. Tutela da confianca e venire contra
factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 95.
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para inibir atitudes das partes que afrontem, direta ou indiretamente, direitos ditos
fundamentais.

Os principios da confianca e da boa-fé objetiva se tornam, assim, verdadeiros
obstaculos a atos das partes que denotem a afronta a efetividade da prestagdo jurisdicional, a
igualdade e a celeridade da prestacéo jurisdicional.

N&o h& de se admitir, com base nesses principios, atos processuais das partes
contraditérios, em que um dos sujeitos do processo assuma determinada postura e, em um
momento posterior, aja de forma completamente diferente34.

Essas condutas contraditorias, além de serem incompativeis do ponto de vista l6gico,
quebram as expectativas e a confianca da parte adversa, que é surpreendida diante de um ato
inesperado e destoante de atitudes praticadas anteriormente.

Pronuncia-se nesse sentido Flavio Tartuce, com base no entendimento de Anderson
Schreiber, in verbis:

Nos dizeres de Anderson Schreiber, “a tutela da confianga atribui ao
venire um conteldo substancial, no sentido de que deixa de se tratar
de uma proibi¢do a incoeréncia por si so, para se tornar um principio
de proibi¢ao a ruptura da confianga, por meio da incoeréncia”. Em
suma, segundo o autor fluminense, o fundamento da vedagdo do
comportamento contraditdrio €, justamente, a tutela da confianca, que
mantém relagéo intima com a boa-fé objetiva.35

Justamente por isso, conforme entendimento do STJ36, ndo é admissivel dar efeito a
conduta contraditoria posterior em detrimento de um ato praticado antes, que j& produziu
efeitos juridicos, faticos e, quica, econdbmicos. Seria um ato contrario aos principios da boa-
fé objetiva e ao principio da confianca e, por isso, sdo vedados.

No que concerne a interposicdo de recurso especial e extraordinario em face de
decisdes proferidas em sede de reexame necessario também deverdo ser aplicados os aludidos
principios pelo julgador ao interpretar a remessa ex officio.

34 E a aplicacdo da regra do venire contra factum proprium, cujo conceito é dado por Flavio Cheim Jorge nos
seguintes termos:” Por este principio, o individuo que na sociedade adota certa postura, e que por sua vez,
proporciona o surgimento de efeitos faticos, juridicos e econdmicos, carece de interesse processual de ir ao
Judiciario e adotar uma postura completamente diferente daquela até entdo assumida. JORGE, Flavio Cheim.
Teoria Geral dos Recursos Civeis- 4. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 133.

35 TARTUCE, Flavio. 4 boa-fé objetiva e os amendoins: um ensaio sobre a vedagdo do comportamento
contraditorio. ("venire contra factum proprium non potest”). Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1171, 15 set.
2006. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/8925. Acesso em: 03 jul. 2011, as 15h30min.

36 STJ, 4% turma, REsp 95539/SP, relator: ministro: Ruy Rosado de Aguiar, DJ: 14/10/1996.
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Tendo em vista que o reexame necessario € mera condicdo de eficacia da sentenca,
conforme doutrina majoritaria37, ndo ha participacao das partes na remessa da demanda ao
Tribunal competente para a devida reapreciacéo.

Caso 0 processo suba ao Tribunal apenas para fins de reexame necessario, sem, no
entanto, existir a interposicdo de recurso apelatério de algumas das partes em relacdo a
sentenca prolatada, hd uma presuncdo que as partes se conformaram e aquiesceram com 0
que foi decidido38.

As expectativas que surgem a partir da inacdo das partes ao néo interpor recurso se
circunscrevem a esperar pela apreciacdo do conteudo da sentenca em reexame necessario
para, a partir dai, iniciar a execu¢édo do julgado.

Deve-se lembrar, ainda, que, conforme jurisprudéncia remansosa e doutrina
amplamente majoritaria, em remessa obrigatoria ndo serd possivel piorar a situacdo da
Fazenda Publica nos autos, em virtude da incidéncia da vedacdo da reformatio in pejus,
conforme simula n® 45 do STJ.

