CENTRO UNIVERSITARIO UNIFACVEST
CURSO DE DIREITO

EXEQUATUR

Revista Juridica

ANO XVIII - NUMERO 32 - JAN/JUN 2020 - CIRCULACAO NACIONAL

ISSN: 1806-8723

9‘///\\\ Jirgito

’) centro universitario

umfacvest

PUBLICAGCAO OFICIAL DO CURSO DE DIREITO DA UNIFACVEST






EXEQUATUR

REVISTA JURIDICA
Publicagio Oficial do Curso de Direito da Unifacvest
Lages/SC

Ano XVIII - N° 32, Lages: UNIFACVEST - jan/jun 2020

EXEQUATUR - ISSN 1806-8723
EXEQUATUR - Revista Juridica do Centro Universitario

UNIFACVEST - Lages: Papervest Editora, n® 32, janeiro a
junho de 2020, 208p.

Circulagdo Nacional



CENTRO UNIVERSITARIO UNIFACVEST
Mantenedora: Sociedade de Educag@o Nossa Senhora Auxiliadora
Publicagao da Papervest Editora
Av. Marechal Floriano, 947 - Cep: 88.503-190 - Fone: (49)3225-4114 - Lages / SC
www.unifacvest.edu.br

EXEQUATUR - REVISTA JURIDICA
Publicagao Oficial do Curso de Direito da Unifacvest — Lages/SC

Editores - Renato Rodrigues (Presidente) e Arceloni Neusa Volpato

Conselho Editorial e Cientifico - Doutores
Alceu Pinto da Luz (Brasil)
Alejandro Villalobos Claveria (Chile)
Alexandre Teixeira (Uruguay)
Andreia de Bem Machado (Brasil)
Camilla Volpato Broering (Brasil)
Doris Dukova (Colombia)

Eduard Marquardt (Brasil)

Fabio Eduardo Grunenwald Soares (Brasil)
Gustavo Capobianco Volaco (Brasil)
José Endoenca Martins (Brasil)

José Ricardo Mariano (Brasil)

Juan Martin Ceballos Almeraya (México)
Juscelino Francisco do Nascimento (Brasil)
Lourival Andrade Junior (Brasil)

Luis Miguel Cardoso (Portugal)
Ramon Hernandez de Jesus (Venezuela)
Rita Borges (Brasil)

Soeli Staub Zembruski (Brasil)

Revisao de Artigos - Henrique Vicente de Bitencourt; Natalina Santos Da Silva;
Pamela Silva Branco

Diagramacio - Marcelo Antonio Marim

Curso de Direito - Unifacvest
Coordenadora - Caroline Ribeiro Bianchini

EXEQUATUR, Revista Juridica do Centro Universitario UNIFACVEST. Ano XVIII, n° 32, Lages:
Papervest Editora — janeiro a junho de 2020. 208p.

Semestral
ISSN 1806-8723

1. Direito 2. Periddicos

1. Titulo




CENTRO UNIVERSITARIO UNIFACVEST

Reitor
Geovani Broering

Pro-reitora Administrativa
Soraya Lemos Erpen Broering

Proé-reitor de Pesquisa e Extensiao
Renato Rodrigues

Pro-reitor Académico
Roberto Lopes da Fonseca






APRESENTACAO

O curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest orgulha-se em dar con-
tinuidade a publicagdo da Revista Exequatur, oportunizando que professores, académi-
cos, egressos ¢ colaboradores da instituigdo possam apresentar resultados relevantes de
pesquisa. Dessa forma, proporciona uma colaboragdo com a formagdo de uma cultura
cientifica solida.

Esta revista ¢ fruto do envolvimento dos académicos e professores nas ativi-
dades de pesquisa e extensdo do curso, consolidando-se como um meio de veiculagdo e
divulgagdo de investigagdes cientificas e reflexdes sobre os mais diversos temas juridi-
Cos.

Dessa forma, a revista Exequatur se propde a divulgar publicagdes cientificas
de cunho critico, contemplando debates acerca dos mais diversos assuntos juridicos em
evidéncia nas discussdes académicas.

As publicagdes s@o de extrema relevancia para a sociedade, uma vez que os
temas ¢ as discussoes publicadas sdo disponibilizadas, proporcionando reflexdes acerca
dos resultados veiculados.

CAROLINE RIBEIRO BIANCHINI
Coordenadora do Curso de Direito da UNIFACVEST
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
CRIME AMBIENTAL

Adevilson Sangaletti'

Josiane Dilor Brugnera Ghidorsi?
Carlos Albano V. de Castilho®
Igor Muzeka*

RESUMO

O tema do pré-projeto visa sobre a evolugdo historica do meio ambiente, seus tipos,
formas e estados. Tem seu conceito e pareceres doutrinarios. Caso ndo haja conscienti-
zacdo dos seres humanos, os danos causados hoje, no futuro podem ser irreparaveis.A
modernidade e a tecnologia sao essenciais, mas se ndo forem usadas de forma correta,
seus efeitos podem ser irreversiveis ao meio ambiente. Todos tém os devidos direitos
ao decorrido tema, sendo uma seguranga constitucional e esta previsto no artigo 225 da
Constituigdo Federal Brasileira de 1988. Impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as atuais e futuras geragdes. Para aqueles que
de alguma forma ndo respeitarem ou usufruirem de maneira adequada, medidas buro-
craticas serdo aplicadas aos infratores.

Palavras chave: Conscientiza¢ao. Meio Ambiente. Seres Humanos.

ABSTRACT

The topic of this essay is focused on the environment’s historical evolution, its type,
methods and conditions.It has concept and doctrinal opinions. If there isn’t awareness
of human beings, the damage done today, can be irreparable in the future.Modernity
and technology are essentials, but if it is not used right, their effects can be irreparable.
Everyone has rights about the theme, is a constitutional right and is provided on the ar-
ticle 225 of the 1988 Brazilian Federal Constitution.Imposing on the Public Power, the
collectivity and right to defend it, for the present and future generations.For those who
in some way do not respect or enjoy properly, bureaucratic measures will be applied to
offenders.

Key word: Right. Environment. Human beings.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como tema: A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO POR CRIME AMBIENTAL.

A grande preocupagdo ¢ motivagao ao escrever sobre esse tema ¢, a falta de
conscientizagdo dos seres humanos ¢ a escassez de fiscalizagdo do Estado, responsavel
por tutelar o meio ambiente, podendo gerar danos irreparaveis para as geragdes futuras.

Tem uma relevancia voltada para todo e qualquer cidaddo que por algum
motivo comete alguma infragdo ou até mesmo crime ambiental. Aborda sua evolugido
historica ao longo dos séculos e os seus conceitos.

Ressalta a importancia que cada cidad@o tem de cuidar e proteger nosso ecos-
sistema. As agdes tomadas hoje, interferem completamente no nosso futuro.

O objetivo geral ¢ demonstrar suas formas e quais os tipos de meio ambiente,
cada qual em seu estado, o conceito aos olhos da ciéncia e sua evolugao historica ao
decorrer dos séculos.

Ja o objetivo especifico visa descrever de qual maneira todos sdo, de certa
forma, responsaveis por tudo que ira se refletir futuramente, demonstrando quais sio os
efeitos de cada ato realizado hoje. Nao compete somente aos orgaos fiscalizadores e sim
ao cidaddo fazer sua parte para a preservagdo, e bons cuidados do meio onde vivemos.

Definigdo dos quatro tipos de meio ambiente e suas diferengas entre, pois
ao final tudo que nos rodeia faz parte do ecossistema, so esta em sua forma ou estado
diferente.

Justifica-se a escolha do presente tema “Responsabilidade Civil do Estado
por Crime Ambiental”, tendo em vista que todos os cidaddos possuem direito a0 meio
ambiente e 0 uso comum dele para uma sadia qualidade de vida.

Na primeira se¢@o serd feita uma breve abordagem da evolugao historica ao
longo dos séculos, na sequencia discorrendo sobre o conceito e defini¢do de meio am-
biente com suas formas e tipos.

Na secdo seguinte ira ser abordado a Politica Nacional de Educagdo Ambien-
tal (PNEA) que ¢ responsavel pelos ensinamentos de preservacdo ambiental, sendo um
dever do poder publico elenca-la. Ira ser discutido a respeito do principio da prevengao
¢ o principio do poluidor pagador.

Na terceira sec¢@o trata a respeito da responsabilidade civil, quando houver
alguma irregularidade, trazendo as punicéo aplicadas ao infrator.

A tltima seg@o traz a respeito da responsabilidade civil do Estado por dano
ambiental e a sua omissdo na fiscaliza¢ao, conceituando a previsao legal e excludentes
de ilicitude. E por fim, um conceito breve de reparagdo e recuperagdo ambiental.

E debatido acerca do principio Constitucional que esta previsto no artigo 225
da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, onde retrata que todo e qualquer cidadao
tem direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e que cabe ao Poder Publico
¢ a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Para poder alcancar os objetivos deste trabalho, foi efetuada uma pesquisa
bibliografica descritiva a respeito do tema: responsabilidade civil do estado por crime
ambiental. O trabalho foi realizado através de pesquisas em livros e por meio eletronico
e/ou digital.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO MEIO AMBIENTE AO LONGO DOS SECULOS

Segundo artigo publicado por MASSI, (2011, s.p, grifo nosso) “O meio am-
biente e a evolu¢io normativa no cenario histérico mundial.” Os primeiros homens
a habitar a terra contavam com um planeta ainda “cru” ¢ em construgdo, usufruiam de
uma abundante fonte de recursos naturais para sobrevivéncia, sendo assim, tornava-se
irrisorio a exploragdo ao meio ambiente.

Foi no século XVIII com a Revolugao Industrial que o homem passou a ex-
plorar bruscamente o meio ambiente, ja que grande parte da populag@o deixou de viver
no campo e foi para as cidades, onde ndo havia estrutura e condigdes para acomodar o
grande nimero de pessoas que la se encontravam.

As cidades foram crescendo de forma completamente cadtica por se expandi-
rem com tanto desequilibrio e seus efeitos se acarretaram pelo século XX até o inicio do
século XXI quando, além do prejuizo econdmico, ainda houve a perda de vidas huma-
nas por desordem entre a natureza ¢ o0 homem, apesar do conhecimento e de existirem
normas juridicas que regulamentam tais questdes.

Guilherme José Purvin de Figueiredo (2005, p.41), menciona que:

[...] a transformagdo da natureza pelo homem ¢ bastante intensa e “ra-
ramente orientou-se no sentido de favorecer a esse equilibrio ecologico
dindmico”. Até porque, ¢ o ser humano a espécie que tem consciéncia
de sua existéncia e, ao aprender, de acordo com suas necessidades, a
dominar os instrumentos fornecidos, extrapolou os limites impostos
naturalmente, na incessante busca para saciar seus caprichos e desejos,
que se refinam constantemente. Em uma visdo antropocéntrica, o ser
humano acredita estar a agua, a terra, o ar, a fauna e a flora sujeitos a
sua livre exploragao [...]

Nesse sentido, o ser humano acredita ser o dono do mundo, com a tecnologia
dos tempos atuais pode-se dizer que existe pouca coisa que nao pode ser produzida pelo
homem, tudo favorece e facilita, independente da area.

Com o avango tecnoldgico o ser humano sente-se capaz de realizar tudo que
tiver em mente, ndo importando se seus atos podem ou ndo danificar o sistema eco-
l6gico. Mesmo assim, existem processos naturais que somente a natureza ¢ capaz de
fazer, como por exemplo o processo que as folhas das arvores fazem com o dioxido de
carbono e a agua, ou até mesmo a fotossintese.

Ao invés de preservar o meio ambiente, o cenario ¢ inverso, destruigdo em
florestas, polui¢ao do ar, agua e solo. Adianta ter um planeta rico em tecnologia ¢ mo-
dernidade se ele nédo for habitavel? Os prédios ou a modernidade valem mais do que as
arvores?

Para Sirvinskas (2019, s.p),0 aumento da preocupagdo ambiental ¢ sua regu-
lamentac¢ao ocorreram:

Somente no curso do derradeiro pds-guerra, as pessoas acordaram
e passaram a levantar a bandeira protetiva a0 meio ambiente, pois ¢
dele que o homem tira seu sustento para sua sobrevivéncia. O futuro
da humanidade esta intimamente ligado a preservagdo do meio em que
vivemos.
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Logo, o autor, trouxe a ideologia que somente apds o pos-guerra que a so-
ciedade acordou e abriu os olhos, de que caso néo for preservado o meio ambiente a
humanidade estaria se auto destruindo, todos dependem de um planeta saudavel para
sobrevivéncia.

A ideia de organizar um encontro mundial para discutir os problemas am-
bientais se consolidou no final da década de 60 ¢ inicio da década 70 com a conferéncia
de Estocolmo- 72. Desde entdo, causou mobilizagdo mundial da populagido em prol da
preservacdo do meio ambiente, para que os métodos naturais e as condigdes necessarias
de vida fossem mantidas e ndo houvesse escassez de riquezas, ja que, a demanda era
intensa.

3 CONCEITO DE MEIO AMBIENTE

O significado de meio ambiente ¢ muito amplo e tem uma grande quantidade
de conceituagio para esse fenomeno denominado meio ambiente. E um conjunto reple-
to de unidades ecoldgicas e tem um sistema natural, ou seja, flora, fauna, solos, rochas,
animais, vegetagdo ¢ microrganismos.

Corrobora Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p.70) define da seguinte manei-
ra:

[...] o meio ambiente corresponde a uma interagdo de tudo que, situado
nesse espago, ¢ essencial para a vida com qualidade em todas as suas
formas. Logo, a prote¢do do meio ambiente compreende a tutela de um
meio bidtico (todos os seres vivos) e outro abidtico (ndo vivo), porque
¢ dessa interagdo, entre as diversas formas de cada meio, que resultam a
protecdo, o abrigo e a regéncia de todas as formas de vida [...]

Logo, o meio ambiente ¢ tudo que nos cerca, ¢ um ambiente que algo ou
alguém esta inserido, arvores, animais, agua, pessoas, prédios, avenidas da cidade, tudo
isso, e mais, fazem parte do meio ambiente. E um conjunto de todas as coisas vivas e
nao vivas.

Segundo a politica nacional do Meio Ambiente, a Lei n® 6.938/81, de 31 de
agosto de 1981 (BRASIL, 1981), em seu Art. 3, I, conceitua “meio ambiente, o conjunto
de condigdes, leis, influéncias, e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”

Todavia, 0 mesmo refere-se a um grupo de estudo sobre a ciéncia em geral,
sendo também a estadia de toda forma de vida regente na terra.

Aos olhos de Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p.69-70) a lei 6.938/81 tem a
seguinte defini¢do:

[...] portanto, a expressao “meio ambiente”, como se vé na conceituagao
do legislador da Lei n. 6.938/81, ndo retrata apenas a ideia de espago,
de simples ambiente. Pelo contrario, vai além para significar, ainda, o
conjunto de relagdes (fisicas, quimicas e biologicas) entre os fatores
vivos (bidticos) e ndo vivos (abidticos) ocorrentes nesse ambiente ¢ que
s30 responsaveis pela manutengao, pelo abrigo e pela regéncia de todas
as formas de vida existentes nele [...]
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Nesse prisma, o que a legislacdo traz e passa aos cidadaos, ¢ que os mesmos
também tém o dever de cuidar e proteger o meio ambiente ¢ ndo somente 0s Orgaos
responsaveis, como, IBAMA ou o Ministério do Meio Ambiente, mas sim todos aque-
les que desfrutam do mesmo. Ele néo sera usado somente hoje ou amanha, o futuro do
planeta e da humanidade depende das agdes e atitudes tomadas no presente.

Para Terence Trennepohl (2019) existem quatro tipos de meio ambiente, sen-
do eles: meio ambiente natural, meio ambiente cultural, meio ambiente artificial e meio
ambiente do trabalho. Cada um tem seu conceito, lugar ¢ forma diferente.

Logo, confere Terence Trennepohl (2019, p.31) meio ambiente natural é:

[...] no meio ambiente natural, talvez resida o mais comum elemento de
identificagdo com a Constituigdo natureza, por se tratar diretamente de
flora e fauna. O meio ambiente natural envolve, além de flora e fauna,
atmosfera, agua, solo, subsolo, os elementos da biosfera, bem como os
recursos minerais. Enfim, toda forma de vida é considerada integrante
do meio ambiente, em suas diversas formas de manifestagao [...]

Portanto, ¢ tudo que nos cerca diariamente, estamos envolvidos no dia a dia
com suas caracteristicas oriundas da esfera natural.

Meio ambiente artificial sdo ruas, avenidas, parques dentro da cidade, deno-
minados espagos abertos, teatros, museus, escolas, sdo espacos fechados e estdo previs-
tos no artigo 182 da Constitui¢do Federal.

Quando for discutido a respeito de patrimonio relacionado ao meio ambiente
artificial o Tribunal Regional Federal da 5° Regido, decidiu:

[...] a ordem juridica constitucional inaugurada com a promulgacao da
CF/88 alargou, sobremaneira, as fungdes institucionais do Ministério
Publico, de sorte que se mostra viavel o manejo de agao civil publica,
pelo Ministério publico Federal, para defender o patrimonio piblico em
geral, incluindo-se nesse conceito, também, o historico e artistico nacio-
nal [...] (AC 439.086-PE, Relator Desembargador Federal Luiz Alberto
Gurgel de Faria, j. 12-8-2008)

Nesse sentido, promulgada a Carta Magna de 1988, ela redirecionou a agio
civil publica, que esta sendo exercida também pelo Ministério Pablico Federal defen-
dendo o patriménio puiblico em geral, histérico e artistico nacional.

Meio ambiente cultural, segundo Terence Trennepohl (2019, p.32) ¢ definido
como:

[...] € dizer, ndo somente a natureza stricto sensu esta protegida pela
legislacdo, mas também o patriménio cultural brasileiro, como os ele-
mentos referentes a formagdo dos grupos nacionais de expressao, cria-
¢Oes artisticas, tecnologicas, obras, objetos, documentos, edificagdes
em sentido amplo, conjuntos urbanos, paisagisticos, arqueoldogicos,
paleontologicos, ecologicos e cientificos [...].

Trennepohl deixou bem claro que ndo é somente a natureza que esté protegida
pela legislag@o, mas sim tudo aquilo que envolve seu patrimonio, lugar, edificios, e tem
uma cultura, estdo amparados e segurados pela legislacao.
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Pois meio ambiente ndo ¢ somente arvores ¢ florestas, ele esta presente no
meio urbano, rural, natural ou artificial, ¢ independente de sua forma, tudo que vemos
faz parte dele.

Ja a ambiéncia do trabalho nada mais ¢ do que o lugar onde o ser humano
exerce suas fungdes e passa a maior parte da sua vida, sempre em seguranga ¢ com
satde a todos os ocupantes do local, protegendo de toda e qualquer forma de poluigao
ou degradagao do ambiente trabalhista.

E direito de todo e qualquer cidaddo usar, usufruir, desfrutar, do meio ambien-
te, ¢ um Principio Constitucional e esta previsto na Constitui¢do Federal Brasileira de
1988, redigido no artigo 225, onde trata das diretrizes ambientais.

Traz em sua redagdo o Art. 225 da Constitui¢do Brasileira de 1988 que “To-
dos 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 ¢ a coletivida-
de o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.” (BRASIL,
1988, s.p)

Ou seja, compete a toda humanidade usufrui-lo, sem restrigdes para usar,
todos tém esse direito amparado pela constituicdo brasileira, desde que seja usado e
preservado da melhor forma. Resta ao Poder Publico fiscalizar e defendé-lo para as
presentes e futuras geracdes.

4 POLITICA NACIONAL DE EDUCACAO AMBIENTAL — PNEA

Cumpre destacar, que a Politica Nacional de Educacdo Ambiental foi uma
medida de extrema importancia, pois a mesma direcionou ao Poder Publico que cabe a
cle passar todos os ensinamentos de preservagdo e cuidados com o planeta e seu ecos-
sistema.

A educagdo ambiental ¢ um dever do Poder Plblico e esta assegurado no Art.
225,§ 1°, VI, da CF e pela Lein. 9.795, de 27 de abril de 1999. “Art. 225, § 1° Para asse-
gurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder ptblico: VI - promover a educagao
ambiental em todos os niveis de ensino ¢ a conscientizagdo publica para a preservagao
do meio ambiente”. (BRASIL, 1988, s.p)

E dever do estado promover todos os meios necessarios para os ensinamentos
a respeito da protegdo, preservacao e conscientizagao em todos os niveis de ensino.

Ou seja, a educacdo ambiental tem que estar presente na vida de todos e ser
abordada na educacao basica, escolas, faculdades, todo ¢ qualquer meio de ensino.

Entende-se por educagdo ambiental conforme o art. 1° da Lei n. 9.795/99

[...]Jos processos por meio dos quais o individuo e a coletividade cons-
troem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competén-
cias voltadas para a conservag¢ao do meio ambiente, bem de uso comum
do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade [...]
(BRASIL, 1999, s.p)

A educagdo ambiental ¢ um conjunto de valores e habilidades que dependem
do mesmo para se manter uma sadia qualidade de vida e um desenvolvimento sustenta-
vel.
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5 PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

Os mesmos estao aptos a facilitar o estudo e analises dos fundamentos rela-
cionados ao Direito. Nao estdo definidos em diploma legal, ¢ uma norma juridica criada
com a fungdo de ilustrar a quem for usufruir os seus motivos.

Nesse contexto, leciona Milaré (2011, p.1.063):

[...]O Direito, como ciéncia humana e social, pauta-se também pelos
postulados da filosofia das ciéncias, entre os quais esta a necessidade de
principios constitucionais para que a ciéncia possa ser considerada au-
tonoma, ou seja, suficientemente desenvolvida e adulta para existir por
si e situar-se num contexto cientifico dado [...]. Por isso, no empenho
natural de legitimar o direito do ambiente como ramo especializado e
peculiar da arvore da ciéncia juridica, tém os estudiosos se debrugado
sobre a identificagdo dos principios ou mandamentos basicos que fun-
damentam o desenvolvimento da doutrina e dao consisténcia as suas
concepgdes|...]

Destacando, que o direito ndo esta baseado somente em leis ou jurisprudén-
cias, mesmo na esfera ambiental, existem principios que t€ém um grande peso no orde-
namento juridico. Podem ser expresso quanto consequentes, ou seja, ndo dependem de
uma Unica ciéncia.

5.1 Principio da Prevencio

Esse principio objetiva, em sua maior necessidade, os encerramentos de al-
gumas situagdes potencialmente poluidoras e nocivas ao ecossistema em razao dos re-
sultados danosos ao meio ambiente. Prevengao significa prevenir, neste sentido, todo e
qualquer ato que possa ser prejudicial com resultados onerosos, com a possibilidade do
resultado ¢ que se caracteriza o principio da prevengao.

Trennepohl (2018, p.51) define da seguinte maneira “O principio da preven-
¢do ¢ aquele em que se constata, previamente, a dificuldade ou a impossibilidade da
reparagdo ambiental, ou seja, consumado o dano ambiental, sua reparagdo ¢ sempre
incerta ou excessivamente onerosa.”

Quando a reparagao ¢ duvidosa, apds consumada a degradacdo, entra em cena
a preven¢do. Sendo regulado pelo Art. 225, IV e VI da CF/88.

5.2 Principio do Poluidor Pagador

Um dos mais importantes ¢ mais discutidos pela doutrina. Ou seja, majorita-
riamente toda ¢ qualquer ilagdo imprdpria gera consequéncias, no ambito ambiental nao
sera ao contrario.

Trata-se entdo que o poluidor deve obrigatoriamente recuperar ou indenizar
o dano causado, esta presente na Declaracdo do Rio de 1992.Logo, Trennepohl (2018,
p.60) define o seguinte:
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Busca-se compensar a degradagdo (chamada por alguns doutrinadores
de “externalidades negativas”) haja vista o dano ser coletivo e o lucro
recebido pelo produtor privado. E uma forma de compensar essa capita-
lizagao do lucro e a socializagio do dano.

Segundo o autor o poluidor deve arcar com todos os 6nus de seus atos, com o
custo da produgdo, nesse viés, quando houver algum cometimento ilegal, o cidaddo tem
o dever de reparar ou ser indenizado pelo seu ato.

Corrobora, Milaré (2011, p.1075) “O principio ndo objetiva, por certo, tolerar
a polui¢do mediante um prego, nem se limita apenas a compensar os danos causados,
mas sim, precisamente, evitar o dano ao ambiente.”Segundo o autor, esse principio visa
expressamente evitar que o prejuizo seja causado.

Trennepohl (2018, p.61) define: “Portanto, a finalidade do principio do polui-
dor-pagador ¢ a de impedir riscos e responsabilizar o custo ambiental coletivo, em nome
da privatizacdo dos lucros advindos da exploragdo de alguma atividade que importe
degradagdo.”

Logo, neste sentido, impedir e responsabilizar, segundo Trennepohl, seriam
as duas grandes finalidades, impedindo para que ndo seja cometido a imprudéncia, mas
se porventura vier a acontecer o responsavel ira ser punido.

6 RESPONSABILIDADE CIVIL

Na esfera civil quando houver alguma irregularidade a legislag@o aplicara ao
infrator acao civil publica, disciplinada pela lei 7.347/85 tendo como objetivo a respon-
sabiliza¢do por danos patrimoniais causados a fauna ou a flora. Necessitando, se for o
caso, a obrigacdo de fazer ¢ ndo fazer, ou ressarcimento pecuniario aos danos causados.

O § 1°do art. 14 da Lei n. 6.938/81 cuida da responsabilidade civil objetiva,
ou seja, responsabilidade sem culpa

[...]§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste arti-
g0, ¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor a¢do de responsabilidade civil e criminal,
por danos causados ao meio ambiente [...] (BRASIL, 1981, s.p)

Independentemente do motivo que levou o cidaddo a danificar o ambiente, o
mesmo tem o dever de repara-lo. Decidiu o Superior Tribunal de Justiga, que a (2019,
p-226):

[...] responsabilidade civil por danos ambientais, seja por lesao ao meio
ambiente propriamente dito (dano ambiental publico), seja por ofen-
sa a direitos individuais (dano ambiental privado), ¢ objetiva, funda-
da na teoria do risco integral, em face do disposto no art. 14, § 1°, da
Lei 6.938/1981, que consagra o principio do poluidor-pagador” (REsp
1.373.788-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 6-5-2014). [...]

Segundo o Tribunal de Justica, a responsabilidade quanto na esfera pblica ou
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privada ¢ objetiva fundada na teoria do risco integral.Na mesma linha ténue, segundo o
TISP:

A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria
do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que
permite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a in-
vocagio, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes
de responsabilidade civil para afastar a sua obrigagdo de indenizar; c)
¢ inadequado pretender conferir a reparacao civil dos danos ambientais
carater punitivo imediato, pois a puni¢do ¢ fun¢do que incumbe ao di-
reito penal e administrativo. (Resp. 1.354.536-SE, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 26-3- 2014).

Portanto, conforme demonstrado nas citagdes acima, a responsabilidade por
dano ambiental ¢ objetiva, significa entdo que quem danifica tem o dever de reparar. E a
mesma nao se estende no ambito penal, tampouco no administrativo, pois exigem culpa
ou dolo.

Para Carvalho Filho (2013, p.549) “A responsabilidade civil tem como pres-
suposto o dano (ou prejuizo). Significa dizer que o sujeito so ¢ civilmente responsavel
se sua conduta, ou outro fato, provocar dano a terceiro. Sem dano, inexiste responsabi-
lidade civil.”

Carvalho discorre que a responsabilidade civil sera aplicada ao ajuizado so-
mente se suas ag¢oes acarretarem danos a terceiros. Ao contexto do ecossistema, o Esta-
do como vigente do mesmo acarretara o dano ao terceiro.

7 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANO AMBIENTALE A
SUA OMISSAO NA FISCALIZACAO

A administrag@o publica tem o dever de cuidar, proteger ¢ zelar do meio am-
biente, cabendo a ela impor sangdes quando houver descumprimento das normas, leis e
preservacdo do ecossistema. De acordo com Séguin (2006, p.412):

[...]A responsabilidade civil do Estado ¢ solidaria referente as pessoas
prestadoras de servigos publicos por delegacdo negocial (concessio-
narias e permissionarias de servi¢os publicos), e também aquelas em-
presas que executam obras e servigos publicos por for¢a de contratos
administrativos, ou seja, as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos [...].

Ou seja, o Estado também pode ser responsavel pelos danos, mesmo que seja
causado por um terceiro, pois cabe a ele fiscalizar e impedir que acontegam.

O Art. 225 da CF estabelece uma agdo do Estado em prevenir o meio ambien-
te e também a protecdo ambiental, fortalecendo em seu paragrafo primeiro o compro-
misso em fiscalizar atos que possamcausar dano. Isto significa uma obrigagdo preexis-
tente do Estado em tutelar o ambiente, ndo restando duvidas que ¢ uma responsabilidade
objetiva.

Neste sentido, o Tribunal traz o seguinte entendimento:
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ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. DEGRADACAO DE ZONA
DE PRESERVACAO ECOLOGICA PELA INSTALACAO E FUN-
CIONAMENTO CLANDESTINO DE FONTE DE POLUICAO. IN-
FRACOES AMBIENTAIS REITERADAS DURANTE DECADAS.
PROVA DO DANO. ALEGACAO DE RESPONSABILIDADE OB-
JETIVA E SOLIDARIA DO MUNICIPIO E DO ESTADO POR
OMISSAO NA FISCALIZACAO. IMPOSICAO DE OBRIGA-
COES DE FAZER AOS ENTES PUBLICOS E DE NAO FAZER
AO PARTICULAR. POSSIBILIDADE DE MULTA DIARIA POR
DESCUMPRIMENTO E DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
SENTENCA QUE SE TORNOU INEXEQUIVEL ANTE A FALTA
DE RECURSO DO AUTOR. RECURSO OFICIAL, CONSIDERADO
INTERPOSTO, E APELACOES DO MUNICIPIO E DO ESTADO
PROVIDAS. APELACAO DO REU PARCIALMENTE PROVIDA,
APENAS PARA LIMITAR OS EFEITOS DA SENTENCA A PAR-
CELA DA PROPRIEDADE INSERIDA NOS LIMITES DA SERRA
DO ITAPETI.(TJ-SP - APL: 90633578320098260000 SP 9063357-
83.2009.8.26.0000, Relator: Antonio Celso Aguilar Cortez, Data de Jul-
gamento: 20/06/2013, 1* Camara Reservada ao Meio Ambiente, Data de
Publicagdo: 28/06/2013)

Observa-se nesse interim, que o Estado quando ficar inerte a uma situagao
como essa, sendo ele o tutor pela conservagdo ambiental, o mesmo ira ser indenizado
por ter ficado omisso quando deveria intervir.

7.1 Conceito e previsao legal — danos ambientais

Existe uma linha ténue entre dano e contaminagdo, mas ndo podemos con-
fundi-los. Paulo Bessa Antunes citou: (2002, p.173) “Polui¢@o é uma situagdo de fato,
causada pela agdo humana, que altera negativamente uma determinada realidade”.

Logo, o mesmo quis ressaltar que, o homem através de suas agdes acaba po-
luindo o meio ambiental, alterando assim sua forma normal e “sadia”.

A Lei n. 6.938/81 liga-se ao conceito de poluicdo, ou seja, a diminuigdo da
qualidade ambiental alterando sua forma base.

Decorrente disso, sdo fontes de degradacao/poluicao tudo que: Art. 3 da Lei
n°® 6.938/81:

Art. 3°, 111, alineas - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
1II - poluigdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de ativi-
dades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da populagao;

b) criem condig¢des adversas as atividades sociais e economicas;

¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condig¢des estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos; (BRASIL, 1981, s.p)

Portanto tudo que for prejudicial ao ecossistema, automaticamente reflete a
satde, ao bem estar ¢ as condi¢des dos seres humanos, direta e indiretamente, presentes



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 11

no dia a dia e muitas vezes passam despercebidos, mas estio ali.

7.2 Caso fortuito e a for¢ca maior — Excludentes

Os unicos casos em que se pode declarar o afastamento ou exclus@o por pre-
judicar o meio ambiental ¢ no caso fortuito ¢ ha for¢ca maior e excludentes. Ou seja,
que seja uma causa natural, como raios, terremotos, inundagdes, mas somente casos
concretos podem ser declarados.

Hugo Nigro Mazzilli (2006, p.537) comenta “De um raio que incendeia uma
floresta, na propriedade de uma fazenda e o de uma explosdo em uma empresa que
explore energia atbmica, ou materiais radioativos, ainda que, ¢ obviamente, autorizados
pelo Estado”

Ou seja, o raio que caiu na fazenda nio teve nenhum intuito de causalidade,
ja o segundo, teve por sua conta e risco, a tentativa que causou 0 mesmo.

7.3 Reparacio e Recuperacao

Ja prevista na Constituigdo Federal no art. 225 em seu §1, a reparacdo do dano
nao pode ser parcial, somente podera ser integral a repara¢do do dano.

A restauracgdo natural, indeniza¢do e compensagao sao as formas de reparar o
dano ambiental. Tendo a restaura¢@o natural como a mais importante e primordial em
comparagdo as outras, que consiste em deixar o ambiente exatamente como estava antes
de ter realizado o dano, tendo sua restauragdo completa.

No que tange a indenizagdo pecuniaria, ¢ um valor depositado em um fundo
especifico para suprir a necessidade causada por ato ilegal causado ao ecossistema.
Geralmente utilizado quando ndo se tem outra alternativa para a recuperagao.

Logo, a compensagdo ndo menos importante, ¢ quando as empresas utilizam
mecanismos para diminuir os danos causados ao ambiente pela contaminagao, podendo
gerar degradagdo ambiental.

Em recente julgamento no Superior Tribunal de Justica, ficou decidido que a:

[...] obrigagdo de reparagdo dos danos ambientais é propter rem, sem
prejuizo da solidariedade entre os varios causadores do dano, desca-
bendo falar em direito adquirido a degradagdo. O novo proprietario
assume o 6nus de manter a integridade do ecossistema protegido, tor-
nando-se responsavel pela recuperagdo, mesmo que nio tenha contri-
buido para o desmatamento ou destrui¢do: AgRg no REsp 1.367.968/
SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 12.3.2014, ¢
REsp 1.251.697/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 17.4.2012” (Resp 1.241.630-PR, Orgio Julgador: Segunda
Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 23-6-2015, DJe, 19-4-2017) [...]

Ou seja, 0 dano ambiental sempre vai ser reparado por aquele que cometeu a
ilegalidade. Existem duas formas de reparar um dano ambiental, a forma de restaurar
toda area degradada, ou seja, deixar como era antes, ¢ quando nao for possivel a restau-
ragdo ¢ aplicado ao infrator uma pena pecuniaria, que sera responsavel pela recomposi-
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¢do causada na area degradada.

Existem acontecimentos ao ecossistema que sdo irreparaveis, ou melhor di-
zendo, nem todo dano se indeniza, por exemplo, a extingdo de alguma espécie, contami-
nagdo de lengdis freaticos ou devastagdes em florestas inteiras, sdo casos que até mesmo
a compensagao pecuniaria ¢ insatisfatoria.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho visa observar e demonstrar tamanha importancia e cuida-
do que devemos ter com todo 0 nosso ecossistema em geral.

Tudo o que ¢ feito agora, consequentemente, vai ser de certa forma refletido
no futuro, como certa vez o filésofo Albert Schweitzer disse :”Vivemos em uma época
perigosa, o homem domina a natureza antes que tenha aprendido a dominar a si mes-
mo”, isso faz uma correlagdo imensa no tema que se ¢ tratado, pois a maioria do que
esta acontecendo no meio ambiental ¢ por conta das a¢des inconsequentes tomadas pelo
homem, que ¢ tomado pela ganancia e egoismo, visando apenas o “melhor” para si, sem
ter em vista o caos que esta causando a natureza, ¢ tudo que se envolta na mesma.

Todos tém o livre direito de “usar” o solo ¢ 0 meio ambiente em si, pois ¢
dele que tiramos sustento ¢ temos todos os confortos de hoje em dia, desde que o seja
usufruido de maneira correta. Mas é um dever de todo cidaddo responsavel cuidar do
mesmo, pois ¢ uma lei prevista na Carta Magna da constitui¢ao de 1988, artigo 225,
onde se ¢ tratado sobre 0 Meio Ambiente.

E seu dever, além do Estado, preservar o Gnico meio do qual vocé tira todas
as coisas que vocé precisa diariamente, absolutamente tudo tem linha ténue ao meio
ambiental, desde o seu alimento, até mesmo o lugar onde vocé trabalha, que por coinci-
déncia poderia ter sido uma floresta, ou até mesmo apenas um solo natural antes de se
tornar o seu lugar de trabalho.

A natureza nio pode responder por si, ¢ inerte disto, entdo cabe somente aos
cidaddos ter o dever e o devido respeito para com ela, cuidando e garantindo ao planeta
uma vida longa e saudavel.

E claro, aos que ndo cumprem com as normas, o basico, necessita-se de fis-
calizagdo e puni¢do ao infrator. Fazer a sua parte nisso tudo ¢ apenas o seu dever, ¢ 0
minimo. Cuide e proteja, afinal se ndo for vocé, quem vai ser?
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo a analise de todo o aparato legal brasileiro acerca do
direito real de laje. Desta forma, explora-se a historia das moradias ¢ suas atuais situa-
¢oes, iniciando-se pelo principio da dignidade da pessoa humana, abordando-se a parte
historica e as moradias ¢ suas atuais situagdes, previsto no Estatuto da Cidade. Ainda,
trara as pontuagdes acerca do direito real de laje presente na Lei 13.465/17, trazendo-se
os objetivos e dispositivos legais que baseiam a existéncia deste direito, explanando-se
sobre os aspectos que permeiam o direito notarial e registral em relagdo ao tema.
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ABSTRACT

The present academic work seeks to analyze all the legal information around realty
slab law. Thus, exploring the history of the accommodations and its current situation,
starting by the principle of human dignity, covering the historical aspects and its current
situation, stated in the City Statute. Furthermore, the present work will comment on the
realty slab rights according to the Law 13.465/17, stating its goals and legal devices
that are the foundation for this right, going into the notary and registry rights in relation.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como tema o “Puxadinho” Direito Real de Laje e
a Regulamentagdo da moradia.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de existir, no Or-
denamento Juridico Brasileiro, a Lei Federal n°. 13.465/2017, denominada a Lei do
Puxadinhos, que regulamentou os artigos 1.510-A a 1.510-E da Lei n°. 10.406/2002, no
tocante a regularizacdo da laje com politicas urbanas, que possibilitem a propriedade
urbana cumprir a sua fung@o social. O Coédigo Civil instituiu diretrizes basicas para
regularizagdo a adequada necessidade social brasileira.

A regulamentagdo ¢ de suma importancia neste processo de efetivagdo dos
preceitos dispostos na Lei n° 13.465/2017. E a modalidade de intervengio do Estado na
propriedade particular, que permite ao cidadao cumprir as diretrizes legais dispostas.

O problema reside exatamente neste aspecto: apesar de a laje ser um instituto
ja bem consolidado nas praticas sociais, questiona-se se mesmo o titular de um direito
real sobre coisa propria ha necessidade de se reconhecer o direito que lhe pertence efe-
tivamente?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, apresenta como
objetivo geral observar a evolugdo da fungdo social da propriedade urbana, o direito a
moradia pode ser considerado como um direito social de acesso, um dos direitos mais
basicos, pois a partir dele teremos o direito a igualdade e a oportunidade. Tem relagéo
direta com a dignidade humana, e ¢ por isso uma das condi¢des minimas para que esse
fundamento constitucional se torne efetivo.

2 HISTORIA DAS MORADIAS E SUA ATUAL SITUACAO EM CONFORMI-
DADE COM O PRINCIPIO DA DIGNIDADE E A PROPRIEDADE PRIVADA

A questdo da moradia ou propriedade privada ¢ analisada e abordada por di-
versas ciéncias, ndo sendo somente a ciéncia juridica e nem somente a social, € isso se
da em fungdo da multiplicidade de seu aspecto essencial a vida humana. Dessa forma, se
configura como uma condigdo capital para uma vida digna devendo estar aliado a outros
tantos direitos e assim ¢ um incontestavel direito humano.

Por esse angulo, o direito & moradia pode ser considerado como um direito
social de acesso, um dos direitos mais basicos, pois a partir dele teremos o direito a
igualdade e a oportunidade. Tem relagdo direta com a dignidade humana, é por isso €
uma das condigdes minimas para que esse fundamento constitucional se torne efetivo.

A moradia ¢ considerada um dos elementos essenciais da triade alimenta-
¢do/moradia/saude e possibilitar que o ser humano viva com dignidade. E através da
moradia que a pessoa humana estara protegida, além de estar com sua privacidade e
individualidade mantida.

Segundo Flavio Pansieri (2008, p.112):

O direito a uma moradia adequada significa dispor de um lugar onde se
possa asilar, caso o deseje, com espago adequado, seguranga, ilumina-
¢do, ventilagdo, infraestrutura basica, uma situacdo adequada em relagao
ao trabalho e 0 acesso aos servigos basicos, todos a um custo razoavel.
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Logo, mesmo que se tenha muitos direitos elencados e expressos em Lei, nem
sempre o ser humano “por suas for¢as” consegue exercé-los. E novamente, a “pessoa”
do Estado precisa agir para que esse Estado Democratico de Direito seja efetivo.

Observa-se que por se tratar de um direito constitucional, o poder publico é
responsavel pela implementag@o deste na sociedade brasileira.

Neste sentido, Gilson Luiz Inacio (2002, p.45) entende que:

Consagrada assim como direito social, a moradia deve ser implemen-
tada progressivamente pelo Poder Publico, ao qual incumbe a adogio
de posturas que efetivamente concretizem o referido direito, realizando,
assim, além da justica social, a justiga geral, em face dos deveres das
pessoas em relagdo a sociedade, corrigindo-se os excessos da autono-
mia da vontade em beneficio dos interesses comunitarios.

Obrigagao do poder publico a implementagdo progressiva do direito social a
moradia, adotando medidas que fagam que o direito se concretize, cumprindo assim a
finalidade de justica social e de justiga geral.

Nesse sentido, pode-se observar que a dignidade da pessoa humana atinge o
auge dos direitos e garantias constitucionais, uma vez que serve de base para os demais
principios e as legislacdes infraconstitucionais brasileiras.

No entendimento de Hugo Garces Duarte (2015) foi somente apds a Segunda
Guerra Mundial e a sua san¢do na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que
esse instituto se encontra previsto nas mais diversas Cartas Constitucionais em todo
o mundo. E por ocupar posicao de destaque, ndo se pode aceitar que nos dias de hoje
existam seres humanos sem dignidade, que enfrentem batalhas contra a fome, a falta de
moradia propria, a falta de respeito, a falta de liberdade entre outros preceitos que estao
diretamente ligados a dignidade humana.

Ap6s a inclusdo da moradia elencada como direito social constante no artigo
6° da Constitui¢do Federal de 1.988, incluiu-se uma nova realidade no ambito juridico
que reconhece a moradia como sendo um direito fundamental ¢ humano, observa-se
que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o traba-
lho, @ moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢o. (grifo nosso)

Desta feita, analisa-se que o legislador se preocupou em incluir o direito a
moradia ao rol de garantias constitucionais, com o intuito de asseverar que qualquer
cidaddo deve residir de forma segura e digna.

Mesmo apos a Emenda Constitucional n°. 26 de 14/02/2020 em que o artigo
6° da Constitui¢ao Federal passou a vigorar com nova redagao, ainda existe muita pre-
cariedade quanto da sua efetivagdo, pois, tém-se um grande descompasso entre aquilo
tem-se escritos em todas as nossas Leis ¢ Normas ¢ a grande exclusio social e injustiga
que nos deparamos na nossa estrutura social.

Outro amparo para a moradia esta no Pacto Internacional de Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais de 1966 e que foi ratificado pelo nosso pais em 24 de janeiro
de 1992, que expde:
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[...]J§1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua fa-
milia, inclusive a alimentagdo, vestimenta ¢ moradia adequadas, assim
como uma melhoria continua de suas condig¢des de vida. (grifo nosso)

Assim, analisa-se que a legislacdo patria vai de encontro com os tratados
internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario.

E por haver necessidade da intervengao estatal de ordem econdmica e social
para que a populagdo tenha efetivamente seu acesso a moradia, ¢ seguindo por esse
norte pode-se afirmar que devem criar politicas publicas organizacional e de desenvol-
vimento das areas urbanas.

Pode-se ainda afirmar que os pactos e convengdes assinadas pelo Brasil tém
forga de Lei e dessa forma acabam por criar obrigagdes do Estado de efetivar o direito
a moradia para todo cidaddo brasileiro. Sendo assim, o Estado brasileiro deve trilhar
caminhos para conceder aos seus cidaddos esse direito, tem como premissa as questdes
elencadas pela Constituicdo Federal e demais diplomas juridicos.

Nesse entendimento, mesmo a moradia estar inclusa no rol dos direitos fun-
damentais, ndo se encontra assegurada efetivamente ¢ ao alcance de todos os brasilei-
ros, ainda que, estando prevista constitucionalmente e implicando obrigagdes ao Estado
Brasileiro para que implemente politicas publicas ¢ que torne concreto ¢ palpavel esse
direito. Nesse sentido Gilson Luiz Inacio (2002, s.p) alude que:

[...] os direitos sociais visam a melhoria das condi¢des de existéncia dos
individuos, mediante prestagdes positivas do Estado, as quais consistem
na atividade estatal, tendente a criagdo de servigos relativos aos direitos
inseridos no referente artigo. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:
IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com mora-
dia, alimentagao, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim.

Ap0s analisar esse dispositivo, pode-se constatar que o legislador procurou
esbogar um nitido programa social que deve ser desenvolvido pelo proprio Estado, atra-
vés de atividades legislativas e executivas que sejam capazes de atender a necessidade
vital do seu povo.

Assim sendo, considerando a dignidade da pessoa humana como o fundamen-
to maior do Estado Democratico de Direito, realiza-se somente ap6s a garantia de tantos
outros direitos basicos que o cidaddo deveria ter, mas cabe ao Estado fazer cumprir os
compromissos firmados pela Constituigdo, promovendo por meio de politicas publicas
toda e qualquer acdo social que se faga necessaria.

2.1 Historia das Moradias

Inicialmente, analisa-se a evolugdo historica da moradia, descrita por varios
artigos e colaboradores de informagdes na internet e também de autores renomados.
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Entretanto no século XIX mudou de forma imposta e for¢cada pelos portugue-
ses e espanhois e outros colonizadores, anos apds as migragdes, se acentuaram surgindo
a industrializa¢do das cidades, assim gerando um crescimento rapido e desordenado da
populagao e por consequéncias agravando a situagdo das moradias de forma desordeira
e irregular.

Para a evolugdo historica das moradias no Brasil, segundo artigo publicado
por Reisson dos Reis (2018, s.p) argumenta que o comego da imigragdo do campo para
a cidade trouxe problemas de infraestrutura:

Essa grande procura ocasionou em problemas de infraestrutura. Os cen-
tros urbanos ndo estavam preparados para recepcionar um grande nu-
mero de habitantes, considerando o aumento da migra¢ao do homem do
campo para a cidade, que segundo tabela abaixo, aponta que em 1930 a
maioria da populagdo se encontrava na area rural, ja em 2010 a realida-
de se inverteu, e a populagdo urbana representava 84,36 %.

Dessa forma, percebesse que antigamente a populagdo se concentrava na area
rural das cidades, sendo que com todos os avangos ocorridos no mundo, migrou-se
grande parte dessa populag@o para a area urbana, fazendo com que as cidades passassem
por problemas de infraestrutura que ndo haviam se organizado para enfrentar.

A partir da segunda metade do século XX, o processo de “favelizagdo” teve
seu auge na sociedade brasileira, oriunda de varios fatore ¢ razdes sociais ¢ também
devido a migratorio, da exploragdo demografica, do desemprego, no que se refere ao
parcelamento do solo urbano e da omissdo do Estado na implementagdo de politicas
publicas adequadas e suficientes para prover a demanda por habitagdo adequada.

Nesse viés, segundo Reisson dos Reis (2018, s.p), destaca-se que:

E importante salientar que quando estes terrenos sio ocupados indistin-
tamente o maior problema ¢ a falta de estrutura¢do do local, ira faltar
desde os recursos mais basicos como agua tratada e saneamento até os
recursos necessarios para a manutengao da vida: escolas, postos de sau-
de, transporte publico entre outros equipamentos publicos. [...] Porém,
os centros urbanos nao estavam preparados para receber todo esse con-
tingente de pessoas, ou seja, ndo possuiam a infraestrutura necessaria
para atender as suas demandas, dificuldade que continuam encontrando
com a logica dos fluxos migratorios e imigratorios atuais.

As favelas ndo se tratam apenas de desorganizagdo na estrutura fisica e preca-
riedade das casas, falta de saneamento basico, estrutura social e familiar, mas também
de pessoas de classes sociais diferentes ¢ baixas, pessoas que procuram um lugar para
melhoras de vida, permanecendo 14 por pouco tempo, ou até mesmo de forma definiti-
va, pode-se ver como uma vida nova, nao da melhor forma, mas estdo procurando algo
novo, isto pode ser visto como um fator social positivo.

Apos alguns anos e com o crescimento repentino da populagdo o Estado teve
que tomar partido para tentar organizar os centros urbanos suas moradias ¢ atender os
direitos sociais da populagdo Brasileira da época.

Nesse sentido, Graziela Rubin Rossatto e Sandra Ana Bolfe (2014, p.202)
explicam:
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As moradias dos trabalhadores passaram a ser alteradas conforme ideais
de higiene e economia ¢ a elite brasileira passou a ter interesses em
primar pela saide e bem-estar da populagao proletaria, percebendo que
as epidemias originadas nos aglomerados urbanos pobres se alastravam
pela cidade como um todo. Assim, no final do século XIX, houve uma
grande campanha de higienizagdo e moralizagao das classes pobres.
Esses problemas também se relacionavam com os corti¢os, que eram
construgdes amontoadas alugadas para a populagdo de baixa renda.
Esse tipo de habitagdo se espraiou devido a aboli¢do da escravatura, o
rapido aumento populacional e o alto custo dos aluguéis devido a falta
de habitagdes populares adequadas.

Portanto, a ideia de um direito social ndo ¢ apenas em garantir 0 acesso a
qualquer moradia, mas uma moradia digna, pois esta atrelada a toda nogdo de um di-
reito. Além disso, se fosse para simplesmente morar em qualquer casa, sem requisitos
minimos de dignidade, bastaria deixar as pessoas vivendo nas ruas, corti¢os, casebres,
locais de risco e outros semelhantes.

Esta realidade ¢ vivida nos dias atuais, com o aumento do numero de pessoas
pobres ¢ a area de expansdo das moradias/cidades, as pessoas estdo cada vez indo mais
para dentro das matas, devastando areas para construir seus puxadinhos de forma desor-
deira e sem orientagao, sendo que se tornou uma situagdo desenfreada.

A situagdo atual ¢ de precariedade, pois as famosas favelas com seus puxadi-
nhos, advém da falta de infraestrutura, com o crescimento rapido e avangado da popula-
¢do, deixando a desejar saneamento basico as redes de esgoto a céu aberto, distribuigao
de energia elétrica instalada de forma irregular, conhecidos popularmente como “gato”,
pavimentagdo ¢ outros.

Segundo pontua Eduardo de Freitas (2002, s.p):

As areas urbanas onde vivem as familias pobres, geralmente, sdo des-
providas de escolas, postos de saude, policiamento ¢ demais infraes-
truturas. Em geral, favelas e demais bairros marginalizados surgem de
modo gradativo em areas de terceiros, especialmente do governo. Se-
gundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), os oito
municipios detentores do maior niimero de favelas sdo: Sao Paulo, com
612; Rio de Janeiro, com 513; Fortaleza, 157; Guarulhos, 136; Curitiba,
122; Campinas, 117; Belo Horizonte, 101; e Osasco, 101.

Nesse viés, percebe-se que as favelas foram aumentando de forma gradativa,
vindo a superlotar cidades que sofriam com o movimento de imigragdo das comunida-
des rurais para a area urbana, sofrendo assim graves problemas de infraestrutura, e os
dados demonstram que a regido centro-oeste do pais ¢ a mais afetada.

Atualmente, as moradias da populagdo carente sdo as ocupagdes de terrenos
ou prédios abandonados, albergues ou até mesmo bairros bem mais afastados, devido
ao valor do aluguel, pois ndo advém de poder aquisitivo, muitos nem podem pagar.

Na visdo de GiusepeFilocomo e Lyzandra Machado Martins (2018, s.p), ob-
servam:

Atualmente, a intervengao estatal ¢ ainda mais fragilizada pela propria
politica urbana federal brasileira, em uma relagdo quase paradoxal. As
avaliagdes acerca do Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV)
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demonstraram como a politica ptblica conferiu as instituigdes finan-
ceiras e grandes empreiteiras protagonismo na produgdo de habitagao
de interesse social. Inclusive, aponta-se como a consequente disputa
entre grandes incorporadoras nacionais e empresas locais no ambito do
PMCMYV impulsionou a expansdo do mercado de terras em muitas ci-
dades do pais, contribuindo para a ampliagdo das desigualdades socio
territoriais e o reforco das precariedades urbanas. Também, o padrao de
produgao adotado pelas empreiteiras, orientado pela logica da escala
industrial e do custo minimo, acabou por restringir o atendimento das
diferentes demandas das familias abrangidas pelo programa, em espe-
cial aquelas de baixa renda. (grifo nosso)

Esta ¢ a situagdo real da populacdo Brasileira, incentivou diversas pessoas
na conquista das residéncias proprias, com o auxilio da Caixa Econdmica Federal que
usou o fundo fundiario para liberar a construgdo ¢ com um plano de pagamento longo,
favorecendo novamente a populagdo, o governo e 0s empresarios.

A liberag@o de valores por meio de programas do Estado, por parte foram de
grande valia, por outro lado, causou um incémodo pela questdo burocratica existente.
A situagdo se tornou fragilizada, sem dispor de elementos juridicos, poucos avangos ou
aperfeicoamento foram obtidos no que se refere a regularizagao fundiaria.