Noutro falar, o Tribunal somente podera em reexame necessario manter o que ja foi
decidido em sentenca ou entdo reforma-la em favor da Fazenda Publica. Ndo havera
sucumbéncia da Fazenda Publica, nem prejuizo, o que reflete diretamente na falta de interesse
recursal.

Com base no fato de inexistir recurso voluntario da Fazenda Publica em relacdo a
sentenca sujeita a reexame necessario e na vedacdo da reformatio in pejus, por conseguinte,
seria ilogico e incongruente o ente publico beneficiario da remessa interpor um recurso em
face dessa deciséo.

A omissao da Fazenda Publica, ao ndo interpor temporaneamente o recurso apelatorio
em face da sentenca, cria uma expectativa de conformagéo com o decisum por parte daquela.
E mais, cria-se a certeza na parte contraria que, apos o reexame, podera dar encaminhamento
na demanda para sua efetivagédo, por meio da execucao.

Praticar tardiamente o ato de interpor algum recurso em face da decisdo em reexame
necessario resultaria em uma quebra da confianca e uma afronta a boa-fé, através de uma
conduta fora daquelas que podem ser consideradas exigiveis dos sujeitos do processo39.

37 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, volume
3: meios de impugnacéo as decisbes judiciais e processo nos tribunais. -6 ed.-Salvador: Jus Podivm, 2009, p.
481.

38 Nesse sentido: STJ, 2* turma, AgRg no REsp 1058778SP, relator: ministro Humberto Martins, DJ
0911,2009.

39 AGRAVO REGIMENTAL - Mandado de seguranca - Duplo grau de jurisdicdo - Inexisténcia de recurso
voluntério da pessoa juridica sucumbente - Decisdo que remeteu 0s autos a origem por estarem presentes 0s
requisitos previstos nos pardgrafos 2° e 3°, do artigo 475 do Codigo de Processo Civil, tornando desnecessario
0 reexame necessario - Preliminar de ndo conhecimento do agravo regimental - Instituto juridico do duplo
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S&o nesse sentido as palavras do desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Sidnei Beneti, no Agravo regimental n° 560.4 83-5/8-0140:

31. Em atencdo ao principio da boa-fé processual, predominante no
Direito Moderno, considerando o comportamento prévio da
agravante, descabe agora a utilizacdo de instrumento juridico diverso,
para que, de modo indireto, seja reformada a sentenca.

32. Importa constatar que o duplo grau obrigatorio, que leva ao
chamado reexame necessario, impropriamente chamado de "recurso
de oficio” trata de instituto juridico estabelecido em atencdo a
legalidade, a natureza do interesse publico envolvido no litigio, e ndo
em favor da pessoa de direito

publico integrante da relacéo juridica.41

Depreende-se do citado julgado que a ndo interposi¢do de recurso voluntario pela
Fazenda Publica tem como consequéncia sua aceitacao tacita da decisdo. A citada aceitacao
somada a vedacdo da reformatio in pejus resultara em uma auséncia de interesse processual
em provocar o Poder Judiciario através de eventual interposicdo de recurso extraordinario ou
especial.

Assim, deve-se prestigiar os principios da boa-fé objetiva e da confianca na anélise e
interpretacdo do instituto do reexame necessario e nao facultar a Fazenda Publica a
possibilidade de interpor recurso especial ou extraordinario em face da decisdo em remessa
ex officio42.

5. A preclusao logica e a falta de interesse recursal, com empecilhos ao recurso especial
e extraordinario em reexame necessario.