Observar-se o grafico que traz a evolugao do déficit habitacional, apresentan-
do as metropoles que mais sofreram com esse fendmeno, vé-se:

Evolucio do déficit habitacional®

Total de Déficit em 2000 | Total de D¢éficit em 2005
ESPECIFICA- dom1c1hos domlcﬂlos
CAO particulares { o particula- { %
permanen- tota | res perma- tota °
tes nentes
RM Belém 409.187 115.172 27,7 (519.193 130.459 | 25,1
RM Fortaleza 700.804 162.243 22,4 {902.098 156.335 17,3
RM Recife 839.243 182.200 21,2 11.013.593 | 214.739 | 21,2

RM Salvador 785.294 139.511 17,5 | 952.368 170.102 | 17,9
RM B. Horizonte | 1.260.944 155.894 13,3 | 1.448.864 | 174.400 12,0

RM .RIO de 3.210.483 375.314 11,5 13.761.607 | 442.153 11,8
Janeiro

RM Sao Paulo 4.931.276 529.202 10,6 | 5.803.825 | 738.334 12,7
RM Curitiba 720.863 74.721 9,6 1952.592 114.638 12,0

RM Porto Alegre | 1.073.941 102.025 9,2 | 1.315.487 | 148.721 11,3
Total das RMs 13.932.035 | 1.836.282 | 13,0 | 16.669.627 | 2.285.462 | 13,7
Brasil 44.776.750 | 7.222.645 | 16,1 | 53.052.621 | 7.902.699 | 14,9

° Fonte: adaptado de Estudos da Fundagdo Jodo Pinheiro, realizado a partir de dados do Instituto Brasileiro de
GeografiacEstatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios para dimensionamento do déficit
habitacional. (PEQUENO, 2008, s.p.).
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Assim, pode-se observar que a medida que a sociedade foi se tornando maior
com a aglomeragdo de pessoas nos centros urbanos, foram surgindo entdo as moradias
em edificios de dois ou mais pavimentos, que futuramente receberiam o nome de “pu-
xadinho”.

3 REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA (REURB): DIREITO A MORA-
DIA

O direito a moradia ¢ um direito fundamental que através da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 6° que ja foi citado anteriormente
da importancia social e trata-se da moradia, sendo o tema central neste artigo.

E de bom tom que se faca a diferenga entre moradia, residéncia, domicilio,
pois bem, no blog Lado Direito escrito por Vandré Leal Candido (2014, s.p):

Moradia: pessoa fisica se estabelece temporariamente, carater proviso-
rio, individuo nio transfere toda sua vida para o local.

Residéncia: pessoa fisica se estabelece permanentemente, carater habi-
tual, individuo transfere alguns aspectos da toda sua vida para o local.
Domicilio: pessoa fisica se estabelece definitivamente, carater definiti-
vo, toda vida do individuo esta concentrada no local.

Apos a diferenciagdo das modalidades, pode-se dizer que grande parte da
populagdo Brasileira tem as trés opgdes, todas reconhecida pelo ordenamento juridico,
direito a moradia permanece sempre 0 mesmo.

Assim, indo de encontro com o que estd previsto na Constitui¢do Federal
brasileira, observa-se que o legislador, baseou-se na Declaragdo Universal dos Direito
Humanos, declarag@o essa que o Brasil ¢ signatario, para incluir no texto constitucional
o direito de moradia.

E importante citar o artigo 17 da referida Declaragdo,o qual diz que “Todo
ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua propriedade”. Dessa forma, observa-se que a declaragao
universal dos direitos humanos se preocupou em resguardar o direito de propriedade de
todo e qualquer cidaddo, sendo que prevé a possibilidade de moradia ao ou em socieda-
de, este Gltimo seria a forma de condominio.

Logo, o conceito de propriedade ¢ amplo e no referente artigo englobo o dis-
por do bem, o uso, fauna, flora, consonancia com as suas finalidades econdmicas.

3.1 Historico do Reurb

A regularizagdo fundiaria urbana, ¢ um tema tratado desde o século X1X, mas
s0 teve valor com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que foi promulgada
em 1988 e apds um tempo que foi de fato utilizada.

A Regularizag@o urbana ndo foi inventada agora, desde a década de 1980, na
publicacdo de André Abelha (2017, s.p) descreve a ordem cronoldgica de seu surgimen-
to e necessidade:
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Constituicdo Federal (1988): A CF/88 (arts. 182 e 183) privilegiou a
fung¢ao social da propriedade e previu figuras como o plano diretor mu-
nicipal, o parcelamento ¢ a edificagdo compulsorios, o IPTU progressi-
vo no tempo, a desapropriagdo com pagamento em titulos da divida pu-
blica, reducdo de tempo para a usucapido de area urbana de até 250m?,
e a impossibilidade de usucapir iméveis publicos.

Assim, pode-se notar que a Carta Magna trouxe preceitos legais em relagao
aos débitos que se aplicam a construgao, tais como IPTU — Imposto Predial e Territorial
Urbano, como também previu as possibilidades de usucapir imével com perimetro su-
perior a 250 m?.

O Programa minha casa minha vida foi importante para a populagdo de baixa
renda, pois o valor da mensalidade era baixo oportunizando o pagamento de todos os
moradores de forma correta e pontual, uma vez que se tratava de suas casas, e ¢ claro
ninguém queria corres o risco de perder o seu bem mais valioso.

A regularizag@o fundiaria tornou-se lei para alinhar as construg¢des e por or-
dem as edificagdes na area destinada, para as pessoas devidamente cadastradas ¢ que
realmente precisem, com escritura devidamente reconhecida tudo dentro dos padrdes
juridicos. Nesse prisma, André Abelha (2017, s.p) pontua:

Reurb (2017): Lei 13.465/27A Reurb ¢ um instrumento juridico de poli-
tica urbana, um conjunto de normas gerais e procedimentos, que abran-
ge medidas juridicas, ambientais, urbanisticas e sociais, com vistas a
tirar da informalidade determinados nucleos urbanos e seus ocupantes.

Ap0s anos de luta para se ter seu espago a sua morada veio o reconhecimento
de ter a sua casa propria, de forma correta esta lei veio para facilitar e ordenar dando
direito a quem ndo tinha.

3.2 Direito de Superficie no Estatuto da Cidade- Lei 10.257/01

A lei declara expressamente que o direito de superficie engloba o espago de aéreo o
solo, subsolo sem condicionantes em seu artigo 21°, entretanto para o Cddigo Civil
(2002) apenas prevé o solo e o subsolo, conforme artigo 1.369 °, diretrizes gerais da
politica urbana:

Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,
mediante escritura piblica registrada no cartorio de registro de imoveis.
§ 1° O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo
ou o espago aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislacao urbanistica.

§ 2° A concessdo do direito de superficie podera ser gratuita ou onero-
sa.§ 3° O superficiario responderd integralmente pelos encargos e tri-
butos que incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupagdo efetiva, com os encargos
e tributos sobre a area objeto da concessao do direito de superficie, sal-
vo disposigao em contrario do contrato respectivo.
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Nesse viés, conforme menciona o artigo do diploma legal, aquele que possui
o direito de propriedade podera dispor da superficie do terreno, podendo determinar ou
nao o tempo de uso, desde que tal feito seja através de escritura publica, registradas e
averbada na matricula do imovel.

O estatuto da cidade ¢ de forma mais abrangente inclui até mesmo o espago
aéreo relativo ao terreno, que aqui no caso ¢ o puxadinho que seria um segundo andar,
¢ tendo os deveres como qual quer outro morador, tributos e cobrangas.

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir
ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritu-
ra publica devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imoveis.
Paragrafo unico. O direito de superficie nao autoriza obra no subsolo,
salvo se for inerente ao objeto da concessao.

Ja para o Codigo Civil tem todos os direitos e deveres assim como no Estatuto
da Cidade, exceto o subsolo ndo se tem direito de construg@o e/ou registro, salvo se for
objeto da concessao.

4 DIREITO REAL DE LAJE, OBJETIVOS E SEUS DISPOSITIVOS LEGAIS

Em 22 de dezembro de 2016, através da Medida Provisoria n°. 759, que dis-
pos sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagao de créditos conce-
didos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagao fundiaria no ambito da
Amazonia Legal, instituiu mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos
de alienag@o de imoveis da Unido, e ainda deu-se outras providéncias, e que por conse-
guinte, incorporou o inciso XIII ao artigo 1.225 do Cédigo Civil Brasileiro, que passou
a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 1.225. Sdo direitos reais:I - a propriedade;II - a superficie;III - as
serviddes;IV - o usufruto;V - o uso;VI - a habitagdo; VII - o direito do
promitente comprador do imoével;VIII - o penhor;IX - a hipoteca;X - a
anticrese.XI - a concessao de uso especial para fins de moradia; (Inclui-
do pela Lei n® 11.481, de 2007)XII - a concessao de direito real de uso.
(Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)XII - a concessao de direito real
de uso; e (Redagdo dada pela Medida Provisoria n® 700, de 2015)Vigén-
cia encerradaXII - a concessdo de direito real de uso. (Incluido pela Lei
n° 11.481, de 2007)XII - a concessdo de direito real de uso; e (Redagao
dada pela Medida Provisoria n® 759. de 2016)XII - a concessdo de di-
reito real de uso; e (Redag@o dada pela Lei n® 13.465, de 2017)XIII - os
direitos oriundos da imissdo provisoria na posse, quando concedida a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas en-
tidades delegadas e respectiva cessdo e promessa de cessdo. (Incluido
pela Medida Provisoria n® 700, de 2015)Vigéncia encerradaXIII - a laje.
(Incluido pela Medida Provisoria n® 759. de 2016)XIII - a laje. (Incluido
pela Lei n°® 13.465, de 2017)

Foi através do contexto de promover a regulariza¢do fundiaria e seguranga
juridica nas propriedades e moradias sobrepostas, que foi instituida a laje como sendo
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direito real, alcangando demasiadamente o alcance social.

Dessa forma, o conhecido “puxadinho”, que no Brasil ¢ um fendmeno social
muito comum, particularmente nas grandes metropoles, que possuem maior densidade
demografica, gerando unidades imobiliarias independentes, mesmo sem a instituicdo de
condominio prevista na Lei 4.591 de 16 de dezembro de 1964.

E concomitantemente com a san¢do da Lei 13.465 de 2017, além de acrescen-
tar subitens ao artigo 1.510 do Cddigo Civil, que possui atualmente a seguinte redagao:

DA LAJE - (Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)

Art. 1.510-A.0 proprietario de uma construgao-base podera ceder a
superficie superior ou inferior de sua constru¢do a fim de que o titu-
lar da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida
sobre o solo. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)§ 1° O direito real
de laje contempla o espago aéreo ou o subsolo de terrenos publicos ou
privados, tomados em projecao vertical, como unidade imobiliaria auto-
noma, ndo contemplando as demais areas edificadas ou ndo pertencen-
tes ao proprietario da construgao-base. (Incluido pela Lei n® 13.465, de
2017)§ 2° O titular do direito real de laje respondera pelos encargos e
tributos que incidirem sobre a sua unidade. (Incluido pela Lei n® 13.465,
de 2017)§ 3° Os titulares da laje, unidade imobiliaria autdbnoma consti-
tuida em matricula propria, poderdo dela usar, gozar e dispor. (Incluido
pela Lei n® 13.465, de 2017)§ 4° A instituigdo do direito real de laje
nao implica a atribuicdo de fragdo ideal de terreno ao titular da laje ou
a participagdo proporcional em areas ja edificadas. (Incluido pela Lei
n°® 13.465, de 2017)§ 5° Os Municipios e o Distrito Federal poderao
dispor sobre posturas edilicias e urbanisticas associadas ao direito real
de laje.  (Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)§ 6° O titular da laje
podera ceder a superficie de sua construgdo para a instituigdo de um
sucessivo direito real de laje, desde que haja autorizagao expressa dos
titulares da construgdo-base e das demais lajes, respeitadas as posturas
edilicias e urbanisticas vigentes. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

Ante o exposto, em analise ao artigo 1510-A que a pessoa que possui o direito
de propriedade do imével, podera dispor de superficie do imével para outro individuo
construir ¢ adquirir o direito de laje. Nos paragrafos estdo expostos os direitos a partir
da cessdo da superficie.

Direito reais sobre bens iméveis, a propriedade se consolidara somente ap6s
o registro no cartorio de registro de imoveis, salvo quando a lei dispuser de outro modo,
conforme o artigo seguinte que dispde da seguinte forma: “Art. 1.227. Os direitos reais
sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com o
registro no Cartdrio de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247),
salvo os casos expressos neste Codigo.

O direito das coisas, ¢ classificado em dois ramos, quais sejam, no primeiro
temos o direito real sobre a coisa alheia (jus in re aliena), que pode ser subdividido
em direito real de garantia, direito real de aquisigdo e direito real de gozo e fruicdo e o
segundo ramo que ¢ o direito real sobre a coisa propria (jus in repropria), que possui
apenas uma espécie e um instituto cabivel, para a espécie de classifica¢do ¢ a da proprie-
dade.

Dessa forma, pode-se afirmar que o tradicional puxadinho, constitui uma es-
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pécie do ja consagrado direito real de superficie, estando elencado nos artigos 1.369 a
1.377 do Coédigo Civil Brasileiro. Como ja citado anteriormente, o direito real de super-
ficie corresponde exatamente ao direito de gozo e frui¢do de coisa alheia, substituindo
0 antigo instituto da enfiteuse.

Conforme determina o artigo 1.369 do Codigo Civil Brasileiro, o proprie-
tario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por
tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no Cartorio de
Registro de Imoéveis. Mas, o direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo
se for inerente ao objeto da concessdo. Inclusive, no proprio Estatuto da Cidade (Lei
10.257/01, tratou de forma expressa sobre o caso do direito de laje, da possibilidade de
constitui¢do de direito de superficie para a constru¢ao no espago aéreo ou para o desta-
camento de pavimentos superiores ja construidos.

Fica evidente que a legislagdo buscava a regularizagdo, além de impulsionar
o fendmeno social que se tinha com a cessao do direito de construcdo na parte de cima
dos imdveis, com o intuito de obter edificacdo autdnoma. Deve-se destacar ainda, que
sera aberta matricula registral propria, e ainda a permissao de constituigdo do direito de
laje sem submissao ao regime do condominio edilicio, conforme tem previsdo no artigo
1.510-A e seus paragrafos.

Outra situacdo que necessita de extrema aten¢do ¢ que essa instituicdo do
direito de laje, so6 pode ser aplicada se constatada a impossibilidade de qualquer outra
forma de regularizagdo, quer seja, por desmembramento, desdobro, ou institui¢ao de
condominio. Importante salientar, que a unidade imobilidria autonoma ¢ aquela que
possui isolamento funcional e acesso diferenciado, independentemente do seu uso, a
exemplo de uma escada para o pavimento da construgao.

Acabando por exigir para tanto, abertura de matricula propria para cada uma
das referidas unidades, dessa forma situagdo que autoriza a alienagdo ou institui¢ao
de gravames pelos titulares, que acaba por aquecer a economia ¢ traz por conseguinte
dignidade para as pessoas que vivem em situagdo irregular.

Como todo direito incide em deveres, deve-se pontuar que o titular do direito
real de laje, obviamente, responde pelos tributos e encargos incidentes na sua unidade,
sendo certo que o adquirente do direito de laje possui uma clara limitagdo: ndo pode
realizar a construg@o de novas lajes sucessivas. Refor¢ando assim, que a instituicdo do
direito real de laje ndo resulta na atribuicdo de fragdo ideal do terreno ou participacdo
proporcional em areas edificadas, mas na anunciada instituicdo simultdnea de unidades
imobiliarias com titularidades distintas.

O direito real de laje cumpre importantissimo papel social, pois, harmonizado
com o principio da fun¢@o social da propriedade que esta elencado no artigo 5°, XXIII
da Constituicdo Federal que revela que a propriedade atende a fungéo social e acaba por
instrumentalizar o direito social de moradia, também elencado na Constitui¢do Federal
no seu artigo 6°. Suscintamente, o direito real de laje tem por objeto regularizar as cons-
trugdes realizadas sobre outras construgdes ou entdo abaixo de outra. Como dito antes
o direito real de laje abrange tanto o espago aéreo como o subsolo de terrenos publicos
ou privados.
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4.1 Aspectos Notariais e Registrais do Direito Real de Laje

O direito de laje tem sua institui¢do prevista no Codigo Civil Brasileiro, a
partir do artigo 1.510-A, expondo as formas para que se tenha regularizado, extirpando
a impossibilidade de transformar em direito real, registravel, as situagdes de fato exis-
tentes sobre o solo.

Examinando-se o artigo 1.510-A do Codex, deduz-se que a intengdo dos le-
gisladores foi proporcionar a possibilidade da cessao da laje, isto ¢, do espago sobre
(ou sob) o qual o cessionario ird construir sua unidade, ou ja tem construida, buscando
apenas a regularizacdo. Porém, os legisladores empregaram o verbo manter, que acabou
deixando margem sobre a possibilidade de haver a cessdo somente do espaco nu sobre
a laje ou se podera ser de area ja construida.

Sendo assim, acaba por se entender que, ndo havendo expressa vedagdo, é
possivel a institui¢@o do direito sobre a laje onde ja exista a unidade construida, deven-
do claro ser feitas as adequagdes necessarias, como, por exemplo, a individualiza¢do do
acesso ao pavimento objeto do contrato.

Em detrimento das alteragdes que o direito real de laje trouxe, tem-se a ade-
quacdo das leis (municipais e estaduais) para tributacdo e atendimento ao plano diretor
da cada ente.

Conforme relata Eliane Blaskesi (2018, s.p.):

Outro ponto que o direito real de laje acaba por interferir ¢ nas reflete
diretamente nas normas municipais, uma vez que a Constitui¢do Fe-
deral, no artigo 156 estabelece que: “compete aos Municipios instituir
impostos sobre: I - propriedade predial e territorial urbana; II - transmis-
sdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto
os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢do”. Desta
forma, o Codigo Tributario Municipal devera se adequar para abrigar a
previsao do direito real de laje, tanto no que diz respeito ao recolhimen-
to de IPTU, quanto ao ITBI, quando houver transmissao deste direito.
Isto, quando a cessdo de direito real de laje se der pela forma onerosa.
Em se tratando de transmissdo a titulo gratuito, a competéncia tributaria
¢ deferida ao Estado-membro, de forma a atender ao comando consti-
tucional do artigo 155 da Constitui¢do Federal, que reza: “compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I - transmissao
causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos”. Assim, o ITCD
ou ITCMD, é imposto estadual, a ser recolhido em caso de transmissdes
gratuitas.

Dessa forma, acaba por se constatar que o direito real de laje trouxe benefi-
cios aqueles que jamais acreditaram ter sua moradia regularizada, mas também trouxe
crescimento nos cofres publicos, tendo em vista que dependendo da forma de aquisi¢ao
0 imposto recaird ao municipio ou ao Estado.

Quando se fala da regularizacdo do puxadinho, se tratam de situacdes mui-
to pontuais, como aquelas situagdes que os pais autorizam seu filho recém casado a
construir sobre o seu prédio, tendo em vista a protecao dos pais aos filhos, bem como a
questao da economia, necessidade e tudo mais que pode ser levado em conta. S6 que até
a criagdo dessa lei a unica forma de regularizar seria através do condominio edilicio que
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iria atribuir a laje uma fragéo ideal no terreno e nas coisas de uso comum, que acabaria
por determinar uma irreal. Outrossim, com a entrada em vigor da Lei 13.465/2017 esses
pais podem transferir ao filho a laje, possibilitando a construgdo e ainda a matricula da
sua unidade.

Ponto de extrema relevancia, estd determinado no paragrafo 3° do artigo
1.510-A, do Cdédigo Civil Brasileiro, os titulares da laje terfo sua unidade imobilidria
autdnoma, constituida em matricula propria no registro de iméveis de imdveis compe-
tente ¢ por meio da averbag@o desse fato na matricula da constru¢do-base e nas matri-
culas de lajes anteriores, com remissdo reciproca (artigo 176, 3°, Lei 6.015/73 — Lei de
Registros Publicos).

Parafraseando Eliane Blaskesi, (2018), apds atendidos os requisitos do con-
trato de cessdo de direito de laje, o titulo sera levado ao registro de imdveis competente,
qual seja, pela questdo da territorialidade, na situag@o dos bens, para que seja aberta
matricula correspondente a laje, para posterior averbacao da construcdo. Ja na matricula
do imovel originario, chamado de construcdo-base, sera feita a averbag@o de que sobre
(ou sob) ele, existe instituido o direito real de laje, referindo o nimero a matricula aberta
para tal direito, ¢ tantas quantas forem as lajes, serdo as novas matriculas abertas. Mas
em todas elas, devera haver a remissdo as demais, bem como no imoével que deu origem
a constitui¢do deste direito, conforme prevé a Lei de Registros Publicos.

De forma bem clara, para se ter registrado o contrato e, posteriormente ter a
abertura da matricula referente a laje, devem ser atendidos os mesmos requisitos regis-
trais dos outros direitos reais, como a compra e venda, doagdo, etc. Isso, acaba por expor
a necessidade do recolhimento de impostos, quer seja ITBI — Imposto de Transmissao
de Bens Imoveis ou ITCMD — Imposto de Transmissao Causa Mortis ¢ Doagdo, bem
como apresentacao de documentos pessoais, bem como comprovagdo de estado civil,
residéncia, e outros dados como profissdo, telefone, enderego de e-mail, entre outros, ¢
as certidoes negativas previstas em lei.

5 CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo analisar a aplicabilidade do instituto do
direito real de laje. Tema de suma importancia diante da grande evolugdo legal acerca
dos pedidos de reconhecimento do direito real de laje, diante das situa¢des encontradas
em diversas metropoles e cidades brasileiras.

Primeiramente fomentou-se sobre a historia das moradias e suas atuais situa-
¢des, inicialmente, abordando o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o direito a
moradia, ambos dispostos na Constitui¢do Federal. Viu-se também a histéria das mo-
radias, sob a otica de diversos doutrinadores. Comentou-se sobre as moradias e suas
situacdes atuais, comentando-se sobre as favelas e o movimento de imigragdo da area
rural para o perimetro urbano.

Posteriormente, abordou-se sobre o surgimento do REURB, permeando acer-
ca do direito de moradia e da propriedade privada, previsto no Codigo Civil e na Cons-
tituicao Federal, fazendo-se uma analise historica do REURB, incluindo-se os objetivos
¢ caracteristicas e analisou-se, também, o direito de moradia previsto no Estatuto da
Cidade, lei anterior ao Cédigo Civil de 2002 e também a Lei 13.465/2017 que institui o
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direito de laje.

Por fim intensificou-se a pesquisa sobre o direito real de laje a luz da Lei
13.465/2017, observando-se os objetivos ¢ os dispositivos legais que baseiam sua exis-
téncia. Ainda, analisou-se os aspectos notariais ¢ registrais ligados ao direito real de
laje, visto a necessidade de averbagdo na matricula do imével. Findou-se com a juntada
de jurisprudéncia do entendimento dos tribunais nacionais em relagdo ao tema.

Ao final, como resultado obteve-se ainda que para a tese extensiva resta evi-
dente a aplicabilidade do direito real de laje no direito brasileiro. Entretanto, deve ser
analisada em conjunto com a Lei 13.465/17 o Cddigo Civil, mais especificamente o art.
1225 e 1510-A no que diz respeito ao direito real. O tema ¢ recente, desta forma, requer
um cuidado maior na hora de aplicar o que esta transcrito no texto legal, uma vez que se
encontram poucas decisdes juridicas sobre.
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O presente artigo apresenta uma breve pesquisa a respeito da obrigacdo alimentar devi-
da pelos descendentes aos ascendentes. Trata-se de um problema existente na socieda-
de, uma vez que nao casos frequentes o abandono material dos idosos. Logo, a pesquisa
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como tema a reciprocidade entre pais e filhos em
prestar assisténcia quando desamparados.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que muitas vezes
a obrigacdo em amparar recai somente sobre os pais para os filhos. Surgem no Poder
Judiciario muitas demandas envolvendo litigios sobre a abandono material dos idosos.
Trata-se de uma realidade presente na sociedade.

A pesquisa inicia com o questionamento sobre quando a obrigag@o alimentar
pode recair nos descendentes.

Na busca por averiguar respostas, o artigo apresenta como objetivo geral ana-
lisar a reciprocidade da obrigagdo alimentar entre ascendentes e descendentes. E como
objetivos especificos: observar a evolugdo historica da obrigacdo alimentar; identificar
os pressupostos da obrigacao alimentar devida pelos descendentes; analisar decisdes
jurisprudenciais sobre a obrigagdo alimentar dos descendentes.

A pesquisa realizada foi bibliografica, obtida através da consulta a textos dis-
poniveis em acervos publicos e privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

Para melhor compreensédo do tema sera desenvolvida uma primeira parte vol-
tada a origem dos alimentos. Posteriormente, serao analisados os alimentos dentro do
direito brasileiro, com suas classifica¢des e principios. Finalmente, em um terceiro mo-
mento, a obrigagdo alimentar devida aos ascendentes, a partir da reciprocidade existente
entre os familiares.

2 ORIGEM DOS ALIMENTOS

No periodo romano o direito teve apenas rastros da obrigag@o alimentar, al-
guns institutos ndo ha utilizavam como deveriam, ¢ observada a omissao da obrigacao
como devida nos dias atuais. Nao havia idealizagdo do que era poder familiar porque o
centro da familia era conhecido como o patrio poder aquele que tinha o poder nas maos
era “o chefe” da casa. o pater familias concentrava em suas maos todos os direitos, sem
que qualquer obrigagao o vinculasse aos seus dependentes, sobre os quais, alids, tinha o
ius vitae et necis (CAHALI, 2008, p.40).

Dessa forma, é possivel afirmar que todas as pessoas que estavam ligadas a
esse chefe da familia ndo poderiam ter posi¢ao contraria do que era decidido.

Esclarece Dias (2009, s.p):

O modo como a lei regula as relagdes familiares acaba refletindo no
tema alimentos. Em um principio momento, o poder familiar — com o
nome patrio poder — era exercido pelo homem. Era o cabega do casal,
o chefe da sociedade conjugal. Assim, era dele a obrigagdo de prover o
sustento da familia, o que se convertia em obrigagdo alimentar quando
do rompimento do casamento.

O inicio da obrigagdo surgiu no periodo Justianeu, apds os lagos consangui-
neos tornarem se mais importantes, ¢ o dever de ajudar ao proximo tornar se proprio.
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De acordo com Cahali (2009, p.42):
Nao se sabe ao certo quando houve o efetivo reconhecimento da obriga-
¢do alimentar no direito romano pelo principio da solidariedade fami-
liar. Entretanto, este reconhecimento fortaleceu-se quando o vinculo de
sangue que se estabelece entre os membros de uma familia passou a ser
reconhecido com maior énfase, havendo uma transformagao da visao
outrora apresentada.

No inicio a obrigagdo no direito romano era vista como uma caridade a pes-
soa, com a evolugdo, o pensamento sobre o assunto mudou ¢ houve a introdugao da
obrigagdo alimentar aos poucos na sociedade.

Os estados desde os primeiros conceitos, se responsabilizavam pela dignida-
de da pessoa humana, de modo a garantir os alimentos aos necessitados. Com o tempo
apresentando dificuldades houve a inser¢ao nos ordenamentos juridicos da solidarieda-
de familiar, transferindo a responsabilidade que era somente do estado também para os
consanguineos.

De acordo com Venosa (2009, s.p) “Anote-se também, que ha interesse publi-
co nos alimentos, pois se os parentes ndo atenderem as necessidades basicas do neces-
sitado, havera mais um problema social que afetara os cofres da administragdo.”

Verifica-se que foram introduzidas varias mudangas na legislagdo comple-
mentar por conta das transformagdes sociologicas da familia.

O primeiro Cddigo Civil brasileiro, instituido pela Lei 3.071 em consonancia
com a Constituicdo Federal de 1891, destacou sobre o dever alimentar de varias formas,
dos efeitos juridicos do casamento, estabeleceu as obrigagdes dos conjuges:

Art 231. Sdo deveres de ambos os conjuges:

[]
11T — Mutua assisténcia
IV — Sustento guarda e educagao dos filhos

Em outro artigo do mesmo Codigo Civil, estabelecia o dever do marido em
garantir a manuteng@o da familia:

Art. 233. O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce
com a colaboragdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.
[]

IV - prover a manutengdo da familia, guardadas as disposi¢oes dos arts.
275 ¢ 277.

Ap0s essa data houve muitas outras alteragdes até chegarmos no Codigo civil
de 2002, porém ainda se estabeleceu o sustento como caracteristica do dever de ali-
mentos, conforme o artigo 1566, IV que prevé a obrigatoriedade ao “sustento, guarda e
educacdo dos filhos”.

Destaca Cahali (2009, p.339):

Para prover aos pais o desempenho eficaz de suas fungoes, a lei prové os
genitores do poder familiar, com atribui¢des que néo se justificam sendo
por sua finalidade. Sdo direitos a eles atribuidos para lhes permitir o
cumprimento de suas obriga¢des em relagdo a prole. Nao ha poder fami-
liar sendo porque deles se exigem obrigagdes que assim se expressam:
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sustento guarda e educagao dos filhos.
Portanto, o novo Codigo Civil destaca os artigos sobre a obrigag@o alimentar
de outra forma, entretanto ndo com total diferenga dos primeiros.

3 ALIMENTOS NO DIREITO BRASILEIRO

Na area do direito, alimentos se qualifica no direito que passa a todos de uma
forma mais extensa, com mais importancia todos aqueles necessitados de sobrevivén-
cia. Para Paulo Lobo ( 2020, s.p):

Alimentos, em direito de familia, tem o significado de valores, bens
ou servigos destinados as necessidades existenciais da pessoa, em vir-
tude de relagdes de parentesco (direito parental), quando ela propria
nao pode prover, com seu trabalho ou rendimentos, a propria mantenga.
Também sdo considerados alimentos os que decorrem dos deveres de
assisténcia, em razdo de ruptura de relagdes matrimoniais ou de unido
estavel, ou dos deveres de amparo para os idosos (direito assistencial).

A obrigacdo alimentar decorrente da lei esta diretamente ligada ao direito
de familia, os alimentos sd3o devidos em razdo de vinculo familiar. Segundo Monteiro
(p-292) “A obrigacao alimentar de natureza legal, a cargo das pessoas expressamente
designadas, de tal forma que se deve ter a indica¢do por taxativa e ndo por enunciativa”

O Direito a alimentagdo procede do direito a qualidade de vida disposto no
artigo 225 da Constituicao Federal de 1998, que prevé, a obrigagdo a alimentos no prin-
cipio da solidariedade, como um direito social, com a organizagao da sociedade fixando
que a familia ¢ a base, marcando o direito ¢ dever em base a solidariedade.

Quando se fala no dever de alimentar e no direito de ser alimentado, vem
sendo de total importancia, ¢ pautado juridicamente na maioria da sociedade.

Destaca Lisboa (2006, p.59), que:

Consagrou-se a solidariedade social como objetivo da Republica Fede-
rativa do Brasil e da sociedade civil, nas relagdes juridicas. Conjugan-
do-se essa finalidade com a afirmagdo constitucional segundo a qual a
familia ¢ a base da sociedade e tem protecao especial do Estado, torna-
se clara a conclusao segundo a qual o principio da solidariedade social
abrange a solidariedade familiar.

A Constituigao federal traz em seu artigo 229: “Art 229. Os pais tem o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de ajudar ¢
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

A obrigacdo de alimentar torna-se bem mais do que as necessidades basicas
do alimentado atende a preservagdo da dignidade da pessoa humana. O dever recorre
totalmente a familia do necessitado, com base ao parentesco. Nesse sentido que o autor
Arnoldo Wald (2005, p.43-44) descreve:

A finalidade de prover alimentos ¢, portanto, assegurar o direito a vida,
subsistindo a assisténcia da familia a solidariedade social que une os
membros da coletividade, uma vez que os individuos que ndo tenham
a quem recorrer diretamente serdo, em tese, sustentados pelo Estado.
Nesse sentido, o primeiro circulo dessa solidariedade ¢ o de familia, e
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somente na sua falta dever-se-a recorrer ao Estado.

A prestacdo do direito a alimentos fornecida a uma pessoa que possa atender
as necessidades de sobrevivéncia de outra entende-se personalissimo. Lobo (s.p) desta-
ca sobre o assunto, que, a prestagao aos alimentos ¢ de natureza personalissima, ou seja,
nao pode ser objeto de cessao entre vivos ou de sucessdo hereditaria.

Uma das caracteristicas do direito a alimentos encontra-se o direito persona-
lissimo que diz que o direito de receber alimentos ¢ tdo somente do alimentado que ndo
pode transferir ou repassa-lo para outra pessoa. (CAHALI, 2002, p.05)

A irrenunciabilidade também ¢é uma das caracteristicas dos alimentos, sendo
concedido o direito ndo pode renunciar.

Conforme destaca também o artigo 1697 do Cddigo Civil “na falta dos as-
cendentes cabe a obrigagdo aos descendentes, guardada a ordem de sucesséo e, faltando
estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais”.

Conforme dispde os artigos 1696 a 1698 do CC.

Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos ¢ reciproco entre pais
e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos
mais proximos em grau, uns em falta de outros.

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessao e, faltando estes, aos irmaos, assim ger-
manos como unilaterais.

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, nao
estiver em condigdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados
a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢ao dos respectivos
recursos, e, intentada agao contra uma delas, poderdo as demais ser cha-
madas a integrar a lide.

De acordo com o artigo 1.696.do Codigo Civil “O direito a prestagao de ali-
mentos ¢ reciproco entre pais ¢ filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigac@o nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.”

Entretanto explica Welter (2004, p.30-31):

No direito brasileiro, os alimentos legitimos, impostos pela lei devido
ao fato de existir entre alimentante e alimentado vinculo de familia, sao
devidos somente pelos ascendentes (pais, avos, bisavos e outros), pelos
descendentes (filho, neto, bisneto e outros), pelos irmaos e pelo conju-
ge ou convivente, nao podendo ultrapassar alinha colateral de segundo
grau (irmdos), excluindo-se, portanto, os afins (sogros, genro, nora e
cunhados) e os sobrinhos.

Tratando de alimentos, frequentemente existira a figura do alimentante, que ¢
o que fornece os meios de sobrevivéncia e a figura do alimentado ¢ aquele que recebe o
alimento.

Acerca do assunto bem leciona Venosa (2005):

O ser humano, desde o nascimento até sua morte, necessita de amparo
de seus semelhantes e de bens essenciais ou necessarios para a sobre-
vivéncia. Nesse aspecto, realga-se a necessidade de alimentos. Desse
modo, o termo alimentos pode ser entendido, em sua conotagao vulgar,
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como tudo aquilo necessario para sua subsisténcia.

Considera—se que qualquer pessoa que possua carater entende que deve ter
respeito com os parentes, devendo ser solidario e ajuda-los quando for possivel.

Segundo diz Lisboa (2006, p.61): “O principio da solidariedade serve de fun-
damento para o dever de respeito pessoal, porém nem sempre se achara afeigdo na
conduta solidaria, infelizmente realizada muitas vezes sem qualquer aprego.

Tratando de prestagdo de alimentos sempre devemos, observar o binémio,
que analisa sempre se o alimentante tem condigdes de arcar com as obrigagdes com o
alimentando necessitado, contudo ndo cumprindo com essa obrigacdo deve-se estender
aos demais parentes.

Em questao a prestagdo alimentar o autor traz, Lisboa (2006, p.65):

Na fixagao da prestacao de alimentos deve-se observar a bindmia neces-
sidade do alimentando e a possibilidade da prestadora necessidade do
alimentando a ser suprida advém da sua falta de recursos para prover a
sua propria subsisténcia.

E quanto ao afeto nas relagdes familiares, confirma Pereira, (2013, p.135):

Na visao moderna do direito das familias (ndo do vetusto direito de
familia), a familia ¢ identificada pela comunhao de vida, de amor e de
afeto no plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da res-
ponsabilidade reciproca. Portanto, mesmo que existentes os lacos de
sangue, ndo se tera uma verdadeira familia, na expressdo juridica da
palavra, caso os demais elementos mencionados nao estejam presentes
entre pessoas de um mesmo circulo. E a vitéria do afeto sobre a formal
indiferenca!

4 A OBRIGACAO ALIMENTAR DEVIDA AOS ASCENDENTES

A relagdo de parentesco proporciona de grande importancia, tendo efeitos
legais relevantes, ja que a lei impde direita e obrigagdes reciprocos entre os parentes
(GOMES, 2002, s.p).

Confirma a obrigagdo dos consanguineos em prestar alimentos aqueles que
necessitam para sobrevivéncia, a lei pde a reciprocidade entre parentes para prestagido
dos alimentos.

Quando existe ha falta dos ascendentes a obrigagdo cabe aos descendentes.
Na linha colateral, de acordo com a previsao do art. 1.697 do Codigo Civil, “Na falta
dos ascendentes cabe a obrigagdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e,
faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais, serdo chamados os ir-
maos, mas, somente na auséncia ou impossibilidade dos parentes em linha reta”.

Além disso, a Constituicdo Federal dispde em seu artigo 229: “Os pais tém
o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, € os filhos maiores tém o dever de
ajudar ¢ amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”.

E de certeza que a obrigagio de alimentar, ou a pensdo alimenticia no so-
mente seja um dever dos pais como também dos filhos para os pais, que se encontre em
necessidade de prover seu proprio sustento.

Tratar de Reciprocidade na obrigag@o alimentar ¢ afirmar, de forma sucinta,
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que aquele que hoje ¢ devedor dos alimentos, como por exemplo o ascendente que hoje
presta alimentos ao seu descendente, pode vir a ser, no futuro, o credor dos alimentos,
chamando seu descendente na obrigacdo de lhe auxiliar Dias (2017, s.p).

Em relag@o ao entendimento da reciprocidade em casos praticos de obrigacao
alimentar, leva-se em consideragdo multiplos fundamentos, como o dever de solida-
riedade, anteriormente ilustrado no artigo 229 da Constituicao Federal, ¢ a eticidade.
Continua esclarecendo Dias (2017, s.p):

Apesar de existir o dever de solidariedade alimentar, a reciprocidade so6 ¢
invocavel se respeitado um aspecto ético. Expressamente, a lei autoriza a
cessacao do direito a alimentos quando o credor tem procedimento indig-
no para com o devedor.

Portanto, a familia ¢ a origem da sociedade, a obrigag¢@o de alimentar torna-se
necessario aqueles que realmente ndo tem de onde se sustentar ¢ nem tem uma forma
para ter uma vida digna e a sua manutenc¢do da vida digna e humana. Assim aqueles
filhos que tenham uma vida com condi¢des melhores tem o dever e obrigagdo de pagar
aos seus genitores quando idosos e necessitados de alimentos.

Segundo Diniz (2004, p.475):

O poder familiar pode ser definido Como um conjunto de direito e obri-
gagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido,
em igualdade de condigdes, por ambos pais, para que possam desempe-
nhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o inte-
resse e a prote¢do do filho.

Para quem recebe nio existe nenhum interesse econdmico, uma vez que o
valor recebido ndo aumenta seu patrimonio. SO garante as necessidades, permitindo a
este uma vida digna, devendo ser levado em consideragdo a necessidade e possibilidade,
que cabe no direito ¢ obrigag@o alimentar, com grande observag@o a necessidade do
alimentando e a possibilidade financeira do alimentante em arcar com tal obrigagao.

De acordo com o artigo 230 da Constitui¢ao Federal: “A familia, a sociedade
¢ o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”

Segundo Vila Boas (2005. p.31):

Infelizmente precisou que tal dispositivo ficasse assim escrito. E vergo-
nhoso que a obrigagdo alimentar, mais moral que material, necessitasse
ficar registrada na Lei Maior. Este dever é anterior a qualquer lei. E uma
obrigagdo de cunho afetivo e moral. Qualquer filho que tenha carater ¢
sensibilidade tera que cumprir fielmente este dever de consciéncia.

Alimentos se consuma em tudo aquilo que prevé a dignidade da pessoa como
ser humano, ndo somente aquilo que se come ou bebe, mas também tudo aquilo que faz
parte de uma vida em sociedade. Para Braga, ( s.p):

Os pais idosos tém o direito de receber pensdo alimenticia dos filhos
quando ndo possuirem meios de manuten¢do propria ou recursos sufi-
cientes para a subsisténcia. O vocabulo “alimentos” ¢ utilizado de forma
ampla pela lei e compreende tanto o valor necessario para a alimentagao
em si quanto o imprescindivel para a manuteng¢do da pessoa de forma
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geral, vale dizer, recursos para remédios, assisténcia médica, pagamento
de despesas basicas como agua, luz, gas, telefone e até cuidadores ou
empregados, se 0 idoso ndo puder viver sozinho.

A parte final deste trabalho envolve a pesquisa jurisprudencial da entrada em
vigor do Cddigo Civil em 2003 até a atualidade, no Tribunal de Justica de Santa Cata-
rina, com os termos “alimentos reciprocos entre pais e filhos”. E observada a existéncia
de jurisprudéncia quanto a destitui¢do do poder familiar, decorrente de abandono mate-
rial e afetivo.

Nesse seguimento, ¢ o que demonstra a jurisprudéncia a seguir:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ALIMENTOS. FILHA MAIOR.
ACAO AJUIZADA CONTRA OS GENITORES. RECONHECIMENTO
PARCIAL DO PEDIDO. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
INSURGENCIA DA AUTORA EM RELACAO AO QUANTUM FIXA-
DO E AO PERIODO. SENTENCA QUE BALIZOU CORRETAMENTE
O TRINOMIO DE NECESSIDADE, POSSIBILIDADE E RAZOABI-
LIDADE. AUSENCIA DE PROVAS QUE DEMONSTREM A IMPO-
SICAO DE MAJORACAO DE VALOR E A FIXACAO POR MAIOR
PERIODO DE TEMPO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
A fixagdo dos alimentos deve atender ao binémio possibilidade do ali-
mentante e necessidade do alimentando, utilizando-se dos pardmetros da
razoabilidade, segundo apregoa o contido no art. 1.694, § 1°, do Coédigo
Civil. A obrigagao alimentar entre pais e filhos ndo esta vinculada exclu-
sivamente ao poder familiar, mas a relagdo de parentesco, notadamente ao
dever de mutua assisténcia, a teor do art. 1.696 do Cédigo Civil, podendo
persistir independentemente da condi¢do de maior alcangada pelo alimen-
tando. A jurisprudéncia pacificou-se no sentido de que o dever dos geni-
tores de prover sustento a prole pode ser necessario apos certa idade se o
alimentando, embora ndo trabalhe, demonstra estar impossibilitado para
tanto, buscando, todavia, sua recolocacéo profissional, ocasido em que se
fixam alimentos provisorios por periodo determinado de tempo. Quando
verificado que o alimentante ndo tem possibilidade de arcar com valor
superior ao arbitrado na origem, em decorréncia da situagao dos seus ren-
dimentos concretamente analisados, inexistindo provas acerca da necessi-
dade do alimentando, de valor que seja superior, necessaria a manutengao
da decisdo. Em atendimento ao art. 333, I, do CPC/1973 (norma repro-
duzida no art. 373, I, do CPC/2015), o 6nus da prova cabe a quem alega.
Aquele que pugna pela majoragdo da verba alimentar deve fazer prova
convincente da sua necessidade e da possibilidade do alimentante em ar-
car com as expensas. Ausentes tais comprovagdes néo pode prosperar o
requerimento do alimentando. (TJ-SC - APL: 00481331020138240023
Capital 0048133-10.2013.8.24.0023, Relator: Sebastido César Evangelis-
ta, Data de Julgamento: 14/07/2016, Segunda Camara de Direito Civil)

Os alimentos prestados aqueles que precisam sdo impostos de acordo com a
necessidade de quem recebe, e as condigdes de quem cumpre a obrigagdo, além disso o
auxilio caracteriza-se a sobrevivéncia da pessoa humana com uma vida digna e ndo a
abundancia exagerada de luxos desnecessarios. Contudo ajudar ao proximo ¢ um dever
a ser cumprido, porém com modera¢do, sem prejudicar a sobrevivéncia de qualquer
pessoa.
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Relata a jurisprudéncia em questdo:

ESTADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA ES-
TADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA Apela-
¢do Civel n. 0300161-33.2016.8.24.0033 Apelagdo Civel n. 0300161-
33.2016.8.24.0033, de Itajai Relator: Desembargador Luiz Cézar
Medeiros DIREITO DE FAMILIA - CF, ART. 229 C/C CC, ART. 1.696
- ALIMENTOS - OBRIGACAO RECIPROCA ENTRE PAIS E FILHOS
- GENITOR IDOSO - BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE
- MANUTENCAO DO DECISUM 1 “O dever de mutua assisténcia en-
tre pais e filhos encontra-se inscrito na Constitui¢ao da Republica, artigo
229, bem como no Caodigo Civil, artigos 1.694 e 1.696. Enquanto a norma
constitucional enfatiza o dever de protegdo no caso de ‘velhice, caréncia
ou enfermidade’, a legislagdo civil confere aos pais o direito a pensdo ‘de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigao social’.
Em relagdo aos parametros para o arbitramento de pensdo, atende-se ao
ja conhecido trindmio necessidade, disponibilidade e proporcionalidade
(CC, art. 1.694, § 1°)” (Al n. 4005731-36.2018.8.24.0000, Des. Sebastido
César Evangelista). 2 A quantificagdo da verba alimentar deve lastrear-se
nas necessidades do alimentando e na possibilidade do alimentante em
prové-la, e a integragdo desses critérios deve observar o principio da pro-
porcionalidade e merece atenta analise das caracteristicas que circundam
o caso concreto a luz do bom-senso e da justeza. Ndo se pode permitir,
com o objetivo de alcangar o imprescindivel equilibrio, que o valor fixa-
do fique aquém do necessario para o credor viver com dignidade e nem
supere a razoavel possibilidade do devedor em fornecer alimentos sem
priva-lo da propria subsisténcia. (TJ-SC - AC: 03001613320168240033
Itajai 0300161-33.2016.8.24.0033, Relator: Luiz Cézar Medeiros Data de
Julgamento: 19/03/2019, Quinta Camara de Direito Civil)

Na maioria dos processos de alimentos o comum sempre foi pensdo de pai
para filho até sua maior idade, entretanto nessa pesquisa ha o direito reciproco de pen-
s3o de filhos para os pais quando chegam a certo momento onde ndo tem mais possibi-
lidades de se manter sozinho. Explica a jurisprudéncia a seguir:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE ALIMENTOS. OBRIGACAO ALI-
MENTAR DOS FILHOS EM FAVOR DA GENITORA INTERDITADA.
REQUERENTE REPRESENTADA POR FILHA CURADORA COM
QUEM RESIDE E DA QUAL RECEBE OS CUIDADOS NECESSA-
RIOS. SENTENCA QUE IMPOE AOS REQUERIDOS O PAGAMEN-
TO DE VERBA ALIMENTAR FIXADA INDIVIDUALMENTE EM
ONZE VIRGULA ONZE POR CENTO DO SALARIO MINIMO. APE-
LACAO. INSURGENCIA DOS FILHOS-ACIONADOS. INSATISFA-
CAO COM O ESTABELECIMENTO DA OBRIGACAO ALIMENTAR
A DESPEITO DE SUAS CONDICOES ECONOMICO-FINANCEI-
RAS QUANDO COMPARADAS COM A MAE BENEFICIARIA DE
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ, ALEM DE GASTOS SUPER-
FLUOS REALIZADOS. ALEGACOES QUANTO AS SUSCITADAS
EXTRAVAGANCIAS NAO COMPROVADAS QUANTUM SATIS.
DOCUMENTOS FISCAIS QUE DEMONSTRAM O DESEMBOLSO
COM MANTIMENTOS E MEDICAMENTOS. SITUACAO PECU-
LIAR DA GENITORA INTERDITADA COM DISTURBIOS PSIQUIA-
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TRICOS. DESPESAS COM A SUBSISTENCIA QUE SUPLANTAM
O BENEFICIO PREVIDENCIARIO AUFERIDO. ALIMENTOS DE-
VIDOS EM RAZAO DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMI-
LIAR. RECIPROCIDADE DA OBRIGACAO ENTRE PAIS E FILHOS.
INTELIGENCIA DO ART. 229 DA CONSTITUICAO DA REPUBLI-
CA, DO ART. 1694, CAPUT, DO CODIGO CIVIL E DOS ARTS. 3°,
CAPUT, E 11, AMBOS DO ESTATUTO DO IDOSO. NECESSIDADE,
ENTRETANTO, DE READEQUACAO DO PATAMAR DA VERBA
ALIMENTAR NO TOCANTE A FRACAO INDIVIDUAL CABIVEL
PARA CADA FILHO LEVANDO-SE EM CONTA O BINOMIO NE-
CESSIDADE/POSSIBILIDADE, NOS TERMOS DO ART. 1.6%94, § 1°,
DO CODIGO CIVIL, A LUZ DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.
REDUCAO IMPERIOSA DIANTE DAS CONDICOES ATUAIS DOS
ALIMENTANTES. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Consabido que as dificul-
dades economico-financeiras dos alimentantes, per se, ndo servem para
eximi-los da obrigagdo alimentar. Todavia, tal circunstancia deve servir
de balizador para o estabelecimento do patamar da verba de alimentos,
conforme dic¢do do art. 1.694, § 1°, do Codigo Civil. (TJ-SC - AC:
00014392320138240042 Maravilha 0001439-23.2013.8.24.0042, Rela-
tor: Luiz Felipe Schuch, Data de Julgamento: 05/02/2018, Camara Espe-
cial Regional de Chapeco)

5 CONCLUSAO

Como de costume, sempre a obrigacdo alimentar foi dos pais para os filhos,
mas como uma hora os pais chegam a velhice, e se encontram muitas das vezes desam-
parados e excluidos pelos filhos, estes t€ém que procurar apoio nas institui¢des de ajuda
ou no Estado para conseguir seu sustento, apoio que deveria vir de seus filhos que tendo
possibilidade de ajudar os pais e os amparar.

Em casos que os pais abandonam afetivamente os filhos, recém nascidos,
em fase de crescimento ou jovens, os filhos quando crescem nio querem ajudar os pais
financeiramente, por que ndo estiveram presentes em suas vidas e nem os ajudaram
quando precisaram, ¢ entdo que os pais a ndo ter outra escolha se assegurara no judicia-
rio para fazer valer o direito da obrigagdo alimentar, quando o filho tem a possibilidade
de arcar com a obrigacdo, torna obrigado a pagar a pensdo alimenticia, podendo pedir
ajuda aos parentes consanguineos e por afinidade, para que a despesa seja dividida e nao
precise arcar sozinho com a obrigagao.

Para alguns ainda nos tempos de hoje, o homem tem obrigag@o de alimentar,
tanto conjuge, como seus descendentes. Porem essa obrigacdo recai sobre todos e ndo
somente aquele que se julga mais poderoso, perante a lei todos sdo iguais e tem os mes-
mos direito.

Entdo o presente trabalho chega a analise que a obrigacdo ¢ reciproca para
pais e filhos, por ter a necessidade de ajuda aquele que ndo se mantem sozinho, tanto
filhos menores e incapazes quanto idosos ja em uma idade avangada para trabalhar e se
manterem, tratando-se de dignidade a pessoa e compromisso com o poder familiar, fica
obrigado a qualquer um ser humano que tenha condigdes de prestar alimentos a outros
necessitados.
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a doagdo e transplante de orgaos e tecidos. Assim, ¢ explorado a doagdo de d6rgaos, ini-
ciando pelo principio da dignidade da pessoa humana previsto na Constitui¢do Federal,
levantando também a importancia do biodireito e da bioética nos implantes e transplan-
tes de orgdos, fazendo consideracdes acerca da fase de capacitacdo e a identificacao
de potenciais doadores. Por fim, trard a tona os procedimentos técnicos da doagdo de
orgaos, mencionando a entrevista com a familia, o rol de legitimados para dar o aval de
consentimento da doag@o e colecionando jurisprudéncias em relagdo ao tema.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como tema a Doagio de Orgdos no Brasil frente
aos Projetos de Leis n.°. 3.176/2019 ¢ 2.839/2019 (Lei Tatiane).

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato da existéncia da Lei
9.434/1997 que institui o Transplante de 6rgéos no Brasil, sendo posteriormente altera-
da pela Lei 10.211/2001, que alterou varios artigos do texto original. A Lei 9.434/1997
cria e da outras providéncias de diretrizes e orientagdes para todo o processo de trans-
plante de orgdos e tecidos, além de criar orientagdes para tratamento dos pacientes
transplantados.

A doagdo de 6rgaos e tecidos ¢ de suma importancia nos dias atuais, em virtu-
de da quantidade de doengas e comorbidades que acabam com a faléncia dos 6rgdos. E
uma das formas de tratamento que busca permitir a sobrevivéncia daqueles que teriam
suas vidas ceifadas sem essa possibilidade.

O problema esta exatamente neste aspecto: o nimero de pacientes que aguar-
dam na fila de espera versus a quantidade de pessoas que aceitam a doagdo de 6rgaos na
hora do falecimento de seus parentes.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, a tematica tem
como objetivo geral observar os projetos de Lei sob n° 3.176/2019 que busca tornar
presumida a doag@o de tecidos, orgdos e partes do corpo humano, tornar hediondos
os crimes que especifica, permitir campanhas para arrecadag¢@o de fundos para finan-
ciamento de transplante ou enxerto e da outras providéncias, ¢ ainda, o Projeto de Lei
n® 2.839/2019 que tem como intuito instituir o Programa de Ensino e Conscientiza¢ao
sobre Doag#o e Transplante de Orgios e Tecidos no curriculo escolar ¢ académico bra-
sileiro.

Como objetivos especificos verificar a presenca de afronta direta ao principio
da dignidade da pessoa humana face a violagdo do direito a vida protegido pela Consti-
tuicdo Federal e outros dispositivos.

2 ASPECTOS GERAIS DA DOACAO DE ORGAOS NO BRASIL: O PRINCI-
PIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO ORDENAMENTO PATRIO

Segundo Dicio (2020), na lingua portuguesa, a palavra dignidade ¢ um subs-
tantivo feminino, e entre seus diversos conceitos esta “caracteristica ou particularidade
de quem ¢ digno; atributo moral que incita respeito; autoridade”.

Sendo assim, dignidade se trata de uma qualidade moral que excita respeito.
Faz-se necessario a abordagem sobre o principio da dignidade da pessoa humana, que
esta expresso no artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal de 1988, conforme se vé:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
ltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]II - a dignidade da pessoa humana;

Nesse alinhamento, a dignidade da pessoa humana é fundamento para o Esta-
do Democratico de Direito, conforme se pode observar do citado acima, e, tem-se que
ndo ¢ a pessoa que existe em fungdo do Estado, e sim o Estado que existe em fungdo das
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pessoas.
O principio da dignidade da pessoa humana ¢ o norte para toda a Constitui¢ao
Federal do Brasil, visto que todos os artigos se baseiam no respectivo principio. Haja
vista, que a dignidade da pessoa humana também envolve o transplante de orgaos e
tecidos na esfera constitucional, o assunto transplante de 6rgéos e tecidos esta regula-
mentado constitucionalmente no art. 199, §4° e normatizado pela Lei 9.434/97.

2.1 A relevéncia do biodireito e da bioética nos implantes e transplantes de 6rgiaos
e tecidos no Brasil

A palavra Bioética, esta possui um amplo significado, tem sua defini¢do por
diversos doutrinadores como sendo o estudo do comportamento moral do homem em
relagdo as ciéncias da vida, ou seja, trata-se de uma aproximagao entre ética, medicina
¢ biotecnologia.

Tém-se a bioética como campo de preocupagao as ingeréncias médico-cienti-
ficas, sendo assim, coloca-se limites éticos e morais dentro de intervengdes cientificas,
tendo como base a dignidade da pessoa humana e seus ciclos, quais seja, concepgao,
nascimento ¢ morte.

Segundo Eduardo Carlos Bianca Bittar (2004, p.95-96, apud ARAUJO, 2006,
p.54):

A bioética ¢, portanto, uma resposta a essas necessidades hodiernas,
consistindo na avaliagdo critico-moral dos avangos médico-técni-
co-cientifico, pode-se dizer que se constitui numa reacdo com vistas
a estabelecer o compasso reflexivo e dialogico ao avango de técnicas
aplicadas e experimentais que sacrificam valores e conceitos humanos
preexistentes ou recentemente adquiridos.

Assim, percebe-se que a bioética é uma resolucdo ética nas questoes levadas
ao desenvolvimento médico-cientifico. Possui maiores casos nas relagdes biomédicas,
em que tratam de assuntos relacionados a colagem, aborto, eutanasia, transplantes, bios-
seguranga ¢ outras. Os doutrinadores, acima dispostos, trazem quatro principios tidos
como basicos da bioética, sdo eles, respeito, autonomia da vontade, beneficéncia e jus-
tica.

O biodireito emerge apds o surgimento de principios e regras juridicas que
normatizam as pesquisas que envolvem a vida, satde, integridade fisica, moral ¢ a dig-
nidade da pessoa humana.

Logo, biodireito ¢ o ramo que estabelece as relagdes juridicas referente aos
embrides, eutanasia, aborto ¢ o transplante de 6rgaos e tecidos entre seres vivos ¢ mor-
tos, eugenia, genoma humano, manipulagdo e controle genético, com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana. Para Araujo (2006, p.62):

O biodireito pode ser considerado, também, como um conjunto de nor-
mas legais destinadas a disciplinar os conflitos que passam a surgir em
face do vertiginoso progresso cientifico. Nessa dindmica, ocorre o en-
volvimento de valores religiosos, culturais, politico e econdmico, exi-
gindo que o Direito se manifeste em detrimento dessas novas, ¢ emer-
gentes situagoes desencadeadas pelo avango tecnologico.
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Nesse viés, o biodireito surgiu para regulamentar juridicamente todos os pro-
cedimentos que venham a acontecer e que tenham como fundamento principal a digni-
dade da pessoa humana.

Assim, no que diz respeito a doagdo e transplante de 6rgdos e tecidos, bioética
¢ biodireito sdo de suma importancia no cumprimento de uma pratica apropriada e segu-
ra, levando em consideragdo que implicam em temas de grande repercussdo e criticas,
embora necessario para o mantimento da satide e da humanidade.

2.2 Da fase de captagio de orgios e identificacio do potencial doador no sistema
de satde brasileiro

Pontua-se que as atividades ligadas ao transplante de 6rgdos tiveram inicio na
década de 60, entretanto, a regularizag@o destas atividades ocorreu apenas em 1997 com
aLei 9.434/1997 e com o Decreto 2.268/1997, que tratam sobre as regras das atividades
de transplantes no Brasil e criam o Sistema Nacional de Transplantes.

A Lei 9.434/97 foi responsavel pela mudanga no tipo de doagdo vigente no
pais naquela época, a doacdo deixou de ser consentida para se tornar presumida, ou seja,
todas as pessoas eram doadores, € quem nao desejasse que seus Orgaos e tecidos fossem
doados teriam que expressar vontade contraria em documento de identificag@o. Essa
medida tornou-se ineficaz ap6s o ano de 2001 por desconforto populacional, voltando
ao sistema de doagdo consentida.

A doagdo de orgaos e tecidos deu a sociedade o direito de exercer o principio
ético da benevoléncia, uma vez que essa atitude social confidencial da direito a melhora
de satide e de vida de pacientes que estejam na lista nacional aguardando por um trans-
plante. O tramite de doagao e transplantes ¢ um amontoado de ag¢des que possibilitam
tornar um potencial doador em um efetivo doador, tendo como acéo final o transplante.

Todo o procedimento se inicia com a identificacdo de um provavel doador
internado na unidade de terapia intensiva ou pronto socorro, habitualmente, os prova-
veis doadores sdo pacientes com algum dano neuroldgico e que ndo respondem mais a
estimulos.

Em casos de morte encefalica, a equipe médica responsavel por atestar tal
fato deve ser informado a central de notificagdo, captacao e distribui¢do de érgaos para
que sejam tomadas as medidas efetivas.

Encerrado o procedimento de morte encefalica, a equipe responsavel comu-
nica a familia, junto a um profissional capacitado que fica responsavel pela avaliagdo de
viabilidade de transplante. Concluida a analise, o profissional responsavel entrevista a
familia e informa a possibilidade de ser feito a doac@o de 6rgdos e tecidos.

A validag@o do potencial doador apenas ocorre quando a familia nio tiver
mais nenhuma duvida e entender de forma coesa o conceito de morte do seu ente queri-
do. Posteriormente, ¢ feita a entrevista com a familia a respeito da opg@o de doagdo de
orgaos e tecidos. Caso a familia consentir com a doagdo de 6rgaos e/ou tecidos, comega
todos os procedimentos do hospital e da central para a captacdo dos orgdos e/ou tecidos
a serem doados.

Todo o procedimento deve ser documentado e arquivado, cumprindo-se as-
sim as exigéncias legais consoantes ao Decreto n° 2.268/1997 que regulamenta a Lei n°
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9.434/97, a qual diz que:

Os prontuarios [...] serdo mantidos pelo prazo de cinco anos nas ins-
tituigdes onde foram realizados os procedimentos que registram [...]
Vencido o prazo previsto neste artigo, os prontuarios poderdo ser con-
fiados a responsabilidade da CNCDO do Estado de sede da instituigdo
responsavel pelo procedimento a que se refinam, devendo, de qualquer
modo, permanecer disponiveis pelo prazo de 20 anos, para eventual in-
vestigagdo criminal.

Nesse entendimento, posteriormente ao procedimento de transplante, devem
ser transmitidas todas as informagdes referentes as condigdes de saiude do transplanta-
do, dando por fim o processo de doagdo-transplante.

Todo esse procedimento estd previsto pela legislagdo brasileira ¢ deve ser
seguido a risca, em caso de eventual agdo ndo prevista a institui¢ao e a equipe podem
ser responsabilizadas civel e criminalmente.

3 LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE A TUTELA DA DOACAO: OS DIREI-
TOS DE PERSONALIDADE A LUZ DA LEI N° 10.406/02

Os direitos de personalidade estio elencados no Codigo Civil Brasileiro (Lei
10.406/2002) em capitulo proprio previstos do artigo 1° ao 21°, bem como as garantias
e direitos individuais sempre foram muito bem contemplados, inclusive nas Constitui-
¢Oes Brasileiras, e ainda nos tratados Internacionais, dos quais o Brasil ¢ signatario.

O artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 define “Todos sdo iguais perante
a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [...]” (Grifo nosso).

Vé-se pelo disposto acima que o direito da individualizagdo, da igualdade,
a seguranga, a vida entre outros, sao direitos concedidos a qualquer brasileiro e aos
estrangeiros residentes no Brasil.

Essas s@o garantias ¢ direitos que estdo positivados, ¢ com eles se pode ir
muito além, pois sdo através desses direitos que podemos buscar por questdes que estao
relacionados a cada item como a questdo da satde, trabalho, moradia, entre outros.

Por se entender que a personalidade deve ser preservada, acaba-se por paci-
ficar que ¢ dever de qualquer membro da sociedade para que aja de modo a prover a
todos condigdes “basicas” de existéncia. E dessa premissa, elenca-se o direito a saude,
que tem pretensdo a vida.

E dessa forma, quando se fala em VIDA, deve-se pensar de forma ampla e em
todas as esferas, por mais distantes que possa parecer, inclusive respeitando a integrida-
de fisica e moral.

Traz a tona a discussdo sobre os limites prescritos nos artigos do Codigo
Civil, obtém-se que os direitos da personalidade séo irrenunciaveis e intransmissiveis,
conforme se observa no artigo 11 do diploma em comento.

Interessa muito, ao tema abordado, o artigo 13 ¢ 14 do Cédigo Civil (2002, s.p), os quais
determinam que:
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do
proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes. Art. 14. E vélida, com objetivo
cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita do proprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte. Paragrafo inico. O ato de disposi¢ao
pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

No artigo 13, t€ém-se o impedimento de dispor de parte do corpo, mas haven-
do consentimento médico ndo se discute a segunda parte do comando legal.

Ja o artigo 14, que acaba por vedar que se disponha de parte do corpo a titulo
oneroso, ¢ assim acaba por indispor dos direitos da personalidade. Quanto a disposi¢ao
gratuita, quer seja para fins humanitarios ou altruistas acaba sendo possivel por associar
a Dignidade, como a solidariedade social. Apos a morte, o corpo em todo ou em parte,
para objetivo cientifico podera ser doado.

Vale salientar, que o ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qual-
quer tempo.

Jano artigo 15, observa-se consagrados os direitos dos pacientes, da seguinte
forma, “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengao cirurgica”. Desta forma, conforme o proprio artigo determina,
0 paciente que ndo se sentir seguro ou se sentir constrangido pode dispensar o trata-
mento proposto pela equipe médica e demais membros da equipe ¢ do quadro funcional
hospitalar.

Ao se tratar dos pacientes, acaba-se colidindo no Direito Fundamental onde
temos de um lado a liberdade (que tem um viés religioso) ¢ do outro lado a vida. No am-
bito nacional, depara-se constantemente com esse conflito quando se envolve pacientes
adeptos a Testemunha de Jeova, onde o Estado, representado através dos médicos, das
instituicdes de satde buscam a esfera judicial para dirimir questdes como a de transfu-
sd0 sanguinea.

Pode-se afirmar a importancia do Codigo Civil, onde prevé os Direitos de
Personalidade, mas ndo se da por encerrado, claro que se considera a importancia da
previsdo e por se ter convicgdo de que a pratica juridica no Brasil ser marca pela con-
vergéncia ou concorréncia de regras e por nao ter pacificagdo dos principios.

3.1 Nogoes gerais de doacio de 6rgaos pela Lei n°. 9.434/97

Até os dias atuais verifica-se que encontramos poucas informagdes na doutri-
na e na jurisprudéncia sobre a doagdo de 6rgdos e tecidos. Dessa forma, direciona-se a
explanagao basicamente na Lei 9.434/97 que dispde sobre a remogado de orgaos, tecidos
e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da ainda outras provi-
déncias.

O corpo humano ¢é considerado juridicamente algo intocavel, algo que jamais
pode ser comercializado, ou seja, ndo pode ser objeto de negociagao. Entretanto, existe
uma brecha, pois, apds estudos cientificos na area médica, foi descoberto os segredos
que a massa corporea humana trazia consigo e, posteriormente, foi constatado que seria
possivel retirar e aproveitar 6rgaos e tecidos de um ser humano vivo ou até mesmo de
cadaveres, mas de forma totalmente gratuita, sem remuneragdo. Desse modo, as partes
do corpo humano em vida ou apds a morte, podem ser doados para beneficiar outras
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pessoas, bem como as pesquisas que ainda continuam existindo e sdo de extrema rele-
vancia. (SILVA, 2004)

O intuito da Lei 9.434/97 foi também de reduzir as filas de esperas dos pa-
cientes que aguardam por um transplante de 6rgdo para sobrevivéncia. Isso vem por
demonstrar tamanha a preocupac@o com o corpo humano e seus afins, e que o legislador
so prevé a possibilidade de dispor gratuitamente do proprio corpo, seja no todo ou em
parte quando se tem o objetivo de solidariedade ou para fins cientificos.

Reiterando, que a supra Lei, trata de tecidos, 6rgaos e outras partes do corpo
humano, em vida ou apds a morte, excluindo o sangue, esperma ¢ o 6vulo, 0s quais tem
legislagdo especifica para tratar, além de que os interesses sdo outros, como o da repro-
dug@o humana e ndo o tratamento de saude ¢ manutengao da vida.

Acerca da doagdo de sangue, observa-se que este devera ter autorizagdo do
Sistema Unico de Satide (SUS) e ainda apds prévios exames no doador, devendo ser
analisado os procedimentos dispostos na Lei 7.649/88.

E permitido a doagdo de 6rgdos duplos, de partes de orgdos e tecidos ou partes
do corpo se a retirada ndo prejudique a continuidade da vida do doador ¢ seja de extre-
ma necessidade ao tratamento médico ao receptor. Deve-se salientar que a lei prevé no
seu artigo 9°, a necessidade da expressa autorizagdo as pessoas juridicamente capazes,
pois todas as pessoas que nascem com vida e estdo sujeitos a direitos e deveres, neces-
sariamente podendo estar restritos quanto a sua capacidade, ¢ para exercer quer seja
direitos ou deveres, podendo estar impedidos por idade, satide e outros fatores que vem
por revelar a incapacidade do individuo.

No seu artigo 2°, tém-se que a realizag@o de transplantes ou enxertos de teci-
dos, 6rgaos ou partes do corpo humano sé podera ser realizada por estabelecimento de
satde, publico ou privado, e por equipes médico-ciriurgicas de remogao e transplante
previamente autorizados pelo 6rgio de gestdo nacional do Sistema Unico de Saude,
isso somente apds realizados todos os testes necessarios para a validagdo e aceitagdo de
tal procedimento, feito tanto no doador momentos posteriores a constatacdo da morte
encefalica e no receptor que na maioria dos casos ¢ feito para incluso na fila de espera.

Ja a retirada de tecidos e 6rgdos, vem precedida de diagnosticos, conforme o
artigo 3° da Lei 9.434 (1997, s.p), o qual diz que:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagndstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médi-
cos ndo participantes das equipes de remogao e transplante, mediante a
utiliza¢do de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolugao do
Conselho Federal de Medicina.§ 1° Os prontuarios médicos, contendo
os resultados ou os laudos dos exames referentes aos diagnosticos de
morte encefalica e copias dos documentos de que tratam os arts. 2°,
paragrafo tnico; 4° e seus paragrafos; 5% 7°; 9°, §§ 2°, 4°, 6° ¢ 8°, ¢ 10,
quando couber, ¢ detalhando os atos cirtirgicos relativos aos transplan-
tes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos das institui¢cdes referidas
no art. 2° por um periodo minimo de cinco anos.§ 2° As institui¢des re-
feridas no art. 2° enviarao anualmente um relatorio contendo os nomes
dos pacientes receptores ao 0rgdo gestor estadual do Sistema unico de
Saude.§ 3° Sera admitida a presenga de médico de confianga da familia
do falecido no ato da comprovagao e atestagdo da morte encefalica.
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Nos casos de enxertos e proteses que sdo implantadas ¢ nédo rejeitadas pelo
organismo, que acabam por fazer parte do corpo sem causar qualquer dano, sdo objetos
de direitos de personalidades e ndo direitos reais. Faz-se a separagdo para que possa ser
salva a vida ou a preservagao a satide do titular ou de terceiros, que acaba por configurar
o transplante.

Considera-se o transplante, a “retirada” que tem por defini¢do a agdo ou efeito
de retirar-se. E uma questio que gira em torno de dois interesses fundamentais e opostos
que sdo o interesse coletivo no progresso e evolugao médica, que acaba justificando a
utilizagdo dos corpos em vida ou em morte nas pesquisas cientificas e nos tratamentos
médicos, ¢ o interesse individual, dizendo respeito ao direito subjetivo de protegdo a
vida humana e a sua integridade fisica.

O transplante so ird ocorrer se o doador tiver decidido de forma livre sobre
a sua vontade de realizar a doacdo e para isso devemos possibilitar que todos sejam
informados, pois, atualmente, esse direito sé sera exercido se o conjuge ou parente mais
proximo, maior de idade e até segundo grau autorize. Por isso, busca-se expor ¢ debater
sobre o tema para que esse assunto seja abordado em familia e que todos saibam do
desejo do pretenso doador e respeitem a sua vontade.

Ap6s a constatagao da morte cerebral e a autorizacdo do familiar, a Central de
Transplantes determina o destino dos 6rgaos e tecidos, visto que ¢ o 6rgao responsavel
pela analise criteriosa de decidir por questdes como a compatibilidade, gravidade da
doenga e tempo de espera.

Comparando a lei de doagdo com tantas outras leis o ordenamento juridico
patrio, pode-se considerar como uma lei objetiva e muito concisa, apesar de sua gran-
diosidade e robustez no que pode alcangar.

3.2 Projeto de Lei n°. 3.176/2019

Abordar-se-a um projeto inovador ¢ que merece sim ser levado a frente o
mesmo esta tramitando no Senado Federal e tém por objetivo o aumento nos transplan-
tes de Orgdos, tecidos e partes do corpo humano em nosso pais. Além das modificagdes
na Lei 9.434/97 que regulamenta a questdo o projeto propde enquadrar os crimes liga-
dos a remogao ilegal de 6rgdos na Lei de Crimes Hediondos (Lei. 8.072/90).

Tal projeto tem por foco a criacdo de um Sistema Nacional de Transplantes
(STN), conforme prevé o seu paragrafo segundo e terceiro, os quais tem a seguinte
redagdo no texto original:

§ 2° O disposto no caput devera ser precedido de consulta ao Sistema
Nacional de Transplantes —STN, para verificagdo de eventual manifes-
tagdo de vontade em contrario da pessoa. § 3° Os 6rgdos responsaveis
pela emissdo de documentos de identidade deverdo comunicar imedia-
tamente ao Sistema Nacional de Transplantes —STN, a manifestacao de
vontade da pessoa relacionada a doagdo de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo humano.” (NR)

Nesse sistema estara disponivel para consulta o cadastro da populagdo e pro-
pde-se que o consentimento passa a ser presumido, ou seja, s6 ndo sera feita a doagéo
se o doador tiver expressado em contrario e assim disponibilizara via central. A central
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tera informagdes caso as pessoas maiores de 16 anos tenham expressado a vontade de
nao doar. Ficara a encargo dos Orgdos responsaveis pela emissdo dos documentos de
identificacdo a gerag@o destas informagdes, caso contrario toda pessoa maior de 16 anos
sera considerada doadora.

A qualquer momento as pessoas poderao manifestar a ndo vontade em qual-
quer documento de identificagdo. Caso as pessoas possuam mais de um documento
valido e com opgdes diferentes da condigdo ou nao de doador, sera levado em conta
aquele que a manifestacdo de vontade for a mais recente.

Nos casos de menores ou pessoas com deficiéncia ou sem discernimento fica-
ra dependente de autorizacdo do parente maior de idade e obedecendo a linha sucesso-
ria, reta ou colateral, até o quarto grau, visando assim a modificagdo do que esta na Lei
9.434, visto que esta prevé que o rol de responsaveis vai até o segundo grau. Atualmen-
te, a autoriza¢do para retirada em incapazes, precisava do consentimento expresso do
pai e da mae ou de seus representantes legais.

A proposta esta na fase em que aguarda o relator na Comissao de Constituigdo
em Justica (CCJ), que devera vota-la em carater terminativo, qual seja, se a proposta
for aprovada sem recurso para votagao no plenario ou em outras comissoes, ela seguira
diretamente para a Camara dos Deputados.

3.3 Projeto Lei n°. 2.839/2019

Nesse ponto, ja abordar-se o projeto que vem complementar o Projeto de Lei
3.176/2019. O Projeto Lei de n° 2.839/2019, onde tem como autor o Deputado Ricardo
Izar, que busca instituir o Programa de Ensino e Conscientizagdo sobre Doagdo ¢ Trans-
plante de Orgdos e tecidos no curriculo escolar e académico brasileiro.

Esse projeto originou-se da comogao que a morte precoce de Tatiane Ingrid
Penhalosa com trinta ¢ dois anos de idade ¢ que era portadora de miocardiopatia hi-
pertrofica (Doenga em que os musculos cardiacos tornam-se anormalmente espessos,
dificulta o0 bombeamento de sangue pelo coracdo e, muitas vezes, ndo ¢ diagnosticada,
pois as pessoas acometidas por essa doenga podem ndo apresentar sintomas nem pro-
blemas significativos. Ja em outros, pode causar falta de ar, dor no peito ou batimentos
cardiacos anormais (arritmias) e que acabou perdendo a vida apds uma espera de dois
anos na fila de transplante de coragdo. (SOU DOADOR, 2018)

O Brasil tem um dos maiores programas de transplante publico do mundo,
mas deixamos a desejar na instru¢@o e na educagdo. Pois, se a nossa populagao tivesse
consciéncia de como funciona, de que qualquer um de nds ou alguém que tanto amamos
a qualquer momento pode ser incluso na fila de transplantes, que a doagdo pode salvar
até oito pessoas, que o processo para doagao ¢ algo muito sério e muito complexo, além
de saberem que apos a constatagdo da morte encefalica ndo existe “volta” para aquele
paciente, mas tantos outros podem receber a segunda chance.

Segundo dados apresentados pela ABTO — Associagdo Brasileira de Trans-
plante de Orgios, de janeiro a margo de 2020, obteve-se 2.730 notificagdes de causas da
nao concretizagdo da doagdo de o6rgaos de potenciais doadores notificados nos estados
brasileiros, e a recusa foi de 577 pacientes, ou seja, 36% dos potenciais doadores. Com-
parando com as taxas de 2018, temos uma diminui¢do consideravel de 7%, pois a taxa
era de 43%.
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Isso porque, de 1a para cd vem aumentando as campanhas nos meios de co-
municacdo, além da internet divulgar as rotinas de familiares que optam por expor a sua
luta nas midias sociais.

Como dizia Nelson Mandela (1953): “A educag@o ¢ a arma mais poderosa que
vocé pode usar para mudar o mundo”, e esse mudar o mundo estd incluso em zerar as
filas de espera de transplante de 6rgdos. Serda no ambiente escolar e académico e uma
constante tratativa sobre o tema da doag@o, que se conseguira construir ¢ incutir a cul-
tura doadora nos seres humanos.

Nesse viés, varias personalidades e renomados estudiosos afirmam que na
educagdo tem-se a solugdo para todos os problemas, tendo em vista que serd incutido
na vivencia daqueles que serdo os futuros formadores de ideias, buscando formas de
solucionar os problemas.

Além de salvar vidas, estara reduzindo os custos elevados gastos com a area
da saude, porque as pessoas que estdo a espera de um transplante tem suas fungdes com-
prometidas e para minimizar esses impactos levados a utilizar muitos medicamentos.
Os hospitais acabam sendo a moradia de muitos pacientes, em virtude da gravidade dos
casos, € como na sua maioria ndo sdo beneficiarios de planos de satide privado, acaba
por essa conta em recair nos gastos publicos.

Mesmo que alguns pacientes possam esperar pelo transplante em suas resi-
déncias, os mesmos irdo demandar de tratamentos e cuidados continuos, fazendo uso de
drogas paliativas e tratamentos dolorosos ¢ muito desgastantes.

O Projeto de Lei Tatiane, tenta buscar a transformagao positiva da realidade
brasileira com a institui¢do do Programa de Ensino e Conscientizagdo sobre Doagdo e
Transplante de Orgdos e Tecidos no curriculo escolar e académico brasileiro. O que se
busca ¢ que se possa ensinar, conscientizar ¢ promover a discussdo do tema, esclare-
cendo cientificamente; desmistificando os tabus que cercam a doagdo, além de expor a
ética, a saide, a compaixdo, o papel do Sistema Nacional de Transplantes. (SOU DOA-
DOR, 2018)

As criangas, adolescentes ¢ jovens sdo os verdadeiros formadores de opinido,
pois em suas casas irdo abordar o tema, de forma amavel, valorizando o amor ao proxi-
mo e empatia no seio das suas familias.

Cumpre destacar, que ¢ extremamente importante que cada individuo e fami-
lia brasileira saibam sobre seus direitos em doar ¢ o seu direito de exercer esse imenso
gesto de generosidade, amor, respeito e solidariedade aquele que jamais serdo conheci-
dos.

O transplante de 6rgdo solido ¢ uma op¢ao de tratamento para melhorar a qua-
lidade de vida de pessoas de qualquer idade, que apresentam doencga cronica de carater
irreversivel e em estagio final na sua grande maioria. Existem varios procedimentos que
precisam ser seguidos a risca para que se possa concretizar a doa¢do de 6rgaos e tecidos.

4 PROCEDIMENTOS TECNICOS PARA FASE DA DOACAO DE ORGAOS: A
ENTREVISTA COM OS FAMILIARES

O primeiro transplante realizado com sucesso foi em 1954, e desde entdo
muito avango vém ocorrendo nos tratamentos das doengas cronicas de carater irreversi-
vel. E o niimero de transplantes realizados no mundo cresce continuamente, mas ainda
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ndo ¢ o suficiente para zerar essa fila de espera.

O primeiro transplante ocorrido no Brasil foi o de rim em 1964, e desde entdo
mais de 75.000 6rgaos solidos ja foram efetuados. A lista Ginica de espera acaba garan-
tindo a equidade. E o Sistema Nacional de Transplantes busca incansavelmente por
aumentar o niimero de transplantes.

Nessa esfera, acabamos por nos deparar com um dos pontos cruciais, que ¢
a importancia dos profissionais de saude envolvidos no processo de doag@o, pois serdo
eles que estardo a frente dos familiares do “possivel” doador.A entrevista familiar ¢ uma
das etapas de maior complexidade e parte fundamental no processo de doagdo de 6rgaos
¢ tecidos, ela acaba por envolver varios aspectos éticos, legais, emocionais.

A entrevista acaba por ser apontada como determinante, mas vale ressaltar
que ndo ¢ tdo relevante quanto as demais, pois nao temos etapas mais ou menos impor-
tante, acaba por ser um conjunto e toda ¢ qualquer etapa ¢ muito importante, mas se uma
das etapas ndo se concretizar o processo acaba. Vale salientar, que apesar da extrema
importancia que temos na entrevista, ela ndo pode impor a doagdo e sim apresentar
somente como uma opgao.

O profissional da area da saide deve estar preparado realizar a entrevista,
deve conhecer sobre todo o processo da doacdo de drgdos, além de ter conhecimento
para sanar todas as dividas dos familiares que possam vir a tona no momento da entre-
vista. Tem-se que o entrevistador precisa apresentar habilidades para aceitar, escutar,
interpretar, observar, questionar ¢ ainda estabelecer vinculos com a familia do potencial
doador, além de ser acessivel, discreto, empatico, honesto e proativo ¢ tendo conheci-
mento, disponibilidade, equilibrio emocional, seguranga ¢ sensibilidade. E é por isso
também a necessidade de capacitagdo técnica e cientifica, para que esteja convicto de
todas as informagdes e passe seguranga aos familiares adquirindo assim a confianga e
possibilitando o consentimento para a doagao.

Um importante elemento no processo da doagdo ¢ a familia, e ela ¢ merece-
dora de apoio, esclarecimento de todo e qualquer questionamento, informagéo, trans-
paréncia, devendo ser atendidos e os temores atenuados, valorizando os sentimentos ¢
minimizando ou dizimando a inseguranga dos familiares sobre o processo da doagéo.
Essas atitudes acabam favorecendo a desmistificagdo das fantasias ¢ mitos pelos quais
erroneamente acabam criando sobre o tema e por fim contribuem para o consentimento.

4.1 Legitimados para a doa¢ao de orgaos

Salienta-se, que a legislacdo brasileira, ndo garante efetivamente a vontade
do doador, mas observa-se que, na grande maioria dos casos, quando a familia tem co-
nhecimento do desejo de doar do parente falecido, acaba por respeitar esse desejo. Por
isso a informagao ¢ o dialogo sdo absolutamente fundamentais, essenciais ¢ necessarios.
Essa ¢ a modalidade de consentimento que mais se adapta a realidade brasileira. A pre-
visdo legal concede maior seguranga aos envolvidos, tanto para o doador quanto para o
receptor ¢ para os servicos de transplantes.

A vontade do doador, expressamente registrada, também pode ser aceita, caso
haja decisdo judicial nesse sentido. Em razdo disso tudo, orienta-se que a pessoa que
deseja ser doador de 6rgdos e tecidos comunique sua vontade aos seus familiares.

Nesse sentido, reiterando que ndo existe nenhum documento, comprovante
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ou mecanismo legal para garantir a vontade de ser ou ndo um doador. S6 a familia pode
autorizar a doa¢ao e decidir se acata ou ndo a vontade do falecido.

Quando foi promulgada a Lei 9.434/97, presumia-se que todo brasileiro era
doador, salvo manifestagdes contrarias. Em 2002, o co6digo foi alterado e desde entdo, a
familia tem o poder de escolha acima de qualquer um, inclusive acima do falecido

Confere externar que existem dois tipos de doador, o primeiro ¢ o doador
vivo, que pode ser qualquer pessoa que concorde com a doagao, desde que nio prejudi-
que a sua propria saude. O doador vivo pode doar um dos rins, parte do figado, parte da
medula 6ssea ou parte do pulmao. Pela lei, parentes até o quarto grau e conjuges podem
ser doadores. Nao parentes, s6 com autorizagdo judicial. E o segundo tipo ¢ o doador
falecido, que sdo pacientes com morte encefélica, geralmente vitimas de catastrofes
cerebrais, como traumatismo craniano ou AVC (derrame cerebral).

No momento atual, a Unica forma de autorizacdo para doagdo de 6rgaos no
Brasil ¢ do consentimento informado do familiar, que tem previsdo na Lei n°. 10.211
de 23 de margo de 2001, que alterou dispositivos da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, que “dispde sobre a remogao de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento”. Na qual traz no seu artigo 4°:

A retirada de tecidos, orgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao
do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria,
reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificagao da morte.

Sendo assim, a autorizagdo estd dependente do conjuge ou parente maior de
idade, obedecendo a linha sucessoria reta ou colateral até o segundo grau. Estdo com-
preendidos nessa linha sucessoria, no primeiro grau temos os pais ¢ filhos e no segundo
grau teremos os avos, irmaos e netos. De forma mais explicativa, observa-se a figura
abaixo que desenha o grau de parentesco’.

mvﬁ*
1 AN LN
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Irm3os Cénjuge/companheiro

Pode-se questionar se o conceito de doagdo ocorre realmente quando ha a pre-
sun¢do da manifestacdo da vontade, e deve-se buscar no direito brasileiro a legitimidade

> GARCIA, C. D.; et. al. Manual de Doagdo e Transplantes: Informagdes praticas sobre todas as etapas do pro-
cesso de doagdo de orgdos e transplante. Porto Alegre: Libretos, 2017.
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da familia para tomar tal decisao.
Para Gomes (2006, s.p), em seu conceito de morte civil estd a legitimidade da
familia para decidir sobre a doagdo dos 6rgaos de seu ente falecido.

No contexto atual, no qual cintila a dignidade da pessoa humana, deve
ser compreendida como uma metafora que se designa a perda ou a im-
possibilidade juridica de se exercer direitos por parte de quem tenha co-
metido certos atos. A despeito de a pessoa ficar impossibilitada de exer-
cé-los, ndo perde sua personalidade para os demais atos da vida civil.

Por esse prisma, fica compreensivel que a morte traz somente o fim da pessoa
e ndo de seus direitos, e sucessivamente, em prol da efetivagdo da dignidade da pessoa
humana, ¢ estendido a familia todos os atos que digam respeito ao “de cujus”, quer de
direito ou de deveres. E sdo os familiares, os titulares do patrimonio do falecido e legi-
timados para disporem do seu corpo, aspirando preservar sua honra e sua dignidade.

E a manifestagdo da vontade ndo deve ser, nesse caso, interpretada como a
disposi¢do do individuo e sim como a disposi¢do em prol do individuo. O elemento
essencial da doagdo esta manifestado na vontade dos familiares, em detrimento da Lei
9.434/97, com a alteragao que a Medida Proviséria n°. 1.718 que repassou aos familia-
res a faculdade da manifestacao sobre a doagdo ou ndo dos 6rgaos e tecidos.

E assim ao possuir tal faculdade, sera a familia que se torna parte legitima na
doagdo, devendo manifestar-se de forma livre, demonstrando a harmonia existente entre
autonomia da vontade e animus donandi (intengdo de doar, dar).

5 CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo analisar a importancia da aprovagao das
modificagdes a Lei n® 9.434/1997, propondo a alteracdo na forma de consentimento
para a doagdo de 6rgdo. Tema de suma importancia diante do crescente ntimero de pes-
soas que aguardam na fila de transplante, sendo essa a Unica salvagao para que tenha o
direito a vida garantindo, consequentemente, aplicando-se o principio da dignidade da
pessoa humana.

Observou-se a dignidade da pessoa humana e a essencialidade de sua aplica-
¢do, sendo que, quando ndo aplicada, afronta as normas constitucionais e os tratados in-
ternacionais dos quais o Brasil é signatario. Ainda trouxe a relevancia do biodireito e da
bioética nos implantes e transplantes de 6rgdos e tecidos. De igual forma, comentou-se
sobre a fase de captagdo de 6rgdos, com a identificag@o dos potenciais doadores, a forma
de abordagem da equipe e como se orienta todo o processo antes ¢ depois da doagdo e
transplante.

Posteriormente abordou-se o direito de personalidade presente no Codigo Ci-
vil (Lei n® 10.406/02) que esta previsto desde o artigo 1° até o artigo 21 do diploma le-
gal. Também, trouxe no¢des gerais da doagao de orgdos abordada pela Lei n® 9.434/97,
acostando-se o projeto lei n® 3.176/2019 que pretende além de instituir como presumida
a doagdo, enquadrar como crime hediondo quem pratica a remogao de 6rgdos em desa-
cordo com a ordem legal. Citou-se ainda o projeto de lei n° 2.839/2019 que institui no
sistema educacional brasileiro a conscientizagdo sobre transplante e doagdo de 6rgdos,
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incluindo o tema no curriculo escolar ¢ académico.

Por fim, intensificou-se a pesquisa sobre a entrevista com os familiares, de
que forma ¢ feita a abordagem, o momento exato e demais peculiaridades. Passando a
fomentar sobre o rol de legitimados para autoriza¢do a doacdo de drgaos, descrevendo
que se deve ser seguida a linha sucessoria, que atualmente menciona o segundo grau.

Ao final, como resultado obteve-se ainda que para a tese extensiva resta evi-
dente a necessidade de aprovagao dos projetos de lei que restam pendentes de analise
pelo senado federal, visto que tais modificagdes na Lei n® 9.434/97 diminuiriam expo-
nencialmente a fila de pessoas que na atualidade aguardam pela decisao das familias
que muitas vezes ndo acatam a vontade do ente falecido no que diz respeito a doagao
de 6rgdos, ja que a legislagdo patria traz que a legitimidade para autorizar a remogao de
orgaos ¢ da familia.
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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso explora aspectos do crime cibernético de
discriminagdo por procedéncia nacional a luz dos recentes episddios discriminatorios
contra o povo nordestino nos pleitos eleitorais de 2014 e 2018. Na analise, além dos
elementos de cunho criminal, traz-se a baila os principais fundamentos constitucionais
violados com a pratica desse delito. Num primeiro topico, analisa-se os fundamentos
constitucionais do Estado Democratico de Direito, notadamente a sua conceituagao e
breve historico. Adiante, aborda-se o conflito dos direitos fundamentais de liberdade de
expressdo ¢ igualdade. Em prosseguimento, examina-se o crime cibernético de discri-
minagdo por procedéncia nacional e seus consectarios legais. Para tanto, abordou-se a
jurisprudéncia, a doutrina e a legislagdo vigente no Brasil, bem como os instrumentos
de ondem internacional.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema o Crime Cibernético de Discrimina-
¢do por Procedéncia Nacional: Macula dos Fundamentos Constitucionais.

A relevancia desse assunto se efetiva pelo fato de existir, no ordenamento
juridico brasileiro, a Lei n® 7.716/89, a qual regulamenta os crimes resultantes de discri-
minagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Nao obstante, ndo foram poucas as noticias de fatos relatando que, usuarios
ndo identificados na internet, utilizando redes sociais, teriam dito ser a Regido Nordeste
o “cancer do Brasil”, dentre outras ofensas, em decorréncia dos resultados das eleigdes
para a Presidéncia da Republica no pleito de 2014, bem como da disputa eleitoral que
se arrastou ao segundo turno do pleito de 2018.

Em que pesem os novos meios utilizados para perpetragao de ilicitos na orbita
criminal atual, tal como se d4 através da rede mundial de computadores, o direito, muta-
tis mutandis, também evoluiu, buscando acompanhar o dinamismo da sociedade atual.

Assim, atribuir qualifica¢des negativas genéricas a um grupo de pessoas atin-
ge diretamente a dignidade ou respeitabilidade desse grupo perante a coletividade. Pois,
referidas palavras sdo ofensivas e revelam o evidente intuito de discriminar, humilhar,
desprezar, violando, por conseguinte, um dos fundamentos basilares do Estado Demo-
cratico de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana, bem assim o direito a
igualdade.

Trata-se de manifestacdo na internet com o nitido propésito de discriminar
os nordestinos. Nada mais extraindo das palavras dos autores das ofensas que o seu
desprezo e preconceito em relagao as pessoas que vivem ou nasceram naquela regiao
do pais. Pratica essa, tipificada como crime de discriminagao por procedéncia nacional,
subsumida aos rigores tipicos do art. 20, § 2°, da Lei n°® 7.716/89.

Imperioso, pois, em tempos de intolerancia racial, étnica, religiosa, de classe
social, origem nacional, género, dentre outros, a tutela do direito penal, resguarda os
bens juridicos protegidos em ambito constitucional, bem como os fundamentos do Es-
tado Democratico de Direito, que possibilitam o gozo dos direitos fundamentais pelos
cidaddos.

O problema reside exatamente neste aspecto: o crime cibernético de discri-
minagao por procedéncia nacional, previsto no art. 20, da Lei n® 7.716/89, amolda-se
perfeitamente aos recentes episodios de ofensas dirigidas, em ambiente virtual, a0 povo
nordestino, nos pleitos eleitorais de 2014 e 2018?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral verificar se as ofensas dirigidas ao povo nordestino, nos pleitos
cleitorais de 2014 ¢ 2018, configuram o crime de discriminagdo por procedéncia nacio-
nal, previsto no art. 20, da Lei n® 7.716/89.

Como objetivos especificos, observar quais foram os fundamentos constitu-
cionais violados nos episodios discriminatorios ocorridos nos pleitos eleitorais contra o
povo nordestino, verificar o processo de criminalizagdo de fatos discriminatorios como
esse. Além de analisar se, diante desse fato, o direito fundamental a liberdade de expres-
sdo deve ou ndo preponderar sobre o direito a igualdade daquele povo.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, serd utilizado o método de-
dutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o co-



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 59

nhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa realizada
foi bibliografica, obtida através da consulta a textos disponiveis em acervos publicos e
privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

2 CRIME CIBERNETICO DE DISCRIMINACAO POR PROCEDENCIA NA-
CIONAL (LEI N° 7.716/89)

No presente capitulo, expor-se-a4 o crime cibernético de discriminagdo por
procedéncia nacional, conforme o disposto na Lei n°® 7.716/89. A principio, sera abor-
dado o panorama de tutela internacional sobre o direito a ndo discriminagdo. Apos,
discorrer-se-a acerca da evolug@o dessa protecdo em ambito nacional. Finalmente, sera
exposto o crime com base na atual Lei n® 7.716/89.

2.1 Panorama de tutela internacional sobre a criminalizacdo de condutas discri-
minatérias

O direito interno patrio sofre, indiscutivelmente, ndo s6 influéncia do coti-
diano brasileiro, mas também do direito internacional, o qual pretende, na maioria das
vezes, unir os diversos Estados soberanos em busca de fins comuns. Assim ocorre na
prote¢do internacional do meio ambiente, da satide ptiblica, em diversas areas, inclusive
no combate a discriminagdo.

Dai o importante papel das organizagdes internacionais no combate a condu-
tas separatistas que tanto amarguram a historia mundial. Nesse tocante, especificamente
no combate a discriminagdo, Szklarowsky (1997, p. 20) comenta que: “A Carta da ONU
¢ a da OEA abominam intransigentemente a discriminagao, erigindo como um dos seus
objetivos maiores sua extirpagao.”.

Com esse entendimento, percebe-se a importancia dada pela Organizagdo das
Nagdes Unidas — ONU e pela Organizagdo dos Estados Americanos — OEA ao exter-
minio de toda e qualquer discrimina¢do. Ndo poderia ser diferente, ja que a historia
mundial nos mostra que o fanatismo entre ragas, ideologias, crengas podem levar o ho-
mem a cometer inimeras atrocidades. Assim, as Cartas emitidas por essas organizagdes
revelam importantes ajustes de interesses entre as nagdes na luta pela igualdade e pela
paz social.

Outrossim, ¢ importante notar o disposto logo no art. 2° da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem que exterioriza a primazia da igualdade, da nao dis-
criminagdo entre as pessoas, independentemente de qualquer condi¢do (BALTAZAR
JUNIOR, 2017, p. 751). Nestes termos, traz a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem:

Artigo 2 ° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as
liberdades proclamados na presente Declaragao, sem distingdo algu-
ma, nomeadamente, de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento, ou de qualquer outra situagao.
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Como se percebe, a teor do que dispde esse diploma internacional, o qual foi
ratificado pelo Brasil, todos os seres humanos possuem livre liberdade de opinido poli-
tica, religiosa, dentre outros. Bem assim, ndo ha que se preterir raga, cor, origem nacio-
nal, tampouco promover qualquer discriminagdo negativa. Logo, independentemente da
procedéncia nacional, é assegurada a livre opinido politica partidaria, cuja manifestagao
pode ocorrer, discricionariamente, por meio do sufragio universal.

Ademais, a chamada Conven¢ao de Budapeste, mais especificamente no Pro-
tocolo adicional a Convengao sobre o Cibercrime, relativo a incriminagdo de atos de
natureza racista ¢ xenofoba, praticados através de sistemas informaticos (2003), tam-
bém traz orienta¢des no sentido de aplicagdo do poder punitivo estatal para condutas de
cunho discriminatoério propagadas em meio virtual.

Da mesma forma, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, pro-
mulgado pelo Brasil mediante o Decreto n® 4.388/02, define o crime de genocidio, con-
sistente em qualquer pratica volitiva no intuito de destruir — a integridade fisica ou
psiquica — de determinado grupo nacional, religioso, racial ou étnico, o que foi regula-
mentado pela chamada Lei do Genocidio (Lei 2.889/56), demonstrando, pois, impor-
tante protecdo a nao discriminagdo, seja em razdo de origem nacional, seja de ordem
religiosa, racial ou ética.

Outrossim, destaca-se que o Brasil ¢ signatario da Convencéo Internacional
Sobre a Eliminac¢ao de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial, mediante o Decreto
n° 65.810/69. Nela, estabeleceu-se que o termo “discriminacdo racial” tem um signifi-
cado amplo, aberto (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 752). Como se segue:

Nesta Convengéo, a expressao “discriminagdo racial” significara qual-
quer distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou
efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num
mesmo plano, (em igualdade de condig@o), de direitos humanos e liber-
dades fundamentais no dominio politico econdmico, social, cultural ou
em qualquer outro dominio de vida publica.

Assim, ndo se pode restringir o conceito de discriminacao racial apenas a con-
dutas que se referem a cor. Pelo contrario, trata-se, como visto acima, de um conceito
amplo, que abarca qualquer forma de discriminag@o, até mesmo aquelas que se referem
a determinada procedéncia nacional, como ocorreu nos episodios virtuais de ataques ao
povo nordestino, em razao dos pleitos eleitorais no Brasil.

Destarte, constata-se que o processo de criminaliza¢do de condutas discrimi-
natdrias no pais sofreu bastante influéncia do direito internacional, sobretudo pela Carta
da ONU e da OEA, pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem, pela Convengao
de Budapeste, pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, bem como pela
Convengao Internacional Sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminag¢ao
Racial.

2.2 Evolugdo da criminaliza¢do de condutas discriminatérias em Ambito nacional

Como qualquer instituto juridico, a criminalizacdo de condutas discrimina-
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torias nao nasceu pronta ¢ acabada, tampouco ocorreu de forma célere. Pelo contrario,
pouco a pouco foi ganhando espago no cenario nacional, sendo fortemente influenciado
pelo direito internacional, consoante ja referido.

No direito interno, a evolugao da protegao do direito a igualdade e as liberda-
des possui registro no constitucionalismo patrio. A cada nova ordem constitucional foi
fortalecendo a luta contra a discriminag@o, e o estabelecimento de novas garantias.

Na Constitui¢ao de 1824, a religido Catolica era a oficial do Estado, sendo to-
leradas as demais, apenas em carater particular. A de 1891 previu a igualdade de direitos
e proibi¢do de qualquer discriminagao religiosa, racial ou de outra ordem, permitindo o
exercicio publico e livre de cultos e consagrando o carater secular dos cemitérios. A de
1934 manteve o principio da inviolabilidade da liberdade de consciéncia ¢ de crenga, as-
segurando o livre exercicio dos cultos religiosos e os cemitérios continuaram a manter o
carater secular. A de 1937 propiciou a liberdade de culto, possibilitando associagdes de
carater religioso, mantendo também o carater secular dos cemitérios. A de 1946 convo-
lou a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga, garantido o livre exercicio
dos cultos religiosos e os cemitérios continuaram a ter o carater secular. A de 1967 ¢ a
Emenda n° 1, de 1969 mantiveram o principio da igualdade de todos perante a lei, sem
distingdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas e inauguraram a
constitucionaliza¢do do crime de preconceito de raga (SZKLAROWSKY, 1997, p. 21-
22).

Conforme se verifica, o constitucionalismo patrio aos poucos foi trilhando o
caminho para a criminalizago do racismo, ja que, timidamente, deu-se azo ao direito a
igualdade, bem como a diversas liberdades a cada nova ordem constitucional.

No plano infraconstitucional, as primeiras leis que afirmam o combate ao
racismo no pais referem-se a legislagdo antiescravagista. Nesse ponto, destaca Szkla-
rowsky, (1997, p. 22-23):

Alguns autores sao unanimes em considerar o racismo uma realidade
incontestavel, no Brasil, apesar dos inimeros diplomas, em que se des-
tacam: Lei Diogo Feijé (Lei de 7 de novembro de 1831 — 1* lei contra
o trafico); Lei Euzébio de Queiroz (Lei n° 581, de 4 de setembro de
1850 — 2" lei contra o trafico); Decreto dos africanos livres — Decreto n°
13.003, de 28 de dezembro de 1853; novo Decreto dos africanos livres
— Decreto n° 3.310, de 24 de setembro de 1864; Lei Nabuco de Araujo
(Lein® 731, de 5 de junho de 1854); Lei do Ventre Livre (Lei n°® 2.040,
de 28 de setembro de 1871); Lei dos Sexagenarios (Lei n° 3.270, de 28
de setembro de 1885); Lei Aurea (Lei n° 3.353, de 13 de maio de 1888)
e de inimeras medidas que gradualmente reduziram as agruras dos es-
cravos africanos e das diversas disposi¢des constitucionais.

Conforme se verifica, as leis antiescravagistas foram elaboradas apds a Cons-
tituigdo Imperial de 1824 ¢ sucumbiram na conhecida Lei Aurea, a qual aboliu a escra-
vidao no Brasil, introduzindo a nova ordem constitucional que estava por vir em 1891 ¢
que viria a coibir qualquer forma de discriminagao.

Contudo, para que haja real efetividade do texto constitucional, ¢ impres-
cindivel a regulagdo infraconstitucional correspondente. Nesse sentido, explica Sznick
(1987, p. 50):
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Mesmo existindo na Constituigdo de maneira ampla a vedagdo a qual-
quer discriminagdo, o texto maior ¢ inaplicavel em sede penal por va-
rios motivos que se resumem a dois: primeiro, porque a norma inscrita
na Constitui¢do ¢ uma norma pragmatica, a ser prevista e tipificada na
legislacdo normal e ordinaria; e, mesmo que nao o fosse, a norma cons-
titucional esta desprovida de sang@o.

Assim, em que pese ja houvesse a previsdo constitucional de vedagao a crimi-
nalizag@o a partir da Constitui¢do Republicana de 1981, inclusive mantida nas demais
constituigdes, remanescia a necessidade de regulagdo infraconstitucional para dar con-
cretude ao texto maior.

E bem verdade que, anteriormente ao advento do texto constitucional de
1988, ja em 1951, a Lei n°® 1.390, conhecida como Lei Afonso Arinos, passou a incluir
entre as contravengdes penais a pratica de atos resultantes de preconceitos de raga ou
de cor, significando um primeiro passo a criminaliza¢do da discriminagdo no territorio
nacional (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 752).

Compulsando a Lei n® 1.390/51, constata-se a previsao de prisdo simples e
multa, como forma de puni¢do das contraveng¢des penais nela prescritas. Além disso,
verifica-se que tal diploma, apo6s 30 anos, foi modificada pela Lei n® 7.437, de 1985, que
incluiu atos resultantes de preconceito de sexo ou de estado civil.

Nesse sentido, destaca Andreucci (2017, p. 166-167):

A Lei n. 1.390/51, denominada “Lei Afonso Arinos”, em homenagem
ao ilustre deputado federal mineiro Afonso Arinos de Melo Franco, seu
autor, teve o mérito de ser a primeira lei brasileira a tipificar atos resul-
tantes de preconceito de raga e cor. Posteriormente, a referida lei sofreu
sensivel alteragdo pela Lei n. 7.437/85, que aumentou a abrangéncia das
normas penais, prevendo, além do preconceito de raga e cor, também o
preconceito de sexo e estado civil, diploma esse que ainda se encontra
em pleno vigor.

Com isso, verifica-se que a Lei Afonso Arinos ¢ considerada um marco no
processo historico de criminalizag@o de condutas discriminatorias no cenario nacional,
constituindo, naquele periodo, um avanco significativo para a defesa da igualdade ¢ da
ndo discriminagao.

Para Santos (2006, p. 03), apesar de sua relevancia, a Lei Afonso Arinos:

[...] transformou-se em objeto de criticas por conta de sua sistematica
de tipificagdo de condutas assemelhadas entre si e pouco abrangentes,
que resultou numa minima aplicagdo concreta. Também foi duramente
atacada por tratar as condutas como meras contravengdes penais, su-
jeitas a penas brandas (em geral de quinze dias a trés meses de prisao
simples ou multa).

Desse entendimento, percebe-se que a Lei Afonso Arinos ndo provocou, na
pratica, uma altera¢do substancial no combate ao racismo. Contudo, foi importante do
ponto de vista inaugurador, ja que iniciou o processo de criminalizacdo de condutas
discriminatorias, tornando-as contravengdes penais.

Com o advento da Carta Politica de 1988, houve uma verdadeira revolugao
no combate a discriminagdo, tendo em vista que, conforme o disposto no art. 5°, XLII,
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a pratica do racismo passou a ser prevista como um crime — ¢ N30 mais contravengao
penal — inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo — ndo mais prisdo sim-
ples e multa — que vem a ser regulamentado justamente pela Lei 7.716/89 (BALTAZAR
JUNIOR, 2017, p. 751-752).

Percebe-se que a nova ordem constitucional dispds com bastante rigor ao cri-
minalizar a conduta de racismo, até entdo considerada apenas como uma contraven¢ao
penal, passando a prever pena de reclusdo e retirando a possibilidade de haver fianga ou
prescrigdo de tal delito, dai o carater revolucionario da nova Carta Politica no combate
a ndo discriminagdo e ao racismo em sentido amplo.

Numa andlise sistematica, o texto constituinte passa a prever a vedagdo a
discriminagdo em diversos artigos: tal como ocorre no Art. 1°, 111, ao prever o principio
da dignidade da pessoa humana; no art. 3°, IV, ao prever como objetivo fundamental
a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢
quaisquer outras formas de discriminag@o); ao prever no art. 4°, VIII, como principio de
relagdo internacional o repidio ao racimo; além da ja mencionada previsao do art. 5°,
XLII, em que o proprio texto constitucional prevé o crime de racismo como inafiangavel
e imprescritivel (HABIB, 2018, p. 921).

Assim, verifica-se que a protecdo efetiva a nao discriminag@o ¢ algo recente,
fruto do século XX. Isso porque, conforme ja exposto, o Brasil é signatario da Conven-
¢do Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial (De-
creto n° 65.810/69) e, ao assumir esse compromisso, comprometeu-se a punir, mediante
lei, qualquer manifestacdo discriminatéria.

Artigo IV - Os Estados partes condenam toda propaganda ¢ todas as
organizagdes que se inspirem em ideias ou teorias baseadas na supe-
rioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou
de uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar
qualquer forma de 6dio e de discriminagdo raciais € comprometem-se a
adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer
incitagdo a uma tal discriminagdo, ou quaisquer atos de discriminagdo
com este objetivo tendo em vista os principios formulados na Declara-
¢ao universal dos direitos do homem e os direitos expressamente enun-
ciados no artigo 5 da presente convengao, eles se comprometem prin-
cipalmente: a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusao de
ideias baseadas na superioridade ou o6dio raciais, qualquer incitamento
a discriminagdo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou pro-
vocagao a tais atos, dirigidos contra qualquer raga ou qualquer grupo de
pessoas de outra cor ou de outra origem técnica, como também qualquer
assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento.

Diante desse compromisso, a tutela a ndo discriminag¢@o ganhou mais forga no
pais, a ponto de o constituinte, especificamente no art. 5°, XLII, da CF/88, prever como
crime a pratica do racismo, sendo inafiangavel e imprescritivel. Nestes termos: “Art. 5°,
XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei.”.