As maiores discussdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a possibilidade ou néo de
recurso especial ou extraordindrio em reexame necessario se circunscrevem ao campo da
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grau de jurisdicdo instituido em atencéo ao interesse publico e ndo em favor da pessoa de direito publico,
inviabilizando seu uso indireto para fins de reforma do julgado - Observancia do artigo 125, inciso |, do
Codigo de Processo Civil e do principio da boa-fé objetiva - Agravante que se conformou com o teor da
sentenca, mesmo sofrendo de imediato seus efeitos - Recurso ndo conhecido. (TJSP, Agravo Regimental n.
167.892-5/9 - S&o Vicente - 72 Camara de Direito Publico - Relator: Vallim Bellocchi DJ: 17/03/2003). (grifo
aditado)

40 TJSP, Agravo regimental n° 560.4 83-5/8-01, relator: desembargador Sidnei Beneti, DJ: 31/10/2006.

42 Note-se que a proibicdo da reforma in pejus é de grande relevancia para esse entendimento. Tanto é assim,
que ndo ha empecilho para a parte contraria a Fazenda Publica interpor recurso, caso sua situacdo seja piorada
em sede de reexame necessario.
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preclusdo logica. Haveria interesse da Fazenda Publica em interpor um empacho em face da
decisdo em remessa ex officio ou se operaria a precluséo do seu direito?

A interposicdo de um recurso € uma faculdade da parte decorrente do principio da
voluntariedade. A n&o interposicdo cria um 6nus43 resultante da conformagéo com a deciséo:
0 transito em julgado da sentenca44. No caso de reexame necessario, ndo € possivel o transito
em julgado imediato, mesmo que inexista recurso voluntério das partes, art. 496 do CPC.

Assim, na hipdtese de remessa obrigatoria, o0 6nus a ser suportado pela parte que néo
interpbe o recurso é a preclusdo do seu direito de recorrer da sentenca. Presume-se que 0
sujeito do processo se resignou com a decisao e nao tem interesse em manter o litigio, caso
ndo seja piorada sua situacdo no processo. H& verdadeira preclusdo légica, a qual é
conceituada por Arruda Alvim nos seguintes termos, litteris:

Diz-se légica a preclusdo quando um ato ndo mais pode ser praticado,
pelo fato de se ter praticado outro ato que, pela lei, é definido como
incompativel com o ja realizado, ou que esta circunstancia deflua
inequivocamente do sistema. A aceitacdo da sentenca envolve uma
preclusédo logica de ndo recorrer. 45

Dito de outra maneira, a omissao da parte que ndo recorre é eloguente. Externa sua
manifestacdo de vontade em ndo prosseguir na discussdo juridica sobre a correcdo, ou néo,
da decisdo. Ao ndo recorrer, havera uma aquiescéncia tacita em relacdo a decisao, nos termos
do art. 1.000 do CPC.

Mister ressaltar que, com base na preclusdo I6gica decorrente da nao interposicédo de
recurso, até pouco tempo atras, vinha entendendo o STJ46, na maioria de seus julgados, pela
impossibilidade de a Fazenda Publica interpor recurso especial em reexame necessario. Tal
entendimento, inclusive, foi unificado pela 12 Secdo daquela Corte Especial, no julgamento
do REsp 904.885/SP47.

43 Vilidas a explanacio de Paulo Lucon sobre 6nus no processo: Os sujeitos parciais do processo tém o
onus de praticar todos os atos destinados a defesa e ao ataque. O d6nus, considerado como imperativo do
proprio interesse, tem estreita relacdo com a possibilidade processual de fazer valer suas razdes, pois toda
possibilidade impde a parte o 6nus de ser diligente. Nesse quadro, estdo as preclusées e o onus de afirmar
e provar. Abuso do exercicio do direito de recorrer43. LUCON, PAULO HENRIQUE DOS SANTOS. Abuso do
exercicio do direito de recorrer, Disponivel em:
<http://novo.direitoprocessual.org.br/content/blocos/100/1>, acesso em 06/07/2011, as 17h.

44 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos recursos — 6 ed, atual., ampl. e reform. — Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2004, p. 79.

45 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil, Volume I, Parte Geral - 82 Ed., revista, atualizada e
ampliada — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 536.