Contudo, por ndo ser uma norma autoaplicavel, foi preciso a atuag@o do legis-
lador infraconstitucional. Em razio dessa necessidade, editou-se a Lei n® 7.716/1989,
visando a punir condutas ilicitas, consistentes em atos discriminatdrios apenas em vir-
tude de raga ¢ cor, constituindo, nesse primeiro momento, uma prote¢ao ainda restrita.
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Diante dessa protecao limitada, demandou-se a superveniéncia de alteragdes
legislativas com o fim otimizar a amplitude do alcance desse diploma legal. Com efeito,
Santos (2006, p. 03) aponta o seguinte:

Alguns aperfeicoamentos legislativos foram sendo verificados desde
entdo, através das Leis n°s. 8.081/90, 8.882/94 ¢ 9.459/97, esta Gltima
a mais relevante das trés, principalmente por incluir a norma penal in-
criminadora até hoje prevista no artigo 20, “caput”, qual seja, “Praticar,
induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. Pena — reclusdo, de um a trés anos
e multa”.

Conforme se verifica, em 1997, sobreveio uma importante alteragao, por meio
do advento da Lei n°® 9.459/97, a qual alterou os arts. 1° e 20 da Lei n°® 7.716/89, pas-
sando a considerar como crime nao so os atos discriminatdrios em razdo de raga e cor,
mas também em virtude de etnia, religido ou procedéncia nacional, ampliando, pois, a
dindmica de protegdo da referida norma.

E o que se vé especificamente no art. 20 do referido diploma legal, nestes
termos:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag¢do ou preconceito de
raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por inter-
médio dos meios de comunicagdo social ou publicagdo de qualquer
natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

Assim, o compromisso internacional de tipificar condutas discriminatorias,
assumido pelo Brasil por meio do Decreto 65.810/69, ganhou mais concretude, na me-
dida em que a Lein® 7.716/1989, criada para esse fim, foi alterada pela Lei n® 9.459/97,
e teve o seu campo de atuacdo estendido, coadunando-se com o conceito amplo de
discriminagdo racial previsto na propria Convengao Internacional Sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, conforme ja exposto.

Ainda na missdo de tutelar a multiculturaliza¢@o, mais recentemente, incor-
porou-se ao ordenamento patrio o Estatuto da Igualdade Racial (2010), com o fim de
combater a discriminagdo e promover agdes afirmativas (BALTAZAR JUNIOR, 2017,
p. 752-753). Veja-se:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a ga-
rantir a populagdo negra a efetivacao da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate
a discriminagao e as demais formas de intolerancia étnica.

Paragrafo tinico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

I - discriminag@o racial ou étnico-racial: toda distin¢do, exclusdo, res-
tri¢do ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhe-
cimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condi¢des, de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,
social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada.
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Tal instrumento refor¢a o combate a discrimina¢do no Brasil, mantendo con-
sonancia com a ordem juridica até entdo posta, sobretudo ao prever um conceito amplo
de discriminagdo racial.

A partir desse novo mecanismo de protecdo, as discriminagdes positivas tor-
naram-se fortemente incentivadas, consistindo em programas ¢ medidas especiais ado-
tados pelo Estado, a fim de buscar a corre¢ao das desigualdades raciais no pais.

Outrossim, outro importante passo na criminalizag@o da discriminagao refere-
se ao advento da Lei n. 12.984, de 2-6- 2014, a qual criminaliza condutas discriminato-
rias contra portadores do virus HIV.

Nesse sentido, destaca Andreucci (2017, p. 165): “Mais recentemente, entrou
em vigor outro importante diploma legal, a Lei n. 12.984, de 2-6- 2014, que definiu o
crime de discriminag@o dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e
doentes de AIDS.”.

Além disso, recentemente o Supremo Tribunal Federal — STF enquadrou a
homofobia ¢ a transfobia nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até
que sobrevenha legislagdo autonoma, editada pelo Congresso Nacional, considerando
que as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na
dimensao de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger). Para tanto, a Corte Suprema fixou-se a
seguinte tese:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI
e XLII do art. 5° da Constituicdo da Reptblica, as condutas homofo-
bicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa
a orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzi-
rem expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensao so-
cial, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequagao tipica,
aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei n°® 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Pe-
nal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”); [...] (STF, ADO 26/DF, Relator Ministro
Celso de Mello, Plenario, 13.06.2019.)

Assim, o processo de criminalizagdo de condutas discriminatdrias evoluiu
de maneira gradual no Brasil, iniciado pela Lei n® 1.390 (Lei Afonso Arinos - 1951),
seguido pela Lei n° 7.437 (1985), mas somente ganhou for¢a com o Decreto 65.810
(1969), cujo compromisso internacional fez com que a Constituigdo de 1988 se tornasse
um paradigma nesse sentido, ao passar a punir com severidade qualquer forma de dis-
criminagdo.

Sobre essa evolucdo, Szklarowsky (1997, p. 36) destaca:

Da Lei Afonso Arinos até a Lei n° 9.459, passando pela legislagao an-
ti-escravista, ha um longo caminho percorrido ¢ um intenso esforgo
produzido, no sentido de concretizar os postulados da igualdade ¢ da
preservagdo de uma vida livre de preconceitos e discriminagdo, nem
sempre feliz, todavia pontilhado de relativo sucesso, no plano legal,
visando a harmonizagao dos diversos grupos e segmentos da sociedade

[
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Portanto, o processo de criminalizagdo de condutas discriminatorias sucum-
be com a regulamentagdo da nova protecdo constitucional, editando-se a atual Lei n°
7.716/89, que, posteriormente, foi alterada pelas Leis n%. 8.081/90, 8.882/94 ¢ Lei n°
9.459/97, ampliando o campo de atuagdo da norma, inclusive com a nova concepgao
dada pelo STF que enquadra a discriminagdo homofobica e congéneres também como
crime de racismo previsto nesse diploma legal em comento. Finalmente, editou-se a Lei
n. 12.984, de 2014, coibindo discriminag¢des contra portadores do virus HIV.

2.3 Crime cibernético de discriminacio por procedéncia nacional (lei n° 7.716/89)

A Lei n°® 7.716/89, como visto, inovou na ordem juridica para regulamentar
o Art. 5°, XLII, da Carta Maior, definindo os crimes resultantes de discriminag¢do ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Inicialmente, passou a tutelar a discriminagdo em razdo de raga ou de cor,
sendo alterada em 1997, pela Lei n® 9.459, ampliando a prote¢do a discriminagao de
etnia, religido ou procedéncia nacional (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 752).

Entdo, de plano, cabe diferenciar os significados dos termos racismo, discri-
minagao e preconceito, ja que tais conceitos, embora possam parecer proximos, pos-
suem sensiveis distin¢des.

Para tanto, colhe-se o entendimento de Andreucci (2017, p. 163):

O termo “racismo” geralmente expressa o conjunto de teorias e crengas
que estabelecem uma hierarquia entre as ragas, entre as etnias, ou ain-
da uma atitude de hostilidade em relagdo a determinadas categorias de
pessoas. Pode ser classificado como um fendmeno cultural, praticamen-
te inseparavel da historia humana. A “discriminagdo”, por seu turno,
expressa a quebra do principio da igualdade, como distingdo, exclusio,
restrigdo ou preferéncia, motivado por raga, cor, sexo, idade, trabalho,
credo religioso ou convicgdes politicas. Ja o “preconceito” indica opi-
nido ou sentimento, quer favoravel, quer desfavoravel, concebido sem
exame critico, ou ainda atitude, sentimento ou parecer insensato, assu-
mido em consequéncia da generalizagdo apressada de uma experiéncia
pessoal ou imposta pelo meio, conduzindo geralmente a intolerancia.
Portanto, em regra, o racismo ou o preconceito ¢ que levam a discri-
minagao.

Como exposto, 0 termo racismo carrega consigo um processo historico pelo
qual percorreram as nagdes de diversas partes do mundo. Dai hoje ser um conceito
aberto, amplo, assim considerado na ordem internacional e pela propria ordem juridica
interna, a exemplo da recente interpretagdo dada pelo STF na Agéo Direta de Inconsti-
tucionalidade por Omissao — ADO n° 26/DF, ja referida.

Ja o preconceito expde, assim como o racismo, uma concepgdo antecipada
sobre outrem, equivocada, ndo experimentada, como o que ocorre na generalizagdo
sobre algo que ndo se tem real conhecimento a respeito.

Para Gongalves (2019, p. 707): “A discriminagao, ao contrario do preconcei-
to, que € estatico, consiste em uma atitude dindmica de separagao, apartagdo ou segre-
gacdo, traduzindo a manifestagdo fatica ou a concretizagdo do preconceito.”.
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Dadas essas premissas, conclui-se que o preconceito ¢ uma concepgdo es-
tatica presente em determinado individuo, sendo que, quando manifestada, gera o ato
discriminatodrio, o qual ¢ dindmico e necessita de casos concretos para se manifestar, eis
a diferenciagdo. Logo, a discriminag¢ao nada mais ¢ do que o preconceito ¢ 0 racismo
revelado em determinado contexto fatico.

Adiante, merece também diferencia¢do os termos alusivos a raga, a cor, a
etnia, a religido e a procedéncia nacional, assim expressamente referidos na Lei n°®
7.716/89, pois constituem o ambito de prote¢do material da norma.

Com efeito, a raga pode ser entendida como o homem, cujos caracteres dife-
renciais se conservam através das geragdes, a exemplo da raga branca, amarela, negra.
Ja o termo cor consiste na colorag@o da pele propriamente dita, tal como a cor branca,
preta, amarela, parda etc. Enquanto a etnia representa a coletividade de pessoas que se
distingue por sua particularidade sociocultural, observada sobretudo pela lingua, reli-
gido e costumes, como os indios, arabes, judeus etc. Outrossim, a religido constitui a
crenga ou culto praticados por um grupo social, de acordo com determinadas doutrinas,
como a religido catolica, protestante, espirita etc (ANDREUCCI, 2017, p. 164).

Importa destacar que o termo raca ainda prevalece como objeto material de
prote¢do da norma, apesar da atual discussdo acerca de poder ou ndo haver uma classi-
ficacdo de ragas dentro da propria raga humana.

E certo que a desconsideragdo do objeto raca para fins juridicos parece preo-
cupante. Sobre o tema, Santos (2006, p. 13) afirma o seguinte:

No inicio do atual milénio, quando grupos historicamente submetidos
a toda sorte de exploragdo passam a reivindicar reparagdes; quando as
ditas “minorias” passam a se organizar ¢ pleitear isonomia; quando o
mundo mostra-se parcialmente mais sensivel para analisar a questo,
pode parecer até irdnica a assertiva de que aquele ser vilipendiado e
humilhado por pertencer a determinada raga (raga esta cuja existéncia
era até ento cientificamente utilizada para justificar a desequiparagao),
agora, nao tem mais direito a nada, porque as ragas nao existem mais.

Com toda razdo, o reconhecimento da inexisténcia de ragas no universo juri-
dico acabaria por gerar a atipicidade de milhares de condutas criminosas racistas, sendo,
pois, um verdadeiro retrocesso na luta contra a desigualdade. E por isso que atualmente
segue higido o objeto material alusivo a raga, sobretudo no ordenamento juridico.

Feita tal distin¢do, importa saber o que ¢ considerado “procedéncia nacional”,
para fins de aplicagdo do delito previsto no artigo 20, § 2°, da Lei 7.716/89.

Para tanto, colhe-se o entendimento de Baltazar Junior (2017, p. 755), para
quem:

Procedéncia nacional € expressdo que define, primeiramente, o precon-
ceito ou discriminagdo contra nacionais de outro Estado-Membro ou
regido do mesmo pais, reconheciveis pelo modo de falar e aparéncia
fisica, ou ainda pelo conhecimento direto por parte do autor do crime
a respeito dessa circunstancia, como podera ser o caso de preconceito
contra nordestinos, nortistas, cariocas, paulistas, gatichos, baianos etc.,
ou mesmo contra moradores de certas regides dentro de um mesmo Es-
tado.
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Como se vé, o crime de discriminag@o por procedéncia nacional ocorre exa-
tamente quando ha ofensa a coletividade de pessoas residentes em outras regides do
mesmo pais. Nota-se que ¢ exatamente o que ocorreu quando — nos pleitos eleitorais de
2014 e 2018 — atribuiram-se qualificacdes negativas contra os nordestinos, nacionais de
outra regido da Brasil, ferindo-se a dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade
daquela coletividade, bens juridicos tutelados no tipo penal previsto no art. 20, § 2°, da
Lei 7.716/89.

Na mesma linha, defende Andreucci (2017, p. 165-166), segundo o qual:

Procedéncia nacional significa o lugar de origem da pessoa, a nagao
da qual provém, o lugar de onde procede o individuo (p. ex., italiano,
japonés, portugués, arabe, argentino etc.), incluindo, a nosso ver, a pro-
cedéncia interna do Pais (p. ex., nordestino, baiano, cearense, carioca,
gatcho, mineiro, paulista etc.).

Logo, a procedéncia nacional, indiscutivelmente, traduz-se na procedéncia
de certa coletividade, assim como ocorre com o povo nordestino, vitima dos ataques
virtuais nos ultimos dois pleitos eleitorais para a presidéncia do pais.

Com a alteracdo da Lei n® 7.716/89 promovida pela Lei n® 9.459/97, a nova
redagdo passa a prever também o crime cibernético de discriminagao por procedéncia
nacional, dentre outros advindos. Nestes termos:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por inter-
médio dos meios de comunicagdo social ou publicagdo de qualquer
natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

Além disso, a Lei n® 9.459 também acrescentou ao art. 140, do Codigo Penal
brasileiro, o § 3°. Nesse sentido, dispde Andreucci (2017, p. 165):

A injaria por preconceito, também chamada de injuria racial, foi acres-
centada ao Codigo Penal pela Lei n. 9.459/97, consistindo na utiliza-
¢do de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem, para
ofender a honra subjetiva da vitima (autoestima). Vem prevista no § 3°
do art. 140 do Cddigo Penal: “§ 3° Se a injuria consiste na utilizagao de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicao de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”.

Contudo, ha que se destacar uma fundamental diferenga entre o artigo 140, §
3°, do Cddigo Penal e o atual artigo 20, § 2°, da Lei 7.716/89, ja que é comum a confu-
sdo entre os crimes de injuria racial e racismo, respectivamente.

Com efeito, o disposto no art. 20 da Lei 7.716/89 pune condutas discrimina-
torias dirigidas a coletividade ou grupo (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 761). Logo, a
legislagao especial difere essencialmente do Codigo Penal por dois motivos, a saber, o
sujeito passivo e o bem juridico tutelado nesses delitos.

Na injuria racial, o sujeito passivo é a propria vitima e o bem juridico ¢ a
honra subjetiva. No crime de racismo, o sujeito passivo ¢ a coletividade ou grupo e
o bem juridico tutelado ¢ o direito a igualdade e a dignidade da pessoa humana dessa
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coletividade.

Vale lembrar que as ofensas dirigidas ao povo nordestino foram as seguintes:
“o nordeste ¢ um cancer”, “nordestino é uma desgraga”, “campos de concentragdo para
bahianos ja”, “baiano nem ¢é gente”, “bando de pobre preguicoso burro”, “bahiano além
de preguigoso ¢é burro”, “cabecas chatas mortos de fome”, “nordeste podia tacar fogo”,
“serra a Bahia e empurra pra Africa pf”, “é sempre esse nordeste atrapalhando tudo,
cambada de mongoldides” (CORREIO, 2018).

Logo, diante da natureza das ofensas, nesses episodios marcados pelos pleitos
eleitorais de 2014 e 2018, a conduta desses usuarios se amoldam ao crime de racismo,
na modalidade de discriminagdo por procedéncia nacional e ndo na injiria racial, ja que
foi a coletividade ofendida, ndo individuos determinados.

A disposigao do Codigo Penal, como se sabe, visa a punir a pratica de injuria
racial quando praticada contra individuo certo e determinado, atacando a honra subjeti-
va da vitima, sendo possivel a individualiza¢ao do ofendido.

Nessa esteira, pontua Andreucci (2017, p. 165):

Assim, ndo ha que confundir, como frequentemente ocorre, crime de
racismo (previsto pela Lei n. 7.716/89) com o crime de injuria por pre-
conceito. O primeiro resulta de discriminagdo, de preconceito racial,
implicando segregagédo, impedimento de acesso, recusa de atendimento
etc. [...]. O segundo ¢é crime contra a honra, agindo o sujeito ativo com
animus injuriandi, elegendo como forma de execugdo do crime justa-
mente a utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou
origem da vitima.

Colhido o entendimento, cumpre destacar que, no caso das ofensas ao povo
nordestino nos pleitos eleitorais, os usudrios ndo se referiram a pessoas determinadas,
nao atingiram a honra subjetiva de vitimas particularizadas, mas sim a toda a coletivi-
dade pertencente a regido nordeste do pais, atingindo, pois, o direito a igualdade e a
dignidade da pessoa humana daquele povo, bens estes juridicamente tutelados pelo art.
20 da Lei 7.716/89.

Para Santos (20006, pag. 4), o critério de diferenciagdo entre a injdria racial
prevista no art. 140, § 3°, do Codigo Penal e o crime de racismo previsto no art. 20, da
Lein® 7.716/89: “deve ser o alcance das expressdes, gestos ou qualquer modo de exte-
riorizagdo do pensamento preconceituoso”.

Assim, enquanto a injlria racial se restringe a atingir apenas a vitima em
questdo, dela ndo ultrapassando a ofensa, no crime de racismo a vitima ¢ toda a coleti-
vidade ou grupo, pois a ofensa transcende a figura do individuo.

Outrossim, ha fundamental distingdo do crime previsto no art. 20 da Lei n°®
7.716/89 com relagdo a Lei n® 9.455/97, que define os crimes de tortura. Para tanto,
discorre Habib (2018, p. 924) da seguinte forma:

Principio da especialidade. Lei de crimes de tortura. A lei 9.455/97, que
traz os delitos de tortura, no art. 1°, I, alinea C, dispde sobre a denomi-
nada tortura discriminatoria, tortura preconceituosa ou tortura racismo.
Eis a redagdo legal: “Art. 1° Constitui crime de tortura: I — constran-
ger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental: C) em razdo de discriminagio racial ou
religiosa”. Dessa forma, se o dolo do agente for causar sofrimento fisico
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ou mental na vitima, por meio de violéncia ou grave ameaca, movido
por motivo de discriminagao racial ou religiosa, a sua conduta estara
tipificada na lei de tortura, e ndo na lei ora comentada.

Logo, a fim de afastar qualquer eventual conflito aparente de normas, consta-
ta-se que a Lei de tortura, quando prescreve a chamada tortura racial, refere-se expres-
samente a presenca de violéncia ou grave ameaca cumulado ao fator discriminatorio;
enquanto que a Lei 7.716/89 ndo prevé a elementar alusiva a violéncia ou grave ameaga.
Eis, entdao, uma fundamental diferenca fatica e juridica de ambos diplomas legais.

Ademais, os verbos nucleares presentes no art. 20, da Lei 7.716/89 sdo “pra-
ticar”, “induzir” e “incitar”. Praticar ¢ exteriorizar, por meio de qualquer conduta, a
discriminag¢@o. Induzir ¢ criar em alguém a ideia discriminatdria. Por fim, incitar é esti-
mular o intento discriminatorio ja existente no individuo (BALTAZAR JUNIOR, 2017,
p. 762).

Nos episodios discriminatorios em face do povo nordestino, os agentes incor-
reram no verbo “praticar”, ja que, por meio de ambiente virtual, proferiram ofensas aos
moradores daquela regido, tachando-os de “cancer do Brasil”, dentre outros.

Como se pode notar, o verbo “praticar” ¢ o mais amplo dos verbos, possibi-
litando qualquer conduta discriminatodria, possuindo forma livre, sendo, pois, qualquer
ato que produza a discriminag@o prevista no tipo em exame. Logo, praticar ¢ exterio-
rizar o preconceito ou revelar a discriminagdo. Por essa razdo, dada a amplitude do
alcance verbal, é conduta que se confunde, ndo raramente, com a injUria racial prevista
no Cddigo Penal. Assim, o crime do art. 20 deve ser aplicado de forma subsidiaria
(GONCALVES, 2019, p. 724).

Por subsidiariedade, vale dizer, entende-se a aplicagao do tipo previsto no art.
20 da Lei 7.716/89 caso o fato em analise nao se amolde perfeitamente ao tipo de injuria
racial previsto no Codigo Penal. Por isso, trata-se de um critério de exclusao.

Quanto a objetividade juridica, isto é, o bem juridico protegido pela norma,
Andreucci (2017, pag. 172) salienta que o art. 20 em exame tutela o “direito a igualda-
de, o respeito a personalidade e a dignidade da pessoa.”.

Por essa razdo, foi que se preferiu destacar o conflito de direitos fundamentais
entre o direito a igualdade e o direito a liberdade de expressdo, como sendo os dois bens
juridicos envolvidos nos ataques virtuais promovidos ao povo nordestino nos pleitos
cleitorais de 2014 ¢ 2018.

Nesse sentido, ressalta Habib (2018, p. 921):

Na presente lei, o legislador pretendeu proteger a dignidade da pessoa
humana, positivada como principio e fundamento da Republica Federa-
tiva do Brasileira no art. 1°, Il da CRFB/88, bem como o direito a igual-
dade, também erigido a categoria de principio fundamental, garantia
individual de toda e qualquer pessoa, independentemente de qualquer
critério distintivo entre os seres humanos (art. 5°, I da CRFB/88).

Como se vé, ¢ assente o entendimento de que os bens tutelados na Lei
7.716/89 referem-se tanto ao direito a igualdade (principio fundamental e garantia in-
dividual) quanto ao direito a dignidade da pessoa humana (principio e fundamento da
Republica Federativa do Brasil).

Da mesma forma, ao comentar o tipo penal do art. 20, da Lei 7.716/89, Gon-
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calves (2019, p. 725) também prevé tal colisdo de direitos fundamentais:

A exigéncia de um especial estado de animo para o reconhecimento
dos crimes de pratica, induzimento e incitagdo ¢ importante a fim de
preservar o direito fundamental a liberdade de expressdo, que podera
entrar em colisdo com a protecdo da dignidade dos grupos ameacados
com a pratica criminosa [...]

Colisdo esta que, conforme topico ja exposto deve ser resolvida por meio da
aplicacao de técnicas e principios, tal como a “lei da colisdo” ou sopesamento, bem
como os principios da proporcionalidade e razoabilidade, valorados sob as condi¢des
desse caso concreto, em que o direito a igualdade deve preceder em detrimento do di-
reito a liberdade de expressdo, devido ao uso desproporcional e criminoso deste em face
daquele.

Igualmente, ressalta-se que o tipo previsto no art. 20, da Lei 7.716/89 apre-
senta as seguintes caracteristicas: (a) exige o dolo, porquanto nao admite a forma culpo-
sa; (b) é crime formal, pois ndo exige o resultado material para o seu reconhecimento;
(c) os meios de comunicagdo do § 2° do tipo em analise diz respeito aos meios de im-
prensa como radio, televisdo, jornal ou internet, dentre outros; (d) a agao penal ¢ publica
incondicionada, sendo o Ministério Publico o titular da agdo; (¢) a competéncia pode
ser da Justiga Federal ou da Justiga estadual, a depender do caso concreto; (f) admite-se
medidas assecuratdrias como a busca e apreensao, etc; (g) o crime de racismo ¢ inafian-
cavel e imprescritivel (BALTAZAR JUNIOR, 2017, p.753-767).

Merece destaque a imprescritibilidade do crime de racismo, isto ¢, ndo sdo
aplicaveis as normas ordinarias de prescri¢ao previstas abstratamente no Codigo Penal
para tal crime, constituindo um dos poucos crimes imprescritiveis no nosso ordenamen-
to.

Nesse sentido, reforga Capez (2019, p. 744):

[...] vale lembrar que os crimes de racismo (art. 5°, XLII, da CF e Lei
n. 7.716/89) e as agdes de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado democratico (art. 5°, XLIV, da CF e
Lei n. 7.170/83), sdo os unicos casos de imprescritibilidade em nosso
ordenamento juridico penal.

Tal imprescritibilidade, inclusive, ndo se opera apenas nos crimes perpetrados
em razdo da cor ou etnia, mas também em razao de raga, religido ou procedéncia nacio-
nal. Logo, todos os objetos materiais contidos no tipo sdo imprescritiveis.

Nessa linha, esclarece Gongalves (2019, p. 708): “A imprescritibilidade nido
se limita, porém, aos casos de discriminagdo decorrente de cor ou etnia, abrangendo os
casos de preconceito ou discriminagdo em razdo de raga, cor, etnia, religido ou proce-
déncia.”.

Desta forma, pode-se afirmar que a conduta ofensiva de usuarios na internet,
nas elei¢des passadas, configura um crime doloso, inafiangavel e imprescritivel, com o
nitido proposito de denigrir a coletividade de pessoas que se originam da regido nordes-
te do pais.

E claro que a Lei 7.716/89 prevé, para a adequada subsungo aos delitos nela
expressos, que haja um especial fim de agir na conduta do agente. Sobre essa questao,
explica Habib (2018, p. 924) o que segue:
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Todos os tipos penais da lei ora comentada possuem um especial fim
de agir, consistente na discriminagdo de alguém em razao de raga, cor,
etnia, religido e procedéncia nacional. Ausente o especial fim de agir, a
conduta sera atipica, como na hipétese de uma brincadeira feita entre
amigos, em que ndo ha a vontade especifica de discriminar.

De acordo com esse entendimento, ¢ preciso que a conduta exposta no campo
fatico tenha por tras a inten¢do do agente em, de fato, discriminar a coletividade ou
grupo em virtude de um dos objetos materiais protegidos pela norma (raga, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional). No caso fatico dos ataques ao povo de origem nordesti-
na nas elei¢des presidenciais, ¢ inquestionavel o nitido carater discriminatorio em razao
da procedéncia nacional daquele povo, estando presente, portanto, o especial fim de agir
exigido pelo tipo.

Para mais, outro ponto relevante consiste no momento em que se consuma o
crime previsto no art. 20, § 2°, da Lei n® 7.716/89. Isso porque se trata de crime formal
cuja consumagio independe do resultado naturalistico. E dessa forma que entende tam-
bém Andreucci (2017, p. 173), segundo o qual a consumagao se da: “com a pratica de
uma ou mais modalidades de conduta tipica. Trata-se de crime formal, que independe
de qualquer outro resultado”.

Com isso, os episddios cibernéticos de ofensas aos individuos oriundos da
regido nordeste, em virtude da opgao politica do povo daquela regido, consumaram-se
com a mera postagem das agressdes em ambiente virtual, independentemente de qual-
quer resultado naturalistico.

Ademais, de acordo com Andreucci (2017, p. 173): “O § 2° prevé qualifica-
dora ao crime de preconceito cometido através dos meios de comunicagdo social ou
publicagdo de qualquer natureza (radio, televisdo, jornais, revistas, panfletos, livros,
fitas de video etc.)”.

Com efeito, dita qualificadora se refere, exemplificativamente, ao uso da rede
mundial de computadores para a pratica do crime de discriminagdo, exatamente o que
como ocorreu nas duas ultimas eleigdes passadas, contexto fatico que é exaustivamente
defendido no presente trabalho como criminoso.

Afinal, para Gongalves (2019, p. 729), entende-se por meios de comunicag¢ao
social: “os meios de imprensa, como radio, televisdo, jornal ou internet”. Destarte, o
tipo contido no art. 20, § 2°, da Lei 7.716/89, trata-se de conduta formal, cuja consuma-
¢do — de forma qualificada — ocorre com a publica¢do das ofensas na rede mundial de
computadores.

E, exatamente, o que se verifica nos episodios discriminatorios em desfavor
do povo nordestino nas ultimas eleigdes de 2014 ¢ 2018, em virtude da opg¢ao politica
manifestada pela coletividade oriunda daquela regiao.

Em realidade, a Lei 7.716/89 ¢ tido atualmente como “elastica” com relagao
ao crime previsto no art. 20, tal como explica Szklarowsky (1997, p. 30):

Antes, o crime 86 ocorreria se se operasse através dos meios de comu-
nicagdo social ou por intermédio de qualquer publicagdo. Atualmente,
a lei ¢ elastica. Vale dizer, o crime concretiza-se independentemente do
meio ou do veiculo. Essa amplitude realmente ¢ mais consentanea com
a natureza do bem tutelado.
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Logo, com a presente elasticidade da norma, havendo conduta discriminato-
ria, havera adequada subsuncao tipica, independentemente do meio utilizado pelo agen-
te para praticar o crime de discriminagao, inclusive em razao da procedéncia nacional.

Além disso, o tipo penal em comento traz a medida de busca e apreensao
cautelar, disposta no § 3°. Nesse rumo, Andreucci (2017, p. 174) explica:

Dispde o § 3° que, sendo o crime cometido nas circunstancias do § 2°,
podera o juiz determinar, ouvido o Ministério Publico ou a pedido deste,
ainda antes do inquérito policial: — o recolhimento imediato ou a busca e
apreensao dos exemplares do material respectivo (vide art. 14, ¢/c o art.
51 da Lei n. 5.250/67 — Lei de Imprensa); — a cessago das respectivas
transmissoes radiofonicas, televisivas, eletronicas ou da publicagdo por
qualquer meio; — a interdigdo das respectivas mensagens ou paginas de
informagdo na rede mundial de computadores.

Conforme esse entendimento, além da possibilidade de haver busca e apreen-
sdo de materiais fisicos contendo conteudo discriminatorio, é possivel também a in-
terdicdo de mensagens do mesmo teor veiculadas mediante a internet, tudo a fim de
impedir a propagagao de discurso de 6dio e discriminatorio.

Assim, definitivamente, os episddios discriminatorios ocorridos nos pleitos
eleitorais de 2014 e 2018 contra o povo nordestino amoldam-se perfeitamente ao crime
de racismo previsto no art. 20, § 2°, da Lei n® 7.716/89, mais especificamente na modali-
dade de discriminagdo por procedéncia nacional, tendo sido praticado de forma dolosa,
com o especial fim de ofender o povo originado naquela regido e cuja consumagao se
deu com a mera postagem das ofensas na internet.

Em arremate, defende Szklarowsky (1997, p. 32):

De fato, a liberdade, ao exteriorizar o pensamento, independentemente
de censura, esbarra no supremo principio constitucional da igualdade,
que € o ponto maior da construgdo democratica, ¢ vé-se reforgada pelas
balizas estruturais da Constitui¢do, que manda punir qualquer discrimi-
nagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais e a pratica do
racismo, que constitui crime inafiangavel, punido com pena de reclusao.

Finalmente, resta claro que tais ofensas ndo estdao cobertas pelo manto do
direito a liberdade de expressdo, o qual ndo ¢ absoluto e deve, diante do conflito com
o direito a igualdade, ter o exercicio limitado — em cada caso concreto — pela aplicagao
dos principios de resolugdo de conflitos de direitos fundamentais, principalmente pela
técnica de sopesamento (lei de colisdo) e pelos principios da proporcionalidade e razoa-
bilidade, sendo, inclusive, promovida a devida responsabilizag@o dos infratores que, na
esfera penal, esta prescrita no art. 20, § 2°, da Lei n® 7.716/89.

3 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar o crime cibernético de dis-
criminagdo por procedéncia nacional, os fundamentos constitucionais violados quando
ocorre esse delito, o conflito de direitos fundamentais que emerge dessa pratica, bem
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como o processo de criminalizagdo da discriminacdo no pais. Tema de suma importan-
cia diante das diversas ofensas dirigidas ao povo nordestino nos tltimos pleitos eleito-
rais de 2014 e 2018, por usudrios via internet.

Colisdo esta que deve ser resolvida por meio da aplicag@o de técnicas e prin-
cipios, tal como a “lei da colisdo” ou sopesamento, bem como os principios da propor-
cionalidade e razoabilidade, valorados sob as condigdes desse caso concreto, em que
o direito a igualdade deve preceder em detrimento do direito a liberdade de expressao,
devido ao uso desproporcional e criminoso deste em face daquele.

Intensificou-se a pesquisa acerca do crime cibernético de discriminagdo por
procedéncia nacional previsto na Lei n® 7.716/89. Inicialmente, abordou-se o panorama
de tutela internacional sobre a criminalizagdo de condutas discriminatorias, constatan-
do-se que o processo de criminalizagdo de condutas discriminatdrias no pais sofreu
bastante influéncia do direito internacional, sobretudo pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, pela Carta da ONU e da OEA, pela Convengao de Budapeste, pelo
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, bem como pela Convengao Interna-
cional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial.

Apos, discorreu-se sobre a evolugdo da criminalizagdo de condutas discri-
minatdrias em ambito nacional, passeando-se pela contribui¢ao do constitucionalismo
brasileiro e pela legislagao antiescravagista, destacando principalmente a criminaliza-
¢do iniciada pela Lei n® 1.390 (Lei Afonso Arinos - 1951). Observou-se que a Consti-
tuicdo de 1988 foi um paradigma nessa criminaliza¢@o, ao passar a prever o racismo
como crime imprescritivel e inafiangavel. Posteriormente, a regulacdo do texto supremo
se deu pela atual Lei n° 7.716/89, a qual sofreu significativo melhoramento pela Lei
n® 9.459/97, ampliando o campo de atua¢do da norma. Finalmente, editou-se a Lei n.
12.984, de 2014, coibindo discriminagdes contra portadores do virus HIV. Mais recente-
mente (2019), a criminalizagdo da discriminalizag@o obteve uma nova concepgdo dada
pelo STE, que passou a enquadrar as discrimina¢des homofobicas e congéneres também
como crime de racismo previsto na Lei n® 7.716/89.

Finalmente, analisou-se a figura tipica do Crime cibernético de discriminagao
por procedéncia nacional (lei n® 7.716/89), constatando-se que os episodios discrimi-
natorios ocorridos nos pleitos eleitorais de 2014 e 2018 contra o povo nordestino amol-
dam-se perfeitamente ao crime de racismo previsto no art. 20, § 2°, da Lei n® 7.716/89,
mais especificamente na modalidade de discriminagéo por procedéncia nacional, tendo
sido praticado de forma dolosa, com o especial fim de ofender o povo originado daquela
regido e cuja consumacao se deu com a mera postagem das ofensas na internet.

Ao final, como resultado obteve-se que: i) as ofensas via internet dirigidas
a0 povo nordestino nas tltimas duas eleigdes se subsumem ao crime de racismo do art.
20, § 2°, da Lei n® 7.716/89, na modalidade de discriminag@o por procedéncia nacional,
ii) tais ofensas ndo estdo amparadas pelo direito a liberdade de expressdo, que ndo é
absoluto e deve ser preterido quando houver desproporcionalidade no seu uso, deven-
do o direito a igualdade e a dignidade daquele povo preponderar, apds ser realizado
o sopesamento desses direitos constitucionais em colisdo; iii) tais fatos tipicos geram
um nefasto retrocesso na luta contra a ndo discrimina¢@o, bem como ofendem diversos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, como o principio republicano, a cida-
dania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico, dentre outros.

O tema, obviamente, ndo se exaure aqui, ja que a criminalizacdo da discrimi-
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nag¢do no Brasil ¢ um fendmeno recente, que sé foi concretizada com a Constituicao de
1988 e, portanto, a regulamentagdo e o aperfeicoamento ¢ um desafio diante da atual
sociedade.
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RESUMO

O sistema prisional brasileiro ¢ tema de muita discussio seja pela sociedade em geral,
seja pelos meios de comunicac@o que falam do inchago das prisoes, das rebelides e fu-
gas. Neste contexto muito se questiona o nosso sistema carcerario e sua capacidade de
ressocializar algum criminoso. Contudo, a Lei de Execucgio Penal brasileira ¢ conside-
rada uma das mais avancadas do mundo, uma vez que se preocupa com a dignidade e os
direitos dos apenados. Desta forma, este trabalho estabelece como sua questdo central:
a Lei de Execugdo Penal brasileira contempla a ressocializagdo do preso? Nesta visao,
o objetivo estabelecido para o presente estudo €: analisar se a concretizagdo da Lei de
Execucao Penal e se seguindo seus principios juntamente com o sistema carcerario bra-
sileiro conseguem através das ferramentas essenciais que sdo o trabalho do preso, a edu-
cacdo, as atividades socioculturais, a familia, a religido entre outras fazer a reinsergio
do individuo na sociedade. Para tanto foi realizada uma pesquisa bibliografica, onde
foram consultados livros, artigos publicados em periddicos, documentos eletronicos e
a legislac@o pertinente ao tema. Foi constatado que realmente a Lei de Execugdo Penal
contempla a ressocializagdo e, para que esta acontega os estabelecimentos penais devem
aplica-la com o rigor.
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ABSTRACT

The Brazilian prison system is the subject of much discussion both by society in general
and by the media that talk about the swelling of prisons, rebellions and escapes. In this
context, our prison system and its capacity to resocialize some criminal are very much
questioned. However, the Brazilian Criminal Enforcement Act is considered one of the
most advanced in the world, as it is concerned with the dignity and rights of the inmates.
Thus, this paper establishes as its central question: Does the Brazilian Penal Execution
Law contemplate the resocialization of the prisoner? In this view, the objective esta-
blished for the present study is: to analyze whether the implementation of the Penal
Execution Law and following its principles together with the Brazilian prison system
can achieve through the essential tools that are the prisoner’s work, education, socio-
cultural activities, family, religion among others make the reinsertion of the individual
in society. To this end, a bibliographic search was conducted, where books, articles
published in journals, electronic documents and the relevant legislation were consulted.
It was found that the Act of Criminal Execution actually contemplates resocialization
and, for this to happen the penal establishments must apply it with rigor.
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1 INTRODUCAO

A Lei da Execugdo Penal (LEP) brasileira ¢ considerada uma das mais avan-
¢adas do mundo, reconhece e prevé a ressocializagao do preso, como sendo um dos seus
direitos.

A eficiéncia do sistema carcerario brasileiro e a reintegracdo social do preso,
tema escolhido para esta monografia, ¢ de amplo interesse para a sociedade e, estudos
que abordem esta matéria podem contribuir para demonstrar a eficacia, ou ndo, das
ferramentas utilizadas objetivando a reintegrac@o social do preso.

A execugdo penal é um assunto cada vez mais relevante, visto que a popula-
¢do se preocupa com o aumento gradativo de condenados ¢ o seu retorno a sociedade
apos o cumprimento da pena. Nesta perspectiva, este estudo estabelece como problema
de pesquisa: a Lei de Execucao Penal brasileira contempla a ressocializagdo do preso?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral investigar através de estudos bibliograficos. Nesse sentido, o pre-
sente trabalho pretende, como objetivo geral, analisar a concretizagdo da Lei de Execu-
¢do Penal e se seguindo seus principios juntamente com o sistema carcerario brasileiro
conseguem através das ferramentas essenciais que sao o trabalho do preso, a educagio,
as atividades socioculturais, a familia, a religido entre outras fazer a reinser¢@o do indi-
viduo na sociedade.

Como objetivos especificos aprofundar o conhecimento acerca das penas e
prisdes, conhecer o caminho histérico da Legislagdo Penal Brasileira e por fim apresen-
tar as ferramentas que facilitam a reintegrag@o social do preso.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, serd utilizado o método de-
dutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o co-
nhecimento a partir das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa realizada
foi bibliografica, obtida através da consulta a textos disponiveis em acervos publicos e
privados, inclusive em meio eletronico e/ou digital.

A ressocializagdo do preso, sua conceituagdo na doutrina e perante a Lei das
Execugdes Penais, além de abordar a ressocializagdo no sistema prisional brasileiro.

2 RESSOCIALIZACAO: O REINGRESSO DO PRESO A SOCIEDADE

Ressocializar significa recolocar o condenado dentro de um convivio social,
reeducar ou educa-lo capacitando-o para a sua nova chance de viver em sociedade com
condigdes para respeitar as regras impostas para este convivio.

Neste sentido, destaca Bitencourt (2011, p.130)

[...] A Lei de Execugdo Penal (LEP), ja em seu art.1°, destaca como
objetivo do cumprimento de pena a reintegragdo social do condenado,
que ¢ indissociavel da execugdo da sangdo penal. Portanto, qualquer
modalidade de cumprimento de pena em que ndo haja a concomitancia
dos dois objetivos legais, quais sejam, o castigo e a reintegragdo so-
cial, com observancia apenas do primeiro, mostra-se ilegal ¢ contraria
a Constituigdo Federal.
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A principal forma de punigdo para crimes que existe no Brasil ¢ a privagdo da
liberdade o que acontece dentro das penitenciarias.

Quando a sentenc¢a ¢ dada a um individuo que comete um ato contrario ao que
as normas da sociedade estabelecem ali, também esta contida uma das finalidades da
pena que ¢ a ressocializag@o do individuo que cometeu o ilicito penal.

Almeida (2007, p.108) contribui afirmando que:

Na modernidade, o sistema prisional tem como uma de suas caracteris-
ticas fazer um controle social, cujo objetivo ¢ de regenerar, reformar,
reeducar ou reabilitar o individuo que comete um delito. A criminologia
classica via a pena de prisdo como um veiculo para uma suposta resso-
cializa¢do do individuo.

Muitos sdo os termos utilizados quando se trata de indicar o processo de re-
cuperag@o do individuo delinquente (ressocializagdo, socializago, reinser¢do, reinte-
gracdo, regeneragdo). No entanto, estes termos podem que podem ser entendidos como
sindnimos podem de acordo com a teoria adotada, assumir diferentes formas de inter-
pretacdo, bem como gerar diferentes conclusdes sobre as causas que levam o individuo
a quebrar regras ¢ o que faz com que ele ndo volte a reincidir.

E o que indica o entendimento de Pinzon (2004, p.293-294):

A ressocializa¢ao orientada ao deliquente/apenado esta prevista em nos-
sa legislagdo na Lei de Execuc@o Penal (LEP) — Lei 7.210, de 11/7/84
— tanto na sua exposi¢do de motivos, quanto em seu artigo primeiro.
Conforme seu artigo primeiro, uma de suas preocupagdes ¢ “propor-
cionar condig¢des para a harmonica integragao social do condenado e do
internado”, que denota seu instituto de corrigir e educar o delinqiiente
para resguardar a comunidade, embora ndo use o vocabulo ressocia-
lizar. Nas palavras de Mufoz Conde, “reeducagdo, reinser¢do social,
levar, no futuro, com responsabilidade social, uma vida sem delitos;
em uma palavra: ressocializagdo do delingiiente”, sdo expressdes que,
quando aparecem nas legislagdes de execugdo pena, tém por intuito a
execucao da pena privativa de liberdade uma fungéo reeducadora e cor-
retora do delingiiente, o que nos remete a prevengao especial positiva,
e isso ocorre em nossa LEP, segundo dito anteriormente. Logo, a ideo-
logia do tratamento, que tem por escopo a recuperagido do delinqiiente
para a sociedade, ¢ uma das finalidades da nossa Lei de Execugao Penal.

Entende-se que o principal foco da ressocializagdo seja fazer com que o ape-
nado ao sair possua condi¢des para viver em sociedade, dando a ele dignidade, autoes-
tima, aconselhamento e um ensino profissionalizante que lhe garanta ao sair ter um
emprego.

2.1.1 Carater Ressocilizador da Pena
A ressocializagdo deve ser entendida como um sistema transformador, que

leve ao detento que cumpre pena privativa de liberdade a readaptar-se do anterior con-
flito que gerou com a lei.



84 EXEQUATUR Ano XVIII - n° 32 - jan/jun 2020

A Lein® 7.210/1984, a Lei de Execugdo Penal ¢ mundialmente conhecida e
considerada sendo a mais, uma das mais evoluidas, no que se refere a uma efetiva exe-
cugdo, tem o objetivo ressocializador.

Sobre a eficacia da LEP, Mirabete (2007, p.29), assim leciona:

Embora se reconhega que os mandamentos da Lei de Execugdo Penal
sejam louvaveis e acompanhem o desenvolvimento dos estudos a res-
peito da matéria, estdo eles distanciados e separados por um grande
abismo da realidade nacional, o que a tem transformado, em muitos
aspectos, em letra morta pelo descumprimento e total desconsideragao
dos governantes quando ndo pela auséncia dos recursos materiais ¢ hu-
manos necessario a sua efetiva implantagao.

Neste contexto, a Lei da Execugdo Penal, garante ao preso assisténcia ma-
terial, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, impondo ainda, o respeito a
integridade fisica e moral desde os presos condenados aos provisérios. E notério que o
objetivo da pena imposta a um delinquente prevé a prevengao e a ressocializacao, to-
davia, a realidade carceraria brasileira, ¢ a falta de implementacao de politicas publicas
para tratar do assunto, vem mostrando-se incompativel com esta finalidade.

Quando se refere a transformagdo que o ambiente prisional traz ao sujeito ali
se encontra Foucalt (2010, p.165) entende que:

A prisao também se fundamenta pelo papel de ‘aparelho para trans-
formar os individuos’, servindo desde os primérdios como uma: [...]
detengdo legal [...] encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda
uma empresa de modifica¢do dos individuos que a privagio de liberda-
de permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma o encarceramento
penal, desde o inicio do século XIX, recobriu no mesmo tempo a priva-
¢ao de liberdade e a transformagao técnica dos individuos.

A Lei de Execugdo Penal, que esta em vigor desde 1984 e, dispde em seu
artigo 10°, que ¢ dever do Estado a assisténcia ao preso ¢ ao internado para que previna
a ocorréncia de crimes e que possibilite um bom retorno a sociedade:

Art. 10. A assisténcia ao preso ¢ ao internado ¢ dever do Estado, obje-
tivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em socie-
dade. Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso. Art. 11. A
assisténcia sera: I - material; IT - a satide; III -juridica; IV - educacional;
V - social; VI - religiosa.

Além de ressocializar, a referida lei foi criada com o objetivo de retribuir o
erro causado pelo criminoso e, prevenir novos crimes uma vez que, quando se fala em
ressocializagdo a prisao deve ser vista como um meio de reinser¢do mais humanitaria
do individuo na sociedade que para tal vem seguida de ferramentas essenciais que sao
o trabalho do preso, a educagdo, as atividades socioculturais, a familia, a religido entre
outras, vejamos a seguir:
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2.1.2 Trabalho

O trabalho é uma importante ferramenta no processo de ressocializagdo uma
vez que, através dele o individuo trazendo de volta a dignidade do detento.
O Prof. Zacarias (2006, p.61) ressalta que:

O trabalho ¢ importante na conquista de valores morais e materiais, a
instalacdo de cursos profissionalizantes possibilita a resolu¢do de dois
problemas, um cultural e outro profissional. Muda o cenario de que a
grande maioria dos presos ndo possui formagdo e acabam por envere-
dar, por falta de opcdo, na criminalidade e facilitam a sua inser¢do no
mercado de trabalho, uma vez cumprida a pena.

O trabalho pode ser considerado como um direito do preso quando se consi-
dera que este, cumprindo pena em regime fechado ou semi-aberto, pode ter sua pena
diminuida através do instituto da remissdo, conforme artigo 126, da Lei de Execucao
Penal, sendo que a cada 3 (trés) dias trabalhados, exclui-se um dia da pena.

Assim, de acordo com Alvim (1991, p.30) a imposi¢do do trabalho ao apena-
do deve vislumbrar “a idéia de dever juridico (e ndo somente de dever): o dever juridico
que expressa a exigéncia de que o preso trabalhe; sujei¢ao que se embute na execugao.

Mirabete afirma em seu livro a importancia do trabalho para a formagao do
detento (2009, p.87):

Exalta-se seu papel de fator ressocializador, afirmando-se serem noto-
rios os beneficios que da atividade laborativa decorrem para a conserva-
¢do da personalidade do delinquente e para a promog¢ao do autodominio
fisico e moral de que necessita e que lhe sera imprescindivel para o seu
futuro na vida em liberdade.

O trabalho na perspectiva do condenado, concluindo, em sintese, pela sua
indispensabilidade no cumprimento da pena, haja vista os beneficios que proporciona.
Ainda segundo Mirabete (2009 p.92), segue:

[...] o trabalho do preso ¢ imprescindivel por uma série de razdes: do
ponto de vista disciplinar, evita os efeitos corruptores do 6cio e contri-
bui para manter a ordem; do ponto de vista sanitario ¢ necessario que
o homem trabalhe para conservar seu equilibrio organico e psiquico;
do ponto de vista educativo o trabalho contribui para a formagdo da
personalidade do individuo; do ponto de vista econémico, permite ao
recluso de dispor de algum dinheiro para suas necessidades e para sub-
vencionar sua familia; do ponto de vista da ressocializagdo, o homem
que conhece o oficio tem mais possibilidades de fazer vida honrada ao
sair em liberdade.

O trabalho do preso ¢ ide extrema importancia por uma serie de razdes: seja
com intengdo disciplinar, seja para manter a ordem; seja para conservar seu equilibrio
organico ¢ psiquico; seja como ferramenta educativa , seja na questdo econdmica, per-
mite que o recluso disponha de algum dinheiro para suas necessidades e para ajudar na
sobrevivéncia de sua familia ou do ponto de vista ressocializador, onde ao detento sair
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da prisdo, ja conhece um oficio o que lhe dara maiores possibilidades ao reingressar a
sociedade.

2.1.3 Educacao

A Lei de Execucdo Penal prevé dos artigos 17 ao artigo 21 a instrugao escolar
¢ a formagdo profissional do preso e do internado onde reza que ¢ obrigatorio o ensino
de primeiro grau, este tem for objetivo proporcionar ao apenado melhores condi¢des de
readaptagdo social, dando a ele oportunidade de retornar a liberdade de maneira mais
ajustada.

Segundo Foucault (2010, p.224) “A educagdo do detento ¢, por parte do poder
publico, a0 mesmo tempo uma precaugdo indispensavel no interesse da sociedade e
uma obrigagdo para com o detento”.

De acordo com a ONU ¢ primordial que o Estado assuma o controle quando
se trata da questdo de aprimorar a instrugao escolar dos presos. Diante desta orientag@o,
a Lei de Execugdo Penal faz referencia expressa ao assunto. Segue a redagdo dos artigos
colacionados a Segdo V, desta Lei conforme (MIRABETE, 2009, p.75):

Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrugdo escolar e a
formagao profissional do preso e do internado.

Art. 18. O ensino de primeiro grau serd obrigatorio, integrando-se no
sistema escolar da unidade federativa.

Art. 19. O ensino profissional sera ministrado em nivel de iniciagdo ou
de aperfeigoamento técnico. Paragrafo unico: A mulher condenada tera
ensino profissional adequado a sua condigéo.

Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com
entidades publicas ou particulares, que instalem escolas ou oferecam
cursos especializados.

Art. 21. Em atendimento as condi¢des locais, dotar-se-a cada estabele-
cimento de uma biblioteca, para uso de todas as categorias de reclusos,
provida de livros instrutivos, recreativos e didaticos.

O ensino profissional dentro das unidades prisionais por sua vez se desenvol-
ve visando a iniciagdo ou aperfeicoamento técnico. Diante disso, esclarece Mirabete
(2004, p.75) que: “A assisténcia educacional deve ser uma das prestagdes basicas mais
importantes ndo s6 para o homem livre, mas também aquele que esta preso, consti-
tuindo-se, neste caso, em um elemento de tratamento penitenciario como meio para a
reinser¢do social.”

Neste sentido, a educagdo que se aplica dentro das prisdes ¢ de grande im-
portancia social ndo somente a aqueles aos que estdo submetidos & pena restritiva de
liberdade, mas também a toda a sociedade, pois uma vez incutido o conhecimento aos
individuos que tiveram uma conduta “anti-social”, sera mais facil reeduca-los o que
possibilitara melhor convivéncia quando do retorno a sociedade e permitindo maior
chance para o mercado de trabalho.

Assim, entende-se que se a educagdo ¢ algo importante ao homem livre, se
mostra necessaria aos condenados pois, ¢ um meio eficiente de reinsergao.
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2.1.4 Assisténcia Social

A fim de colaborar com a readaptag¢@o do condenado ao convivio social cada
presidio conta com uma equipe de Servigo Social que, Por sua vez exerce uma fungao
socio-educativa.

A assisténcia social ¢ de fundamental importancia dentro do processo de res-
socializag@o. Esta equipe possui a fungdo primordial de preparar o preso para o seu
retorno ao convivio com a sociedade. O artigo 10 da Lei de Execugdo Penal afirma que
a assisténcia ao preso ¢ ao internado ¢ dever do Estado ¢ tem como fim amparar o preso
¢ o internado e prepara-los para o retorno a liberdade (BRASIL, 1984).

Ainda conforme Brasil (1984) as incumbéncias especificadas ao assistente
social em relag@o a populagdo carceraria sao:

Art. 23. Incumbe ao servigo de assisténcia social:

I — conhecer os resultados dos diagnoésticos e exames;

1T — relatar, por escrito, ao diretor do estabelecimento, os problemas e as
dificuldades enfrentados pelo assistido;

III — acompanhar o resultado das permissdes de saidas e das saidas tem-
porarias;

IV — promover, no estabelecimento, pelos meios disponiveis, a recrea-
¢ao;

V — promover a orientagdo do assistido, na fase final do cumprimento
da pena, e do liberando, de modo a facilitar o seu retorno a liberdade;
VI — providenciar a obteng¢do de documentos, dos beneficios da previ-
déncia social e do seguro por acidente no trabalho;

VII — orientar e amparar, quando necessario, a familia do preso, do in-
ternado e da vitima (BRASIL, 1984, n.p).

Neste interim, o assistente social deve ser o elo de comunicagéo entre a popu-
lagdo carceraria e o mundo exterior, conforme Mirabete (2009, p.79) afirma:

Dentro da concepgao penitenciaria moderna, corresponde ao Servigo
Social uma das tarefas mais importantes dentro do processo de reinser-
¢do social do condenado ou internado, pois ao assistente social compe-
te acompanhar o delinquente durante todo o periodo de recolhimento,
investigar sua vida com vistas na redagdo dos relatorios sobre os pro-
blemas do preso, promover a orientagdo do assistido na fase final do
cumprimento da pena etc., tudo para colaborar e consolidar os vinculos
familiares e auxiliar na resolugdo dos problemas que dificultam a reafir-
magao do liberado ou egresso em sua propria identidade.

2.1.5 Religiao

E dever do Estado agir como intermediador e garantir a todos a liberdade re-
ligiosa plena, sendo a favor do respeito pleno a todas as religides e, também a auséncia
destas, dentro ¢ fora do sistema penitenciario.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil prescreve em seu art. 5° que
“¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
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dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas
liturgias” (BRASIL, 1988).

Assim, aos presos ndo poderia ser diferente, sendo que, neste sentido a Lei de
Execugdo Penal prevé, in verbis:

Art. 24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera prestada
a0s presos ¢ aos internados permitindo-lhes a participagdo nos servigos
organizados no estabelecimento penal, bem como a posse de livros de
instrugdo religiosa.

§ 1° No estabelecimento havera local apropriado para os cultos reli-
£10s0s.

§ 2° Nenhum preso ou internado podera ser obrigado a participar de
atividade religiosa.