46 RESP 1.052.615/SP, Relatora Ministra Eliana Calmon, 12 se¢do, DJ 18/12/2009.

47 PROCESSUAL CIVIL - REEXAME NECESSARIO — AUSENCIA DE APELAGCAO DO ENTE PUBLICO
— INADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL — PRECLUSAO LOGICA.(...) 3. Diante disso, e da
impossibilidade de agravamento da condenagao imposta a fazenda publica, nos termos da Simula 45/STJ, chega
a ser incoerente e até mesmo de constitucionalidade duvidosa, a permissdo de que os entes publicos rediscutam

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Tal posicionamento tinha azo na omisséo do ente publico em néo recorrer, juntamente
com a inexisténcia da reformatio in pejus, para Fazenda Publica, em sede de reexame
necessario. Além disso, realcou-se, no indigitado julgado, a incidéncia dos principios da
confianca e lealdade processual como razéo para aplicagdo da precluséo logica.

Ocorre que, em virtude de existirem algumas decis6es48 em sentido contrario ao
posicionamento pacificado pela 12 Sec¢do do STJ, foi levado recentemente a Corte Especial o
tema para nova discussdo. No julgamento do REsp 905.771/CE, houve uma mudanca de
entendimento do STJ sobre a matéria, passando a prevalecer a possibilidade de interposi¢do
de recurso especial em face de decis@o prolatada em reexame necessario49.

Alinhou-se, assim, o STJ ao posicionamento esposado esparsamente em algumas
oportunidades pelo STF50, em relacdo a possibilidade de interposicao de recurso em reexame
necessario. Valido transcrever trecho da decisdo ocorrida no Recurso Extraordinério
396989/GO0, de relatoria do ministro Marco Aurélio51:

Esclareca-se que a circunstancia de o acérdao proferido haver
resultado da remessa obrigatoria prevista no artigo 475 do Cédigo de
Processo Civil ndo obstaculariza a interposicdo, contra ele, de
recursos. Ha de se distinguir a postura do Estado, deixando de
protocolar apelacdo, ante a citada remessa, do exame interesse, uma
vez verificada a confirmacdo do que decidido. O ato omissivo nao

os fundamentos da sentenga ndo impugnada no momento processual oportuno, por intermédio da interposicéo
de recurso especial contra o acérddo que a manteve em sede de reexame necessario, devendo ser prestigiada a
preclusdo légica ocorrida na espécie, regra que, segundo a doutrina, tem como razdo de ser o respeito ao
principio da confianca , que orienta a lealdade processual (proibig¢do do venire contra factum proprium ).(...)
6.Recurso especial ndo conhecido em razdo da existéncia de fato impeditivo do poder de recorrer (precluséo
I6gica). (STJ, 12 Secdo, REsp 904.885/SP, relatora: Ministra Eliana Calmon, DJ: 09/12/2008).

48 STJ, AgRg no REsp 944.427/SP, 1% turma, relator: ministro Luiz Fux, DJ 25052009.

49 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE. RECURSO
INTERPOSTO PELA FAZENDA PUBLICA CONTRA ACORDAO QUE NEGOU PROVIMENTO A
REEXAME NECESSARIO. PRELIMINAR DE PRECLUSAO LOGICA (POR AQUIESCENCIA TACITA)
CONTRA A RECORRENTE, QUE NAO APELOU DA SENTENCA: IMPROCEDENCIA. PRECEDENTES
DO STJ E DO STF. NO CASO, ADEMAIS, ALEM DE ERROR IN JUDICANDO, RELATIVAMENTE A
MATERIA PROPRIA DO REEXAME NECESSARIO, O RECURSO ESPECIAL ALEGA VIOLACAO DE
LEl FEDERAL POR ERROR IN PROCEDENDO, OCORRIDO NO PROPRIO JULGAMENTO DE
SEGUNDO GRAU, MATERIA A CUJO RESPEITO A FALTA DE ANTERIOR APELACAO NAO
OPEROU, NEM PODERIA OPERAR, QUALQUER EFEITO PRECLUSIVO. PRELIMINAR DE
PRECLUSAO AFASTADA, COM RETORNO DOS AUTOS A 18 TURMA, PARA PROSSEGUIR NO
JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL. (STJ, Corte especial, REsp 905.771-CE, RELATOR: MINISTRO
TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ: 19/08/2010).

50CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. ANISTIA. MILITAR. PROMO(;AO. ART. 8° ADCT/88. REMESSA NECESSARIA.
AUSENCIA DE PRECLUSAO. 1. No ha que falar em preclusdo porquanto o recurso de oficio devolve a
instdncia superior o conhecimento integral da causa, impedindo a preclusdo do que decidido na sentenga.
Precedentes. 2. Recurso extraordinario provido com fundamento em entendimento do Plenario da Suprema
Corte: RE 165.438/DF, rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 23.08.2002. 3. Agravo regimental improvido. (STF, 22
turma, RE 540508/RJ, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, DJ 28/11/2008).

51 STF, 1* turma, RE 396989/GO, relator: ministro Marco Aurélio, DJ de 03/032006.
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implica a aceitacdo do que decidido. O ato omissivo primeiro nao
implica ndo implica a aceitagdo do pronunciamento confirmando a
sentenca, mas simples estratégia, ndo se interpondo a apelacéo e,
assim, deixando-se de arrazoar no sentido da reforma do que
assentado na origem. E esse o enfoque que mais se coaduna com a
organicidade prépria ao Direito e a consideracdo de fases diversas.
Em sintese, uma coisa é, ante a revisdo obrigatoria, instituto a
beneficiar a Fazenda, ndo ser interposta apelacdo. Algo diverso
segue-se a confirmac¢ao do que decidido pelo 6rgao revisor.”

Embora tenha se consolidado tanto no STJ como no STF - com base na existéncia da
preclusdo légica - o entendimento de que é possivel a interposi¢do de recurso especial e
extraordinario em face de decisdo em reexame necessario, nao parece ser este, data venia, o
melhor posicionamento.

Com o devido respeito ao entendimento atual dos Tribunais Superiores, o
posicionamento anteriormente adotado pelo STJ - em que se havia se entendido pela
impossibilidade de recurso especial em face de decisdo em reexame necessario - mostra-se
mais condizente com o instituto da preclusdo e com os principio fundamentais que norteiam
0 processo civil.

N&o se pode admitir que o instituto da preclusdo l6gica seja aplicado de maneira
topica, fragmentando a sua utilizacdo a depender do sujeito processual a ser beneficiado por
ela. Deve sua aplicacdo ser uniforme e se correlacionar com as excludentes do interesse em
recorrer quais sejam: rendncia, aquiescéncia e desisténcia.

Na auséncia de recurso por uma das partes, em especifico, a precluséo légica decorre
da aquiescéncia do sujeito processual com a decis@o prolatada. Nesse caso, enquadrar-se-ia a
inexisténcia de recurso na disposicao legal do art. 1.000 do CPC, que dispde:

Art. 1.000. A parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisdo nao
podera recorrer.

Paragrafo Unico. Considera-se aceitacdo tacita a pratica, sem
nenhuma reserva, de ato incompativel com a vontade de recorrer.

Conforme se percebe da propria diccdo do citado preceito legal, a aceitacdo ou
aquiescéncia se dirige a propria sentenca e tem como consequéncia o trancamento das vias
recursais.52

Para que se possa incidir a citada regra do art. 1.000 do Cddigo de Ritos Civeis, a
aquiescéncia ndo precisara ser expressa, podendo ser, inclusive, tacita. E o que ocorre no
campo recursal.

52 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis- 4. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 141.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
(o
o
o
S~
(g}
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
)
=
o
C
s
o
[}
o
N
S~
(@]
—
S~
()
o
Q
©
[e)}
0
(o)}
c
o
=
2
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

A ndo interposicdo de recurso importa na concordancia com a decisdo, o siléncio das
partes tem consequéncias juridicas, ha um énus a ser suportado: a impossibilidade de, através
de recurso, se insurgir posteriormente contra a decisdo, caso esta ndo seja modificada a seu
desfavor.