Entende-se que em muitos casos a religido vem ao encontro da questao resso-
cializagdo ja que proporciona uma convivéncia integralizada dos individuos que optam
por trabalhar o lado espiritual dentro do carcere.

2.1.6 Saude
2.1.6.1 Assisténcia Médica

O Coédigo Penal Brasileiro prevé em sue texto que os individuos que estao
em carcere devem ter respeitadas as suas condi¢des de cidaddos, pois mesmo com a
privagdo de sua liberdade continuam sendo sujeitos de direitos.

Segundo o artigo 38 do codigo, “o preso conserva os direitos ndo atingidos
pela perda de liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral” (BRASIL, 1940).

Sobre a satde, a Lei de Execugdo Penal (BRASIL, 1984), em secu artigo 14,
preconiza que “a assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo e
curativo compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico”

Esta mesma lei ainda preconiza: “§ 2° Quando o estabelecimento penal nao
tiver aparelhamento para prover a assisténcia médica necessaria, esta sera prestada em
outro local, mediante autorizagao da dire¢do do estabelecimento”.

Com o objetivo preventivo em relagao a saude do preso, ¢ necessario existir
uma equipe sanitaria no estabelecimento prisional, esta equipe deve ter a coordenagio
de um médico e a quantidade de profissionais destinados deve ser de acordo com a ne-
cessidade do local.

Mirabete (1996, p.71) afirma que:

Nao ha davida de que ¢ fundamental para a vida de uma instituigao
prisional a existéncia de servico médico eficiente e adequadamente
equipado para fazer frente as necessidades quotidianas da populagio.
As regras minimas da ONU preconizam que cada estabelecimento pe-
nitenciario deve dispor dos servigos de, pelo menos, um médico, com
conhecimentos de psiquiatria e que os servigos médicos devem ter a
sua organizagdo estreitamente relacionada com a administragdo geral
dos servigos de satide da comunidade ou da nagdo (n° 22.I), devendo
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todo o preso poder-se valer dos cuidados de um dentista devidamente
habilitado (n° 22.3).

O atendimento voltado a saude do individuo em carcere ¢ uma das ferramen-
tas de ressocializagdo e deve ser mantida pelo estado, no entanto, temos clareza de que,
mesmo que a populacdo prisional brasileira tenha constitucionalmente garantido seus
direitos, em especial no que se refere a saude, a efetivacdo total destes ainda ndo ¢ uma
realidade.

2.1.6.2 Alimentacao

A alimentagdo ¢ essencial para a manuten¢do da vida e, por sua vez ¢ um
direito do preso que esta previsto em lei.

Quando ocorre a privagdo de liberdade o apenado passa processo de adapta-
cdo muito dificil, onde suas escolhas sdo limitadas e eles sdo obrigados a cumprir regras
do sistema e a alimentagdo ¢ uma das regras.

De acordo com Guzman (2000, p.75):

[...] o tema da alimentagdo nas prisdes ¢ de grande importancia, nao s6
porque o interno tem direito a uma alimentagdo sa e suficiente para sua
subsisténcia normal, podendo ressentir-se sua satide da sua insuficiéncia
ou baixa qualidade, mas também porque ¢ esse um poderoso fator que
pode incidir positiva ou negativamente, conforme o caso, no regime
disciplinar dos estabelecimentos penitenciarios.

Mirabete (1996, p.68) ainda dispde que:

A alimentag@o deve ser fornecida em trés etapas: desjejum, almogo e
jantar, sendo variada, com nutrientes para atender a comunidade carce-
raria. Deve-se observar, e respeitar, eventual necessidade de alimenta-
¢do especial aos doentes, e aqueles que possuem necessidades especiais,
em razao de idade ou condigdo fisica, de acordo com prescri¢ao médica.

Conforme a Resolugdo 1984/47 do Conselho Econdmico ¢ Social da ONU,
que estabelece as Regras Minimas para o tratamento de Prisioneiros, conceitua o se-
guinte quando fala sobre a alimentagdo: “A administragdo fornecera a cada preso, em
horas determinadas, uma alimentagdo de boa qualidade, bem preparada e servida, cujo
valor nutritivo seja suficiente para a manutengdo da sua saude e das suas forgas”.

2.2 A Reinssercao do preso a Sociedade

A ressocializagdo e a reinser¢do do apenado a sociedade ou seja, ao mercado
de trabalho ¢ s@o temas atuais, contudo, na realidade ndo ¢ algo trivial como parece.
Para Moreira (2007, p.256), “a ressocializagdo do condenado se assenta em dois ele-
mentos essenciais: a Assisténcia e o Trabalho”.

Para Nunes (2012, p.13) “[...] o individuo durante o cumprimento de sua pena
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deve ter acesso aos meios que possibilitem a sua reeducag@o, garantindo assim a sua
readaptag@o ao convivio social ao final do término de pena”

Muitos individuos encarcerados desejam que ao sair da prisao tenham uma
nova vida, mas nao vislumbram um futuro melhor ¢ o que surge a sua frente ¢ um
mundo cheio de preconceitos. Por outro lado, juntamente com o preconceito soma-se o
fato de grande parcela, dos egressos, nao possuirem qualificagdes necessarias exigidas
pelo mercado de trabalho, no entanto, este era um dos itens que estava previsto na Lei
n°® 7.210/1984, cujo objetivo deve ser ressocializador ou seja, que o individuo apos
cumprir sua pena possa viver em sociedade com todos os seus direitos garantidos.

O reingresso do ex-apenado em suas fungdes sociais ¢ fundamental quando se
trata da reinser¢io do preso no mercado de trabalho. E dever da sociedade e principal-
mente do Estado promover esta reintegragdo dando ao egresso condi¢des de viver longe
da vida de crime e segregagao.

Muitos sdo os dilemas que envolvem o sistema penitenciario brasileiro no
que diz respeito a reinser¢ao social dos egressos do sistema penitenciario brasileiro e, o
Estado com o intuito de diminuir esse problemas criou mecanismos para favorecer este
retorno. Um destes mecanismos foi estudo, onde o preso tem a oportunidade de concluir
o ensino médio, ou mesmo fazer curso de nivel técnico ou mesmo superior.

O segundo mecanismo criado pelo Estado foi o trabalho, que dentre tantos
beneficios, um é imprescritivel que ¢ a dignidade da pessoa humana, onde o Estado vem
formando parceria com diversas empresas para que os detentos possam trabalhar e com
isso remir a pena e também capacita-los para o mercado de trabalho.

Segundo Oliveira (2003, p.226): “[...] os caminhos estdo abertos. Pois, nao
pode a pena de prisdo, apenas excluir o condenado da sociedade, mas, sobretudo, buscar
em sua exclusao caminhos para ressocializé-lo, através do trabalho e da educacédo.”

Para que a verdadeira reinser¢do social dos egressos acontega ¢ essencial que
o sistema prisional brasileiro passa por profundas transformagdes ¢ que as condi¢des de
ressocializagdo dos presos sejam garantidas para que ao cumprir sua sentenga possam
ter uma vida digna.

3 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo aprofundar os conhecimentos dentro
do tema a eficiéncia do sistema carcerario brasileiro e a reintegrago social do preso, um
tema de grande importancia dada a grande populacdo carceraria existente no Brasil.

Intensificou-se a pesquisa e ficou claro que a pena possui um carater resso-
cializador, ou seja, dar a ele condigdes de se recolocar dentro de um convivio social,
reeducar ou educa-lo capacitando-o através de diversos tipos de assisténcia, tais como,
trabalho, educacdo, assisténcia social, religido, saude, assisténcia médica, alimentagdo,
para assim dar-lhe uma nova chance de viver em sociedade com condi¢des para respei-
tar as regras impostas para este convivio.

Ao final, como resultado conclui-se que o processo de reintegragao social do
preso inicia-se dentro da prisdo e que ¢ dever do sistema carcerario brasileiro habilita
-los para o reingresso ao convivio com a sociedade.

Entendemos que é extremamente necessario ressocializar para ndo reincidir
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e, acredito que somente diante de uma verdadeira e digna reintegragéo social dos presos
poderemos no futuro almejar a paz social.
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RESUMO

O presente artigo vislumbra as transformagdes ao longo do tempo, principalmente so-
bre os direitos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 que elevaram o niimero de
processos ajuizados perante o Judiciario. Sendo realizada uma analise acerca da so-
brecarga que atinge o Poder Judiciario Brasileiro, os estudos para a desjudicializacéo,
especialmente quanto a elaboragdo da Lei 11.441/2007 que possibilitou a realizagao de
inventario, partilha, separacdo e divorcio extrajudiciais. A mencionada lei proporcionou
uma maior atuagao das serventias extrajudiciais fazendo com que os atos fossem reali-
zados com maior celeridade e consequente o desafogamento do Judiciario.
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ABSTRACT

The present article looks at the transformations over time, mainly regarding the rights
brought by the Federal Constitution of 1988 that increased the number of lawsuits fi-
led before the Judiciary. Being carried out an analysis about the overload that affects
the Brazilian Judiciary Power, studies for dejudicialization, especially regarding the
elaboration of Law 11.441 /2007, which made it possible to carry out an extrajudicial
inventory, sharing, separation and divorce. The aforementioned law provided a greater
performance of the extrajudicial services, making the acts to be carried out with greater
speed and consequently the release of the Judiciary.
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1 INTRODUCAO

Apos a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, a qual estabeleceu uma
série de Direitos e garantias, entre clas a razoavel duragdo ¢ a celeridade processual,
notou-se que houve um aumento significativo nas demandas judiciais, prejudicando a
duragdo e a celeridade processual ambito do Poder Judiciario. Diante disso, o legislador
brasileiro buscou alternativas para aprimorar ¢ diminuir a quantidade de processos em
tramitag¢@o no Judiciario.

O presente tema traz a problematica advinda do aumento das demandas ju-
diciais, tratando a respeito do momento em que tal fato ocorre anterior ou posterior a
Constitui¢do Federal de 1988, bem como os novos direitos trazidos por ela.

O objetivo geral deste trabalho traz a analise do direito e as diversas mudan-
cas ocorridas nas ultimas décadas, e sua reestruturacdo visando o aprimoramento ¢ a
implementagdo do direito fundamental do acesso a justica para toda sociedade.

Desse modo, como objetivo especifico, foram realizadas analises da Lei
11.441/2007 editada e promulgada, alterando dispositivos da Lei 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, Cddigo de Processo Civil, e passando a possibilitar a lavratura de inventario,
partilha, separagao consensual e divorcio consensual por via administrativa, sendo con-
siderada uma forma de desjudicializag@o.

Essa mudanca legislativa possibilitou a realizagdo dos aludidos atos nas ser-
ventias extrajudiciais, trazendo celeridade e seguranga juridica, além de “desafogar” o
Poder Judiciario, haja vista que anteriormente estes eram realizados somente judicial-
mente.

A metodologia da pesquisa foi quantitativa, apresentando e revelando nime-
ros dos procedimentos judiciais e extrajudiciais de Inventario ¢ Partilha, ¢ Divorcio
na Comarca de Correia Pinto/SC, para posterior analise se a alteragdo legislativa foi
benéfica para os cidadaos.

Apresentam-se as formas e requisitos necessarios para a lavratura do inven-
tario, partilha e divorcio no Tabelionato de Notas, ¢ também através da legislag@o bra-
sileira, doutrina, e pesquisa quantitativa no sistema do Foérum e Tabelionato de Correia
Pinto, a quantidade de inventarios, partilha e divorcios realizados no municipio de Cor-
reia Pinto/SC.

2 ADESJUDICIALIZACAO E A CELERIDADE DOS ATOS REALIZADOS PE-
LAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS COM ENFASE NA LEI 11.441/2007

A desjudicializagdo passa por uma constante evolugdo assim como o Direito
¢ todas as suas areas, ¢ nesse capitulo, encontram-se aspectos relativos a judicializagao,
sua consequente desjudicializacdo e sobre as serventias extrajudiciais, especificamente
sobre a atividade notarial, seu historico e atividades, para uma melhor compreensao do
instituto da desjudicializagao.

Em razdo da morosidade do judiciario, surgiu o fendmeno da desjudicializa-
¢do, onde encontram-se os meios alternativos de resolugdo de conflitos.

Desta forma, as serventias extrajudiciais, ao qual ja exercem um papel social,
contribuem na celeridade e desburocratizagdo, trazem ainda nesse contexto, a seguranga
juridica para os procedimentos que anteriormente tinham sua natureza essencialmente
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juridica.

No entendimento de Torres (2005, p.20) “[...] a burocratizagdo da Justica € re-
sultado da realiza¢do de atos procedimentais marcados pelo excessivo formalismo, ndo
s6 na legislacdo processual, mas também na interpretagdo mais formal, que se efetiva
no dia-a-dia forense”.

E ¢ por muitas vezes que esse excessivo formalismo, aliado com as grandes
demandas processuais ¢ o baixo nimero de servidores fazem com que os processos
judiciais tramitem por meses, e por muitas vezes anos, no Poder Judiciario.

2.1 Da sobrecarga do Judiciario e a Desjudicializacdo

Ha tempos, o Poder Judiciario sofre com uma alta demanda de processos,
nesse sentido, apds a promulgagio da Constituicdo Federal de 1988 e sua consequente
alcada de direitos em busca da redemocratizagdo, a populagdo acionou com mais fre-
quéncia o Poder Judiciario.

Antigamente, Cappelletti e Garth (1988, p.83), ja avaliavam o juizo arbitral e
a conciliagao como uma forma de facilitagao dos procedimentos.

Existem vantagens obvias tanto para as partes quanto para o sistema
juridico, se o litigio ¢ resolvido sem necessidade de julgamento. A so-
brecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os liti-
gios podem tornar particularmente benéficas para as partes as solugdes
rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral.

Portanto, é possivel entender que antigamente ja se compreendia que o me-
lhor caminho seria a resolugdo dos conflitos sem a necessidade de um julgamento, ja
que ocasionaria uma sobrecarga. Desde entdo, ja se pensava em formas diferentes para
a eventual solug@o dos conflitos.

Além disso, pode se dizer que existem muitas causas para o aumento das
demandas judiciais e a consequente judicializagdo, entre elas, Ribeiro (2013, p.02) cita
que:

Uma das alusdes cientificas ¢ a do aumento de complexidade da socie-
dade, que demanda solugdes, inclusive do sistema juridico, cabendo,
entdo, ao Judiciario, as que lhe forem demandadas em situagdes concre-
tas ou até em algumas situagOes abstratas, genéricas, quando a solugao
vem das Cortes Superiores, em especial da Corte Constitucional.

Destarte, seguindo nessa mesma linha de pensamento, € possivel observar
ainda, que a judicializacdo decorre principalmente do déficit do Poder Legislativo. Sen-
do ainda como uma das causas, 0 excessivo numero de projetos em tramitagdo, a velo-
cidade das transformagdes sociais, as mudangas operadas no direito, especialmente no
direito constitucional que trouxe novas nog¢des de aplicagdo Constitucional. (RIBEIRO,
2003).

Nessa onda de constantes atualizagdes juridicas, surgiram alguns mecanismos
que oportunizaram aos cidaddos uma resolucdo mais célere ¢ eficaz das situagdes até
entdo vivenciadas. A partir disso, € possivel encontrar novos meios, como por exemplo,
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a arbitragem, a conciliagdo e a mediagao.

O processo de desjudicializagdo significa a retirada dos atos do Poder Estatal
atribuindo seus atos para outras jurisdi¢des, fazendo com que o proprio artigo 5°, inci-
so LXXVIII, que trata da duragdo razodvel do processo seja respeitado, nesse sentido
Guércio Neto; Del Guércio (2017, p.122)

A busca pela diminui¢do das demandas em juizo ndo se da em frente
unitaria, apenas com a adog¢ao de normas que visem a aceleragdo dos
processos em curso, mas, em verdade, multifacetada. Além da simpli-
ficagdo do processo, com institutos desenhados para maior celeridade
do tramite processual, busca também, diminuir as atribui¢des do Poder
Judiciario. Trata-se do fenémeno da desjudicializacdo, que retira deste
Poder a competéncia para atuar em lides de direito material que po-
dem ser solucionadas de forma mais célere e eficiente por outros meios
(jurisdi¢@o voluntaria, ainda no escopo da atividade jurisdicional com
participagao do Judiciario, ou extrajudiciais.

O fenémeno da desjudicializagdo busca avocar os atos anteriormente realiza-
dos em ambito judicial, fazendo que esses sejam realizados de uma maneira mais célere
e mantendo eficdcia e seguranga juridica.

A desjudicializagdo, sendo em verdade uma tendéncia do legislador, com a
criagdo de diversos instrumentos que tém por objetivo desonerar o Poder Judiciario
Brasileiro (GUERCIO NETO; DEL GUERCIO, 2017).

E verdade que, diante da quantidade de processos e a morosidade encontrada
no Poder Judiciario, o procedimento da desjudicializa¢do ¢ cada vez mais utilizado,
sendo inclusive matéria de inimeros debates.

Em recente evento realizado na California Western Schoolof Law (CWSL)
nos Estados Unidos, onde participaram notarios e registradores brasileiros, o fenome-
no da desjudicializacdo foi tratado como tema central da desburocratizagio dos proce-
dimentos realizados no Brasil. Realizado pela Associacdo de Magistrados Brasileiros
(AMB), com o apoio da Associagdo de Notarios e Registradores do Brasil (Anoreg/
BR), reuniu magistrados, membros do Superior Tribunal de Justiga, representados pelo
ministro Paulo de Tarso Sanseverino, o qual destacou que:

O segmento extrajudicial brasileiro tem dado uma contribui¢do muito
importante para o avango da Justi¢a no Brasil, com a pratica de atos que
nao envolvam litigios e que possam ser resolvidos na esfera extrajudi-
cial. E isso que esperamos de uma atividade que sempre foi parceria do
Poder Judiciario”, disse o ministro Sanseverino, que apresentou palestra
sobre o tema “A experiéncia do STJ com a insolvéncia transnacional”.

Resta salientar ainda, com a edi¢do da Lei 11.441/2007, surgiram muitos
questionamentos e divergéncias, e com isso, foi necessaria a intervengdo do Conselho
Nacional de Justiga.

Conforme disposi¢ao Constitucional exposta no artigo 103-B cabe ao Con-
selho Nacional de Justiga (CNJ), além de outras atribui¢des, zelar pela autonomia do
Judiciario, podendo ainda, expedir atos regulamentares, ou recomendar providéncias.

E diante disso, o proprio CNJ criou a resolug¢@o n°® 35/2007 com a finalidade
de uniformizag@o dos procedimentos relativos a aplicacdo da Lei 11.441/2007 nos Ta-
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belionatos de Notas. Além disso, essa regulamentagdo possui como caracteristica tornar
os atos realizados mais ageis e menos onerosos para as partes.

Outra importante questdo foi a regulamentagdo de n® na 179* de 03/10/2013,
que modificou o artigo 12 da resolugdo n°® 35/2017, a qual dispds que: “Admitem-se
inventario e partilha extrajudiciais com vitivo(a) ou herdeiro(s) capazes, inclusive por
emancipagao, representado(s) por procura¢do formalizada por instrumento ptiblico com
poderes especiais.”

Essa mudanga trouxe a realizagdo do inventario extrajudicial por meio do
procurador das partes, algo que na redagéo original era vedado, impossibilitando a acu-
mulagao das fungdes de mandatario e de assistente das partes.

Isso mostra a importancia e preocupacdo que o Conselho Nacional de Justica
tem com o processo de desjudicializagdo, trabalhando junto com as corregedorias, Con-
selhos Federais da OAB e Associag@o dos Notarios e Registradores do Brasil, fazendo
com que a regulamentagdo desses atos ocorra para garantir procedimentos ageis, geran-
do a seguranga juridica necessaria para todas as partes.

2.2 Da Atividade Notarial e sua importancia no processo de desjudicializacio

Um dos pontos mais importantes da desjudicializagdo foi a edigdo de Leis que
retiram processos do ambito contencioso judicial e os levam para as serventias extraju-
diciais de uma maneira ndo litigiosa, consensual. Nesse sentido, existem varias Leis que
beneficiam aos cidadaos, das quais se pode citar a Lei 9.492/97 que regula os Protestos
de Titulos, Lei 9.514/97 da Alienagao Fiduciaria, Lei 10.931/07 que regula a retificagao
de area extrajudicial.

Porém, uma das edi¢des legislativas mais importantes dos ultimos tempos
foi a edi¢ao da Lei 11.441/2007 que regula o inventario, partilha, separagdo ¢ divorcio
extrajudiciais. Essa ultima mencionada proporcionou uma atuagdo maior das serventias
extrajudiciais e que de certo modo ajudou no sentido de desafogar o Poder Judiciario, e
levar celeridade aos atos praticados.

Além disso, os notarios exercem fungdo publica que no entendimento de Ri-
naldi (2015, p.205) extrai-se que:

[...] Direito Notarial é ramo da area publica, ainda que seus agentes
sejam privados, pois tem no seu escopo interesses gerais da coletividade
sendo estruturado, organizado, fiscalizado e montado sob as limitagdes
proprias do poder publico. Ademais, o notario sendo agente privado,
tem por delegagdo, a autoridade estatal. Firma-se no conceito a ideia
de sua autonomia, vinda dos principios cientificos que permitem au-
toriza-la, prevista e reconhecida na Constituicdo Federal, regulado por
legislag@o especial, patenteando-se essa condigdo. Sendo um ramo ju-
ridico, busca incansavelmente a justi¢a, comprovando-se essa assertiva
quando no exercicio do oficio, seus agentes praticam atos que atestam a
legalidade, exteriorizando sua justica. Quando impedido de certificar a
validade de ato juridico, o Notario esta em nome do Estado, repudiando
-0, por distorcer o fim proposto pelo direto.

Destarte, portanto, que as atividades dos Notarios ¢ Registradores sdo de na-
tureza publica, as quais, porém, estdo intimamente ligadas as necessidades de todos os
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cidaddos.

Insta salientar a presenga global dos cartorios, onde oitenta e oito (88) paises
do mundo utilizam o mesmo sistema juridico aplicado no Brasil.

Outro fator importante ¢ a capilaridade dos Cartdrios. Segundo numeros da
ANOREG/BR, no Brasil, existem treze mil, seiscentos e vinte e sete (13.627) serventias
extrajudiciais no Brasil, nimero maior que a quantidade de Lotéricas, Correios, Igrejas
¢ outras instituigdes. Além disso, em pesquisa realizada pela Data Folha/2015 constatou
que a confiabilidade dos cartorios ¢ de (oitenta e oito por cento) 88%, isso mostra que o
sistema adotado pelas serventias esta em crédito com a populacdo que utiliza dos seus
Servigos.

Como mencionado acima, ha algum tempo foi constatada a grande demanda
de processos nos cartorios judiciais. Apos a promulgacdo da Constituigdo Federal de
1988 o Poder Judiciario que ja ndo era célere, encontrou cada vez mais dificuldades em
sua atuacao.

Desta forma, medidas sdo necessarias para buscar uma tutela jurisdicional
visando procedimentos que visem seguranga juridica sem a necessidade do ingresso no
Judiciario.

Em busca da desburocratizagdo dos procedimentos realizados no ambito ju-
dicial, foram adotados meios para a criagdo da Lei 11.441, de 04 de janeiro de 2007, a
qual possibilitou a realizagdo através de Escritura Publica, dos atos como separagdes,
divorcios, inventarios e partilhas, ou seja, atos esses que sdo realizados em ambito ex-
trajudicial, nos Tabelionatos de Notas.

2.3 Da celeridade da realizacio do inventario e partilha lavrada no Tabelionato
de Notas

Primeiramente cabe tecer algumas consideragdes acerca do que se entende
por Inventario e seus consequentes desdobramentos. Trata-se, portanto, da expressao
originada etimologicamente do latim invenire, de inventum, inventario significa a enu-
meracdo ou descri¢do de algo. Ou seja, ¢ o relato pormenorizado de algo, com uma
determinada finalidade (FARIAS, 2017).

Destaca-se que o inventario, ¢ o procedimento encontrado na parte de su-
cessoes, ¢ sua finalidade ¢ basicamente a descrigdo dos bens deixados pelo falecido,
tendo como objetivo uma série de procedimentos para enfim, o saldo remanescente ser
transmitido aos herdeiros e sucessores.

A antiga redag@o do artigo 982 do Codigo de Processo Civil trazia em seu
texto a seguinte forma: Proceder-se-a ao inventario judicial, ainda que todas as partes
sejam capazes.

Cabe ressaltar que se ndo existem bens transmitidos pelo finado, por 16gica,
nao se justifica a abertura do inventario. O inventario ndo se presta a transmissao do pa-
trimonio deixado pelo de cujus. Sendo assim, a heranga ¢ transmitida automaticamente
aos herdeiros, com transferéncia de posse e propriedade. E o inventario, tdo so, serve
para catalogar o ativo e passivo (FARIAS, 2007).

No ordenamento Juridico Brasileiro, a forma de transmissdo de bens deixados pelo
falecido, ¢ conhecido com principio da saisine.

Nesse sentido, a consagragdo da ideia de que o fato morte gera, por si ¢ de
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forma imediata, a transmissdo dos bens do falecido aos herdeiros, evitando a solugao de
continuidade dominial e da posse sobre eles. Trata-se do direito da saisine, uma fic¢ao
juridica para evitar que o patrimdnio deixado fique sem titular (VIEIRA DE CARVA-
LHO, 2017).

Esse principio ¢ imediatamente aplicado no momento da morte do de cujus,
ato que abre a sucessao e que transmite aos herdeiros e sucessores os bens deixados pelo
falecido, cabe lembrar, que os herdeiros nao receberdo apenas bens, mas como também
deveres e obrigagoes.

Todavia, para que ocorra o inventario pela via Judicial, ¢ necessario respeitar
alguns requisitos, como por exemplo, o prazo de 2 (dois) meses, contados da abertura
da sucessdo, vejamos o que menciona o artigo 611 do Cddigo de Processo Civil: “O
processo de inventario e de partilha deve ser instaurado dentro de 2 (dois) meses, a con-
tar da abertura da sucessdo, ultimando-se nos 12 (doze) meses subsequentes, podendo o
juiz prorrogar esses prazos, de oficio ou a requerimento de parte”.

Deve-se observar que para a realizagdo do Inventario Judicial é necessario o
cumprimento dos requisitos obrigatorios para a realizagdo, os quais sdo encontrados a
partir do artigo 610 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Dentre esses requisitos
temos: a peticdo do advogado, nomeagao ¢ intimagao do inventariante, citagdo dos her-
deiros, ministério publico e fazenda publica, entre outros, para que no final de todo o
processo seja possivel transitar em julgado e posterior emissao de certiddo de partilha e
traslado para averbagdo ou registro.

Ao analisar o artigo acima mencionado, ¢ possivel perceber a quantidade de
atos que englobados para que o processo seja finalizado completamente.

Por mais célere e organizado que possa parecer, o inventario judicial devera necessa-
riamente obedecer a requisitos essenciais até a sua finalizagdo, e conforme elencado,
passara por no minimo, 14 (catorze) etapas até que seja totalmente finalizado.

Nesse sentido, realizou-se uma pesquisa sobre a quantidade de processos de
Inventario e Partilha distribuidos junto ao Forum da Comarca de Correia Pinto/SC, que
segundo niimeros expostos pelo IBGE possui uma populag@o estimada de 12.795 pes-
soas.

E para uma melhor compreensao foi desenvolvido um grafico que demonstra
a quantidade de processos finalizados ¢ em andamento entre os anos de 2014 ¢ 2019 dos
sistemas PJe ¢ EPROC.

INVENTARIO E PARTILHA JUDICIAL EM CORREIA
PINTO/SC

W Arquivados M Em Andamento M Total

2014/2015 2016/2017 2018/2019
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O grafico acima oportunizou a visualizacdo da quantidade de processos de
inventario e partilha ajuizados na comarca de Correia Pinto/SC, bem como a situagdo
destes. Portanto, observamos que, foram propostos na Comarca o total de 76 processos,
sendo que atualmente somente 25 encontram-se arquivados e outros 52 em andamento.

Ainda, cabe ressaltar que dos 29 processos propostos nos anos de 2014/2015,
14 processos ainda estdo em andamento, ou seja, a partir desses dados ¢ possivel anali-
sar o tempo em que estdo nessa condigdo, seja por algum motivo envolvendo as partes
ou até mesmo pela ineficiéncia causada pelo afogamento do Poder Judiciario.

A partir de toda uma analise se entendeu a necessidade da elaboragdo de uma
lei para simplificar tais atos. Diante disso, surgiu a Lei 11.441/2007, que diminuiu signi-
ficativamente as etapas, beneficiando aqueles casos em que ha consenso entre as partes,
herdeiros maiores e capazes ¢ auséncia de testamento. E nesse prisma, Farias (2017,
p.518):

De qualquer maneira, o art. 610 do Codigo de Processo Civil de 2015,
mantendo um avango detectado desde o advento da Lei no 11.441/07,
admite a realizagdo do procedimento de inventario em juizo, por meio
de jurisdi¢do especial contenciosa, ou em cartorio (administrativamen-
te), através de um procedimento realizado perante o tabelido, sem inter-
vengao do Ministério Publico e sem a necessidade de homologacao do
juiz. lavrado por meio de uma escritura publica, quando todos os her-
deiros sdo maiores e capazes, inexistindo litigio. Havendo a presenca
de interesse de incapaz ou a existéncia de testamento, a forma judicial
¢ obrigatoria.

E foi justamente em busca da desburocratizagdo dos procedimentos, que so-
breveio a nova redagdo do Codigo de Processo Civil, que passou a vigorar da seguinte
forma:

Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao
inventario judicial. § 1° Se todos forem capazes e concordes, o inven-
tario e a partilha poderdo ser feitos por escritura publica, a qual cons-
tituira documento habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em instituigdes financeiras. §
20 O tabelido somente lavrara a escritura publica se todas as partes in-
teressadas estiverem assistidas por advogado ou por defensor publico,
cuja qualifica¢do e assinatura constardo do ato notarial.

Nesse contexto, as partes ainda podem optar pela via judicial, porém, se to-
dos fossem capazes e concordes poderdo fazer o inventario ¢ a partilha através da via
extrajudicial, finalizando o ato em uma semana, por exemplo, encontrando assim uma
celeridade e a consequente seguranca juridica, a qual sera lavrada pelo tabelido de no-
tas, sem a necessidade do ingresso no Poder Judiciario.

Deve-se ressaltar que para a propositura do inventario extrajudicial esse tam-
bém deve obedecer a alguns requisitos, dentre eles: a) as partes devem ser maiores ¢
capazes; b) deve haver acordo de partilha; ¢) a presenca de advogado para assisténcia
das partes; d) ndo deve haver testamento (CARNEIRO, 2019).

Cumpridos os requisitos acima elencados, as partes estdo aptas a realizar a
escritura publica de inventario no Tabelionato de Notas, sem a necessidade de homolo-
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gacdo do Juiz.

Para se ter uma completa compreensao da simplificagdo do procedimento de
inventario pela via extrajudicial, ap6s cumprirem os requisitos acima, as partes seguirao
os procedimentos descritos para a lavratura da Escritura Publica: a) Havera a apresenta-
¢do dos documentos ao Tabelido - incluindo o pagamento dos respectivos impostos; b)
Lavratura da escritura publica, lida e assinada pelas partes, advogado e tabelido, seguida
da entrega do traslado para registro no 6rgdo competente.

Deste modo, observa-se claramente que, optando pela via extrajudicial, o in-
ventario ocorre de forma mais célere, acarretando um menor tempo de espera. Além
disso, as partes ainda sdo beneficiadas com o facil acesso que o Tabelido de Notas pro-
porciona a todas as partes interessadas.

Para fins de comparag@o, realizou-se uma pesquisa sobre a quantidade de
Inventarios e Partilhas lavrados no Tabelionato de Notas de Protesto da Comarca de
Correia Pinto/SC, no mesmo periodo citado acima.

INVENTARIO E PARTILHA EXTRAJUDICIAL
REALIZADOs NO TABELIONATO DE NOTAS DE
CORREIA PINTO/SC

M Finalizados M Em Andamento B Total

59
- . I

2014/2015 2016/2017 2018/2019

Desse grafico ¢ possivel extrair que houve um crescimento significativo, onde
o proprio tabelionato necessitou se reestruturar para atender essa maior demanda. Com-
parando com os nimeros do inventario e partilha na esfera judicial, percebe-se que os
usudrios passaram a aderir ao Tabelionato de Notas ao invés do sistema tradicional, seja
pela facilidade ou até mesmo pela celeridade encontrada.

Portanto, observa-se que, comparado aos processos propostos na esfera ju-
dicial houve um total de 76 processos nos anos de 2014 a 2019. J& no extrajudicial,
no Tabelionato de Notas, foram um total de 186, ou seja, um total de 110 inventarios e
partilhas a mais.

2.4 Da possibilidade do divércio lavrado no Tabelionato de Notas

O divorcio sofreu mudangas significativas ao longo dos anos, pois, passou por
diversas alteracdes legislativas até chegar no status que se encontra atualmente.

Segundo Dias (2010, p.17) “a tentativa de manter o casamento indissolivel
ndo interessava somente a igreja, mas também ao Estado, que procurava a conservagao
da familia, considerada a base da sociedade a qual ¢ conferida especial protegao”. Por
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mais que tenha sofrido mudangas, o divorcio sempre encontrou dificuldades para ser
aceito ¢ umas das principais causas era a forte influéncia religiosa e até mesmo do Esta-
do.

O que hoje denomina-se divorcio, antigamente era conhecido pelo “desqui-
te”. O desquite rompia a sociedade conjugal, mas nao dissolvia o vinculo do casamento.
As pessoas desquitadas ndo estavam mais casadas, mas ndo podiam casar novamente.
(DIAS, 2010). Entende-se, portanto, que o divorcio sempre encontrou resisténcia reli-
giosa, estatal e também social, uma vez que os desquitados eram rejeitados por todos os
sistemas.

Destarte, que avango significativo referente a possibilidade do Divoércio se
deu com a promulga¢do da Constituigdo Federal de 1988, e seu artigo 226 paragrafo
sexto, o qual mencionava a seguinte redagdo: “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio, apds prévia separagao judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos”.

Observa-se, que a nomenclatura passou de desquite para separag@o, ou seja,
para ocorrer o divorcio, as pessoas precisavam estar separadas por tempo determinado
em lei, para que entdo, em uma proxima etapa, ocorresse o divorcio. A partir da redagao
da Constituicao Federal de 1988, para o divorcio, as pessoas ainda comprovariam o
requisito temporal para que de fato, chegassem ao divorcio.

Fato ¢ que, em 2002, com a edi¢@o do Codigo Civil, houve também mengao
especial sobre o divorcio, que estava expresso no artigo 1.571. “A sociedade conjugal
termina: I - pela morte de um dos conjuges; 11 - pela nulidade ou anulagdo do casamen-
to; III - pela separacdo judicial; IV - pelo divorcio”.

Portanto, o legislador entendeu a importancia de uma melhor regulamentacao
para quem de fato ndo mantinha a unido em perfeita harmonia, mas ndo percebeu que
com essa nova regulamentagao ocorria uma duplicidade de normas entre a Constituigao
Federal e o Codigo Civil.

Para resolver toda essa quest@o, foi necessaria a edigdo da emenda constitu-
cional n°® 66, de 13 de julho de 2010. A partir disso, a redagdo da Constituigdo Federal
de 1988 passou a vigorar da seguinte forma: §6° “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)”.

Com a nova redagao ficou evidente que dessa vez o legislador oportunizou
para as partes o divorcio direto, sem a necessidade do preenchimento de nenhum pré-re-
quisito. Sendo assim, os casais tém a opg¢ao de fazer o divorcio imediatamente.

Com a entrada em vigor da emenda constitucional n® 66, finalmente restou se-
pultado o instituto da separagdo. A transformagdo do desquite em separagdo foi a unica
saida para, em um primeiro momento, ser aprovada a dissolubilidade do casamento, em
um pais marcadamente conservador e sujeito a forte influéncia religiosa (DIAS, 2010).

Compreende-se que para o instituto do divorcio chegar ao status atual este
passou por varias transformagdes legislativas, além também das culturais. O divorcio
pode ser realizado ainda no ambito judicial por vontade das partes, ou ocorrer de forma
obrigatodria a depender das circunstancias.

E ainda, pensando justamente em uma maior facilidade e comodidade que em
2007, foi editada a Lei 11.441 de 04 de janeiro de 2007 que passou a possibilitar a lavra-
tura do divorcio, inventario e partilha em ambito extrajudicial, ou seja, nos Tabelionatos
de Notas. Através da Lei 11.441 e seu artigo 1.124-A, o qual se deu da seguinte forma
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e impds requisitos necessarios para o divorcio extrajudicial.

Art. 1.124-A. A separagdo consensual e o divorcio consensual, nao ha-
vendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos
legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica,
da qual constardo as disposi¢des relativas a descri¢do e a partilha dos
bens comuns ¢ a pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a reto-
mada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manutengdo do nome
adotado quando se deu o casamento. § 1° A escritura ndo depende de
homologag¢ao judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o
registro de imoveis. § 2° O tabelido somente lavrara a escritura se os
contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados
de cada um deles, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato nota-
rial. § 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que
se declararem pobres sob as penas da lei.

Sendo assim, o principal requisito para a dissolugdo da sociedade conjugal é a
inexisténcia de filhos menores e/ou incapazes e também o litigio entre as partes. Se hou-
ver a existéncia de filhos menores e/ou incapazes ou litigio entre as partes a dissolu¢ao
devera obrigatoriamente ser realizada em ambito judicial.

As partes devem ainda obedecer aos requisitos da resolugdo n® 35 do Conse-
lho Nacional de Justica, especialmente quanto ao artigo 33 que disp6s sobre os docu-
mentos a serem apresentados:

Art. 33. Para a lavratura da escritura publica de separagdo e de divorcio
consensuais, deverdo ser apresentados: a) certiddo de casamento; b) do-
cumento de identidade oficial e CPF/MF; ¢) pacto antenupcial, se hou-
ver; d) certiddo de nascimento ou outro documento de identidade oficial
dos filhos absolutamente capazes, se houver; ) certiddo de propriedade
de bens imoveis e direitos a eles relativos; e f) documentos necessarios
a comprovacao da titularidade dos bens moveis e direitos, se houver.

Cumprindo todos os requisitos acima elencados, as partes, assistidas por ad-
vogado, que pode ser o mesmo profissional para representar a ambos e deverao escolher
um tabelionato de sua confianga para a lavratura do ato.

Outro fato que merece destaque, ¢ que ndo ha necessidade de comparecimen-
to dos conjuges ao cartorio, ndo existindo a audiéncia conciliatoria que era indispensa-
velmente feita pelo juiz. E possivel que os conjuges se fagam representar por procurador
com poderes especificos para o ato, outorgados por escritura publica (DIAS, 2010).

Destarte, que a lei previu também essa possibilidade para aqueles que opta-
rem pela lavratura mediante escritura publica realizada no ambito extrajudicial.

Essa regulamentagao sobre a dispensabilidade do comparecimento das partes
esta prevista no artigo 36 do Conselho Nacional de Justiga:

Art. 36. O comparecimento pessoal das partes ¢ dispensavel a lavratura
de escritura publica de separagao e divorcio consensuais, sendo admis-
sivel ao(s) separando(s) ou ao(s) divorciando(s) se fazer representar por
mandatario constituido, desde que por instrumento publico com pode-
res especiais, descrigdo das clausulas essenciais e prazo de validade de
trinta dias.
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Importante frisar que a procuragao deve conter poderes especiais, com descri-
¢do das clausulas essenciais e também com um prazo de validade expresso de 30 (trinta)
dias.

Percebe-se, portanto, a facilidade proporcionada pela Lei 11.441/2017 em to-
dos os sentidos, uma vez que esta cumpre também sua fungéo social de desafogamento
do Poder Judiciario, bem como, proporcionando facilidade e celeridade para a lavratura
da escritura de divorcio.

Nas escrituras lavradas perante o tabelido, o conjuge pode ainda optar pela
manutengdo do nome de casado ou de retorno ao nome de solteiro. A lei assegura a
qualidade de titulo hébil para o registro de imdveis e o registro civil, institui¢gdes banca-
rias para levantamento ou transferéncias de numerarios perante a junta comercial, para
alteracdes societarias, para proceder transferéncia de veiculos junto ao departamento de
transito (DIAS, 2010).

Insta salientar que a resolug¢@o n°® 35 do Conselho Nacional de Justi¢a dispos
a partir do artigo 5° sobre a gratuidade.

Art. 4° O valor dos emolumentos devera corresponder ao efetivo custo
e a adequada e suficiente remuneragdo dos servigos prestados, confor-
me estabelecido no paragrafo unico do art. 1° da Lei n® 10.169/2000,
observando-se, quanto a sua fixagdo, as regras previstas no art. 2° da
citada lei. Art. 5° E vedada a fixagdo de emolumentos em percentual
incidente sobre o valor do negocio juridico objeto dos servigos nota-
riais e de registro (Lei n® 10.169, de 2000, art. 3°, inciso II). Art. 6° A
gratuidade prevista na Lei n° 11.441/07 compreende as escrituras de
inventario, partilha, separagdo e divorcio consensuais. Art. 7° Para a
obten¢ao da gratuidade de que trata a Lei n° 11.441/07, basta a simples
declarag@o dos interessados de que ndo possuem condig¢des de arcar
com os emolumentos, ainda que as partes estejam assistidas por advo-
gado constituido.

A lei 11.441/2007 acabou por silenciar quanto as custas e emolumentos em
favor dos notarios ¢ registradores, porém, a resolugao tratou de estabelecer a vedagdo da
fixagdo de emolumentos sobre o percentual incidente sobre o valor de negdcio juridico.

Além disso, para obter a gratuidade é necessaria uma declaragdo dos inte-
ressados informando a ndo possibilidade de pagamento dos emolumentos, mesmo que
sejam assistidos por advogado.

Para nivel de complementagdo e aprofundamento a respeito da aceitagdo da
lei 11.441/2007, foi realizada uma pesquisa de campo na Comarca de Correia Pinto/SC,
a qual possui um Forum Estadual com vara tinica e o Unico Tabelionato de Notas do
municipio, o qual tem como Tabelido titular Bruno Nepomuceno e Cysne, aprovado no
concurso de provas e titulos em 2009.

A presente pesquisa buscou numeros somente dos divorcios consensuais rea-
lizados entre os anos de 2014 a 2017. A partir de entdo extraiu-se que se realizaram no
Forum de Correia Pinto um total de 90 divorcios consensuais nesse periodo.

Porém, desses 90 processos existem ainda um total de 13 processos ainda em
andamento. Abaixo consta o grafico com os numeros pesquisados.
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DIVORCIO JUDICIAL CONSENSUAL
REALIZADOS EM CORREIA PINTO/SC

M Arquivados EEm Andamento M Total

33
31
24 24
22
11
2

2014/2015 2016/2017 2018/2019

Como mencionado logo acima na comarca de Correia Pinto/SC, existe um
unico Tabelionato de Notas, o qual realizou o total de 64 escrituras publicas de divércio.

Por mais o que o niimero de escrituras publicas de divorcios seja menor do
que o realizado pelo Forum da Comarca, tais nimeros expressam uma realidade de que
na impossibilidade de realizac@o na esfera extrajudicial, seriam mais 64 processos em
andamento no Poder Judiciario.

DIVORCIO EXTRAJUDICIAL REALIZADOs NO
TABELIONATO DE NOTAS DE CORREIA PINTO/SC

M Finalizad M Em And o M Total
28 28
22 22
H IH I
2014/2015 2016/2017 2018/2019

Deste modo, vale ressaltar que 64 (sessenta e quatro) casais optaram pelo
divorcio extrajudicial, isso mostra que a alteracdo legislativa trouxe beneficios para o
municipio,e consequentemente para o Poder Judiciario.

3 CONCLUSAO

No decorrer da elaboragdo do presente trabalho foram analisadas diversas for-
mas do acesso a justica, entre elas, a preocupacdo que existia a época na diferenciacdo
dos individuos que muitas vezes eram ignorados por alguns sistemas. Outro fato que
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deve ser enfatizado ¢ que com a evolugdo da sociedade surgiu uma maior valorizagao
coletiva em detrimento do carater individualista antes existente, ou seja, ndo era somen-
te a sociedade que evoluia, mas sim, o direito.

Em razdo disso, ¢ com as diversas mudangas que ocorreram na sociedade,
constatou-se também a necessidade de adaptagdes e alteragdes legislativas com o obje-
tivo de proporcionar a todos ndo s6 o acesso a justi¢a, mas, sim, o seu objetivo que era
de um acesso célere, justo ¢ eficaz.

Percebeu-se que a partir da promulgagido Constituigdo Federal de 1988 ficou
estabelecida uma série de direitos e garantias, porém, em contrapartida, houve também
um aumento das demandas judiciais, fazendo com que o Poder Judiciario sofresse com
uma alta demanda e consequente congestionamento, devido ao alto numero de agdes
ajuizadas.

Nessa toada, ¢ importante frisar a importancia que ¢ atribuida aos notarios e
registradores, os quais exercem suas func¢des atendendo sempre aos principios consti-
tucionais e legais. Fato ¢ que no ambito extrajudicial, os notarios que sdo dotados de fé
publica utilizam técnicas juridicas para perpetuar atos, redigindo as vontades das partes,
materializando-as e agindo com imparcialidade, surgindo como meio alternativo para a
solucdo dos conflitos existentes.

Diante dessa realidade surgiram movimentos e estudos para a amplia¢ao da
desjudicializagdo como uma forma alternativa para desafogar o Judiciario, € em contra-
partida, estabelecer através do ambito extrajudicial procedimentos mais céleres e efica-
Zes.

Nesse sentido, a Lei 11.441 de 2007, estabeleceu em seu texto os procedimen-
tos a serem adotados para a lavratura de inventario, divorcio e partilha a serem realiza-
dos nos Tabelionatos de Notas, ao qual, por meio deste trabalho de conclusdo de curso,
percebe-se a ascensdo da realizag@o destes institutos via extrajudicial, fazendo com que,
0 acesso a justica seja aplicado em sua teoria e pratica, atingindo assim, o objetivo final
desta pesquisa.
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RESUMO

A Psicologia Forense ¢ uma area relativamente nova que tem se destacado nos ultimos
anos devido as possibilidades de atuagao junto ao sistema judiciario e clinico, em es-
pecial na atua¢do com psicopatia/transtorno de personalidade antissocial. Desta forma,
0 objetivo desta pesquisa foi compreender as praticas de trabalho do psicologo forense
dentro das investigagdes criminais, apontando a presenga de aspectos psicopaticos no
homicida serial ¢ como se da a sua forma de identificagdo, por meio de uma revisao
teorica, das caracteristicas basicas da psicopatia ¢ dos crimes seriais.

Palavras-chave: Psicopatia. Assassinos em série. Psicologia Forense. Investigag@o Cri-
minal

ABSTRACT

Forensic Psychology is a relatively new area that has stood out in recent years due to the
possibilities of working with the judicial and clinical system, especially in dealing with
psychopathy/antisocial personality disorder. Thus, the objective of this research was to
understand the work practices of the forensic psychologist within criminal investiga-
tions, pointing out the presence of psychopathic aspects in the serial homicide and how
it is identified, through a theoretical review, of the basic characteristics of psychopathy
and serial crimes.

Keywords: Psychopathy. Serial killers. Forensic Psychology. Criminal investigation
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INTRODUCAO

A criminalidade ¢ um fato tdo antigo quanto a humanidade, que sempre im-
pressionou e impactou a sociedade de varias maneiras. Dos crimes contra a pessoa, o
homicidio ¢ um dos que se apresenta de maneira mais preocupante perante os indivi-
duos. Entre os mais variados tipos de casos criminais cometidos ao longo dos séculos,
existem aqueles que marcam a vida das vitimas, das familias e da sociedade. Podemos
observar que existe uma dificuldade para compreender o que impulsiona um sujeito a
cometer crimes contra a vida, apesar da passagem dos anos, esses crimes continuam a
manter seu fascinio sobre a imaginagao coletiva e a despertar o medo de todos (MAR-
TA, MAZZONI, 2009).

A Psicologia Forense ¢ uma area que tem crescido muito nos ultimos anos a
medida que mais e mais estudantes se interessam neste campo aplicado. Esta area da
psicologia pode servir como uma ferramenta de estudo dos comportamentos criminosos
que ocorrerem ou que possam Vvir a ocorrer, tem a funcao de investigar e dedicar-se ao
estudo do comportamento criminoso. Clinicamente, tenta-se construir o percurso de
vida do individuo criminoso, tentando descobrir os motivos das desordens mentais e
comportamentais, todos os seus processos psicologicos que o possam ter conduzido a
criminalidade, com o objetivo de chegar a raiz do problema, uma vez que s6 assim se
pode partir a descoberta da solucdo. Desta forma, também se pode determinar uma pena
justa, tendo em conta que estes casos sdo muito individuais e assim devem ser tratados
em julgamento (MYRA'Y LOPEZ, 2007).

Uma das preocupagdes da Psicologia Forense envolve questdes acerca do cri-
minoso psicopata. O trabalho com esses individuos ¢ complexo, pois o reconhecimento
e avaliagdo dos mesmos ¢ um desafio para esta area da Psicologia. Isso ocorre devido
a caracteristica dos psicopatas de serem manipuladores, podendo alterar os resultados
obtidos em entrevista e, também, pela falta de instrumentos para tal avalia¢do, apesar
desta limitagdo, os estudos e técnicas em relacdo ao trabalho com esses individuos vém
crescendo progressivamente (DAVOGLIO, ARGIMON, 2010, apud, ANTON, TONI,
2014).

Assassinos em série sao sujeitos que, com uma frequéncia assustadora, fazem
com que a sociedade se sinta perplexa com a brutalidade causada pela pratica de seus
crimes. Os assassinatos em série equivalem a trés ou mais eventos que ocorrem, tam-
bém, separadamente em trés ou mais locais distintos, com um certo periodo de pausa
entre eles. O intervalo entre os crimes pode variar de horas a anos. Esses criminosos
de alta periculosidade geralmente compartilham caracteristicas especificas que nos per-
mitem encaixd-los no grupo dos psicopatas (SCHECHTER, 2013, apud, BARROSO,
CRUZ, 2019).

Segundo Morana, Stone e Abdalla-Filho (2006), os transtornos de personali-
dade ndo sdo doencas propriamente ditas, mas sdo consideradas anomalias do desenvol-
vimento psiquico de determinado individuo, como perturbacao da satde mental. Esses
transtornos implicam na desarmonia da afetividade e da excitabilidade com integracao
deficitaria dos impulsos, do comportamento e das condutas, manifestando-se no relacio-
namento interpessoal. As pessoas que sdo diagnosticadas com o transtorno de persona-
lidade, sdo consideradas por especialistas como individuos problematicos, apresentam
um comportamento muitas vezes agitado, com atitudes incoerentes e relacionadas a
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um imediatismo de satisfacdo. Os transtornos de personalidade se manifestam por di-
vergéncias consideravelmente relevantes no relacionamento interpessoal, que ocorrem
devido a desarmonia da organizagdo ¢ da integrag@o da vida afetivo-emocional.

No plano forense, os transtornos de personalidade possuem uma grande re-
levancia, ja que seus portadores se envolvem, ndo raramente, em a¢des criminosas e
consequentemente em processos judiciais, especialmente aqueles que apresentam ca-
racteristicas antissociais. Esse tipo de transtorno especifico de personalidade ¢ marcado
por uma insensibilidade aos sentimentos alheios. Quando o grau dessa insensibilidade
se apresenta elevado, levando o individuo a uma acentuada indiferenga afetiva, ele pode
adotar um comportamento criminal recorrente ¢ o quadro clinico de transtorno de per-
sonalidade assume o aspecto de psicopatia (MORANA, STONE, ABDALLA-FILHO,
2006).

Existem muitos aspectos a serem analisados sobre tal tema, entre estes aspec-
tos, existe uma duvida, seriam os assassinos em série portadores de psicose, sofrendo
com delirios e alucinagdes, ou seriam delinquentes vaidosos buscando o crime como
satisfagdo do seu prazer, por simples maldade, gosto pelo sofrimento alheio, desejo em
infringir as regras, sendo, nesse caso, portadores da psicopatia. “E importante ressaltar
que nem todo psicopata ¢ obrigatoriamente um assassino em série, existem psicopatas
em graus de intensidade menores, digamos assim, sendo os assassinos em série aqueles
com o grau mais elevado” (CORDEIRO, MURIBECA, p. 99, 2017).

Sobre essa questdo Cordeiro e Muribeca, (2017, p. 99), ainda citam que:

Psicopatas e assassinos em séries sdo termos inicialmente distintos, mas
que, em casos extremos, podem se confundir em um mesmo sujeito.
Ou seja, em muitos casos, o serial killer ¢, igualmente, um psicopata.
Isso nos faz também compreender que um psicopata ndo tem que ser,
necessariamente, um assassino em série, uma vez que somente uma
pequena parcela dos psicopatas se tornardo assassinos seriais. Destes,
observa-se que a grande maioria sofre de psicopatia. Mas os psicopatas,
que transgridem as normas sociais, ndo necessariamente se tornam ma-
tadores seriais, uma vez que, de acordo com a psicopatia desenvolvida
e o grau dela, podem praticar crimes ou desvios comportamentais de
outro género.

E necessario fazer uma analise cuidadosa e detalhada do sujeito por profis-
sionais especializados de diversas areas, como da psiquiatria e psicologia, para que seja
possivel chegar a um diagnostico preciso. Um dos métodos utilizados nos dias atuais,
que ¢ considerado um dos mais confiaveis para a identificagcdo de psicopatas, ¢ a esca-
la Hare ou PsychopathyChecklistRevised (PCL-R), criado pelo psiquiatra canadense
Robert Hare que dedicou varios anos de sua vida profissional reunindo caracteristicas
comuns de pessoas com esse tipo de perfil, até conseguir montar o sofisticado questio-
nario (SILVA, 2008).

A Escala Hare PCL-R ¢ composta por Manual com critérios para pontuacdo
de psicopatia, Caderno de Pontuagdo, Roteiro de Entrevistas, Informagdes ¢ um proto-
colo Check-list de Pontuacdo para Psicopatia.SegundoAmbiel (2006), o que a escala
Hare (PCL-R) pretende diferenciar, sdo os psicopatas dos ndo-psicopatas, segundo a
proposta de Hare. Um dos principais objetivos da escala ¢ identificar os sujeitos com
maior probabilidade de reincidéncia criminal, sendo assim, além de um instrumento



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 113

diagndstico importante para tomada de decisdo acerca do tramite do condenado no sis-
tema penal, uma ferramenta para separar os que apresentam tal condi¢do daqueles que
nao a apresentam, com o intuito de ndo prejudicar a reabilitagdo dos chamados crimino-
SOS comuns.