Com supedaneo na supracitada aquiescéncia tacita, decorrente da inexisténcia de
empachos interpostos, é que se conclui que o simples fato de existir reexame necessario ndo
tem como consequéncia a auséncia de precluséo.

O fato de haver reapreciacdo da matéria em sede remessa necessaria ¢ mera condicao
de eficacia da sentenca, nao tendo o condéo de reabrir oportunidade para as partes - que nao
interpuseram recurso - se insurgirem em face da sentenca e, assim, evitar a preclusao ldgica.

Também ndo ha a possibilidade da Fazenda Publica se insurgir contra o acérddo
proferido em reexame necessario, uma vez que inexistira a reformatio in pejus e, por
conseguinte, ndo havera sucumbéncia53.

Ou seja, preclusa a discussao sobre a sentenca e ndo podendo haver piora na situagdo
do ente pablico, impossibilitados os recursos de natureza excepcional em face da decisdo em
remessa ex officio.54

Em sentido contrario se manifestam Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro55, in
verbis:

A falta de interposicdo do recurso é um ato-fato processual, ou seja,
aandlise da vontade ¢ irrelevante [...]. A parte pode deixar de recorrer
por diversos motivos, ndo importando qual foi ou se existiu vontade.
N&o hd nenhum ato incompativel com a possibilidade futura de
interpor recurso especial. Ndo se pode nem se precisa saber qual a
vontade da Fazenda Publica. 56

53 Em sentido em contrario, considerando a sucumbéncia irrelevante para se discutir a preclusdo légica no que
toca a interposi¢do de recurso especial e extraordinario em face de reexame necessario: SOUZA, Bernardo
Pimentel. Introducéo aos recursos civeis e a acao rescisoria — 6 ed. atual. de acordo com as leis n. 11672 e
11.697, 2008 — S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 350.

54 A regra do art. 499 do CPC corrobora com esse entendimento ao ser expressa ao aduzir que 0S recursos
somente podem ser interpostos pela parte vencida, terceiro prejudicado e Ministério Publico. Ndo havendo
sucumbéncia da Fazenda Publica, ndo se pode considera-la vencida para fins recursais.

55 Os doutrinadores Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro sdo dois dos poucos doutrinadores que se
manifestaram sobre o tema. A maioria dos juristas patrios ndo o enfrentam. Assim, as discussdes sobre a
impossibilidade de recurso especial e extraordinario em reexame necessario se restringe, na maioria das vezes,
ao campo jurisprudencial.

56 DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, Meios
de impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais, v. 3. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 314.
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Para os citados autores, ndo poderia haver preclusédo, tendo em vista ser irrelevante a
vontade das partes em recorrer. Reapreciada a sentenca em reexame necessario, desta decisao
caberia recurso da Fazenda Publica, facultando a ela decidir sobre a conveniéncia, ou ndo, em
se interpor o aludido recurso. A regra da vedacao reformatio in pejus néo poderia, para eles,
ser usada para justificar essa proibicao de interposicdo de empachos.

Com o devido respeito, ndo merece guarida o posicionamento dos citados
doutrinadores. A vontade das partes se mostra relevante para todo o desenvolvimento do
processo, havendo limites para o impulso oficial.

E a incidéncia do principio dispositivo, previsto em diversas passagens do Codigo de
Processo Civil, a exemplo do art. 997 do CPC. De acordo com o citado principio, as partes,
salvo as excecdes legalmente prescritas, ndo poderao se manter inertes no processo, sob pena
de arcar com o Onus de sua inagéo.

Entender que a Fazenda Publica pode se beneficiar de sua omisséo, tendo o privilégio
de recorrer de matéria da qual ndo se insurgiu anteriormente, significa, antes de tudo, um
privilégio injustificado.

Ao se admitir tal privilégio, estar-se-a criando uma excecao ao instituto da precluséo,
0 que ndo coaduna com a interpretacdo restritiva que se deve ser dada ao reexame necessario,
haja vista que este deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo Federal e os principios
fundamentais.