Diferente do assassino em massa, 0 assassino em série escolhe cuidadosa-
mente suas vitimas. Na maioria das vezes, escolhem pessoas do mesmo estilo ou que
possuem caracteristicas muito parecidas. E importante destacar que um dos principais
aspectos para o diagndstico de um assassino em série, ¢ esta op¢ao por um padrdo
geralmente bem preciso na forma como o qual se relaciona com o crime. Esse pa-
dréo acontece, especificamente, por meio de uma determinada escolha das vitimas, que
normalmente pertencem a um mesmo grupo social, como prostitutas, homossexuais,
criangas, meninos ou meninas e etc. (BALLONE, MOURA, 2008, apud, BARROSO,
CRUZ, 2019).

Muitos autores destacam algumas caracteristicas em comum nos assassinos
em série, pesquisas indicam que a maioria dos assassinos seriais sofreram abusos fi-
sicos, sexuais, emocionais ou foram negligenciados ¢ abandonados quando crianca, ¢
muitas vezes, ¢ a infancia traumatica geralmente ¢ apontada como a principal razdo pelo
comportamento isolado da sociedade. Casoy (2004), destaca que raramente um assas-
sino em série ndo sofreu abuso ou negligéncia familiar na infancia, mas isso ndo quer
dizer que toda crianga que sofreu algum tipo de abuso durante o seu desenvolvimento
seja um assassino em potencial.

As recordagdes das experiéncias traumaticas vividas durante a infancia, na
maioria das vezes fazem com que os assassinos em série psicoticos entrem em um tipo
de mundo imaginario, um mundo o qual é considerado, por eles, mais atrativo que o
real. Neste mundo imaginario, eles podem reviver suas lembrangas cruéis, mas desta
vez assumindo o papel do agressor. O diagnostico do psicotico ¢ obtido através do
Exame do Estado Mental (EEM). “O exame integra a avaliagdo clinica; contém todas
as observagdes do examinador e suas impressoes sobre o individuo examinado no mo-
mento da entrevista” (FIORELLI, MANGINI, 2009).

Para Muller (2018), o Exame do Estado Mental é como um exame abrangente
de um paciente, baseado em entrevistas, testes e outras fontes de informagao, incluindo
detalhes do estado mental, caracteristicas de personalidade, diagndstico, prognostico
¢ opgdes de tratamento. Sabendo disso, fica claro que o exame, em sua globalidade,
compreende diversos aspectos de um individuo e deve ser realizado e verificado por um
profissional apto para compreensao desta area do saber.

E interessante ressaltar também que, por mais completo que um exame possa
ser, ele trard as impressdes sobre o sujeito no momento em que o processo se deu. As-
sim, o resultado aplica-se a um periodo especifico, visto que o estado mental pode ser
alterado rapidamente, por estimulos tanto internos quanto externos, Mesmo assim, nao
se pode tirar a validade das percepgdes captadas, até mesmo pelo fato de que séo resul-
tantes de manifestagdes do proprio individuo examinado, portanto, tudo o que pode ser
visto esta passivel de consideragdo e analise (FIORELLI, MANGINI, 2009).

Os casos de assassinatos em série caracterizam-se pelo contato do assassino
diretamente com a vitima, o que ¢ evidenciado pelo uso de armas brancas, estrangula-
mentos e golpes corporais, mutilagdes e etc. Raramente sdo utilizadas armas de fogo
(MARTA, MAZZONI, 2010).
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Podemos observar que os motivos ¢ os métodos aplicados por esses tipos de
criminosos fogem ao perfil de crime usualmente enfrentado pelos investigadores poli-
ciais no seu cotidiano. “E necessario capacitar profissionais da seguranga publica com
conhecimentos que permitam tragar um perfil do comportamento desse tipo de crimino-
s0, tendo por fim proporcionar sua captura com a maior celeridade possivel” (JUNIOR,
2012, p. 32).

Huss (2011), considera que a Psicologia Forense pode ser dividida em aspec-
tos criminais e civis, se adequando as terminologias da area do Direito (direito criminal
e direito civil), em que o primeiro trata de atos contra a sociedade, punindo os infratores
para manter um senso de justi¢a na sociedade e para prevenir o crime, enquanto o se-
gundo considera ofensa contra um individuo, no que se refere aos direitos e reparagdes
privados.

Esta area da psicologia ndo se interessa em apenas resolver um crime, mas

também em seu campo de estudo que se expande até a exploragdo das agdes preditoras
de comportamento criminoso, essa vertente da psicologia interessa-se em compreender
os desejos, pensamentos, intengdes e reagdes dos criminosos. Silva, Carvalho (2016,
p.3) citam que:
A psicologia forense realiza estudos psicologicos de alguns dos tipos mais comuns de
delinquentes e dos criminosos em geral, como por exemplo, dos psicopatas que ficaram
na historia. De facto, a investigagdo psicologica desta area da psicologia apresenta, so-
bretudo, trabalhos sobre homicidios e crimes sexuais, talvez devido a sua indole grave
e fascinante.

“A psicologia forense tende a focar o tratamento e a gestdo dos ofen-
sores, uma vez que eles sejam apanhados. A psicologia investigativa
consiste em como a ciéncia comportamental pode ajudar na detengao
de ofensores ou questdes de investigagdo que poderiam ajudar na defe-
sa ou acusagdo dos suspeitos” (CANTER, 2004, apud, RODRIGUES,
2010, p. 18).

Para este estudo, o objetivo foi analisar através de uma pesquisa bibliografica,
as correlagdes existentes entre a psicopatia ¢ 0s assassinos em série, assim como, 0s
seus devidos conceitos e como a psicologia pode estar contribuindo em casos criminais
deste aspecto.

METODOLOGIA

Segundo Lara e Molina (2015), a pesquisa bibliografica compreende na esco-
lha do assunto, elaborac@o do plano de trabalho, identificagdo, localizagdo, compilagao,
fichamento, analise ¢ interpretacdo, redagdo. Exige, portanto, que seja escolhido assunto
condizente com a capacidade do pesquisador, de acordo com suas inclinagdes e gostos
pessoais.

Desta forma, o presente trabalho teve por finalidade analisar as correlagdes
existentes entre a psicopatia e o cometimento de homicidios por individuos considera-
dos assassinos em série (Serial Killers), até que ponto um transtorno de personalida-
de antissocial ¢ capaz de influenciar na execugdo de assassinatos em série, buscando
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sempre compreender qual ¢ o papel do psicologo forense dentro dessas investigagdes
criminais.

O presente estudo foi baseado em informagdo cientifica devidamente publi-
cada. A pesquisa bibliografica foi realizada via online, recorrendo as bases de dados
Scielo, Scribd, Biblioteca Virtual de Psicologia, em revistas cientificas nacionais. Assim
como periodicos e artigos encontrados em revistas cientificas e livros sobre o tema.

DISCUSSAO

Segundo Guimaraes (2017), a maioria das pessoas tende a imaginar os assas-
sinos em série como pessoas loucas ou com problemas mentais, o que nao ¢ constatado
como verdade na maioria dos casos. No entanto, existe um consenso entre os especialis-
tas de que esse tipo de criminosos possui ligagdes intimas com a psicopatia e a psicose,
que sdo desvios mentais distintos.

Alguns especialistas discordam sobre a defini¢ao correta de serial killer. Al-
guns afirmam que apenas duas mortes seria o0 necessario para o criminoso ser conside-
rado um homicida serial, outros declaram que, no minimo, deveria ter quatro mortes
(VELLASQUES, 2008).

Lagos e Scapim (2017, p.78) citam que:

Influenciado pelos trabalhos de Darwin, Benedict Augustin Morel
(1809-1873) chamou a atengdo para o fator etiologico, introduzindo a
ideia de “heranca degenerativa3”. Morel, em 1807, cria uma nova cate-
goria, chamada de “loucura dos degenerados”, na qual o autor defendia
que agentes externos, como o alcool e os toxicos, poderiam predispor
o sujeito a degeneragdo e ao “mau temperamento”. De tal forma, am-
pliando a visao de degeneracao, Valentin Magnan (1835-1916) inseriu o
conceito de desequilibrio mental e, por meio de uma visdo neurologica,
defendeu que esse desequilibrio ocorria por uma falta de coordenagio
harmoniosa entre os centros nervosos. Para Shine (2000, p.13), certos
aspectos do desequilibrio mental, como desequilibrio da sensibilidade,
desequilibrio da vontade, sdo associados, ainda hoje, aos sintomas do
psicopata”.

Para Guimardes (2017), o avango da psicologia, impulsionada pelos estudos
de Carl Jung e Freud, permitiu pesquisar sobre a origem dos atos humanos e especial-
mente os atos cruéis. Com isso, profissionais de variadas areas, como policiais, psiquia-
tras, psicologos, tém guiado estudos e esfor¢os para identificar as causas do compor-
tamento desses assassinos. Normalmente dentro dessas causas ¢ mencionado o abuso
infantil, seja psicologico ou fisico ou sexual, influéncia genética, desequilibrio quimico
na area mental, dano cerebral, exposi¢do a eventos traumaticos e insatisfagdo acerca de
“injusticas sociais”.

Entre as pesquisas sobre psicopatia ¢ possivel perceber que as principais ca-
racteristicas desse transtorno ¢ a falta de empatia, alta propensdo ao tédio, hostilidade,
perversdo, frieza emocional, manipulagdo e egocentrismo. A psicopatia também nao
deve ser considerada apenas um transtorno de personalidade antissocial. Normalmente
os psicopatas também compartilham caracteristicas que determinam este transtorno,
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mas isso ndo quer dizer que quem possui transtorno de personalidade antissocial ¢,
consequentemente, psicopata (OLIVEIRA, 2011).

Em relagdo aos aspectos de personalidade, em um estudo realizado por Sto-
ne, 86,5% dos assassinos em série correspondiam aos critérios do teste de Hare para
psicopatia, sendo que um acréscimo de 9% exibiu apenas alguns tragos psicopaticos,
mas ndo o suficiente para alcangar o nivel de psicopatia. Este estudo também mostrou
grande porcentagem entre psicopatia e transtorno sadico de personalidade. Dos homi-
cidas seriais com psicopatia, 93% também apresentaram transtorno sadico. Metade dos
psicopatas era esquizdide. Quase a metade apresentou critérios para os trés tipos de
transtorno: psicopatico, esquizoide e saidico (MORANA, STONE, ABDALLA-FILHO,
2006).

Borzuk (2014), relaciona psicopatia a mudangas anatdmicas ou de funciona-
mento no cérebro, em contrapartida, Castellana (2011), relaciona a origem da patologia
a causas ambientais.

Muitos estudiosos indicam que a violéncia inspirada pelas midias pode ser
um fator que impulsiona o aparecimento de pessoas psicopatas. A cultura da violéncia
nos meios de comunicagdo como na televisdo, cinema, jornalismo, videogames, para
alguns individuos com desordem mental pode ser um impulso. A pressao social em bus-
ca do sucesso a qualquer custo pode motivar o aparecimento do serial killer. “Uma so-
ciedade que classifica como pessoas vencedoras somente aquelas que tiveram grandes
ganhos materiais, isso acaba gerando um sentimento geral de frustragdo e injustiga, essa
insatisfagdo propicia ao assassino um motivo para conquistar o seu “sucesso” pessoal”
(RAMILA, 2012, apud, GUIMARAES, 2017, p. 8).

Para Lagos e Scapim (2017), ¢ pequena a quantidade de estudos que associam
0s assassinos em série e psicopatia, uma vez que a maioria dos estudos brasileiros rela-
cionam psicopatia e criminalidade e ndo especialmente a homicidas em séries.

O Brasil ndo possui um suporte de investigagdo criminal como existe entre
outros paises mais especializados, como nos Estados Unidos. Muitas vezes, os homi-
cidios em série no pais foram solucionados sem que se soubesse que se tratava de as-
sassinatos em série, ¢ outros casos ainda continuam sem solugdo. Todo despreparo das
autoridades brasileiras acontece por ndo perceberem, muitas vezes, a possibilidade de
um homicidio estar ligado a outro, e também em diversos casos se menospreza a capa-
cidade intelectual desses individuos. Diante desse contexto, ressalta-se a importancia
do trabalho da ciéncia forense especializada por profissionais de varias areas dentro das
investigagdes juntamente a policia brasileira (VELLASQUES, 2008).

Como o assassino em série ¢ um individuo com disturbios mentais, ora se
apresentando como um psicopata, ora com um psicotico, fica nitido como uma analise
psicologica é extremamente essencial para a investigagdo criminal. No entanto, a ca-
becga de cada assassino em série funciona de um modo diferente e isso acaba sendo um
grande desafio para os profissionais conseguirem identificar com precisdo o homicida.
“Portanto, cabe ao profiler (perfilador criminal), através da analise das informagdes
levantadas na cena do crime, vitima, laudos periciais, resultado da autdpsia, e com base
nessa composicdo dos dados local do crime busca auxiliar na captura do assassino”
(GUIMARAES, 2017, p. 17)

Esta constatagdo mostra a importancia e necessidade de se propor uma ava-
liagdo psicologica destes aspectos, considerando suas repercussdes clinica, juridica e
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social. A caracterizagdo da avaliacdo psicoldgica para fins forenses ¢ feita pela produgao
de investigacdes psicologicas ¢ comunicacdo de seus resultados, visando aplicar dentro
do contexto legal. Esse processo todo de coleta de informagdes, avaliagdo de elementos
¢ apresentacdo de evidéncias estd voltado para o contexto juridico. “Dessa forma, surge
a determinagdo para que os conhecimentos da Psicologia estejam adaptados a legislagao
especifica de cada area de avaliagio e jurisdigdo a que pertencem” (IBANEZ, AVILA,
1989, apud, DAVOGLIO, 2010, p. 113).

No campo forense, a avaliagdo psicologica determina que o profissional esteja
consciente sobre a possibilidade de modificagdo de informagdes pelo avaliado. Dessa
forma, a procura por recursos que deem suporte técnico ao psicdlogo nesse tipo de
avaliacdo ¢ essencial. “A tendéncia ao uso de instrumentos padronizados na Psicologia
Forense ¢ comum em outros paises, ainda que estes nem sempre atendam as especi-
ficidades de avaliagdo decorrente da demanda legal, no que se refere a relevancia e
credibilidade” (ROVINSKI, 2000, apud DAVOGLIO, 2010, p.112).

Para Trindade (2012), na Psicologia Forense, o cliente ¢ o sistema de justiga.
Isto mostra a necessidade de os psicologos possuirem um conhecimento especializado
e multifacetado entre a Psicologia e as normas legais, o que lhes permite elaborar rela-
torios mais objetivos e efetivos a necessidade imposta pelo sistema de justiga.

Silva (2012) aborda que os psicologos forenses ndo aplicam a sua atuagio
somente na vertente de Justi¢a penal, mas também devem fornecer a sua experiéncia nas
questdes do testemunho das criangas, pericia ao nivel da avaliagdo do dano psicologico,
na discriminagdo no emprego, na deficiéncia mental, no compromisso civil, nas ques-
toes psicologicas que afetem o processo legal, tais como depoimentos de testemunhas
oculares e a escolha do juri.

Apesar de existirem opinides divergentes, a grande maioria da literatura ex-
plana sobre casos de sucesso em que a Psicologia operou com a Justiga, revelando-se
um instrumento de grande utilidade no auxilio da tomada de decisdo judicial em proces-
sos de dificil julgamento (FONSECA, MATOS, SIMOES, 2008).

Segundo Ramos (2017), com base no que se sabe a respeito do assassino em
série, de que o psicopata ignora as normais sociais, a autora afirma que néo ¢ a prisdo
que podera mudar seu carater, muito pelo contrario, podera piorar sua situagdo. Essa
situagdo ¢ muito grave, visto que ¢ pacifico o entendimento na psicologia forense, de
que esses individuos ndo tém condi¢des para serem realocados na sociedade.

A reprovacdo da sociedade em relagdo ao individuo que comete crimes em
série, ¢ igualmente entendida como fato imperdoavel. A sociedade no geral ndo aceita
a realocagdo desses individuos no convivio social. O fato repetitivo praticado por esses
homicidas ndo tem como parar, pois como ja foi esclarecido, ele sofrem de uma defi-
ciéncia moral incuravel, ¢ seus atos sempre serdo obscuros ¢ atentatorios a vida, dessa
forma, esse individuo deveria gozar de um tratamento ¢ cumprimento de pena diferen-
ciado dos demais criminosos (SCHECHTER, 2016).

Velasques (2008, p. 61) diz que:

Alguns assassinos em série que passaram um periodo em clinicas psi-
quiatricas depois de cometer os crimes ou passaram por tratamento psi-
quiatricos foram avaliados como “curados” e foram postos em liberda-
de, porém, mataram de novo. Peter Woodcock passou cerca de 35 anos
em um hospital psiquiatrico para criminosos no Canada, assim que foi
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posto em liberdade assassinou outra pessoa ¢ imediatamente retornou
para o hospital judiciario.

A auséncia dos requisitos minimos de convivéncia social ¢ um fator impor-
tante e dificulta todo e qualquer processo de reintrodugdo na sociedade. O assassino
em série ndo possui valores morais e sociais capazes de garantir um convivio pacifico
em sociedade. A interna¢ao em hospital psiquiatrico e 0 acompanhamento psicologico
¢ fundamental na vida de um homicida em série, além de proteger a sociedade de um
criminoso perigoso e sem controle, ainda proporciona a ele uma possibilidade de viver
melhor com suas limita¢des psiquiatricas (RAMOS, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

Apods um estudo mais profundo acerca da tematica, evidencia-se que os as-
sassinos em série tanto podem ser diagnosticados como psicoticos movidos por seus
delirios e alucinagdes ou como pessoas que sdo movidas pela maldade e crueldade, os
psicopatas.

Ao se tratar da atuagdo com os psicopatas, percebe-se a dificuldade no que
se refere a avaliag@o e ao reconhecimento desses individuos. Lares problematicos, pais
negligentes, abusos fisicos, psicologicos e sexuais, genes malignos, cérebros disfuncio-
nais, sociedades com inversdo de valores, esses motivos compostos por gatilhos podem
ser o suficiente para se criar um potencial assassino em série.

E indispensavel o bom senso, ao lado da capacitagdo especializada, para a
avaliacdo adequada de tragos de psicopatia e dos comportamentos antissociais. A pre-
senga de transtorno mental, associada aos comportamentos violentos ou transgressores,
ndo deve ser negligenciada, mas tampouco superestimada, em uma avaliagdo psicold-
gica forense. No proprio momento de avaliagdo é possivel perceber alguns sinais que
revelam as caracteristicas de personalidade antisociais ou mesmo psicopatas, como a
falta de empatia e os déficits interpessoais (MORANA, STONE, ABDALLA-FILHO,
2006).

Os assassinos em série ndo sdo um fendmeno recente na historia da humani-
dade, porém, nos ultimos anos passaram a ganhar destaque, seja pela exposi¢do midia-
tica ou como muitos afirmam, pelo aumento da sua ocorréncia.

Ha uma espécie de concordancia geral na visdo da psiquiatria ¢ de outras
areas forenses especializadas, a respeito de que ¢ praticamente impossivel a ressociali-
zacdo de assassinos em série, ele ndo dispde de sentimentos, empatia ou remorso pelo
sofrimento que causa em outras pessoas, principalmente por muitas vezes ser movido
por impulsos de cunho sexual.

Através deste estudo pode-se observar que muitos dos métodos de investiga-
¢do da psicologia forense para esse segmento de caso, estdo baseados nos métodos que
os psicologos clinicos utilizam para avaliar os individuos que apresentam preocupagdes
quanto ao seu comportamento ¢ sua saide mental, métodos os quais consistem em en-
trevistas, testagem psicologica e coleta de informagdes de arquivo e de terceiros.

Dentro deste contexto, vale ressaltar que além dos instrumentos de trabalho
que os profissionais utilizam a seu favor nas investigagdes, o psicélogo forense tem um
treinamento extra, aperfeicoado, o qual deve incluir Psiquiatria e Direito, dessa forma



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 119

podendo aplicar os seus conhecimentos nas questdes levantadas pelo sistema legal.

Tendo em vista ser essa uma area escassa ¢ com poucas informagdes disponi-
veis sobre a tematica, esse trabalho buscou contribuir com a divulgacao e entendimento
de uma area que, provavelmente, se desenvolvera ainda mais na psicologia.

Assim, devido ao aumento dos assassinos em série e a brutalidade dos crimes
cometidos por esses criminosos, conforme mencionado nesse artigo, faz-se relevante
um maior conhecimento no ambito forense, o conhecimento e a identificagdo das ca-
racteristicas do trabalho do psicologo forense, as areas de atuagdo e as dificuldades pre-
sentes na profissdo, a fim de que seja possivel contribuir para estudos ¢ especializagdes
mais acessiveis, para que os profissionais interessados neste campo de atua¢do possam
futuramente colaborar judicialmente de uma maneira precisa dentro investigagoes.

CONCLUSAO

Concluimos os transtornos de personalidade, sobretudo o tipo antissocial, re-
presentam verdadeiros desafios tanto para a psicologia forense, quanto a psiquiatria
forense. Além da dificuldade em identifica-los, existe um desafio em auxiliar a Justi¢a
sobre o lugar mais adequado desses pacientes e como trata-los. As pessoas que possuem
comportamento psicopatico e cometem homicidios seriados necessitam de atencéo es-
pecial, devido a elevada probabilidade de reincidéncia criminal, sendo ainda necessario
sensibilizar os 6rgdos governamentais a construir estabelecimentos apropriados para a
custodia destes sujeitos.

O trabalho do psic6logo forense no cenario juridico atual e a grande relevan-
cia que sua atuagdo tem para os casos de conflitos e desavengas na sociedade, principal-
mente em relagdo aos conflitos de sentengas ou investigagdes e decisdes que envolvem
a mente humana em casos de psicopatias e assassinatos em série, trabalhando como um
instrumento quase que indispensavel as sentengas e decisdes judiciais.

Diante do exposto acima, ¢ possivel sugerir que os profissionais realizem
pesquisas e estudos mais aprofundados para compreender a mente desses sujeitos e seus
comportamentos, ndo s6 de maneira a diagnostica-los, mas também como uma forma
de prognosticar, atuando como um pesquisador sobre o impacto que os crimes seriais
podem causar na sociedade, analisando o tratamento destinado ao assassino em série no
ordenamento juridico brasileiro.

Ainda dentro do campo psicoldgico, o profissional psicologo podera realizar
estudos que possam abordar sobre as relagdes entre Transtorno de Personalidade An-
tissocial e Serial Killers, uma vez que as pesquisas brasileiras pouco abrangem sobre
os assassinos em série, analisando também o papel da vitima no crime cometido, bem
como a necessidade da adog@o de politicas que visem a auxilia-la a superar o trauma so-
frido, contrariando a perspectiva atual, na qual os esforgos se concentram no criminoso.

Sendo assim, o trabalho se mantém aberto para novos estudos sobre esta te-
matica, podendo levar em consideragdo outros pontos ndo aprofundados no momento,
pois acredito no grande campo de pesquisa que ainda temos a descobrir e aprofundar os
estudos em muito do que ja temos, pois, avangar neste ramo de conhecimento é extre-
mamente valioso e necessario, ndo somente para a Psicologia, como também ao Direito.
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RESUMO

O atual trabalho busca estudar o direito de familia na contemporaneidade e tem como
objetivo o estudo das relagdes paternais fundadas exclusivamente na socioafetividade e
a problematica estd na compreensio do questionamento quanto a possibilidade do dever
da prestagdo alimentar por parte deste pai afetivo perante ao seu filho fruto desta rela-
¢do. A pesquisa estuda os aspectos que englobam a paternidade, o conceito de alimentos
¢ do dever de alimentar, o que ¢ o relacionamento parental socioafetivo, ¢ a evolugao
das necessidades sociais relativas ao tema, como também as suas possiveis conseqiién-
cias juridicas relativas a questdo. Trata-se de uma pesquisa com métodos exploratorios
¢ revisdo bibliografica.

Palavras-chave: familia, contemporaneidade, paternidade, filiagdo, socioafetividade,
dever alimentar.

ABSTRACT

The current work seeks to study contemporary family law and aims to study paternal
relationships based exclusively on socio-affectiveness and the problem lies in the un-
derstanding of the questioning of the possibility of the duty of providing food on the
part of this affective father towards his child. of this relationship. The research studies
the aspects that include paternity, the concept of food and the duty to feed, what is the
socio-affective parental relationship, and the evolution of social needs related to the
theme, as well as its possible legal consequences related to the issue. It is a research
with exploratory methods and literature review.

Keywords: family, contemporaneity, paternity, parentage, socio-affectiveness, duty to
feed.
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INTRODUCAO

O atual artigo busca compreender o direito de familia na contemporaneida-
de as diversas formas de paternidade e a importancia de cada uma dela na estrutura
familiar, ou mesmo na vida de qualquer individuo, seja na descoberta de sua origem
genética, nas suas relagdes juridicas e ainda afetivas. Ndo podemos deixar de mencio-
nar a heranga de outras culturas, em que nossos antepassados de forma preconceituosa,
visavam manter a genética como sendo a unica forma de constitui¢do da familia, onde
apenas os filhos concebidos no matrimonio eram aceitos pela sociedade e se enquadra-
vam como modelo adequado a época.

Felizmente, a plasticidade social foi forte o bastante para modificar o sistema
juridico. Com isso conquistamos varios direitos que se faziam necessarios para que
houvesse uma inser¢ao de novos valores, menos severos e preconceituosos, caminhan-
do para evolugdo na aceitagdo de novas maneiras de relagdes familiares, levando-nos a
refletir sobre os fatores preponderantes por meio dos quais chegamos a este assunto.

Esta mudanga significativa comegou na década de 80 com a promulgacdo da
Constituigdo Federal de 1988, que introduziu. Apés a descoberta do exame de DNA |
onde seu resultado como critério absoluto, trazia a determinago da filiagdo-biologica,
houve nova evolugao comportamental e juridico.

No entanto, ndo ha que se falar apenas em filiagao bioldgica, pois outras for-
mas de filiagdo também sdo de extrema importancia para o nosso ordenamento juridico,
como a filiagdo juridica (civil ou registraria) (RIBEIRO, 2002) ¢ a filiagdo socioafetiva,
tendo esta derrubado varias paradigmas, caracterizando uma filiagdo que existe ndo pelo
simples fato bioldgico, ou por for¢a de presungao legal, mas a partir de uma convivéncia
afetiva e duradoura.

Outro ponto a ser analisado neste artigo sdo se os alimentos, sendo de suma
importancia o seu questionamento, pois a sobrevivéncia de um individuo ndo consistira
somente em sua alimentagdo, como a forma literal da palavra, mas também em tudo
aquilo que prover de uma necessidade. Por outro lado, nao deixando de se comentar a
possibilidade dela ser imputada e suas condigdes.

Pretende-se neste trabalho a discuss@o sobre a (im)possibilidade de obrigacao
alimentar decorrente da paternidade socio-afetiva independentemente da existéncia da
paternidade juridica ou bioldgica.

Buscar-se-4 manter, durante o desenvolvimento desse artigo, uma postura
realista, baseada num direito civil verdadeiramente obediente ao comando constitucio-
nal de respeito a dignidade da pessoa humana DIAS, 2005 p.330.

1. DAANALISE DO CONCEITO DE PATERNIDADE NO DIREITO DE FAMI-
LIA

Ao longo da historia da sociedade brasileira, o pai era considerado o chefe
familiar (Moreira, 2002) aquele que exercia as fungdes de senhor e magistrado e que
necessariamente transmitiria a tradigdo do culto familiar aos seus filhos, tradi¢do esta
havida pela religido familiar. O objetivo primordial da familia era o controle da fungdo
reprodutora e a socializa¢ao dos filhos.
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E certo que com o tempo ocorreram grandes transformagdes no direito de
familia. Os ultimos 30 anos foram significativos na recep¢ao das modificagdes fami-
liares e sociais pelo sistema juridico brasileiro, justificado as grandes dificuldades para
definirmos o conceito de paternidade. Nos ajuda a uma possivel conceituacdo a Prof™.
Maria Berenice Dias , ao afirmar que “podemos definir o pai como genitor, o marido ou
o companheiro da mae, ou aquele que cria os filhos e assegura-lhes o sustento, ou aquele
que da seu sobrenome ou mesmo seu nome?”” Ao, retirarmos o ponto de interrogagao no
final da dissertativa da ilustre autora, teremos a defini¢do mais proxima da ideal quanto
ao conceito de paternidade.

Para José Roberto Moreira Filho, em seu ensaio publicado na internet Quei-
roz (2001 p. 52), hoje o conceito de paternidade acha-se fragmentado entre o liame
biologico, o juridico e o socioafetivo. E continua o autor: “O conceito de filiagdo e
sua definicdo no mundo juridico evoluiram da filiagio bioldogica até a atual filiacdo
socioafetiva que prepondera em nosso ordenamento”.

Ser pai ou mée, atualmente, ndo ¢ apenas ser a pessoa que gera ou a que tem
vinculo genético com a crianga. E, antes disso, a pessoa que cria que ampara que da
amor, carinho, educacdo, dignidade, ou seja, a pessoa que realmente exerce as fungdes
de pai ou de mae em atendimento ao melhor interesse da crianga.

Nesse sentido, para acompanhar as mudangas naturais que a nossa sociedade
vive, e com o objetivo de dispor de entendimento doutrinario que preencham as lacunas
existentes no que se refere aos questionamentos quanto ao tema, colabora com o seu
pensamento Dr*. Juliana Fernandes Queiroz:

Assim, 0 novo comportamento cultural, no tocante a paternidade, insere
o mundo moderno em outro contexto social, em que a fungdo de pai
deve ser exercida no maior interesse da crianga, sem que se atenha a
propria pessoa em exercicio da referida fungao. Por isso, atribui-se que
o verdadeiro vinculo que se trava com os pais ¢ o afetivo e, portanto,
pais podem perfeitamente nao serem os biologicos. Assim, em questdes
que envolvam conflitos de paternidade bioldgica e social, o interesse
melhor e maior da crianga devera nortear a decisao.

O conceito do que ¢ ser pai ¢ algo dificil de ser encontrado até nas doutrinas
académicas. Fala-se nos tipos de paternidade, mas ainda existe aquela idéia antiga de
que o pai ¢ na verdade apenas o provedor. Muitos homens se rebelam contra essa afir-
macao, e buscam os seus efetivos e reais direitos paternos. Desejam ndo perder o con-
tato com seus filhos, sejam esses filhos de que origem for, e ndo aceitam a condigdo de
passar a serem estranhos a estes, que se encontram apenas de 15 em 15 dias, como por
vezes estipulado nos acordos de visitagdo proferidos por ocasido de sentenga que de-
crete a separagdo do casal, ou aquela que regulamenta o direito de visitagdo. Esses pais
desejam ter o direito de acompanhar a vida de seus filhos, de ndo perder bruscamente
a convivéncia anterior que havia entre eles DIAS, 2005 p.326). Esse é o “nosso” pai
atual, aquele que se recusa a ser visto como um percentual no seu contracheque, aquele
que cuida dos seus filhos, que estuda com eles, os acompanha nas festas, os alimenta, no
sentido de literalmente colocar o prato de comida e lhes servir, lhes da banho e os coloca
para dormir. Esse pai ndo pode ser definido apenas pela sua compatibilidade genética.
Pois, infelizmente, muitas vezes esse vinculo ndo ¢ o condao magico que cria os lagos
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amorosos que sdo fundamentais em uma familia.

No que tange a Paternidade Bioldgica, tem-se que a familia ¢ a base da so-
ciedade, sendo certo que, sejam motivadas pelas questdes afetivas que efetivamente
criem os lagos que a faca existente, ou apenas por uma curiosidade natural acerca da sua
historia, as pessoas possuem a necessidade de saber sobre as suas origens.

Como também ocorre nos dias atuais, uma das formas utilizadas para a su-
posta presungdo da paternidade bioldgica seria relativa aqueles que fossem nascidos
na constancia do matrimonio , onde seria esse filho considerado legitimo, enquanto os
filhos ilegitimos eram os filhos nascidos de pessoas ndo casados entre si.

Com a promulgac@o da Constituicdo Federal de 1988 o artigo 227, § 6°, que
igualou os direitos filiais, e posteriormente, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002,
nao ha mais que se falar da diferenciagdo quanto aos direitos filiais, ou sequer na clas-
sifica¢@o dos tipos de filiagao.

Para Maria Berenice Dias (2005 p.326). “por uma necessidade de preservacao
do patriménio familiar a lei catalogou os filhos de forma extremamente cruel”. Fato
este, como ja exposto, ndo mais admitido nos dias atuais, mas que mesmo assim ainda
necessita de uma defini¢@o a titulo académico apenas. Sendo assim, define a autora “que
quando do nascimento ocorre a inser¢do do individuo em uma estrutura que recebe o
nome de familia.”

Hoje ndo ha o que falar sobre a paternidade ndo conhecida, ou mesmo deter-
minar a paternidade com base em presungdes legais. Apds os avangos tecnoldgicos, e
com a introducdo da Bioética, ja é possivel estudar as questdes ligadas a vida, dentro
dos valores éticos. Esta nova ciéncia foi uma das responsaveis no campo da genética a
desenvolver os testes de paternidade.

A partir da Constituicdo de 1988, juntamente com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em seu art. 27, onde diz que, “o reconhecimento do estado de filiagao ¢
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os
pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo, observado o segredo de Justica”, ratifica-
da a idéia, que as pessoas ja possuem o direito de reconhecimento do estado de filiagao
biologica.

Quando na década de 80 surgiu o tdo moderno ¢ eficaz exame de DNA, que
estabeleceu com garantia e certeza superiores a 99%, ocorreu enxurrada de agdes judi-
ciais com a finalidade do reconhecimento de paternidade, ensejando a resolugdo mais
célere de situagdes que antes necessitariam de processos mais longos. Subsidiados em
provas muitas vezes contestaveis, ficavam essas pessoas literalmente a mercé do juizo
formulado por aquele juiz que analisasse o caso. Essas pessoas teriam que contar tam-
bém com a sorte, pois se quem fosse designado para analisar e definir a situagdo juridica
seguisse a linha tradicionalista, provavelmente a solu¢@o seguiria a mesma linha conser-
vadora do magistrado a negar o estado de filiagao.

O DNA se resume, assim podemos dizer como a seqiiéncia de genes expres-
sos no codigo genético de cada individuo. Para Caio Mario 2002, p.377 a probabilidade
de duas pessoas que ndo sejam parentes terem o mesmo padrao genético ¢ praticamente
impossivel. Explica o autor que o exame pode ser realizado com amostras colhidas de
varias partes do corpo do ser humano, sejam elas oriundas do sémen, da raiz do cabelo,
da placenta, ou mesmo do sangue, como ¢ mais utilizado. Maria Helena Diniz (apud
Jodo Lélio Peake de Matos Filho) explica de forma clara e cientifica 0 modo como o
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exame se procede. O objetivo do referido exame ¢é o de estudar os pares de cromosso-
mos localizados nos nticleos das células dos individuos. Como ja exposto, cada pessoa
possui uma seqiiéncia unica de cromossomos, sendo estes transmitidos pelos seus pais,
pelo ato da procriagdo. Desde a fase embrionaria, o ser havido possui 23 cromossomos
havidos por heranga genética do pai ¢ 23 cromossomos da heranga genética da mae. O
método do exame consiste em isolar do DNA da pessoa aquela parte que transmitida
pela mée, verificando-se entdo a possivel semelhanga dos outros 23 cromossomos com
o0 DNA daquele a quem esta sendo atribuida a paternidade. Cientificamente ¢ comprova-
do DIAS, 2005 p.330, que a probabilidade de se encontrar duas pessoas com 0 mesmo
DNA ¢ de 1 em 30 bilhdes, e conclui a autora ser uma possibilidade impossivel, pois
a populagdo da Terra ¢é estimada em 5 bilhdes de habitantes.Com a descoberta e divul-
gacdo do referido exame, ficou assegurado a todo individuo buscar a sua verdadeira
historia genética, o reconhecimento de sua paternidade bioldgica, a lei 8.560/92, criada
com o objetivo Unico de proporcionar o reconhecimento dos filhos nos casos em que s6
a maternidade era conhecida, também trouxe novos avangos Nesses casos, aqueles que
tém a si atribuida a presuncdo de paternidade devera que se submeter ao exame. Mas a
lei 8.560/92 objetivou principal atender os casos de pessoas carentes, visando suprir as
dificuldades que poderiam encontrar nesse processo, principalmente o alto custo finan-
ceiro do exame.

Por ocasido da recusa do suposto pai em se submeter ao exame de DNA, ha-
vera a presun¢do de este ser o pai da crianga. Essa presungdo acarreta em varias criticas,
todas baseadas no pressuposto de que ndo ser imputado a pessoa a produgdo de prova
contra si mesmo. Porém, conforme dispde a suimula 301 Superior Tribunal de Justica:
“Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presungdo “juris tantum” de paternidade”. A jurisprudéncia aponta a forma como o as-
sunto ¢ entendido atualmente pelos nossos legisladores

A paternidade juridica ¢ aquela elencada no artigo 1.597 do Codigo Civil,
“onde ¢ estabelecido o vinculo paternal por presungao, independente da correspondén-
cia ou ndo a realidade ”. Efetivamente o procedimento que ird acarretar na prova de
vinculo parental (juridico), sera proveniente do registro do nascimento da crianga em
um cartorio de registro civil, onde aquele que se diz pai ira declarar espontancamente
ser o pai. O registro ou certiddao devera conter o nome dos pais, local, data e hora do
nascimento ¢ o documento declaratorio da filia¢do.

Sobre o assunto, a simula 108 do Conselho de Justiga Federal acrescenta que
no que se refere ao artigo 1603 do Coédigo Civil, que determina que a prova de filiagao
ocorre com a certiddo do termo de nascimento registrada no registro civil.

O artigo 1593 do mesmo diploma legal diferencia as formas de parentesco
como sendo de origem civil as que sejam provenientes de outras origens, ou de origem
natural, como as resultantes da consangiiinidade, devam ser compreendidas como filia-
¢do consangiiinea ¢ também socioafetiva. Acrescenta ainda a simula 103 :

Art. 1.593: o Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim,
a nogdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental pro-
veniente quer das técnicas de reproducdo assistida heterologa relativa-
mente ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante,
quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.
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Necessario esclarecer que a paternidade juridica ndo garante a paternidade
biolodgica. Por vezes o pai registrario o ¢ através de anterior investigagdo de paternidade,
onde ele ou seu suposto filho desejavam esclarecer sua verdade biologica, confirmada
através do exame de DNA. Hoje sdo inlimeras as pretensoes de mudanga de registro por
conta de agdes de investigacdo de paternidade.

Também ocorrem os casos em que o homem declara ser pai, por absoluto
desconhecimento dos fatos, quando na verdade ndo é. A posterior descoberta da real
paternidade biologica podera acarretar em possiveis complicagdes juridicas. Por outro
lado ndo se pode esquecer nessa hipotese, da parte emocional de todos os envolvidos
na questdo. Principalmente no que diz respeito aquele que podera, sem ter tido qualquer
participacdo nos fatos anteriores, perder o pai que acreditava ser seu.

Por ultimo ndo podemos deixar de citar a “adogdo a brasileira”, instituto este
muito utilizado desde em toda a evolugdo da historia de nossas familias, onde o indivi-
duo declara ser pai de um filho que néo ¢ seu.

Nao podemos esquecer, que apenas o resultado seja ele qual for, do exame
de DNA néo basta para o reconhecimento de paternidade. Varios fatores sdo analisados,
para a solugdo desses litigios, por isso ¢ necessaria certa cautela, para que essas desco-
bertas no prejudiquem uma estrutura familiar.

Com a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, juntamente com lei. 8560/92,
os valores mudaram e com isto foi adotado o principio da Protegao Integral da Crianga
¢ do Adolescente, onde em seu art. 227, caput, “...permitiu que essas pessoas pudessem
ter seus direitos reconhecidos em face da familia, da Sociedade e do Estado”.

A Paternidade Socio-Afetiva, tem-se que no nosso pais em muito evoluiu no
que tange as discussdes relativas a area de direito de familia. E um dos assuntos que
ganhou um grande espago, se encontrando em evidéncia, com isso admitido a sua rele-
vancia, ¢ a questao da paternidade socio-afetiva, amplamente exposta na doutrina ¢ em
jurisprudéncias como exemplificamos a seguir:

TIPO DE PROCESSO: Apelagio Civel NUMERO: 70018506303
Tribunal de Justica do RS DATA DE JULGAMENTO: 13/06/2007
ORGAO JULGADOR: Sétima Camara Civel

COMARCA DE ORIGEM: Comarca de Capio da Canoa SECAO: CI-
VEL

PUBLICACAO: Diério da Justi¢a do dia 22/06/2007

RELATOR: Luiz Felipe Brasil Santos

EMENTA: ANULACAO DE RECONHECIMENTO DE FILHO. PRE-
VALENCIA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Nio ofende a ver-
dade o registro de nascimento que espelhou a paternidade socioafetiva,
voluntariamente assumida, mesmo se ndo corresponder a parental idade
bioldgica, pois a revelagdo da origem genética, por si sO, ndo basta para
atribuir ou negar a paternidade. A relacdo juridica de filiagdo se cons-
truiu também a partir de lagos afetivos e de solidariedade entre pes-
soas geneticamente estranhas que estabelecem vinculos que em tudo
se equiparam aqueles existentes entre pais e filhos ligados por lagos
de sangue. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagio Civel
N°. 70018506303, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 13/06/2007)

Esta paternidade nasce para ser acrescentada a paternidade juridica e biold-
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gica. Nao mais se admite mais a atribui¢do da paternidade apenas nos casos baseados
em presungdes juridicas e genéticas, de forma que o ordenamento juridico valoriza de
forma efetiva o vinculo afetivo, o qual por vezes se sobrepde as demais

O afeto e o carinho s2o os valores fundamentais para a formagao do indivi-
duo, e a sua posterior inser¢do na sociedade, pois hoje reconhecidos na ordem juridica
de forma diversa do que eram antes considerados, desprotegidos legalmente, e reféns da
falta de sua legitimag@o.

O enunciado 333 (DIAS, 2005)do Conselho da Justi¢a Federal ilustra a evolu-
¢do do pensamento dos nossos legisladores, que assim expuseram: “ O direito de visita
pode ser estendido aos avos e pessoas com as quais a crianga ou o adolescente mantenha
vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor interesse.”

Dizemos que o pai ¢ mae, sdo, antes de tudo, aqueles que criam, instruem,
amparam, ddo amor, carinho, protecdo, educacdo, dignidade. Sdo aquelas pessoas que
cumprem os papéis paternos ¢ maternos na convivéncia familiar, independente da ori-
gem do filho. Isto ¢, na inclus@o definitiva da pessoa no grupo familiar, ou em uma
relagdo afetiva construida pelo tempo, entre quem assume o papel de pai e quem assume
o papel de filho.

Em outras palavras, podemos dizer que a paternidade socio-afetiva é género
do qual sao espécies de paternidade bioldgica e a paternidade ndo biologica. Nao pode-
mos deixar de esclarecer que a paternidade socio-afetiva fundamenta-se juridicamente,
no principio da protegdo integral da crianga e do adolescente, art. 227, Caput da CF/88,
onde,

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a ali-
mentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Esclarece bem Maria Berenice Dias, 2005 p. 365:

O ponto essencial, ¢ que a relagdo de paternidade, ndo depende mais da
exclusiva relagao biologica entre o pai e o filho, inclusive, a paternidade
bioldgica deixou de ser tdo importante quanto a paternidade do amor e
do carinho, a chamada paternidade socio-afetiva como exemplo, tem-
se as criangas que acompanham suas mées quando estas se unem a um
novo companheiro, o qual passara a fazer as vezes do pai biologico
ou do juridico, abrindo caminho para uma nova forma de paternidade.

Na Constitui¢do encontram-se varios fundamentos do estado de filiagdo em
geral, que ndo se resumem a filiagdo bioldgica. Mais uma vez nos reportaremos ao arti-
g0 227, §6° da Carta Magna, onde esta claramente determinado, sem qualquer sombra
de duvidas, que todos os filhos sdo iguais, independente de sua origem.

Também podemos citar a adogdo, exemplificag@o da escolha afetiva, quando
se assume a filiagdo de alguém totalmente estranho a familia, e algou integralmente ao
plano da igualdade de direitos, como determinado na nossa Constitui¢do Federal de
1988 em seu art. 227, §§ 5° e 6°. Nesse contexto, a comunidade formada por qualquer
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dos pais ¢ seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de fa-
milia constitucionalmente protegida, preceito este incluso também na nossa lei maior, a
Constituigdo da Repuiblica de 1988 em seu art. 226, § 4°.

O artigo 227, em seu caput da nossa Carta Magna, determina que o fator
principal que deve ser observado e preservado, sera sempre o que vise ao melhor inte-
resse da crianga e o do adolescente, tanto que, o direito a convivéncia familiar, e ndo a
origem genética, constituindo a prioridade absoluta do interesse destes. Como ilustra o
Enunciado 339 do Conselho da Justica Federal: “- A paternidade socioafetiva, calcada
na vontade livre, ndo pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho.”

Consequentemente, o entendimento atual caminha no sentido de que, quan-
do um estado de filiagdo estiver constituido na convivéncia familiar duradoura, com a
decorrente paternidade socio-afetiva consolidada, esta ndo devera ser impugnada nem
contraditada.

Além de todas as incertezas que surgem a respeito da matéria, ha ainda o sub-
jetivismo peculiar a atividade judicial no momento de decidir pelas atitudes de afeto ca-
pazes de determinar o reconhecimento da filiagdo. A doutrina traduz a socia-afetividade
pela teoria da aparéncia, ou seja, ha filiagao quando as partes agem diante da sociedade
¢ entre si de forma a parecer pai e filho, se declaram assim e assim sao considerados no
meio em que vivem.

Para Caio Mario, 1999 “a posse de estado de filho revela uma situag@o analo-
ga a posse das coisas”, sendo certo que, a posse de estado ¢ filho para o autor significa a
exteriorizagdo por parte daquele que assim o declara, de uma situagdo equivalente a de
filho. Continua o autor definindo que o instituto compreende necessariamente a0 modo
como este deva ser conhecido em relagdo ao nome paterno, o tratamento, ¢ o conceito.
Na verdade trata-se da situagdo exemplificada daquele que ¢ realmente conhecido como
filho de alguém de quem ndo o &, seja sobre o aspecto juridico ou biologico. E muito
comum que casos como esses ocorram em casais onde, por exemplo, ao iniciar o rela-
cionamento uma das partes do casal, ou ambas, ja tinha filhos. Com o passar do tempo
aqueles que ndo conhecem a verdadeira origem biologica ou juridica desta crianga,
pressupde, que seja este filho comum do casal.

O assunto ainda ¢ muito polémico e erroneamente considerado novo. Nova
pode ser a sua pretensao de legalidade. Porém essa ¢ uma pratica ha muito cultuado
na nossa sociedade. Mesmo que as opinides ainda estejam se formando, ndo ha, como
ocorre em outras situagdes da nossa esfera juridica, a possibilidade de estabelecer uma
unica resposta como certa. A analise caso a caso, a experiéncia, o bom senso ¢ a efeti-
va aplicagdo da justica atualizada, dependem muitas vezes basicamente do julgador e
devem definir as situagdes concretas. Ressalta a ilustre Procuradora Federal Lais Fraga
Kauss 2005, em seu artigo da internet, “que mesmo com o passar do tempo, o direito de
familia jamais sera uma ciéncia exata, as relagdes continuardo se modificando e as res-
postas tendem a ser sempre subjetivas”. Nesse sentido, entende Jos¢ Bernardo Ramos
Boeira, 2006 p. 527:

Entendemos que posse de estado de filho ¢ uma relagao afetiva, intima e
duradoura, caracterizada pela reputag@o frente a terceiros como se filho
fosse, e pelo tratamento existente na relagdo paterno-filial, em que ha o
chamamento de filho e a aceitagdo do chamamento de pai.
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A paternidade constituida sob a forma socioafetiva é digna de reconhecimen-
to juridico e social, pois além do seu devido respeito por ja ser uma situagdo existente
na nossa realidade social, ¢ forma de normatizar as relagdes baseadas nos sentimentos
inseridos nas relagdes humanas entre eles o mais importante: o afeto.

Nao podemos deixar de comentar que o pai que tiver desconfiangas quanto
aquele filho que acha que ndo ¢ seu, possui a faculdade da imposi¢do do exame de
DNA. A partir de seu resultado, sendo ele negativo, ele podera em agdo propria para
solicitar a desconstitui¢cdo da paternidade registraria. Por outro lado, ndo ¢ concebivel
que aquele, que ap6s anos de convivéncia familiar, aparentando o estado de filiagao,
declare a sua desconfianga. E, tendo comprovadas as suas davidas, pretenda se excluir
da vida daquele em que se fez presente até o momento, em que foi declarada a falta do
vinculo bioldgico. Principalmente no que tange a questdo da construgdo da personali-
dade daquele que pensava ter um pai, conceito este que € o seu maio patrimonio moral.
Todo exposto esta vinculado a paternidade responsavel. Pois ¢ inconcebivel que de
um momento para o outro, toda uma proposta e investimento emocional de vida sejam
excluidos baseados apenas no liame biologico.

Por todo exposto as novas manifestagdes familiares instituidas através do
afeto, devem ser consideradas sim no ambito do direito e familia, assim, a paternidade
socio-afetiva, bem como a paternidade bioldgica e a paternidade juridica, esta também
devera ser legalmente reconhecida.

Para Maria Berenice Dias 2005 p. 337 “o afeto merece ser visto como uma
realidade digna de tutela”. E completa magnificamente a autora ao dizer: “ndo da para
negar cidadania a alguém cujo pecado ¢ ser filho do afeto.”

E perfeita a observacdo da autora, pois infelizmente, o que mais encontra-
mos ao pesquisarmos a jurisprudéncia sobre o tema, sdo processos em que aqueles que
demonstraram o estado da posse de filho durante a convivéncia familiar, pleiteiam que
essa condigdo se encerre conjuntamente com o fim da unido. Seria o mesmo que admitir
que com a separagdo de qualquer casal, os filhos provenientes desta unido passassem a
ndo ter mais um pai. No nosso entendimento, essa hipdtese ¢ inconcebivel.

2. DA PRESTACAO DE ALIMENTOS

Os alimentos podem ser definidos como aqueles que Gomes, 1999 p. 11
“consistem em uma prestagao periddica, decorrente de vinculo familiar, declaragdo de
vontade ou ato ilicito devida pelo alimentante, que dispde de recursos ao alimentado
que deles carece para prover as necessidades vitais proprias”, ou ainda, GONCALVES,
2007 p.447 “como tudo aquilo necessario para sua subsisténcia”.

Portanto podemos concluir que os alimentos sdo aqueles que se mostram ne-
cessarios para a manutengao, e subsisténcia de uma parte e consequentemente geram a
obrigatoriedade da sua prestagdo, por quem detenha vinculo proprio que o torne capaz
da prestagd@o destes.

Quanto a Finalidade, os alimentos nao se referem especificamente e unica-
mente a géneros alimenticios. O entendimento em relagdo aos alimentos é que estes
abrangem toda uma necessidade de vida inerente ao ser humano que se vincula dire-
tamente a dignidade da pessoa humana. Assim engloba neste conceito tudo o que for
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referente as necessidades basicas da pessoa. Referem-se também em relagdo ao seu
vestuario, saude, moradia, educa¢do e a vida social.

Ao analisar conceitos de varios autores, podemos verificar que estes possuem
pontos em comum com a defini¢do do tema, ou mesmo uns pensamentos sendo comple-
mentares a outros.

Orlando Gomes, 2004 defende que os alimentos “sdo prestagdes para satisfa-
¢do das necessidades vitais de quem ndo pode prové-las por si”, com a sua abrangéncia
voltada também para a possivel manutengdo das condi¢des sociais que o alimentado
detinha anteriormente a separagdo, ou ainda, de forma semelhante a que o alimentante
efetivamente desfrute.

3. PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA E ALIMENTOS

Como disposto no art. 1.634 do Codigo Civil, compete aos pais dirigir a
criagdo ¢ a educacdo de sua prole, bem como ter em sua compania e guarda, os seus
filhos menores. Combinando este artigo do referido diploma legal com o artigo 1.593
do Coédigo Civil, que ¢ aquele correspondente ao reconhecimento do parentesco seja
ele natural dependendo da sua consangiiinidade, ou civil, se advindo de outra origem,
poderiamos pressupor facilmente, ser totalmente plausivel a propositura do pedido de
alimentos para aqueles que sdo fruto do vinculo socio-afetivo.

Porém, para Waldir Grisard Filho (apud 1960, Belilaqua, Clovis) a obrigacao
de alimentar se funda apenas no vinculo e parentesco resultante da consangiiinidade.
Outros autores, em obras mais recentes, ainda mantém essa mesma linha tradicionalista,
parecendo ndo acompanhar a evolucdo as nossas necessidades sociais, bem como, a
resposta direta a elas advinda dos nossos tribunais.

Carlos Roberto Gongalves, 2003 esclarece que “entre pais e filhos menores,
cOnjuges e companheiros, nao existe propriamente obrigagdo alimentar, mas dever fa-
miliar, respectivamente de sustento ¢ de mitua assisténcia” e completa o seu pensa-
mento de forma mais detalhada: “a obrigagdo alimentar também decorre da lei, mas ¢
fundada no parentesco, ficando circunscrita aos ascendentes, descendentes e colaterais
até o segundo grau, com reciprocidade, tendo por fundamento o principio da solidarie-
dade familiar”.

Seguindo o raciocinio acima exposto fica claro que ¢ totalmente possivel o
pedido de alimentos daquele que ¢ oriundo da relagdo socioafetiva RIBEIRO, 2003.
Pois o que conta efetivamente para a propositura do pedido ¢é sua possibilidade inserida
no nosso Cddigo Civil. Sendo certo que ndo existam pessoas da familia bioldgica a
quem se possam solicitar os alimentos em primeiro lugar, cabe o pedido para aqueles
que sdo os incluidos na familia socio-afetiva. A sumula 341 do Conselho da Justica Fe-
deral sobre o artigo 1.696 do Cddigo Civil assim determina: “Para os fins do art. 1.696,
a relag@o socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacdo alimentar.”

O principio maior do dever de alimentar se encontra na preservagdo a dig-
nidade da pessoa. Nota-se que o “Codigo Civil de 2002, a exemplo do revogado, nao
trouxe expressamente o critério etario como forma de exoneragio da obrigagdo alimen-
tar” SILVA, 2004, mas o entendimento ¢ o de que cessa a obrigagdo com a maioridade.
Nesse sentido, Alex Sandro Ribeiro cita Yussef Cahali, 2004p. 188:
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A orienta¢do mais acertada ¢ aquela no sentido de que, cessada a meno-
ridade, cessa ipso jure a causa juridica da obriga¢ao de sustento adim-
plida sob a forma de prestagdo alimentar, sem que se faga necessario o
ajuizamento, pelo devedor, de uma agao exoneratoria: quando a obriga-
¢do resulta do patrio poder, cessando esta, aquela também cessa. Nao
ha obrigagdo sem causa.

Naio existe sentido da nossa lei reconhecer as varias formas de modelos fa-
miliares, proteger esse instituto e ndo atribuir a ele os direitos inerentes aos demais.
Partindo do pressuposto do reconhecimento a familia constituida pelos vinculos civis,
ndo se pode diferencia-la de tal forma das demais, a tal ponto ¢ negar-lhe o direito de
subsisténcia concedido as demais.

Para Luana Babuska Chrapak Silva, em seu estudo publicado na internet,
SILVA, 2004 “A jurisprudéncia, como atualmente tem se posicionado, reconhece a re-
lagdo de paternidade através da posse de estado de filho, e uma das conseqiiéncias da
paternidade e da maternidade socio-afetiva ¢ o direito a prestagao de alimentos”.

Cita ainda a autora a pronuncia do STF nesse sentido e cita ainda o seguinte
acordao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS. INTEM-
PESTIVIDADE. REQUISITO DO ART. 526 DO CPC. NEGATIVA
DA PATERNIDADE .Intempestividade. O agravo interposto no décimo
dia o prazo nao ¢ intempestivo. Requisito do art. 526 do CPC. Segundo
a nova redacgdo do art. 526, a parte agravada, além de alegar, devera
provar que o primeiro grau nao foi comunicado do recurso. Negativa da
paternidade. A obrigagao alimentar se fundamenta no parentesco, que ¢
comprovado pela certiddo de nascimento. O agravante alega nao ser o
pai bioldgico do menor. Enquanto ndo comprovar, nao se pode afastar
seu dever de sustento. A rigor, mesmo esta prova nao sera suficiente,
pois a paternidade socio-afetiva também pode dar ensejo a obrigagao
alimenticia.

Como o acima exposto, acreditamos ser ndo s6 possivel, como também justi-
ficadamente cabivel a propositura da referida acdo de alimentos nos casos das relagdes
filiais socio-afetivas.

Voltamos aqui a nos referir a simula 339 do Conselho de Justica Federal , que
¢ claro ao afirmar que: “A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode
ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho.”

Ja a simula 336 , também do Conselho de Justica Federal referente ao artigo
1.584 do codigo civil, no que se refere a guarda dos filhos, quando ndo previamente
acordado por ocasido da separagdo do casal ¢ clarissima ao determinar que: “O para-
grafo unico do art. 1.584 aplica-se também aos filhos advindos de qualquer forma de
familia.”

Fica muita clara a idéia dos nossos legisladores sobre a matéria aqui pesquisa-
da. O entendimento dominante nos nossos tribunais visa sempre a protegdo da crianga,
em seus direitos fundamentais. Nota-se que como foi amplamente explanado neste estu-
do, ndo se admite o carater transitorio do estado de filiagdo. Ser pai de alguém néo ¢ uma
condi¢do mutavel. Nao podemos apoiar a tese baseada na falta da filiagdo bioldgica, que
alguns tentar defender, como excludente da obrigagdo de assisténcia mutua. Devemos
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sempre lembrar que a dignidade da pessoa, juntamente com as condi¢des minimas para
sua subsisténcia, englobam diretamente a parte psiquica. Uma pessoa ndo necessita
apenas de alimentos, aqui no sentido literal da palavra, para manter a sua subsisténcia.
Os danos emocionais que possam ser gerados mediante ao abandono ndo podem ser
menosprezados. Aqueles que estariam sujeitos a situag@o hipotética aqui apresentada,
poderiam sofrer danos psicologicos de tal monta, que haveria a probabilidade real
destes impossibilitarem o desenvolvimento adequado dessas pessoas. Nao ¢ admissivel
que se pleiteie que nossos legisladores desconsiderem as conseqiiéncias que tal aban-
dono poderia acarretar, deixando de cumprir a tutela Estatal, que tem como principio
maior a defesa dos nossos direitos primordiais. Baseados nos argumentos anteriormente
apresentados passar@o para as nossas consideragdes finais, onde iremos expor o nosso
entendimento sobre o tema.

CONSIDERACOES FINAIS

Iniciamos este trabalho abordando a evolugdo da nossa sociedade, ndo s6 no
que diz respeito as suas mudancas comportamentais, como também aos aspectos rela-
tivos a sua respectiva evolugdo legal, evolugdo esta que tem como objetivo propiciar a
solucdo dos novos questionamentos legais.

Ao analisarmos os aspectos aqui propostos no que abrange a paternidade so-
cioafetiva, tivemos a oportunidade de verificar o quanto esta mudanga foi significativa.
Isto porque, até bem pouco tempo atras, ainda era admissivel a classificacdo filial para
fins legais. E aqueles que ndo fossem fruto de relacionamentos matrimoniais eram des-
tinados a absoluta falta do amparo Estatal. Mas, o ponto mais grave se apresentava ao
constatarmos que falta do reconhecimento paterno acarretava diretamente na total
inadmissibilidade de qualquer obrigac@o daquele pai em relagdo ao seu filho ilegitimo.

Com isso, mesmo aqueles pais que desejassem oferecer amparo aos seus fi-
lhos ilegitimos eram proibidos de exercer sua vontade. Para fins de efeitos sucessorios,
os filhos ndo advindos de relacionamento matrimoniais ndo contavam com qualquer
direito, sendo estes possiveis apenas por via testamentaria. Esse era o comportamento
Estatal, que visava a protegdo da instituigdo matrimonial. Vale lembrar que, até a pro-
mulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, ¢ a Lei que viabilizou a legalizagdo do DNA
como fim probatdrio, esse era o nosso entendimento legal. Como podemos constatar, até
bem pouco tempo atras.

Porém, ao refletirmos sobre o que foi apresentado neste estudo, podemos con-
cluir inicialmente que o panorama atual nos conduz a idéia de que o direito brasileiro
ainda esta sujeito a pensamentos que nos remetem ao antigo Codigo Civil de 1916. Mas
também, ficamos confiantes, ao nos depararmos com a evolugdo dos nossos legislado-
res, que por meio das jurisprudéncias aqui apresentadas, demonstram estar promovendo
efetivamente a adequagdo do nosso entendimento legal mediante as nossas necessida-
des atuais.

Nao se admite mais em nossos preceitos legais e doutrinarios o descaso com
aqueles que nao sao fruto de relacionamentos maritais, sejam estes constituidos pelo
casamento ou por unido estavel. Tdo pouco se admite que os filhos, sejam oriundos de
qualquer que seja o relacionamento, tenham como destino o desamparo. Todo individuo
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tem direito de ter um pai sabido e conhecido. Quando esta paternidade, ndo ¢ aferida
voluntariamente, podemos recorrer a Constitui¢do Federal de 1988, ¢ a Lei 8560/92 que
nos assegura o direito a obter a paternidade de forma coercitiva.

Porém, varios paradigmas em relagdo a paternidade ainda precisam ser que-
brados. Entre estes o que se relaciona a paternidade socioafetiva, que ¢ uma realidade
na nossa sociedade atual. Com a modificagdo do nosso modelo familiar, ndo podemos
ignorar os filhos que sdo frutos desse tipo de paternidade. Nao podemos aceitar esse
novo modelo familiar, que ¢ o resultante da jungdo de familias anteriores desfeitas e
reconstruidas. Quando um homem assume o compromisso de ser pai de quem ndo é
seu filho bioldgico, este estara assumindo um compromisso. E esse compromisso ¢ no
seu inicio o mais nobre de todos, que inclui assumir efetivamente o lugar paterno, com
todos os seus direitos e obrigagdes.

Acreditamos que deva ser efetivamente aceito o entendimento atual, no qual
esta claro que a paternidade socioafetiva gera um vinculo real entre as partes. Indepen-
dentemente da paternidade ser bioldgica ou ndo. Lembrando sempre que, a paternidade
socioafetiva mesmo ndo sendo resultante da consangiiinidade, pressupde a vontade da-
quele que efetivamente ostentou a figura de pai, agindo como assim o fosse, ¢ 0 mais
importante, criando um vinculo paterno real com aquele que néo era seu filho bioldgico.
Assim sendo, este demonstrou a disposi¢@o efetiva de ocupar tal posi¢ao, vivendo de
forma a aparentar que assumia como seu o lugar paterno naquela relag@o familiar.

A familia ¢ baseada no principio da dignidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsavel. Ao ser sequer cogitada a impossibilidade da propositura da agdo de
alimentos por parte daquele que ¢ fruto do relacionamento socioafetivo, estariamos des-
cumprindo a nossa Lei maior, juntamente com o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
e de uma série de enunciados do Conselho de Justica Federal. Seria o mesmo que dizer
que um pai, ao se separar de sua familia pode se recusar a prestar a prestacao alimentar
aos seus filhos bioldgicos ou adotivos. Sendo certo também que hoje essa classificagao
quanto a filiagao somente ¢ admitida de forma doutrinaria, sem que se possa utiliza-la
como meio negatorio de vinculo paternal.

Assim, ndo podemos aceitar que a paternidade constituida sob a forma so-
cioafetiva ndo seja passivel do seu devido reconhecimento. Nao podemos desconsiderar
a relagdo afetiva que foi gerada entre as partes envolvidas na questdo. A familia ndo ¢
apenas um contrato civil. Trata-se da associag@o livre de pessoas com o objetivo em
comum de gerar lagos familiares. E ao ocupar um lugar no seio familiar também recebe-
mos a obriga¢@o da assisténcia mutua, da efetiva obrigagdo de cuidar e orientar daqueles
que lhes sdo dependentes. Dependentes de carinho, de alimentos, de assisténcia moral,
médica, psicologica. As pessoas sdo constituidas por uma série de necessidades que de-
vem ser observadas e satisfeitas Com as mudangas que ocorreram em nossa sociedade
atual, a familia socioafetiva passou a ser reconhecida legalmente. O que importa na
verdade ¢ que, seja esta familia constituida da forma que for, deve ser protegida. Nao
haveria o menor sentido em esse novo modelo familiar ser reconhecido no nosso meio
legal e doutrinario sem a sua devida tutela Estatal. Devemos atentar para que os filhos
socioafetivos tenham seus direitos e garantias fundamentais respeitados, pois estes sdo a
exemplificagdo do que realmente 4 base da criag@o familiar, e do que realmente importa
nesta relagdo ou seja, o afeto.
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RESUMO

O trabalho clinico com criangas ¢ de grande complexidade, a0 mesmo tempo que exige
do terapeuta técnica exige também criatividade para a constru¢do de um setting tera-
péutico que possibilite & crianga sua expressdo livre ¢ sincera. A Gestalt trabalha as
possibilidades de reconhecimento do individuo como um todo ¢ ndo como partes frag-
mentadas, sendo assim as criangas com algum tipo de dificuldade sdo vistas como o
todo que s@o ¢ ndo apenas as problematicas trazidas pelos familiares e por ela mesma
até a clinica. A dislexia afeta muitas criangas e adultos ¢ na maioria das vezes é detec-
tada na fase escolar, o que acaba motivando a procura pelo trabalho diagndstico de um
psicoterapeuta que diante dos sujeitos envolvidos no processo utilizar-se-4 de técnicas
para dar fidelidade ao seu trabalho, garantindo assim as melhorias necessarias na vida
dos individuos.
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ABSTRACT

Clinical work with children is of great complexity, while it demands from the technical

therapist also creativity to construct a therapeutic setting that allows the child its free
and sincere expression. The Gestalt works the possibilities of recognition of the indivi-
dual as a whole and not as fragmented parts, so children with some kind of difficulty are
seen as the whole that they are and not just the problems brought by family members
and by herself to the clinic. Dyslexia affects many children and adults and is most often
detected at school, which ends up motivating the search for diagnostic work of a psy-
chotherapist who will use techniques to give faithfulness to their work. thus ensuring
the necessary improvements in the lives of individuals.

Keywords: Gestalt; Child psychotherapy; Psychodiagnosis;
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1 INTRODUCAO

A Gestalt trata o sujeito como um todo constitutivo e integrado, seus proble-
mas sdo apenas partes de uma complexidade existencial, sendo assim a crianga ¢é vista
como um todo mesmo na infincia, seus processos existenciais constituem a base para a
formagao do adulto.

A dislexia trata-se de um problema de origem bioldgica que se reflete na es-
crita e na aprendizagem do sujeito, estudos apontam que a crianga disléxica apresenta
diversos problemas comportamentais ¢ cognitivos.

O presente artigo tem cunho bibliografico e trata das possibilidades de traba-
lho dos psicologos diante da problematica psicodiagnoéstico e dislexia a partir de uma
compreensdo gestaltica.

Durante dois meses foram lidos artigos e livros que compdem o arcabougo
teorico deste artigo, espera-se que o leitor encontre material suficiente para despertar
seu interesse pela tematica ou que apoés a leitura seja possivel balizar o trabalho com
dificuldades escolares a partir de um novo olhar.

2 CONCEPCOES DE INFANCIA

O que conhecemos por infancia atualmente ¢ fruto de uma construgo histo-
rica, que por muito tempo negou as criangas o “ser crianga”, um exemplo claro dessa
premissa ¢ justamente o que ocorria na Antiguidade, onde segundo ARIES apud AN-
DRADE (2010) as criangas nao se dissociando universo adulto, o que era averiguado
por suas roupas, brinquedos, linguagem ou mesmo pelos trabalhos desempenhados, re-
velando assim a auséncia do que conhecemos atualmente por infancia, as criangas nada
mais eram que adultos em miniatura.

Na teoria gestaltica, o sujeito nao ¢ visto de forma holistica, a crianga, bem
como o adulto ndo ¢ visto de forma fragmentada, segundo ARAUJO, 2011, “a luz da
teoria da gestalt ndo se pode ter conhecimento do todo através das partes, sendo das
partes através do todo. Logo, conhecendo o todo se conhece as suas partes. Considera-
se que ¢é necessario aprofundar a analise do todo, para se apreender o que se esconde no
seu interior ou na névoa de seu universo”.

As mudangas na concepgdo de familia passam a ocorrer a partir do sécu-
lo XVIII, quando o mundo passa pelas revolugdes filoséfica, cientifica e industrial. A
burguesia passa a buscar a esfera privada da vida e por consequéncia a crianga passa a
ocupar um papel central dentro da vida familiar.

Com o advento da modernidade e do capitalismo, segundo afirma ANDRA-
DE (2010), “a crianga agora passa a ser responsabilidade dos pais e também dona e
herdeira das riquezas, misérias e valores sociais”. A infancia passa a ser pensada a partir
da optica de a crianga ser o futuro das proximas geragdes, nascendo assim um novo
olhar para os infantes, nessa perspectiva KRAMER (2003) apud BARATO (2016), sa-
lienta que o “sentimento de infancia ndo significa 0 mesmo que afei¢do pelas criangas
corresponde na verdade, a consciéncia da particularidade infantil, ou seja, aquilo que a
distingue do adulto”. A crianga ¢ vista assim como um ser em potencial.

A familia ¢ a primeira instancia de desenvolvimento da crianga, ¢ a partir
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dessa estrutura que se desenvolvem os primeiros contatos dela com o mundo. Para
VIGOTSKI (1989) apud GALUCH (2006) “o aprendizado das criangas comega muito
antes de elas frequentarem a escola. Qualquer situagdo de aprendizado com a qual a
crianca se defronta na escola tem sempre uma historia prévia”. O seio familiar é portan-
to o ambiente principal de desenvolvimento e este se da por intermédio da interagdo, da
mediagao entre os cuidadores e aquele que ¢ cuidado.

Segundo KOLLER (2016), “a familia é o principal contexto de desenvolvi-
mento humano, onde ocorrem as primeirasinteragdes sociais da crianga. Nela se inicia
a aprendizagem de conceitos, regras ¢ praticas culturais que fundamentam os processos
de socializag@o dos individuos”. A familia torna-se assim o pardmetro para o desenvol-
vimento global da crianga.

O ambiente familiar traduz para as crianga o que ela entende por cultura, ¢ a
partir dele que a crianga compreende 0s processos sociais em que se insere, bem como
a historia coletiva e pessoal, nesse sentido GALUCH (2006), afirma que “dos estudos
fundamentados no referencial Historico-Cultural provém o entendimento de que a cul-
tura ¢ um elemento decisivo no processo de desenvolvimento dos sujeitos”, portanto,
ndo ha um sujeito sem cultura, haja vista que ja se nasce num meio cultural.

Na psicoterapia infantil existe um arcabougo teodrico vasto, e ha na terapia de
abordagem gestaltica varias caracteristicas que compdem o processo terapéutico, onde
ha a compreensao de que o sujeito ¢ um todo, e que ele ¢ mais do que um Unico aspecto.

[...]caracteristicas tipicas da psicoterapia com criangas atualmente — tais
como o uso de recursos ludicos, a importancia do brincar como meio de
expressao e a¢do criativa no meio, a possibilidade de psicoterapia com
criangas de qualquer faixa etaria, a compreensdo do contexto familiar
como parte da problematica apresentada por ela, a considera¢ao de con-
textos mais amplos na sua compreensio e a possibilidade de trabalho
com configura¢des familiares diferentes da familia nuclear. (AGUIAR,
2014, p. 27).

A brincadeira constitui um dos pilares centrais da infancia, faz parte do
processo de simbolizagdo da crianga, quando brinca a crianga expressa-se ¢ aprende.
SIAULYS, (2005)apud BRANCO et al. (2006), explicam que “a brincadeira permite a
crianga vivenciar o lidico edescobrir-se a si mesma, apreender a realidade, tornando-se
capaz de desenvolver seu potencial criativo”. A partir da brincadeira da crianga é possi-
vel perceber seu processo de crescimento e evolugdo, bem como a forma como ela per-
cebe 0 mundo ao seu redor, para BRANCO et al. (2006), “Como a crianga ¢ um ser em
desenvolvimento, sua brincadeira vai se estruturando com base no que ¢ capaz de fazer
em cada momento”, por isso, ¢ de extrema importancia o ato de brincar na infancia.

Desde que o individuo nasce, sua infancia passa a ser governada pelos adultos
pensando na educagao da crianga, como afirma FOUCAULT, (1989)apud GARESCHI
(2007). “Deste modo, a Modernidade vem inaugurar tanto a educagdo como tecnolo-
giade governo, quanto a sistematizagao dos saberes/poderes para falar sobre a infancia,
a partir do imperativo da governamentalidade”, surgindo assim o papel da escola na
infancia, como continua GARESCHI (2007) “A evolucdo da escola e do sentimento de
infancia estdo estreitamente ligados, acarretando a composicao das classes por idades.”

A escola ¢ o espago onde a crianga estabelece relagdes de conhecimento, re-
conhecimento do outro ¢ aprendizagem, o que compde uma das partes mais centrais
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da infancia. VALLE (2009), pontua que “as teorias de desenvolvimento tém abordado
a questdo da socializagdo e da importancia das interagdes e relagdes sociais enquanto
fatores de saude mental e de desenvolvimento”. Por isso 0 ambiente escolar ¢ tdo rico e
tdo importante na fase da infancia.

A ideia de familia construiu-se ao longo dos anos ¢ continua em processo de
transformagao, pois ndo pode ser entendida como algo estatico ¢ sem vida, a familia ¢
por si s6 um organismo social dindmico e mutavel de acordo com as necessidades de
seus membros ¢ dos individuos nela agregados.

Dentro do ambito da vida privada das familias a crianga passou a assumir um
papel de centralidade cada vez maior e aos poucos foi-se elaborando a ideia de infancia
que antes era inexistente.

Observa-se assim o inicio da escolarizagdo, caracterizando a aprendi-
zagem pela educagdo formal e implicando a separagdo da crianga do
mundo adulto para que ela se “prepare” para o futuro. Esse movimento
propicia o nascimento de um “sentimento de familia”, que, ao centrar-
se em torno da crianga, percebida agora como fraca, inocente e caren-
te de cuidados, comega a exercer uma fung@o afetiva e constitutiva.
(AGUIAR, 2014, p. 19).

O sentido da psicoterapia infantil aparece intimamente ligado ao ser da crian-
¢a, as suas necessidades como sujeito constituinte da instituicdo familiar, Aguiar 2014,
quando se refere ao trabalho de Freud com o conceito de infancia, afirma que, “a crianga
tornou-se objeto de estudo e fonte de informagdo sobre a natureza do homem”, sendo a
partir desse fase que comega a construcdo identitaria do ser total na vida adulta.

No caso da clinica com criangas o primeiro contato se da com os respon-
saveis, a anamnese, “a partir da queixa inicial do cliente ¢ feito um levantamento de
hipéteses, com o objetivo de responder a tal queixa” FRAGA, 2016, o motivo do enca-
minhamento, que pode ser a partir de recomendacdes de outros profissionais como mé-
dicos ou professores, a partir de demandas familiares ou do proprio paciente, portanto,
a entrevista inicial tem papel primordial para o desenvolvimento do trabalho clinico do
psicologo com seu paciente e em alguns casos, como o de atendimentos infantis, com a
familia.

A entrevista inicial realiza-se com os responsaveis no caso de criangas ¢
posteriormente com o paciente. Dentro da perspectiva sistémica, SOUZA, 2005 apud
FRAGA, 2016 afirma que “nas entrevistas iniciais o terapeuta deve estabelecer empatia
¢ confianga para que a familia possa se expressar emocionalmente”. Em muitos casos
o trabalho realizado pelo terapeuta infantil se da a partir do psicodiagnostico, que é um
processo que visa atingir objetivos especificos em relagdo ao cliente e sua demanda de
encaminhamento, os processos de diagnostico tem por objetivo,

a) determinar motivos do encaminhamento, queixas e outros problemas
iniciais;b) levantar dados de natureza psicologica, social, médica, pro-
fissional e/ou escolar, etc.sobre o sujeito e pessoas significativas, solici-
tando eventualmente informagdes de fontescomplementares; (CUNHA
et al., p. 30, 2007.)

Portanto, ¢ de fundamental importancia o melhor conhecimento da histéria
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do individuo e de suas relagdes, para a fundamentacdo das possiveis hipoteses a serem
levantadas e dos objetivos do trabalho a ser desenvolvido, além de nesse contato inicial
entre a familia e o ambiente clinico tratar-se do estabelecimento do rapport ¢ do con-
trato de trabalho, estabelecendo normas como: tempo de atendimento, horarios, datas,
garantia de sigilo, entre outros fatores.

c) colher dados sobre a historia clinica e historia pessoal, procurando
reconhecer denominadores comuns com a situagdo atual, do ponto de
vista psicopatologico e dindmico; d) realizar o exame do estado men-
tal dopaciente (exame subjetivo), eventualmentecomplementado por
outras fontes (exame objetivo); e) levantar hipoteses iniciais e definir
osobjetivos do exame; f) estabelecer um plano de avaliagdo;g) estabe-
lecer um contrato de trabalho como sujeito ou responsavel;. (CUNHA
et al., p. 30, 2007.)

Caso sinta necessidade o psicologo responsavel pelos atendimentos pode
aplicar testes obtendo assim a confirmagdo ou o descarte das hipoteses que foram le-
vantadas ao longo do processo clinico. Caso seja realizado um trabalho com enfoque
diagnostico, ¢ fundamental a comunicacdo dos resultados ao cliente ou aos seus familia-
res em casos especificos como o atendimento de criangas, propondo possiveis solugdes
ou encaminhamentos futuros.

O processo terapéutico com criangas muitas vezes ¢ por encaminhamento de
uma demanda escolar, ou mesmo, de outros especialistas que desejam confirmar ou des-
cartar hipdteses diagnoésticas, por esses motivos ¢ importante o olhar para o todo, para o
contexto em que o sujeito chegou até a clinica, o terapeuta deve investir em percepgdes
globais do individuo, de seu campo, para a partir disso poder aplicar técnicas ou mesmo
direcionar seu trabalho inicial, cabe ressaltar a importancia do total aporte tedrico que
faz parte do setting terapéutico.

[...] se faz necessario e relevante investir na sistematizag¢ao e na discus-
s30 da concepgdo gestaltica de crianga e de sua vinculagdo com a pratica
psicoterapéutica, pois na medida em que temos uma clara concepgao
de ser humano criamos condigdes para a utilizagdo coerente, segura e
competente de uma metodologia tanto em termos diagndsticos quan-
to na condug@o do processo terapéutico propriamente dito. (AGUIAR,
2014, p. 32).

Quando forem comunicados os resultados, sucessos ou insucessos dos pro-
cessos de diagnoéstico ou das atividades clinicas, ¢ indispensavel levar sempre em con-
siderac@o a forma de comunicar resultados, sendo que critérios como validade do re-
sultado e linguagem utilizada s2o de extrema importancia, ndo ha sentido no trabalho
realizados se os resultados obtidos ndo forem comunicados de forma clara e objetiva
aos interessados, tomando sempre o cuidado de ndo colocar os envolvidos em situagdes
constrangedoras ou mesmo em um enquadramento.

h) administrar testes e outros instrumentos psicologicos; i) levantar da-
dos quantitativos e qualitativos; j) selecionar, organizar e integrar todos
osdados significativos para os objetivos do exame, conforme o nivel
de inferéncia previsto,com os dados da historia e caracteristicas das-
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circunstancias atuais de vida do examinando;l) comunicar resultados
(entrevista devolutiva, relatorio, laudo, parecer ¢ outros informes),
propondo solugdes, se for o caso, em beneficio do examinando;m) en-
cerrar o processo. (CUNHA et al., p. 30, 2007.)

O processo de diagnostico, bem como o processo clinico ndo tem por objetivo
o enquadramento do sujeito em transtornos especificos que constam nos critérios diag-
noésticos do DSM-V, mas sim, a coleta de informagdes ¢ o conhecimento da demanda
inicial do cliente, a partir do diagnostico sdo possiveis as intervengdes clinicas ou enca-
minhamentos futuros a profissionais, tais como fonoaudiologos, psicopedagogos entre
outro, se assim for necessario.

2.1 Psicoterapia infantil: contexto historico

O trabalho clinico com criangas remonta aos principios da teoria psicanali-
tica, conforma afirma Isse, 2013, “a técnica da psicoterapia infantil teve inicio com a
teoria de Sigmund Freud. Essa ideia foi colocada em pratica com criangas na clinica por
duas importantes psicanalistas, Anna Freud ¢ Melanie Klein”, posteriormente outros
teoricos e técnicas foram abarcados pela psicoterapia infantil formando o vasto arca-
bougo atual.

Sobre Anna Freud, Calzavara, 2013, afirma que, “sua pratica com criangas
parece se encaminhar no sentido de uma énfase aos aspectos conscientes dos compor-
tamentos das criangas”, ou seja, a observagdo dos comportamentos infantis no espaco
clinico tem papel fundamental na psicoterapia infantil, visando nesse sentido a adapta-
¢do do individuo ao contexto social em que vive.

Diferente de Anna Freud, Klein dedica-se as fantasias ¢ atribui¢des da crianga
no ato de brincar, de acordo com Calvazara, 2013, em seu trabalho Melanie Klein fez
“descobertas sobre o desenvolvimento emocional infantil referente a exploracao das fa-
ses mais primitivas da vida mental, que se caracterizavampela relagdo de objeto”, tendo
nessa relag@o a expressdo da crianga no ato de brincar.

Calvazari, 2013, segue afirmando que “pela nogao de mundo interno da crian-
¢a,pela fantasia inconsciente e por mecanismos mentais de defesa, tais como divisdo e
projecdo”, ou seja, na brincadeira a crianga projeta seus vividos.

A psicoterapia infantil exige que o terapeuta assuma uma postura de profundo
respeito pelo mundo da crianga, pelos simbolos que emanam durante o trabalho em cli-
nica, o psicologo infantil adentra junto com a crianga o universo da infancia na medida
em que se estabelece o vinculo terapéutico entre ambos.

estabelecer uma comunicagdo efetiva entre terapeuta e crianga, sendo
importante a atengdo que o profissional deve dar a sua propria lingua-
gem, disponibilizando-se a sair do mundo adulto e intelectualizado para
alcangar o mundo ludico da crianga, com todo o seu simbolismo. (COS-
TA e DIAS, p. 45, 2005).

No trabalho com criangas o uso de jogos, brincadeiras ¢ uma linguagem ade-
quada a idade do paciente ¢ fator determinante para o sucesso da atividade clinica,
portanto, o psicologo deve estar atento aos sinais que sao dados pelo sujeito no ato de
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brincar, assim como ¢ de suma importancia o conhecimento da realidade familiar ¢/ou
escolar em que paciente esta inserido.

E de fundamental importancia que o terapeuta realize uma entrevista inicial
com a crianga também, adaptando sua linguagem e suas técnicas, para sondar as de-
mandas pessoais da crianga, segundo Oliveira, 2014, “o principal objetivo da entrevista
inicial com a crianga ¢, sem duvidas, o estabelecimento de um vinculo, por meio do qual
a crianga se sentird segura para mostrar como esté se relacionando com o mundo, com
0 outro e consigo mesma”, por este motivo ¢ tdo importante a adequagdo do terapeuta a
linguagem e a postura da crianga.

O paciente precisa sentir-se confiante e seguro para expressar-se, para permi-
tir que suas angustias ¢ desejos sejam expressos no processo clinico, onde ela se sinta
livre para expor ¢ explorar toda sua criatividade sem julgamentos ou punigdes, como
afirmam Costa e Dias, 2005, “¢ importante manter uma atitude que sustente o potencial
pleno e saudavel da crianga, num ambiente de seguranga ¢ de respeito as suas capaci-
dades e sentimentos”, sendo assim a o setting terapéutico ndo pode ser um ambiente
restritivo ou contido, sobre a fungdo do brinquedo na ludoterapia.

Coclho, 2012, afirma que “a personificagdo do brinquedo é uma amostra da
ndo inibigdo das fantasias”, por isso, o trabalho com criangas exige do psic6logo um
olhar atento as demandas apresentadas na brincadeira clinica, sempre atento aos mo-
tivos do encaminhamento do sujeito para a clinica, seja por relatos de demandas da
propria familia ou da escola, seja por percepgdes durante o processo de psicodiagndsti-
co clinico, sem esquecer da importancia da observagdo dos desejos ou suposi¢des que
muitas impressos na anamnese inicial feita com a familia.

E comum que os pais desejem que o psicologo infantil construa com a crianga
aquilo que ndo fazem em casa, como por exemplo, em relagdo as dificuldades com-
portamentais, porém este trabalho ndo é fungdo apenas do psicologo, por isso ¢ muito
importante que os pais participem do processo terapéutico, entendendo seu papel na
vida e no desenvolvimento da crianga, pois deles ¢ do ambiente onde a crianga vive
depende o sucesso da terapia, Gastaud, 2018 afirma queOren, 2011, “propde um modelo
que consiste numa intervengao terapéutica com os pais, que visa trabalhar o sentido da
paternidade/ maternidade”, sendo assim, os pais ndo podem e ndo devem ausentar-se de
seu papel durante o processo terapéutico da crianga.

2.2 Conceituando a ludoterapia e o ludodiagnéstico

A ludoterapia trata das problematicas da crianga de acordo com as suas ne-
cessidades, segundo Homem, 2009, “a palavra ludoterapia ¢ derivada da palavra ingle-
sa play-therapy, podendo ser literalmente traduzida como terapia pelo brincar”, esse
ambiente possibilita ao individuo a possibilidade de se auto trabalhar, de expor seus
dilemas pessoais de forma ludica.

Klein foi uma das grandes precursora do uso de brinquedos no atendimento
infantil, seus escritos contribuem em grande escala de importancia para a estruturagao
da clinica infantil, pois compreendia que por meio do brinquedo ¢ do ato de brincar a
crianga demonstra naturalmente seus sentimentos, como afirma Isse, 2013, “a projegao
seria a externalizagdo do que acontece no mundo interno”, sendo assim a ludoterapia
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possibilita 6timos resultados no atendimento psicoterapico.

A independéncia da crianga ¢ muito valorizada dentro da ludoterapia, entro
dessa perspectiva, Homem, 2009, “na sala de ludoterapia, ¢ a crianga que conduz a brin-
cadeira, quando quer e como quer,escolhendo os brinquedos. Nao se parte do principio
de que se vai transformar a crianca ou fazer coisas para ela”, o protagonismo nao esta
no terapeuta e sim na crianga no seu fazer, no brincar.

Aguiar, 2014, afirma que “o termo “ludoterapia” surgiu no cenario das psico-
terapias com a publicagdo do livro de Virginia Axline intitulado Play therapy”, e a partir
dai o processo clinico com criangas foi sendo aperfeicoado até que se chegou ao mo-
mento atual, onde varias abordagens utilizam-se das técnicas ludicas para a psicoterapia
infantil, Homem, 2009, enfatiza que “podemos encarar a ludoterapia para as criangas
como a psicoterapia para os adultos”, a brincadeira ¢ vista como uma nova forma de
expressao.

O ludodiagnostico ¢ um instrumento de investigagdo clinica por inter-
médio do qual o psicologo procura estabelecer um vinculo terapéutico
com a crianga que foi trazida pelos pais, visando ao diagnostico de sua
personalidade por meio da utilizagdo de brinquedos estruturados ou
ndo. Trata-se, portanto, de uma técnica projetiva, geralmente utilizada
como uma das etapas do psicodiagndstico infantil. (AFFONSO, 2011,
p. 101).

A ludoterapia e o ludodiagnostico sdo ferramentas eficazes no atendimento
infantil, pois possibilitam o contato entre paciente e terapeuta de forma sutil e me-
nos invasiva, facilitando também um diagndstico mais preciso com criangas. Segundo
COELHO et. al. 2012, “A primeira etapa para o inicio do ludodiagnéstico denomina-se
processo de investigagdo.”, esse ¢ o primeiro contato com a familia do paciente.

O ludodiagnoéstico pode ser entendido como uma técnica projetiva expres-
siva, que utiliza jogos, desenhos e brincadeiras baseados nos principios da associagao
livre criados por Freud, sendo assim ha liberdade para interagir com os diversos recur-
sos a sua disposicdo na sala do atendimento ludico, Affonso, 2011, enfatiza que “o ludo-
diagnostico consiste em uma técnica projetiva que permite a compreensao de aspectos
da personalidade infantil — motor, cognitivo, afetivo, social[...]”.

E Importante ressaltar que o ludodiagnéstico ¢ um método de diagndstico,
uma parte do processo, Coelho et. al. 2012, segue afirmando que “O processo engloba
a coleta de informagdes sobre a historia pessoal ou familiar do sujeito, associadas a
pesquisa do ambiente atual e entrevista com os pais|...]”, a partir disso sdo tragadas as
linhas de trabalho pelo terapeuta e pela familia do paciente.

Muitas vezes o atendimento infantil vem por uma demanda de dificuldades
comportamentais no meio familiar, ou cognitivas nos casos de muitos dos encaminha-
mentos escolares, Coelho, 2016 apudCunha & Benetti, 2009, afirma que “as queixas
mais frequentes no atendimento clinico infantil sdo demandadas pela escola”. Portanto
¢ fundamental que o psicologo esteja atento aos varios fatores que estdo envolvidos no
processo terapéutico, e que nao estabelega julgamentos a priori. No espago terapéutico,
a crianga precisa se sentir acolhida além de ter a possibilidade de os brinquedos a sua
escolha, para utiliza-los durante seu processo.
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Estando na presenca de um adulto que as tenta compreender de forma
empatica, proporcionando seguranga e utilizando brinquedos selecio-
nados e que possibilitam a sua expressdo emocional criativa, da-se um
passo para a expressdo e exploracdo do seu self — sentimentos, pensa-
mentos,experiéncias, comportamentos, dificuldades, que vao potenciar
a mudanga terapéutica. (HOMEM, 2009, p.21).

As primeiras vivéncias da crianca ocorrem no meio familiar e escolar, ¢ a
partir desses espagos que ela vai construindo suas experiéncias e descobrindo seu mun-
do, atribuindo-lhe seus significados, porém em muitos casos, como afirmam Gontijo ¢
Silva, 2016, ““ a familia geralmente ndo tem consciéncia da influéncia que causa na for-
magao integral da crianga”, e a partir disso podem surgir varias dificuldades ou atrasos
nos processos de desenvolvimento do sujeito, o desenvolvimento da crianga ocorre de
forma global ¢ ndo fragmentada, ¢ um processo continuo e dindmico.

Segundo Aguiar, 2014, o que muitas vezes ¢ chamado de dificuldade de apren-
dizagem na perspectiva da Gestalt-terapia“ndo é encarado como uma questao restrita as
fungdes cognitivas da crianga, mas como uma manifestagao do seu ser total no mundo”,
ou seja, o sintoma, que no exemplo ¢ figura, s6 pode ser compreendido se analisado a
partir do todo, ou seja, o fundo, que no processo dindmico ¢ fenomenologico pode vir a
ser figura e o que era antes figura passa a ser fundo.

Ap0s realizar a anamnese inicial com a familia, parte-se para a realizagdo do
trabalho terapéutico com a crianga a partir dos brinquedos escolhidos pelo paciente ¢
pelo terapeuta. A crianga segundo Coelho, 2016, “tende a escolher os jogos proximos a
sua complexidade”, ou seja, a crianga ira selecionar brinquedos que lhe aproximem de
seu cotidiano, de seus desejos e fantasias, cabendo ao terapeuta a observagdo apurada
desse processo de construgao.

O ludodiagnostico ¢ uma ferramenta utilizada pelo psicélogo com a
crianga, apos as entrevistas iniciais com os pais, € tem como objetivo
o diagnostico e intervengao clinica, através de materiais ludicos que
possibilitam a expressdo de contetidos do mundo interno e externo do
paciente. (AFONSO et al, 2016).

Para que haja interag@o entre paciente e terapeuta é fundamental que ambos
brinquem juntos ¢ tenham grande interagao, por isso, Coelho, 2012, afirma que “Winni-
cott tem como premissa que o paciente e psicoterapeuta precisam conseguir brincar,
caso um destes ndo consiga, o psicoterapeuta deve, primeiramente, trabalhar para o
desenvolvimento desta capacidade”, no atendimento com criangas a brincadeira tem
significado, dai a relevancia desse ato em clinica.

Como defende Isse, 2013, quando menciona Aberastury (1982), “a brincadei-
ra também ¢é percebida como semelhante a associagdo livre. Esta brincadeira ¢ as ativi-
dades diversas sdo meios que a crianga encontra para expressar aquilo que os adultos
manifestam principalmente por palavras”, durante o ato de brincar da crianca é possivel
trabalhar aspectos de seu cotidiano como o estabelecimento de regras de convivéncia
com outras criangas, a partilha de brinquedos e em casos mais extremos a agressividade
infantil.

Como defendem Nunes & Rodrigues, 2010 “no brincar a crianga afirma seu
ser, proclama seu poder e sua autonomia, explora o mundo, faz pequenos ensaios, com-
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preende e assimila gradativamente suas regras e padrdes absorve esse mundo em doses
pequenas e toleraveis”, portanto, ¢ indispensavel que o processo clinico da crianga seja
0 mais natural possivel e que respeite o tempo ¢ os limites da crianga para aquele mo-
mento em que ela se encontra.

Psicologo realiza seu trabalho a partir da construgdo social do paciente e de
seus vividos que aparecem na brincadeira ¢ a partir dai ocorrem as pontuagdes ¢ inter-
vengdes psicoterapicas, seja por um desenho, por um jogo ou por um brinquedo, Aguiar,
2014, afirma que Melanie Klein “concluiu que a linguagem predominante da crianga era
a linguagem do brinquedo,devendo a interpretaco incidir sobre ela”, nessa perspectiva,
a crianga simboliza seu mundo interno de forma que ¢ possivel acessar seus conteudos
mais intimos e interpreta-los conjuntamente.

A crianga na brincadeira encena situagdes de sua vida cotidiana, simboliza,
constrdi e desconstroi acontecimentos de sua vida, segundo Homem, 2009, “represen-
tam papéis,recriam situagdes, agradaveis ou ndo. Quando a crianga recria estas situa-
¢oes, fa-loduma forma que ela ¢ capaz de suportar, ndo correndo riscos reais”, a brinca-
deira para a crianga ¢ fundamental no seu processo de construgdo interna.

2.3 Terapia Infantil na Abordagem Gestaltica

A Gestalt tem a compreensdo do ser humano como um todo a partir de si
mesmo ¢ do que o cerca, de seu campo, nessa perspectiva, o atendimento infantil é
construido de forma fenomenologica, a partir daquilo que emana da relagdo estabeleci-
da entre terapeuta e paciente, para tanto, Aguiar, 2014 apud Zanella, 2004, “da crianga
que fomos, guardamos lembrangas e sementes; para atender precisamos resgatar nossa
crianga interna, presentificando-a durante as sessdes: nossa parte espontanea, divertida,
brincalhona ¢ trazida nos atendimentos, fazendo do consultorio um laboratorio de vi-
véncias”, assim a crianga e o terapeuta passam a exercer a interagdo que existe passa a
existir no campo estabelecido entre ambos.

De acordo com Antony, 2006 “Gestalt ¢ totalidade, configuragdo, plenitude.
O conceito de totalidade envolve a relagdo entre o todo e suas partes, cujas intercone-
x0es harmoniosas e coerentes formam uma unidade significativa”, ou seja, na terapia
gestaltica com criangas, assim como com adultos, o sujeito nao ¢ entendido de forma
fragmentada, sdo levados em consideragao todos os aspectos, desde seu meio de desen-
volvimento até seus processos internos.

No processo clinico ¢ indispensavel a disposi¢do do terapeuta ¢ da crianga
para que a sessao flua e os vividos da crianca sejam acessados, sem deixar de lado a
importancia da familia e do meio onde vive o individuo, a crianga ¢ parte de um todo
¢ vive em um contexto social, como afirmam Gontijo e Silva, 2016, “a Gestalt-terapia
focaliza a unidade “crianga-outro-mundo” em que um influencia no outro em uma re-
lagdo mutua, na qual ndo ocorrem acontecimentos externos separados dos fendomenos
internos”, ou seja, a clinica ndo ¢ um momento isolado e sim mais uma parte do todo do
momento em que o paciente se encontra.

A humanidade vive uma era de muitas transformagdes, onde as influéncias
da tecnologia tendem a modificar cada vez mais o brincar da crianga, as pessoas € 0s
contextos mudam rapidamente, diante disso Nunes & Rodrigues, 2010 afirmam que
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“quando se reflete sobre o brincar e a abordagem Gestaltica, ¢ fundamental pensar na re-
lagdo que se pode estabelecer entre esses dois contextos, pautados no desenvolvimento
da crianga, tendo o brincar como uma forma de facilitar a expressao ¢ a comunicagdo da
crianga”, a clinica ndo ¢ portanto um espago cristalizado, mas sim um campo totalmente
adaptéavel as demandas trazidas pelo paciente.

Entendendo-se o ser humano como um Ente mutavel e responsavel pelas mu-
dangas que ocorrem em sua vida, ¢ possivel concluir que a crianga ¢ protagonista de
si, portanto, ndo vive de forma inerte e isolada, o tempo todo constroi e descontroi seu
cotidiano, desde que sai do titero materno até o ultimo suspiro de sua vida o ser humano
esta em transformacao.

[...] € a partir das relagdes que estabelecem com a realidade em que
vivem, com as pessoas que precisam se relacionar no dia a dia e com
o ambiente familiar que a crianga passa a compreender o mundo. O
processo de desenvolvimento também esta relacionado ao contexto do
qual a crianga faz parte. E através das relagdes familiares que a crian-
¢a vai construindo sua autoimagem.” (GONTIJO & SILVA, 2016 apud
OLIVEIRA, 2010, p. 22).

E a partir das relagdes com o outro que aprendemos, que nos tornamos quem
somos no momento presente, a crianga vive no aqui e agora, conforme Affonso, 2011 “a
crianga pode atualizar no aqui ¢ agora da sessdo um conjunto de fantasias e de relagdes
objetaisa serem analisadas pelo terapeuta”, muitas vezes ela ainda ndo tem nogao de
ontem ou de amanha cronoldgicos, portanto, baseia sua existéncia nas experiéncias, nas
relagdes didrias, como afirma Aguiar, 2014 “o ser humano cresce ¢ desenvolve-se ao
longo do tempo na e a partir da relagdo: nos existimos em relagdo, ndo havendo outra
forma de nos constituirmos que ndo seja essa”, sendo a crianga um ser em processo de
desenvolvimento, suas relagdes com outros ¢ com o mundo fisico em si lhe sdo tao fun-
damentais para seu pleno crescimento quanto uma alimentagao saudavel, por exemplo.

Aguiar, 2014, segue afirmando que “é na interagao ininterrupta com o mundo,
desde o nascimento até o fim de sua vida, que o ser humano diferencia-se, transforma-se
e desenvolve-se como uma pessoa com caracteristicas proprias”, as experiéncias vivi-
das servem como pardmetro para a constru¢do da personalidade da crianga, ¢ perpas-
sam todo seu processo de individuagdo em relagdo aos alter egos que fazem parte do
seu campo, Salles, 2005, afirma que“a subjetividade s6 pode ser compreendida como
produto das relagdes e mediagdes sociais e o psiquismo ¢ mediatizado pelas relagdes
sociais”, portanto cada individuo constréi suas relagdes de acordo com suas motivagdes
pessoais.

De acordo com Perls, 1988, “aceitamos ou rejeitamos o que o mundo tem
para nos oferecer”, sendo assim a crianga muitas vezes assimila em si coisas que vem
dos seus pais, introjetando desejos e expectativas dos pais em relagdo ao seu desempe-
nho escolar, por exemplo, ¢ isso pode causar danos ao sujeito, pois esta vivendo ai a
expectativa de alguém e ndo sua realidade. Ainda citando Pelrs, 1988, “tais atitudes ndo
digeridas, modos de agir, sentir ¢ avaliar, a psicologia chama de introjegdes [...]”, Fritz
afirma que esse tipo de a¢do pode prejudicar gravemente a personalidade do sujeito.

O sujeito em seus vividos, a fluidez e dinamicidade de sua existéncia acon-
tecem a partir da busca da autorrealizagdo,segundo Antony et. al.2006, apudGoldstein,
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1995, o individuo “funciona em busca de seu equilibrio organismico via satisfagdo das
necessidades,permitindo-lhe a busca organizada e sadia de seu desenvolvimento”, sen-
do assim, o todo constitutivo de cada um ¢ formado a partir de seus ajustamentos cria-
tivos e de seus vividos no contato entre o mundo ¢ o self.

De acordo com Salles, 2005, “realidade ¢ subjetivada pelo individuo na rela-
¢do entre o social, que determina as significagdes, e o individual, dado pela elaboragao
¢ transformag@o dessas significagdes pelo individuo, de acordo com suas experiéncias
pessoais”, cada individuo ¢ tnico e faz parte de um todo, cada crianga tem em si seu
proprio universo, que no campo entra em contato com outros universos e todos que sao
denominados outro.

Geralmente a crianga é muito criativa, ¢ sua forma de estar no mundo ¢ fa-
cilitada pela capacidade de fantasiar sobre a propria realidade, ela vai ajustando-se ao
seu meio, vai entrando no campo e em contato com os demais, segundo Aguiar, 2014,
“os sintomas, da mesma forma que todas as outras caracteristicas do individuo, sao
encarados como ajustamentos criativos as condi¢des do campo, sejam eles totalmente
satisfatorios ou nao”, na teoria da Gestalt-terapia os sintomas geralmente sdo encarados
como figuras de algo maior e durante o trabalho clinico sdo analisados cuidadosamente,
pois sdo um ajustamento disfuncional.

A ludoterapia na perspectiva gestaltica atribui a crianga a capacidade de au-
toconhecimento e de evolugdo, segundo Morais, 2011, apudOaklander, 1980, a ludo-
terapia tem como objetivo “ajudar a crianga a tomar consciéncia de si mesma ¢ da
existéncia em seu mundo”, mesmo a crianga ¢ capaz de compreender a seu modo a sua
existéncia, por meio da brincadeira ela é capaz de elaborar processos complexos como
por exemplo, o luto, vale lembrar que ndo existe um padrdo, ja que se parte da perspec-
tiva de individuag@o.

2.4 Dislexia e psicopedagogia

A dislexia ¢ um distlirbio da escrita que geralmente ¢ descoberto na fase esco-
lar em que a crianga apresenta atrasos no processo de alfabetizagao, Signor, 2015 apud
Dachene, 2012, “entende que a dislexia representa uma dificuldade desproporcional por
parte do aprendiz na sistematizacao das relagdes entre fonemas e grafemas da lingua”,
ou seja a crianga disléxica apresenta dissimetria nos niveis escolares ¢ na produgdo es-
crita em relagdo a sua idade maturacional, o que ndo significa que ela ndo compreende
os contetildos ensinados e sim que ele ndo consegue associar letra e som.

Partindo do pressuposto de que o todo ¢ importante, assim como suas partes,
no trabalho psicopedagdgico com criangas disléxicas a teoria gestaltica da suporte para
o trabalho a partir do momento em que, segundo o que afirma Aratjo, 2011, “somente a
partir da percepgao da totalidade ¢ que o cérebro humano pode de fato perceber, deco-
dificar e assimilar uma imagem ou um conceito”.

Signor, 2015 apudMassi 2007, afirma que “aproximadamente 15% da popu-
lagdo mundial seria portadora de dislexia, o que significa uma média de quatro a cinco
sujeitos em cada classe de trinta alunos”, tais dados demonstram qudo importante ¢ o
olhar atento para o desenvolvimento da crianga, que por vezes ¢ tida como preguigosa
ou relapsa em seus estudos.
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Quanto a etiologia, a dislexia, estd relacionada possivelmente a uma heranga
genética, ou seja, uma crianga disléxica provavelmente teve algum parente direto dislé-
xico também.

A dislexia trata-se de um distirbio de origem neuroldgica, congénito
e hereditario, sendo comumapresentar-se em parentes proximos. As
alteragdes no processamento cerebral [...]. Estudos recentes realizados
[...] descobriram que o gene DY X3 do cromossomo 2 estaria relaciona-
doaos disturbios de leitura e de escrita. (SILVA, 2009, p. 472).

Apesar de ndo ser uma doenga, dislexia pode afetar negativamente o com-
portamento social do sujeito, o que pode se refletir em agressividade, relutancia em
frequentar a escola, exclusdo ou desmotivagdo para os estudos, nesse sentido Silva,
2009, enfatiza que “as alteragdes comportamentais e emocionais sdo consequéncias do
problema, pois a dislexia ndo € uma doenga e sim um funcionamentopeculiar do cérebro
para o processamento da linguagem”, o individuo disléxico tem dificuldades em areas
especificas e nao no desenvolvimento global, porém se nio receber a devida atengéo o
problema pode agravar-se.

Massi & Santana, 2011, afirmam que a dislexia “caracteriza-se por uma leitu-
ra e escrita marcadas por trocas, omissdes, jungdes ¢ aglutinagdes de grafemas; confu-
sdo entre letras de formas vizinhas”, ou seja, ha caracteristicas observaveis no momento
da leitura e da escrita, deve-se considerar antes de qualquer pré-julgamento a idade
maturacional da crianga, seu ambiente de desenvolvimento e os estimulos que recebe,
pois todos estes fatos sdo grandes influenciadores do processo de desenvolvimento.

E preciso salientar que a crianga com dificuldades escolares sejam elas quais
forem pode sentir-se diminuta em relag@o aos seus pares na escola, tendo assim suas
fungdes cognitivas prejudicadas, segundo Antony et al. “nesse processo, 0s aspectos
motivacionais e emocionais do individuo apontardo as figuras para as quais se direcio-
nardo a atengdo, a percepgao ¢ a memoria relevantes a aprendizagem e desenvolvimento
intelectual”, por isso, ¢ importante que o terapeuta garanta todo suporte necessario para
familia e escola durante todo o processo, destacando a importancia do olhar para o su-
jeito como todo e ndo apenas para a queixa apresentada.

A unidade dialética organismo-ambiente explicita a influéncia reciproca
entre os fendmenos internos e externos. A abordagem gestaltica ndo da
primazia ao individuo, tampouco ao meio ambiente, mas aos eventos
que emergem na fronteira, no encontro entre as necessidades dele e os
objetos do meio que irdo produzir a sua satisfagdo. O individuo, no aqui
e agora, age visando a sua completude, cujo movimento apresenta-se
em sucessivos ciclos de abertura e fechamento de gestalten, de neces-
sidades e ajustamentos criativos, que permitem o seu desenvolvimento
integral em dire¢do a sua auto-realizagdo. (ANTONY et. al., 2006, p.
150).

Se a crianga ndo tem um ambiente favoravel para seu desenvolvimento a ten-
déncia ¢ que isso se reflita em suas percepgdes de si e de outro, muitas vezes comparan-
do-se a outros individuos, ou mesmo apreendendo conceitos equivocados de si a partir
do contato disfuncional com o meio ou com outros, por isso, avaliagdo psicologica da
dislexia precisa ser cuidadosa, Silva, 2009, afirma que “o diagndstico nem sempre ¢ rea-
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lizado corretamente, devido a falta da equipe interdisciplinar, com esta incerteza estes
ndo serdo devidamente orientados”, para tanto ¢ preciso uma equipe multidisciplinar
para so6 entdo produzir um diagnostico confiavel e a partir dai iniciar o trabalho clinico,
psicopedagdgico e de orientagdo familiar.

Ser disléxico ¢ diferente de ndo ser inteligente, esse distirbio ndo afeta a cog-
ni¢do, o individuo com dislexia pode ter bons resultados escolares, por isso o trabalho
psicopedagdgico ¢ tdo importante no trato com o sujeito. Massi e Santana, 2011, enfati-
zam que “A dislexia ¢ um problema ndo apenas bioldgico, mas social”, ou seja, 0 meio
onde o sujeito vive, se desenvolve e aprende influéncia nos seus processos internos de
desenvolvimento.

Muitas vezes o trabalho do psicologo passa a ser o de orientagdo apds o diag-
ndstico, na maioria das vezes a escola ¢ a familia ndo sabem como lidar com a nova
realidade apresentada.