Data maxima venia, também ndo concordamos com o entendimento esposado pelo
Ministro Teori Albino Zavascki, no ja citado REsp 905.771/CE, o qual sustenta:

A luz desses pardmetros, ndo ha como afirmar configurada a
preclusdo ldgica na situacdo aqui debatida. Em primeiro lugar porque
a falta de interposicéo do recurso de apelacéo, pela Fazenda, foi um
comportamento omissivo, e ndo a “prdtica de um ato". Ademais, ndo
se pode ver nessa omissdo um comportamento que indique,
inequivocamente, a concordancia com a sentenca contraria aos
interesses da Fazenda e, portanto, a vontade de néo recorrer. E que 0
reexame necessario tem o efeito de devolver ao Tribunal toda a
matéria em que sucumbiu a Fazenda Publica.57

Baseia-se o citado ministro do STJ na diccédo do art. 503, paragrafo Unico, do CPC de
1973 (repetido no paragrafo Unico do art. 1.000 do CPC de 2015), o qual é expresso ao falar
em “prética [...] de um ato incompativel”, ao se referir a aceitagdo da sentenca.

Sustenta, o aludido julgador, que a aplicacdo do preceito legal, pressupde um ato
comissivo de aceitacdo da decisdo. Para ele, ndo poderia se presumir a resignagdo com a

57 STJ, Corte especial, REsp 905.771/CE, relator: ministro Teori Albino Zavascki, DJ: 19/08/2010.
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sentenca em virtude da ndo interposicdo do recurso, um ato omissivo. Seria necessario a
pratica de um ato, uma acéo da Fazenda Publica.

Ensina José dos Santos Carvalho Filho, com base nas licdes de Marcelo Caetano, que
“a nocdo da expressdo [ato administrativo] traduz uma agdo concluida, ‘uma vontade que se
manifestou ou pelo menos se revelou nem que seja por omissao’ .58

A omissdo, dessarte, pode ser considerada equivalente a um ato da Fazenda Publica
no processo. Da citada omissdo pode-se extrair a vontade do ente administrativo em nao
recorrer.

Dessa forma, correto o entendimento do ministro do STJ Mauro Campbell Marques,
para o qual ndo ha empecilho para se entender que a omissao, ao nao interpor o recurso, pode
gerar preclusdo ldgica, litteris:

Decerto, como bem explanado pelo Min. Teori, o art. 503, paragrafo
anico, do CPC, exige um ato comissivo para a caracterizacdo da
preclusdo logica. Contudo, peco vénia, ndo vejo macula ao instituto
desde gue se entenda que a omissdo pode gerar preclusdo logica
qguando dela se puder extrair manifestacdo inequivoca de vontade
gue caminhe em sentido oposto a pratica do ato processual tido
por precluso. A questdo é saber se estamos diante de uma omissao
de tal espécie.59 (Grifo aditado)

Por derradeiro, hé de se afastar a argumentacdo de que os representantes judiciais da
Fazenda Publica necessitam de poderes especificos que importem disposicdo ou
comprometimento de direitos e, por isso, ndo poderia ser interpretada a omissao da Fazenda
Publica como um ato voluntario de aquiescéncia com a deciséo.

Importante notar que, pela teoria do 6rgdo60, de importante aplicacdo no direito
administrativo, os agentes publicos séo parte integrante da estrutura do ente publico. Os atos

daqueles agentes nada mais sdo que uma manifestagdo de “vontade” maior da Fazenda
Publica.

58 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo - 242 edic&o revista, ampliada e
atualizada até 31/12/2010 - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 89.

59 STJ, 1* Segdo, REsp 1052615SP, relatora: ministra Eliana Calmon, julgamento: 14/10/2009, DJ: 18122009.

60 A teoria do drgdo, de Otto Gierke, é conceituada por José dos Santos Carvalho Filho nos seguintes termos:
“[...] segundo ela a vontade da pessoa juridica deve ser atribuida aos 6rgdos que a compdem, sendo eles mesmos,
os orgdos, compostos de agentes.”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo -
242 edicdo revista, ampliada e atualizada até 31/12/2010 - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 12.
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N&o importa, portanto, se houve negligéncia do agente publico em n&o recorrer, ou
que ele praticou um ato que em tese ndo refletisse o real interesse publico. Importa, ao
contréario, a atuacdo do agente na investidura nas funcdes a ele imputadas pelo Estado.

Assim, se o representante judicial da Fazenda Puablica foi regularmente constituido
para atuar no processo, devera o ente pablico arcar com os 6nus existentes na lei processual
decorrentes dos atos ou omissdes de seu representante.

O 0Onus, a consequéncia da omissdo da Fazenda Pablica, para os casos de nao recorrer
tem previsdo legal: o art. 1.000 do CPC (antigo art. 503 do CPC de 1973). Havera precluséao
I6gica do seu direito de recorrer. N&o podera se concluir, portanto, que o siléncio do ente
publico ndo tenha nenhuma consequéncia tanto no campo juridico como no fético.

Acertado, assim, o entendimento do ministro Mauro Campbell Marques, exposto no
ja citado REsp 1052615/SP, litteris:

Para o caso, observo, com a devida vénia dos que pensam de modo
diverso, que o art. 503, caput, do CPC, autoriza a interpretacdo no
sentido de que a que a Fazenda Publica omissa aceita tacitamente
a_sentenca, razdo pela gual ndo pode interpor recurso_especial
para_discutir _os pontos dela confirmados em remessa
necessaria.61 (grifo aditado)

Né&o ha duvidas, assim, que ha aplicacdo da precluséo logica, nos termos do art. 1.000
do CPC (antigo art. 503 do CPC de 1973), a Fazenda Publica. A omissdo do ente publico na
apresentacdo, em um primeiro momento, de recurso em face da sentenca, gera uma precluséo
que impede que seja interposto futuramente recurso especial ou extraordinario em face de
decisdo em reexame necessario.

6. Concluséo

Através do presente estudo, foi constatada a impossibilidade da interposicdo de
recurso especial e extraordinario em face de decisdo proferida em reexame necessario.

Conforme visto, diante do seu carater excepcional no ordenamento juridico, deve ser
interpretado o reexame necessario de forma restritiva. Nao cabe ao intérprete, com base em
uma interpretacdo extensiva do aludido instituto, afrontar principios fundamentais como o da
igualdade, do acesso a justica, devido processo legal, da confianca e da boa-fé.

Pelo contrario, os indigitados principios deverao prevalecer, restringindo o ambito de
incidéncia da remessa necessaria naqueles casos em que puder existir afronta a Constituicao
Cidada de 1988.

61 STJ, 1* Segdo, REsp 1052615/SP, relatora: ministra Eliana Calmon, julgamento: 14/10/2009, DJ: 18/122009.
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E o que ocorre no questionamento sobre a possibilidade de interposicdo de recurso
especial e extraordinario. De acordo com o que foi delineado, a evidente afronta aos aludidos
principios fundamentais impede que seja admitida tal possibilidade.

Além disso, a falta de interesse recursal e a precluséo logica incidem normalmente ao
caso, impedindo que a Fazenda Publica deixe de recorrer da sentenca e somente depois de
encerrado o reexame necessario decida se insurgir contra a deciséo.

Assim, o posicionamento atual dos Tribunais Superiores ndo se mostra condizente
com as caracteristicas do instituto do reexame necessario, um instituto que paulatinamente
tem perdido espaco no ordenamento juridico brasileiro nos ultimos anos.

Também, ndo esta o entendimento atual dos aludidos tribunais em conformidade com
a nova sistematica do processo civil, na qual este € interpretado sobre uma perspectiva
constitucional.

Dessa forma, a interpretacdo mais consentdnea com o “modelo constitucional do
direito processual civil” é aquela que considera impossibilitada a interposi¢do de recursos
especial ou extraordinario em face da decisao proferida em sede de reexame necessario, uma
vez que a remessa ex officio deve ser sempre interpretada de forma restritiva, em homenagem
ao Texto Constitucional e os principios fundamentais insertos expressamente nesta.
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