Observa-se a falta de informagdes dos profissionais das areas de educa-
¢do e saude, a ndo identificagdo precoce e o devido encaminhamento,
que implicam em frustragdo e evasio escolar. O correto diagnostico de
que a crianga ¢ portadora de dislexia provoca aflicdo tanto na familia
quanto na escola e nos profissionais de educagio, devido as limitagdes
existentes na colaboragdo familiar e as dificeis adequagdes escolares.
(SILVA, 2009, p. 471).

A partir do diagndstico algumas mudangas sdo necessarias para facilitar a
aprendizagem, por exemplo, as avaliagdes escolares devem ser realizadas de forma
adaptada as necessidades do sujeito, se uma crianga disléxica precisa realizar uma pro-
va, enquanto os demais alunos fazem a prova sozinhos, ela pode ter um leitor para sua
prova, ou mesmo uma prova que seja de interpretacdo de imagens onde ela possa ver-
balizar para o avaliador aquilo que sabe.

Cabe a familia o papel de incentivadora da crianga, auxiliando-a nas ativida-
des diarias, dando-lhe estimulos para que construa aos poucos o conhecimento a partir
do campo em que esté inserida, no passado a dislexia foi tratada como doenga, atual-
mente ¢ entendida a partir de outra perspectiva, ¢ o que afirmam Messi ¢ Santana, 2011,
“as pesquisas atuais afastam-se da ideia de lesdo e trabalham com a hipétese de disfun-
¢d0”, por isso ¢ muito importante o cuidado por parte da equipe diagnoéstica para que
ndo haja uma estigmatizagdo do sujeito e sim uma melhora em seu desempenho escolar
pensando em sua qualidade de vida.

CONCLUSAO

A Gestalt terapia ainda é pouco utilizada no trabalho com criangas, mas foi
possivel perceber o quao interessante pode se tornar o trabalho com criangas a partir da
perspectiva gestaltica.

O sujeito disléxico ¢ alvo de muito preconceito, o que, por vezes lhe causa
grande sofrimento ¢ afeta seu contato com outros sujeitos ao seu redor, por isso ¢ im-
portante que este seja amparado por sua familia e por aqueles que estéo ao seu redor.

Mitos como preguica, falta de interesse ou mesmo falta de inteligéncia pre-
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cisam ser decontruidos, dai a importancia do trabalho gestaltico com a crianga ¢ com a
familia apos o processo de diagnostico.

O olhar para o todo constitutivo do sujeito faz muita diferenga em sua vida, a
percepcao de que ele ndo se resume ao suposto problema e as possibilidades de novos
envolvimentos, novos contatos e o estabelecimento de novas fronteiras geram no sujeito
o sentimento de que pertence ao grupo de outros “eus”, por isso a visdo gestaltica torna
as relagdes possiveis e mais faceis, pois a crianga toma consciéncia de quem ¢ e do seu
papel dentro do grupo, ¢ passa a sentir-se pertencente, consciente de si ¢ do outro.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo trazer um panorama da imparcialidade objetiva
do instituto do juiz de garantias trazido pela Lei 13.964/2019, popularmente conhecido
como Pacote Anticrime. Para tanto, sera realizado uma analise interdisciplinar, com
base no Direito Constitucional, Direito Processual Penal brasileiro. Preliminarmente,
serdo expostos os sistemas processuais penais, as peculiaridades de seus juizes e a con-
juntura do Cédigo de Processo Penal vigente, que se manifesta incoerente com a Cons-
tituicao de 1988. Em seguida, sera abordada a imparcialidade em seu viés subjetivo e
objetivo, seu método utilizado no Brasil e no ambito internacional e a inconformidade
com a relagdo a equidade. No terceiro capitulo, sera apresentado o instituto do juiz
de garantias, a inten¢@o do Pacote Anticrime de introduzir o instituto no ordenamento
juridico brasileiro, bem como as criticas feitas a Lei. Por fim, sera feita uma analise na
relevancia do instituto do juiz de garantias na fase pré-processual, destinada a investiga-
¢do, a fim de garantir a imparcialidade do em Estado democratico de Direito.

Palavras-chave: Sistema acusatorio; Juiz de Garantias; Imparcialidade; Garantias Fun-
damentais.

ABSTRACT

The present work aims to provide an overview of the objective impartiality of the gua-
rantee judge institute brought by Law 13,964 / 2019, popularly known as Anticrime
Package. Therefore, an interdisciplinary analysis will be carried out, based on Constitu-
tional Law, Brazilian Criminal Procedural Law. Preliminarily, criminal procedural sys-
tems will be exposed, such as the peculiarities of their judges and the current Criminal
Procedure Code, which is inconsistent with the 1988 Constitution. Next, impartiality
in its subjective and objective bias, its method used in Brazil and internationally and
non-compliance with equity. In the third chapter, the guarantee judge’s institute, the in-
tention of the Anticrime Package to introduce the institute in the Brazilian legal system,
as well as the criticisms made to the Law will be presented. Finally, an analysis will be
made in the provision of the guarantee judge’s institute. in the pre-procedural phase, ai-
med at investigation, in order to guarantee the impartiality of the democratic rule of law

Keywords: Accusatory system; Guarantee Judge; Impartiality; Fundamental Warran-
ties.
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INTRODUCAO

O Juiz de Garantias tornou-se um dos institutos com mais repercussdes no
ambito do direito processual penal nos ultimos tempos, devido a introdugdo da Lei
13.964/19, popularmente conhecida como Pacote Anticrime. O instituto estabelece a
introdugdo de um magistrado encarregado de conduzir a investigagao criminal e outro
responsavel pela agao penal.

Muito se debateu a respeito do mesmo juiz que conduzia a investigagao cri-
minal conduzir o processo penal, ocasionado concepgdes que, em um primeiro mo-
mento, poderdo posteriormente apresentar de maneira que o juiz concretize uma linha
de raciocinio originada na investigagao criminal. Portanto, pode-se dizer que a atuagao
do magistrado na fase pré-processual, ou seja, na investigagdo criminal, pode afetar a
imparcialidade no julgamento processual. O instituto do juiz de garantias, ficaria en-
carregado pela fase pré-processual, de modo que o magistrado no processo nio tenha
participagdo com os elementos colhidos na investiga¢@o criminal.

Deste modo, as atribuigdes do juiz das garantias revelam-se um instituto que
visa o cumprimento da legalidade, impedindo que atos arbitrarios na fase de inves-
tigacdo, estabelecendo determinagdes que resguardem as garantias fundamentais do
individuo investigado, tornando posteriormente um julgamento mais proximo da total
imparcialidade.

O conceito de imparcialidade traduz o posicionamento de terceiro que o juiz
ocupa na agao penal, se conservando distante dos interesses das partes envolvidas no
processo. Cumpre ressaltar que essa imparcialidade esta comprometida quando o ma-
gistrado da indicios de que ja tem sua opinido formada sobre a situagao.

Desta maneira, o instituto do juiz de garantias possui o escopo de prestar um
julgamento mais democratico, se valendo pela eficacia e diminuigdo de danos que a
envoltura do magistrado com o caso penal pode ocorrer para a defesa do acusado.

Conforme a apresentagdo da justificativa para a introdug@o do instituto no C6-
digo de Processo Penal brasileiro, os direitos fundamentais ndo sou favores do Estado,
mas sim um cumprimento de uma regra incontestavel. Em um pais democratico, deve
existir uma relevancia em relagdo a aceitagao a este instituto processual, deste modo,
para minimizar os fragmentos do antigo sistema inquisitdrio, presentes, ainda, no Codi-
go de Processo Panal brasileiro.

Desta forma, o presente trabalho visa analisar o instituto do juiz das garantias
proposto pelo Pacote Anticrime, averiguando se seria eficaz na protegdo da imparciali-
dade, nas garantias dos direitos individuas ¢ na condug@o de uma investiga¢do criminal.
Essa analise foi feita a partir da observagdo dos dispositivos legais, do estudo sobre o
instituto a partir de suas caracteristicas envolvendo a imparcialidade e sua aplicagao na
legislagdo brasileiro e na observagdo doutrinaria.

Quanto a metodologia do trabalho, o método dedutivo serd fundamental
quanto ao estudo do instituto do juiz de garantias, sendo necessaria uma analise de leis
gerais para a compreensdo de questdes pontuais. A contextualizagdo historica também
foi utilizada, tendo em vista que somente é capaz abordar o tema a partir de um estudo
anterior, para entender sua origem até o momento atual.
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PROCESSO HISTORICO ACERCA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O atual paradigma processual penal ¢é resultado de uma composicdo historica
do rumo dos institutos juridicos desde a antiguidade até os dias de hoje. Esta ¢ a moti-
vagdo que leva a redagdo deste capitulo. O intuito de compreender quais os antecedentes
historicos do atual sistema de persecucdo penal.

Mostra-se essencial, a priori, observar o fundamento do processo penal para
entender sua trajetoria. O Sistema Processual compreende regras e principios constitu-
cionais harmonizavel com o momento politico vivido pelo Estado, que estabelece as
normas a serem acatadas com o designio de aplicar o direito penal a cada circunstancia.

O processo penal comportou diversas alteragdes no decorrer do tempo, con-
forme a predominancia da ideologia punitiva e influéncia politica, constitucional e so-
cial. Compreende-se que, o sistema processual atual muda segundo as necessidades
do direito penal e do Estado em questdo, sendo um sinal de subsidios democraticos
da Constituicdo. Deste modo, torna-se fundamental o estudo acerca dos sistemas ja
prestigiados ao longo da historia, sendo possivel verificar o encargo do juiz no processo
penal.

Os sistemas inquisitdrio e acusatdriosao apresentados pela doutrina majorita-
ria como os inspirador do processo penal, indicando como a maior diferenca entre eles
a divisao das fungdes de acusar e julgar. Logo, no sistema inquisitorio, o 6rgéo respon-
savel pela acusagdo seria, também, encarregado de realizar o julgamento, enquanto que,
no sistema acusatorio, essa prerrogativa seria atribuida a varios sujeitos. Nos dias de
hoje, segundo alguns autores, o sistema misto, agregou os dois sistemas mencionados.

Antes de abordar as linhas gerais do contemporaneo paradigma predominante
no processo penal, ¢ necessaria uma breve analise da evolugao sofrida desde o Sistema
Inquisitorio.

O advogado e processualista Jacinto Nelson de Miranda Coutinho sustenta
que o sistema inquisitivo remete a velha Roma, tendo seu maior avango com a Igreja
Catolica, como reposta ao avengo das Doutrinas Heréticas. Ressalta que

trata-se sem duvida do maior engenho juridico que o mundo conheceu;
e conhece. Sem embargo da sua fonte, a Igreja, ¢ diabolico na sua es-
trutura (o que demonstra estar ela, por vezes e ironicamente, povoada
por agentes do inferno), persistindo por mais de 700 anos. Nao seria
assim em vao: veio com uma finalidade especifica e, porque serve — e
continuara servindo se ndo acordarmos — mantém-se higido.(COUTI-
NHO,2001, p.18)

Com a mudanga entre feudalismo e capitalismo, as heresias medievais colo-
cam em questionamento a dogmatica do catolicismo e afrontam o Poder da Santa Sé. A
contensdo do Direito Candnico as heresias da ensejo a criacdo dos Tribunais de Inquisi-
¢do, local onde sao aferidos os crimes.

O sistema processual penal acusatorio, que teve sua origem no direito grego
predominou até o século XII pode ser delineado como o sistema em que o proprio acu-
sado exercia sua defesa, auxiliado por certos individuos em determinadas ocasides. O
exercicio probatodrio era apresentado pela parte, ndo incumbindo ao tribunal a pesquisa
de elementos de convicgdo, tudo culminado com sentenga ditada na presenga do povo.
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Nota-se, portanto, igualdade entre o acusador e acusado, publicidade e oralidade do
juizo e um debate contraditorio, ndo obstante a admissao da tortura e dos juizos de Deus
como meios de realizagdo probatoria.

No sistema acusatorio, os processos possuem a uma considerag@o pelo acu-
sado e suas garantias fundamentais. O magistrado adota um posicionamento apatico
em relagdo a atitude das partes, fazendo com que as mesmas configurem sujeitos pro-
cessuais. Cumpre ressaltar que o sistema mencionado, resguarda principios basicos do
acusado, atribuindo direitos e deveres ao individuo.

Os atos processuais sdo amparados pelo principio da publicidade, com a ex-
cecdo em demandas que exigem certo sigilo em determinados atos. Em regra, o proce-
dimento ¢ oral e amparado pelo principio do contraditorio e da ampla defesa. O juizo
probatorio, o magistrado configura-se como expectador, cuja fungdo esta compreendida
em julgar de modo imparcial. Deste modo, a liberdade de convencimento nas decisdes
deve ser oriunda de acordo com as provas presentes nos autos.

Importante ressaltar que a figura do magistrado no sistema processual acusa-
torio encontra-se apartado da iniciativa probatoria, resguardando a dialética e harmonia
processual e imparcialidade do julgador. Portanto, segundo a Constitui¢do Federal, em
seu art. 5°, inciso LV, garante a aplicagdo de um processo penal justo e decoroso ao
acusado, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.”(BRASIL, 1988)

Deste modo, o principio misto ndo existe, tendo em vista que devem ser parti-
cularizados por um principio unificador, que determina um centro puro. O sistema misto
retrata uma esséncia inquisitoria e acusatoria. Portanto, ndo se considera o inquérito
processual como padrdo para o sistema processual penal, haja vista que a faz pré-pro-
cessual, ou seja, fase de investigagdo policial, ndo se configura agdo penal.

Conforme o exporto, ¢ comum encontrar argumentos que alegam que o siste-
ma brasileiro ¢ misto, tendo em vista que hipoteticamente, o inquérito policial configu-
ra-se inquisitivo e a fase processual mostra-se acusatoria. Todavia, o nticleo do sistema
processual brasileiro se fundamenta no principio acusatorio.

Verifica-se que ha muitas discussdes doutrinarias acerca do sistema penal
adotado pelo Brasil, pelo fato de um de existir um Processo de Processo Penal consti-
tuido em 1941, época muito distante dos tempos atuais. Embora a Constituigdo Federal
ndo tenha deixado expressamente o sistema processual que rege o ordenamento juridico
brasileiro, o sistema adotado foi o sistema acusatorio, tendo em vista que o processo
penal brasileiro institui o principio do juiz natural, principio da ampla defesa e do con-
traditorio, publicidade nos atos processuais ¢ a presungdo de inocéncia do acusado.
Portanto, se faz necessario uma estrutura processual que estabelece que o acusado seja
constituido de direitos e deveres.

Segundo o entendimento de Aury Lopes Jr, jurista e professor conceituado de
direito penal, a doutrina se diverge quanto ao sistema adotado no Brasil.

os sistemas atuais sdo mistos, ndo existindo modelos puros, e por assim
serem, devem conter em duas defini¢des um nucleo fundante que defina
sua predominancia principioldgica, ou seja, se seu fundamento origina-
se do principio inquisitério ou acusatorio.” (LOPES Jr. 2018, p.45)
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O magistrado na fase de investigagao policial, segundo o sistema processual
acusatorio, deve garantir a imparcialidade nas investigagdes, possuindo as atribuigdes
de reprimir toda e qualquer ingeréncia de agentes publicos na fase de investigagao cri-
minal que se demonstrem equivocadas ou implausiveis, juntamente com o dever de
zelar pela atuag@o do Ministério Publico nas suas atribuigdes.

Em analise ao artigo 156 do Codigo de Processo Penal, nota-se que o juiz
atuando de oficio podera coordenar a produgao de prova, podendo ser a mesma anteci-
pada, desse modo o magistrado detém uma postura ativa no curso do processo, no qual
se aproxima da figura do um juiz inquisidor, que opera no processo sem a provocagao
das partes, admitindo resquicios do sistema processual inquisitivo.

A imparcialidade do juiz esta atrelada as disposi¢cdes gerais relacionadas a
impedimentos e incompatibilidade, bem como as demais garantias convencionadas ao
juiz, como o escopo de assegurar a autonomia nas atividades da a¢@o penal. Assim, aduz
Paulo Rangel:

Juiz imparcial pressupde juiz independente e independéncia pressupde
garantias constitucionais que visem dar seguranga ao juiz de que, no
exercicio de suas fungdes, ndo sofrera coagdes politicas ou funcionais,
constrangimentos que possam ameaga-lo da perda do cargo. A impar-
cialidade do juiz, portanto, tem como escopo afastar qualquer possi-
bilidade de influéncia sobre a decisdo que sera prolatada, pois o com-
promisso com a verdade, dando a cada um o que ¢ seu, é o principal
objetivo da prestagdo jurisdicional. (RANGEL, 2019, p.21)

Assim, entende-se que o principio do juiz natural ndo encontra-se resguar-
dado a parte ré no ordenamento juridico brasileiro, mas € visto a figura de um juiz do
sistema inquisitorio, possuindo autonomia de eleger o direito que sera aplicado, mesmo
com divergéncia de pensamento do acusador ¢ optar pelo tipo de produg@o de prova que
sera realizada no processo.

Portanto, ¢ notdrio que a legislacdo brasileira ainda possui resquicios do sis-
tema processual penal inquisitério, tendo em vista que o magistrado possui poderes
instrutérios no decorrer de uma agéo penal. Porrepresentarem a quebra da igualdade, do
contraditorio e da propria dialética do processo, essesdispositivos devem ser removidos
dos Cddigos e das leis extravagantes, para que os preceitossuperiores da Constituicao
Federal sejam melhor representados. Logo, ¢ imprescindivel rejeitaro juiz “multifor-
me”, titular de multiplas fungdes no desenvolvimento da persecugdo penal.

Salienta-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece um processo penal
acusatorio,baseado no contraditorio, na ampla defesa, na igualdade entre as partes, na
imparcialidade dojuiz e nas demais regras do devido processo penal, em contraposig¢ao
ao sistema inquisitorio, oqual a concessao de poderes instrutorios ao juiz ¢ um de seus
corolarios. O obstaculo seencontra, portanto, em examinar a auséncia de compatibilida-
de entre a sistematica prevista noCodigo de Processo Penal de 1941 e da Constituigdo,
o que leva a reconhecer que osdispositivos do Codigo de natureza inquisitéria sdo in-
constitucionais ¢ devem ser rechacados.

Assim sendo, conforme demonstrado, percebe-se que o sistema processual
penalbrasileiro atual se afasta de um processo conduzido pelos preceitos do principio
acusatorio, poismuitos poderes foram mantidos aos magistrados. Entretanto, isso ndo
deve prosperar em umprocesso garantidor de direitos fundamentais. O processo nido
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pode se condicionar ao interessedo julgador em extrair o que pretende da prova, em
determinar medidas de prova, em realizardiligéncias de oficio, prejudicando, dessa
maneira, principios fundamentais como ocontraditério e, principalmente, a garantia da
imparcialidade.

JUIZ IMPARCIAL E SUA FUNCAO JURISDICIONAL

Analisando a origem da palavra jurisdi¢@o evidencia a presenga de duas pala-
vras latinas: jus, juris (direito) e dictio, dictionis (a¢@o de dizer). Esse “dizer o direito”
aponta quando o Estado chama para si a competéncia de solucionar os litigios.A fung¢ao
jurisdicional, que se executa por meio de um processo judicial, ¢ a eficacia das normas,
em caso de litigios surgidos no meio da sociedade.

A imparcialidade do juiz ¢ uma presungdo de validade no processo penal,
devendo o juiz possuir uma postura neutra entre as partes, sendoa primeira exigéncia
para que possa o magistrado exercer sua fungdo jurisdicional.

De acordo com a Constitui¢do Federal de 1988, em um Estado Democratico
de Direito, o processo deve ser atrelado aos principios e garantias individuais intrinse-
cos sob o crivo da persecug@o penal. Uma dessas garantias ¢ o julgamento de uma forma
justa e imparcial, em resultante da precisdo constitucional do sistema processual penal
acusatorio.

A imparcialidade do magistrado baseia-se no afastamento de vinculo com a
agdo, permanecendo-se apartado o suficiente para conduzi-la com isengao.

O principio da imparcialidade do juiz encontra-se previsto no art. 5° da Cons-
tituicdo Federal de 1988, mais precisamente nos incisos XXXVII e LIII, assegurando
que o processo ¢ a decisdo de mérito sejam comandados por autoridade competente que
sempre sera estabelecida por regras anteriores ao julgamento.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes(...)

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;(...)

LIII — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente; (BRASIL, 1988)

JUIZ DE GARANTIAS: O INSTITUTO PRESENTE NO PACOTE ANTICRIME

Mostra-se comum, no Brasil, o magistrado que atua na investiga¢do preli-
minar, seja de forma ativa ou mediante provocagdo, sera aquele que no processo ira
proferir uma possivel sentenga. Logo, os maleficios de possuir um mesmo juiz parti-
cipando da fase pré-processual e posteriormente do juizo oral, decidindo o caso penal,
sdo evidentes, e em razdo disso, surge, entdo o projeto de alteragdo do novo Codigo de
Processo Penal, instaurado pela Lei n° 13.964/2019, Pacote Anticrime, agregando valo-
res, direitos ¢ garantias presentes na Constituicdo de 1988. Diante desse cenario, insere
o Juiz de Garantias.
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Neste contexto, o juiz sera encarregado somente para garantir uma investi-
gacdo mais célere e solucionar empasses processuais como: decretagdo de uma prisao
preventiva, quebra de sigilo, recebimento de Habeas Corpus antes da dentincia profe-
rida pelo Ministério Publico, resguardando assim para que a investigagdo criminal seja
realizada de modo legal, e outro magistrado que seja o juiz que atuard na agdo penal,
com o escopo de garantir a zelar pela imparcialidade para que ocorra uma decisao justa,
sem que haja contaminagdo de provas. O juiz das garantias somente ira praticar atos
na etapa pré-processual, ou seja, na investigagdo criminal. Posteriormente, outro juiz
ira atuar na instrug¢@o processual, ou seja, na fase processual. O marco divisério seria o
recebimento da dentincia.

Cumpre ressaltar que o processo penal ¢ uma maneira na qual o direito penal
tera sua aplicabilidade, tendo um procedimento penal sob o segmento constitucional, se
os direitos fundamentais forem efetivados. Portanto, o processo penal por ser um pro-
cedimento a ser estabelecido para se se obtenha éxito, neste caso, a efetividade de uma
pena, deve ser resguardado nas garantias constitucionais, sendo analisado com a devida
protecdo ao individuo.

Como ja analisado, diante da Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento
juridico brasileiro ndo ¢ capaz de agregar influéncias do sistema inquisitorio no Codigo
de Processo Penal. A vista disso, a figura do juiz de garantias foi pensada como uma al-
ternativa viavel para concretizar o sistema acusatorio em nosso sistema, além de lapidar
a estrutura do Poder Judiciario.

A Lei 13.964/2019, chamada popularmente de Pacote Anticrime, traz, portan-
to ideais garantistas, na busca para igualar o sistema penal brasileiro com a Constitui¢ao
Federal de 1988. O “Juiz das Garantias” com a inclusao dos artigos 3°-A ¢ 3°-B da Le-
gislag@o Processual Penal, institui um magistrado que atua exclusivamente na fase de
investiga¢do criminal, e que ndo podera atuar no curso da agao penal, configurando um
sistema de prevengao aos direitos ¢ garantias fundamentai de todo e qualquer individuo.

Também ¢ importante mencionar no processo penal, deve ter observancia na
atual estrutura democratica adotada no Brasil, prevista na Carta Magna de 1988, com a
fidelidade aos preceitos da Conveng@o Americana de Direitos Humanos.

Nas palavras do jurista Guilherme Nucci:

Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece a
meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado Democratico
de Direito, necessita-se captar as principais caracteristicas dos direitos
e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada uma das que se
ligam a matéria processual penal ao direito infraconstitucional, previsto
no Codigo de Processo Penal, que, a luz da Constituicao de 1988, deve
necessariamente adaptar-se. (NUCCI, 2020, p.02)

Um dos argumentos mais acentuados para a introducdo do instituto do juiz
das garantias ¢ o fortalecimento do principio do acusatorio no processo penal brasileiro.
Importante salientar que, sistema acusatdrio e principio do acusatdrio ndo possuem o
mesmo conceito. O sistema processual penal ndo detém um tnico principio norteador.
No principio do acusatorio, o controle probatorio estd a cargo das partes envolvidas no
processo, assim, retirando o magistrado de toda e qualquer produgio de provas. Como
expoe Aury Lopes Jr:
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O juiz que busca as provas contamina sua imparcialidade e promove um
ativismo judicial, pois deixa de proporcionar o contraditorio “para ser
um mero ato de poder (decisionismo)”. Nao basta haver acusagao para
que o sistema seja acusatorio (LOPES JR., 2018, p.46)

E notério que no sistema inquisitivo o juiz investiga, tendo a prerrogativa
inclusive de iniciar a produ¢@o de provas para que seja alcangada a verdade real dos
fatos. Portanto, no sistema acusatorio as trés fungdes devem ser divididas corretamente:
o Ministério Publico deve acusar, o advogado defender ¢ o juiz apenas julgar de acordo
com 0 exposto nos autos processuais.

Neste sentido Lopes Jr (2012, p.102) aduz que:

O sistema acusatério ¢ um imperativo do moderno processo penal, fren-
te a atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparciali-
dade e tranquilidade psicologica do juiz que ira sentenciar, garantindo
o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser mero objeto
para assumir sua posi¢do de auténtica parte passiva no processo penal
(LOPES JR, 2008, p.59)

Portanto, com o escopo de alcangar a consolidag@o constitucional, a proposta
do instituto do juiz de garantias concretiza a estrutura do sistema processual acusatorio,
em consonancia com um perfil de Estado Democratico. Deste modo, o magistrado na
relagdo processual ficara limitado apenas na salvaguarda dos direitos fundamentais do
acusado, impossibilitando sua atuagdo na instrugdo probatoria, minimizando os frag-
mentos do sistema inquisitivo presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Preliminarmente, considera-se que um juiz atuante na area criminal ndo pos-
sui a prerrogativa de acusador, tampouco de investigador criminal. O sujeito intitulado
constitucionalmente para a investigagao ¢ o Ministério Ptblico. Portanto, para que o
juiz ndo corrompa o processo, cria-se a figura do Juiz das Garantias, que operara apenas
na fase pré-processual, deste modo, sendo um juiz atuante exclusivamente na fase de
investigacdo criminal.

Conclui-se por “contaminag@o com as provas produzidas no inquérito poli-
cial” provas aquelas que ha algum tipo de determinagao judicial proferida pelo juiz, mas
que, posteriormente, no decorrer do processo crimina, entende-se que foram produzidas
em desarmonia com a lei, se tornando ilegais. Nesta ocasido, o magistrado que toma
ciéncia dessas provas no decorrer do inquérito policial, ndo podera ignorar as informa-
¢oes nelas contidas.

Como ento haveria isen¢ao e parcialidade se o Juiz tomou conhecimento de
provas que apontam materialidade e autoria, mas que depois foram consideradas ile-
gais? Tal concepgao, decerto, ndo encontra amparo em um Estado Democratico e Social
de Direito que adota o sistema acusatorio como sistema processual penal.

Conforme o entendimento de Aury Lopes Jr:

Mais do que isso, considerando que o juiz constréi uma imagem mental
dos fatos a partir dos autos do inquérito e da deniincia, para recebé-la, é
inafastavel o pré-julgamento (agravado quando ele decide anteriormen-
te sobre prisdo preventiva, medidas cautelares etc.) (LOPES JR,2018,
p.70)
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Nesse sentido, Badaré também afirma:

Concentrar nas maos de um tnico 6rgdo as atividades de investigagido
e promocao da agdo penal implicaria um perigosissimo acumulo de po-
der, que facilmente poderia ser utilizado de forma abusiva ou apaixona-
da.(BRADARO,2016, p. 155)

Isto posto, através do controle de legalidade, o juiz de garantias atuara na fase
de investigac@o, sendo o responsavel pelas decisdes que irdo ser proferidas durante a
investigacdo, tendo as atribuigdes dispostas no artigo 3°-B da Lei 13.964/19. Por opor-
tuno, cabe salientar que o juiz das garantias ndo deve tomar nenhum tipo de iniciativa
na fase investigatoria, devendo sempre se valer de requerimentos do Ministério Publico
ou do defensor do sujeito investigado e representacao da autoridade policial.

O juiz das garantias ¢ o sujeito encarregado pelo controle da legalidade na
fase de investiga¢do criminal e pela protegao dos direitos fundamentais do individuo,
sendo, também,o dirigente de decidir sobre determinagdes como prisao provisoria, afas-
tamento de sigilos bancarios, dados telefonicos e sobre ordens de busca e apreensao.

A introdug@o do instituto no Cédigo de Processo Penal brasileiro ndo foi de
agora, ¢ um cargo que ja estava em debate desde 2009 pelo Senado Federal, através do
Projeto de Lei do Senado 156/09, do seu presidente, José Sarney.

ALei 13.964/19 que concebeu o juiz das garantias, sancionada em 24/12/2019,
entrou em vigor a partir de 23 de janeiro de 2020. O novo instituto do juiz de garantias
ficara responsavel por decisdes proferidas durante os tramites da investigagao.

Segundo o entendimento de Schreiber, no momento atual o magistrado atuan-
te no inquérito policial, quando no decorrer na investigagdo o Ministério Publico ou a
autoridade policial examinarem e contatarem a necessidade de adogdo de medidas que
limitem os direitos fundamentais do sujeito investigado, e nesse instante requerem ao
juiz a autorizagd@o para tanto, ja a nova figura mudaria a divisdo de competéncias, onde
0 juiz atuara apenas na investigagdo e outro na a¢ao penal.

Nas palavras de Schreiber:

Até entdo, o juiz que deferia medidas em detrimentos do investigado (
como prisdo preventiva, sequestro de bens, quebra de sigilo bancario,
interceptacdes telefonicas, busca domiciliar, etc.) tinha sua competéncia
fixada para julgar a agdo penal (regra de prevengao) A partir de agora o
juiz que atua na investigagdo estd impedido de atuar no processo crimi-
nal. (SCHREIBER, 2020, P.3)

Logo, todo e qualquer julgamento por meio do Estado mostra-se essencial a
figura do magistrado que possa julgar de forma mais imparcial possivel, tendo em vista
que ndo estaria cumprindo com a fun¢do de ente mediador e decisor final das relagdes
entre os cidaddos. Portanto, revela-se imprescindivelque ndo se fornega nenhuma parte
para que nao haja abuso de poder.

Por isso, fica nitido dar relevancia ao instituto do juiz das garantias, instituido
pela Pacote Anticrime a fim de evitar autoritarismo por parte do Estado, dando mais
vazao ao principio da imparcialidade o qual tera mais chances de éxito nas agdes penais.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado como o possuidor do jus
puniendi, as normas de carater instrumental com o escopo de que o direito de punir ndo
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venha ser executado por mera disposi¢do. Nesse seguimento, foi instaurado principios
processuais que reforgam os direitos fundamentais e todo individuo.

A presungdo de inocéncia, principio da imparcialidade, devido processo legal
e dignidade da pessoa humana norteiam o Estado na figura do juiz a observa-los, a fim
de resguardar um processo penal amparado nas garantias minimos do ser humano.

Por fim, a legislag@o ja disposta, para aperfei¢oar o sistema processual penal
brasileiro introduziu o juiz de garantias, a fim de retirar fragmentos do sistema proces-
sual inquisitorial e resguardar os principios e garantias constitucionais, além de trazer
mais confiabilidade para o juiz que ira proferir sentenga, em razao deste ndo ser mais
influenciado pela fase em que nao ha possibilidade de contraditério e ampla defesa.

Deste modo, o instituto em questdo veio para trazer maior incontestabilidade,
fazendo valer o principio da dignidade da pessoa humana daquele que ¢ alvo da investi-
gacgdo criminal. Vale ressaltar que as garantias fundamentais, base do Estado Democra-
tico de Direito. Cabendo apenas a retornada de vigéncia que se encontra suspensa.

Com o advento da Lei 13.964/19, pretendeu-se superar os fragmentos ne-
fastos do sistema inquisitorial presentes no Codigo de Processo Penal, fazendo que o
juiz que dirigia a investigagdo criminal ndo seja o0 mesmo que ira comandar a instrugido
judicial, sendo esta uma das principais garantias de preservar os direitos individuais do
acusado e ocasionando um grande progresso no processo penal brasileiro.

A priori, ¢ de suma importdncia mencionar que o juiz ndo deve ser o admi-
nistrador das provas, tendo em vista que deve ser respeitado o principio dispositivo de
iniciativa probatoria exclusiva das partes e inquisitivo atividade probatoria a carater do
magistrado, uma vez que a figura do juiz deve ser completamente imparcial, sendo um
mero expectador.

Em conformidade com os argumentos acima, Daniel Kessler de Oliveira
aduz:

Isto exige que reconhecamos todos, a inegavel influéncia dos elementos
colhidos na investigacdo sobre o julgamento final do processo e isto
esta para além de questionar a capacidade ou a idoneidade do 6rgao
julgador, mas fazer valer a regra da separagio de juizes, para fazer valer
a imparcialidade. (OLIVEIRA, 2016, p. 245)

Com relagdo a antiga redac@o do art. 156 do Codigo de Processo Penal, que
s6 identifica a atuagdo probatoria de oficio do juiz no decorrer do processo, a nova
composi¢ao dada ao art. 156, inciso I, do CPP, pela Lei n® 11.690/08, passou a anunciar
que ao juiz seria auténtico, de oficio, mesmo antes do inicio da a¢@o penal, determinar
a produg@o antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, haja vista a neces-
sidade, adequagdo e proporcionalidade da medida.

Importante mencionar que o juiz de garantias ndo esta impossibilitado de
atuar na fase investigatoria, desde que provocado pelas partes, estando portanto, vedado
um comportamento de oficio. Isso ocorre para que o juiz mantenha sua imparcialidade
¢ o devido processo legal seja respeitado, de modo a ndo abale o processo.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu sobre o tema:

nao compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao

Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qual-
s

quer divida razoavel, a culpabilidade do acusado”. Isso porque “ja ndo
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mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em
dado momento histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo),
criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes auto-
ritarios, a obrigacao de o acusado provar a sua propria inocéncia.(STF
—HC 84580, DJ 18.09.2009)

Portanto, a inovagao trazida através desta Lei com a figura do juiz das ga-
rantias, diz respeito a garantia dos direitos fundamentais na fase de persecugo penal,
¢ garantindo maior imparcialidade na hora do julgamento e proferimento da sentenca,
tanto condenatoria quanto absolutoria.

Conforme entendimento de Aury Lopes Jr:

A gestdo da prova deve estar nas maos das partes (mais especificamen-
te, a carga probatodria estd inteiramente nas maos do acusador), asse-
gurando-se que o juiz o terd iniciativa probatdria, mantendo-se assim
supra-partes e preservando sua imparcialidade.(...) O sistema acusatorio
exige um juiz espectador, e ndo um juiz ator (tipico do modelo inquisi-
torio) (LOPES JR, 2007, p.186)

Deste modo, a introducdo do instituto do juiz das garantias no Codigo de
Processo Penal brasileiro evidencia uma alteragdo contemporanea que concretiza, uma
maior parte, uma rigidez benéfica na instru¢@o probatdria, corroborando com o sistema
processual acusatorio. Com efeito, trata-se de um procedimento de maior divisdo das
fungdes exercidas em uma persecucao penal.

Assim, ndo obstante, de fato, haver esta mudanga estrutural, ndo se pode di-
vergir que o instituto carrega em si a condi¢do de enriquecimento no sistema acusatorio
brasileiro, tendo em vista que é mais um distanciamento do processo penal com o as-
pecto inquisitorial.

PRINCIPAIS CRITICAS AO INSTITUTO

Considerada por maior parte da doutrina brasileira, o instituto do juiz das
garantias mostra-se um grande progresso para o ordenamento juridico patrio, de forma
que representa muito mais do que a divisao de fungdes de um magistrado que ¢ res-
ponsavel pela investigagdo criminal e outro julgador responsavel de conduzir a agéo
pena, inclina-se a dar, principalmente, desempenho efetivo aos direitos fundamentais
dispostos na Constituicdo Federal de 1988. No entendo, ha algumas questdes no texto
do Pacote Anticrime que atormenta o presente instituto.

Uma das criticas mais mencionadaque o instituo sofre de ordem pratica ¢ o
fato de que em algumas nas comarcas do interior, que tenham possuem poucos juizes,
a novidade acabaria com as especializagdes de varas criminais a demandar que o juiz
civel atue ou na investigagdo ou na agdo penal, medida que, na realidade, atrasara mais
ainda o processo.

Embora a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) tenha trazido a disposi¢ao
com o objetivo de implementagdo, o Juiz das garantias ¢ figura antiga, presente no ante-
projeto de reforma do Codigo de Processo Penal, idealizado e proposto pelo Senado no
ano de 2009. Vejamos a exposi¢do de motivos:
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Ha, no processo penal brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a
necessidade de elaboragdo de um novo Codigo, sobretudo a partir da
ordem constitucional da Carta da Republica de 1988. E sobram razdes:
historicas, quanto as determinagdes e condicionamentos materiais de
cada época; tedricas, no que se refere a estruturagdo principiologica da
legislacdo codificada; e praticas, ja em ateng@o aos proveitos esperados
de toda intervengdo estatal. O Cddigo de Processo Penal atualmente
em vigor — Decreto-lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 —, em todas
essas perspectivas, encontra-se definitivamente superado. A incompati-
bilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei no 3.689,
de 1941, e da Constituicdo de 1988 ¢ manifesta e inquestionavel. E es-
sencial. A configuragdo politica do Brasil de 1940 apontava em dire¢ao
totalmente oposta ao cenario das liberdades publicas abrigadas no atual
texto constitucional (Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragao
de Anteprojeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal, 2009).

Desta forma, o presente estudo analisara as criticas proferidas contra o insti-
tuto diante a inser¢do da figura do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro,
em aspectos constitucionais e processuais. Assim, evidenciando aspectos positivos e
negativos sobre o instituto atualmente suspenso pelo Supremo Tribunal Federal.

Uma das principais criticas ao instituto do juiz das garantias é o crescimento
orcamentario, que seria ocasionado a partir da implantacdo, acrescentado a falta de
estrutura do Poder Judiciario. Importante salientar que, principalmente, a melhoria do
desempenho jurisdicional penal amplia e desenvolve o resultado jurisdicional.

Por oportuno, vale ressaltar que a fim de eliminar os prejuizos do o atual siste-
ma, que ocasiona inlimeras insoléncias, acarretando ineficacias. Além disto, haja vista a
relevancia de uma analise sobre a desvalorizagao da justica criminal acentuada pela mi-
dia, que reflete diretamente na sociedade quanto a atividade da Justiga. E preciso levar
em consideracdo que assim como Marcus Vinicius Pimenta afirma: “um juiz imparcial
ndo tem preco, especialmente na tutela das liberdades.”

Em conformidade ao exposto, conforme entrevista na Revista Veja, o minis-
tro Dias Toffoli aduz: “O trabalho ja existe, vocé ndo esta aumentando o trabalho, é
uma questio de organicidade interna (...) Ndo tem que aumentar estrutura, ndo tem que
aumentar prédio, ndo tem que aumentar servidores, ndo tem que aumentar juizes”.

Portanto, a implementagao do juiz de garantias no ordenamento juridico bra-
sileiro ndo causaria aumento de despesa ou impacto or¢amentario ao Poder Judiciario,
tampouco acrescentaria sobrecarga de trabalho os magistrados, mas, apenas, reordena-
¢do de competéncias entre unidades judiciarias. Mesmo em comarcas com existéncia
de um s0 juizo, basta a organizagdo judiciaria disciplinar a ordem de competéncia entre
comarcas circunvizinhas por meio de acessos remotos e videoconferéncias, cujas tecno-
logias estao presentes em todo territorio brasileiro.

Se o custo ¢ um argumento, deve ser analisada a questdo que ndo havera de
modo algum aumento de trabalho, tendo em vista que o juiz de garantias cuidara das
medidas cautelares e assecuratdrias, ndo seja 0 mesmo que processa o feito e possa estar
em outro lugar fisico, judiciando remotamente.

Deste modo, ao contrario do que alguns detratores poderiam argumentar so-
bre a ndo implementagado do juiz de garantias no Brasil, este instituto, sera financiado
pelo orgamento ja existente no Poder Judiciario, e o Brasil ndo podera encaminhar na
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contramao, sob pretexto de eventual inexequibilidade pratica, o que pode ser soluciona-
do facilmente com um pouco de boa vontade dos gestores do Poder Judiciario.

CONCLUSAO

O objetivo fundamental deste trabalho foi o de manifestar que a presenca do
Juiz das Garantias seria decisiva para resguardar a imparcialidade, de modo que nas-
consideragdes mencionadas, é possivel concluir algumas divisdes concretas acerca da
problematica principal.

Com base no estudo elaborado a respeito do andamento dos sistemas pro-
cessuais penais, foi nitida a percepc@o das formas distintas de atuagio do juiz ao lon-
go do tempo. O sistema inquisitorio mostrou-se caracterizado por imputar poderes de
instrucdo aos magistrados, o sistema acusatorio se mostra mais eficaz de concretizar a
esséncia do devido processo legal ao fundamentar sua base na simetria entre as partes e
assegurar a imparcialidade do julgador.

Analisou-se que os atributos do sistema inquisitorial ainda se faz presente em
muitas vertentes do atual processo penal brasileiro, deste modo, se faz necessario a rea-
lizagdo de uma avalia¢@o da legislagdo infraconstitucional sob o aspecto da Constitui-
cdo Federal de 1988, haja vista que um sistema processual deve conservar um modelo
de acordo com a perspectiva democratica atual.

Analisando a garantia da jurisdicdo, ¢ verossimil salientar a relevancia da
existéncia da imparcialidade do magistrado, que preserve absolutamente os direitos
fundamentais de todo e qualquer cidaddo. Juiz esse que jamais se mantém neutro, pois
o mesmo possui valores, deve ser imparcial, ou seja, estranho aos interessas das partes
envolvidas em uma agao penal.

Nota-se, no presente momento, que o contato do juiz inicial ja no inicio da
investigacao criminal, contaminando-se com as hipoteses acusatorias dos membros do
Ministério Publico e com as autoridades policiais. S6 apenas no decorrer do processo,
momento em que ¢ comum ja se encontrar convicto em relago a culpabilidade do acu-
sado, conhece os argumentos defensivos da parte.

Portanto, o instituto do juiz de garantias indica que a autoridade de instruir e
julgar a agdo penal seja conduzida por um juiz alheio daquele que conduziu a investi-
gacdo penal e colheita dos elementos de indicios indicados a fundamentar a denuncia
do Ministério Publico, deste modo que a divisdo de fungdes, caracteristica essencial do
sistema acusatorio, de concretize na fase pré-processual.

Por oportuno, cumpre ressaltar que através do Pacote Anticrime, o instituto
do juiz das garantias é uma alternativa contemporanea, que garante maior imparcialida-
de do 6rgdo julgador, tanto no aspecto objetivo e subjetivo, portanto, nota-se um ele-
vado risco de seu comprometimento quando ao julgamento de mérito, tendo em vista o
fato da sua participag@o nos atos investigatorios, por ocasido do exame de legitimidade
da adogdo de determinagdes que representam ruptura com os direitos fundamentais do
investigado. Tal fato, sem margem para divida, nasce no subjetivo do juiz impressdes
preconcebidas incompativeis com o distanciamento que deve nortear ¢ sua conduta du-
rante toda a investigagdo criminal e a imparcialidade necessaria na prestacdo da ativida-
de jurisdicional penal.
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Isto posto, com a introdugdo do Juiz de Garantias ¢ uma alternativa contem-
poranea, que consolida, em maior parte a sistematica do principio do acusatério no
Codigo de Processo Penal brasileiro, de modo que o todo o devido processo legal, prin-
cipio valioso a ordem constitucional, sera resguardado. De fato, trata-se de uma recen-
te metodologia de separago das atividades exercidas em uma persecugdo penal, que,
apenas de mudar em partes a estrutura do Poder Judiciario, ndo deixa de ser importante
para o ordenamento juridico brasileiro.

Com a suspensdo da eficacia dos artigos ja mencionados, que certificam a fi-
gura do juiz de garantias, o ministro do STF, Luiz Fux, aduz que havera maior despesas
or¢amentarias pelo Poder Judiciario, e que por isso deve ser averiguada a constitucio-
nalidade dos artigos. O ministro alega que havera também a redistribuicdo de recursos
humanos ¢ materiais em maior despesa, afetando outros o6rgéos e entidades de forma
direta ou indiretamente, como o Ministério Publico.

Entretanto, apesar de, de fato, alterar a estrutura, ndo elevara a despesa or-
camentaria, ndo podendo negar que o presente instituto carrega em si condigdes de
desenvolvimento do sistema acusatorio no Brasil, haja vista que ¢ mais distanciamento
do processo penal com caracteristicas inquisitivas.

O Juiz das Garantias, ndo obstante ndo se trata de uma solugdo absoluta e
definitiva para a todos os problemas relativos a imparcialidade, porém, fica nitido sua
representagdo positiva para um progresso na consecugao desse ideal.

Nesse sentido, como mecanismo projetado objetivando a reducdo dos danos
ocasionados do arbitrio e da parcialidade do magistrado, representa inegavel progresso
no aperfeicoamento do sistema da prestagao jurisdicional, sendo inquestionavel a con-
veniéncia de sua introdug¢@o no ordenamento juridico brasileiro.
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INTRODUCAO

Até que ponto a ilegalidade e o legalismo se inserem dentro da pratica cotidia-
na dos tribunais e auxiliam os magistrados na formulagdo do livre convencimento mo-
tivado?No dia 19 de junho de 2019, ocorreu um convite para que o Ministro da Justiga,
Sérgio Moro, comparecesse a Comissao de Constitui¢ao e Justi¢a para prestar esclare-
cimentos em relagdo as dentincias sobre ele veiculadas no site The Interceptem relagao
a forma como se deu o relacionamento entre os Promotores de Justiga e o Magistrado
durante a instru¢ao penal, que resultou na prisdo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva(O Povo, 2019, site). Neste dia, chamou-me atengdo o debate travado entre o Sena-
dor Fabiano Contrato e referido Ministro acerca das praticas cotidianas no interior dos
tribunais. Como Moro, Fabiano também foi professor ministrando aulas de direito penal
e processo penal nas universidades do estado que representa. A resposta fornecida pelo
Ministro fugiu de certa forma ao legalismo arguido pelo Senador. O ex-magistrado ten-
tou desconstituir a fala do ex-delegado, através de um suposto, ou ndo apoio a operagao.
Com base nesta discussdo, analisarei estas falas a luz de conhecimento produzidos pelos
pesquisadores do Instituto de Estudos Comparados em Administragdo de Conflitos que
debrugaram suas pesquisas em relagdo as praticas juridicas vivenciadas diariamente no
interior dos tribunais.

1. AFALA DO SENADOR, UM EX-DELEGADO

Durante a apuracdo dos fatos na Comissdo de Constitui¢do Justi¢a, Fabiano
Contarato fez o seguinte comentario e pergunta a Sérgio Moro:

“Sabemos da importancia da operacdo Lava Jato, que foi um divisor
de aguas no Brasil, mas tenho que fazer consideragdes que reputo de
extrema importancia. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos no
art. 10 ¢ clara. Que todo ser humano deve ser julgado por um tribunal
independente e imparcial. O codigo de Processo Penal também fala, no
artigo 254, que o juiz dar-se-a por suspeito se tiver aconselhado qual-
quer das partes. E elementar que o magistrado deve estar acessivel a
qualquer das partes de igual modo, deve atuar de modo equidistante.
A lei da Magistratura também diz que o Magistrado Imparcial ¢ aquele
que busca nas provas as verdades dos fatos, com objetividade e funda-
mento, mantendo-se ao longo de todo o processo, uma distancia equi-
valente das partes. Eu ndo estou entrando no mérito do didlogo. Mas,
contra fatos ndo ha argumento. Houve, segundo o que foi veiculado,
varias mensagens, entre o magistrado e o titular da agdo penal, que é o
Ministério Publico, que tem interesse na condenagdo. Os fins justificam
os meios? Fui delegado por 27 anos. Eu fico imaginando se fosse eu,
delegado de policia, se mantivesse contato por WhatsApp com advoga-
do do indiciado que instaurei o inquérito, e se isso chegasse ao conhe-
cimento do titular da A¢ao Penal, e do Poder Judiciario. Eu acho que eu
sairia preso. Diante disso a pergunta é:0 projeto inicial das dez medidas
contra a corrup¢ao previa a possibilidade de uso de provas ilegais, desde
que obtidas de boa-fé. O senhor mantém essa opinido?” (Devens, 2019,
pag.17).
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Na introdug@o a pergunta Fabiano faz uma reflexio sobre a legislagdo vigente
em nosso pais. Ele ndo questiona o contetido da conversa entre o Ministério Publico
¢ Juiz naquele processo. Apenas, ressalta que se essa troca de mensagens ocorreu, da
forma como ocorreu, estavamos diante da lesdo aos artigos 10 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos; ao artigo 254 do Cddigo de Processo Penal ¢ a Lei Organica da
Magistratura, que em seu art. 35, inciso [IVque menciona uma das fungdes do magistra-
do:

“tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico,
os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da Justica, e
atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quanto se trate de
providéncia que reclame e possibilite solugdo de urgéncia (Brasil, 1979,
art. 35, inciso IV)”.

Todavia, quando se trata de conceitos como imparcialidade, equidistancia
entre as partes e tratamento isonémico entre advogado e Ministério Publico esbarra-
mos em questdes culturais presentes no interior do Poder Judiciario, que precisam ser
salientadas.Cabe destacar, que o Senador Fabiano Contarato as desconsiderou em sua
fala, apresentando uma observag@o fria da lei aplicada ao caso. Regina Lucia Teixeira
Mendes da Fonseca em sua tese de Doutorado intitulada “Dilemas da Decisdo Judicial:
As Representacdes dos Juizes Brasileiros Sobre o Principio do Livre Convencimento
Motivado”, que deu origem ao livro “Do Principio do Livre Convencimento Motivado:
Legislacdo, Doutrina e Interpretagdo dos Juizes Brasileiros”, faz uma analise interes-
sante sobre esta suposta falta de hierarquia entre juizes, promotores ¢ advogados, a qual
utilizei para demonstrar a existéncia desta hierarquia no interior dos foruns e tribunais:

No apice dessa piramide estdo os juizes, que tem o poder de aplicar e
interpretar a lei detendo o poder de descobrir a verdade real presente
no interior dos autos, abaixo deles estdo os promotores de justica que
se intitulam como defensores da sociedade e do interesse publico, a
seguir estdo os defensores publicos, logo abaixo os procuradores liga-
dos ao direito publico, principalmente dos municipios e estados. Nao
podemos esquecer dos serventudrios de justica grupo composto pelos
servidores concursados com os oficiais de justiga, assistentes técnicos e
assessores dos magistrados. No pentltimo patamar hierarquico estao os
advogados, esse nicho profissional possui uma organizagao hierarquica
propria, quanto mais conhecido, ou quanto mais proximo aos 6rgaos
representativos, mais facilmente os processos caminharao dentro das re-
partigdes publicas. No ultimo patamar estdo os bacharéis em direito e os
estagiarios (Dalla Bernardina; Fonseca, apud Mendes, 2019, pag. 218).

Ao final da sua fala, o ex-delegado de policia chega a mencionar que se man-
tivessem conversas com o advogado do indiciado poderia sair preso de sua delegacia.
Talvez, porque nao tivesse consciéncia da hierarquia existente dentro do judiciario,
apesar dela estar presente na realidade. Porém, ela ¢ constantemente desconsiderada
diante da legislacdo vigente, que frisa em destacar que existe um tratamento igualitario
entre o juiz, promotor ¢ advogado. Cito aqui o art. 6° do Estatuto da Advocacia ¢ Or-
dem dos Advogados do Brasil, que prevé: “Nao ha hierarquia nem subordinagdo entre
advogados, magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com
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consideragdo e respeito reciprocos” (Brasil, 1994, art.6°). Fato este ndo observado na
pratica cotidiana. A simples analise da disposicdo das cadeiras em uma sala de audiéncia
demonstra a aplicac@o das ideias aqui apresentadas:

Certa feita a0 comentar com um promotor de justiga, ele me disse que
era comum pessoas identifica-lo como auxiliar do magistrado. Ora, nao
seria 0 Ministério Ptiblico um 6rgdo independente? Por que este deveria
sentar ao lado direito do juiz? A resposta ¢ simples, a hierarquia existe,
ela ¢ institucionalizada, porém ela no ¢ descrita, analisada e ensinada(-
Dalla Bernardina; Fonseca, apud Mendes, 2019, pag. 221).

O debate entre Contarato e Moro ratifica esta divergéncia existente na pratica
cotidiana no interior dos tribunais. Se nos prendemos apenas ao ensinamento da legis-
lagdo vigente, assim como fez o Senador da Reptblica, deixamos de observar praticas
seculares de hierarquizagdo de tratamento, presente no interior da sociedade brasileira,
que incidem diretamente na administragdo da justiga em nosso pais. Quando realiza-
mos uma observagdo das praticas cotidianas dos tribunais percebemos a aplicagdo deste
tratamento hierarquizado, lembro das observagdes realizadas por Roberto Damatta do
“jeitinho brasileiro (Da Matta, 1986, Pag. 84) ” ou “vocé sabe com quem esta falando?
(Da Matta, 1986, 84)”. Acreditar que esta hierarquizagdo presente na sociedade brasi-
leira, ndo influenciara na aplicagdo das normas no interior do Poder Judiciario ¢ uma
falacia. Ou seja, esta hierarquizagdo das relagdes sociais também sera um vetor que
influenciara na imparcialidade do magistrado. Barbara Gomes Lupetti Baptista (ano
XXXX) escreveu a sua tese de Doutorado, que resultou no livro intitulado de “Paradoxos
¢ Ambiguidades ¢ Da Imparcialidade Judicial: Entre Quereres ¢ Poderes”, nesta obra
cla relata exatamente esta ambiguidade explicitada pelo Fabiano Contarato. Diante da
normatizagdo vigente o que o Moro podia fazer? O que efetivamente ele realizou? Bar-
bara (seria Baptista ndo?) se inseriu no campo, entrevistou magistrados ¢ advogados das
mais variadas areas,um desses atores sociais assim se manifestou: “Conhecer o juiz ¢
fundamental. ”” Eu perguntei: “Por qué?”. Ele respondeu: “Porque vocé ja sabe o que vai
acontecer. Ja fica preparado”. E finalizou: “em terra de cego quem tem um olho ¢ rei”
(Baptista, 2013, pag. 194). Nestamesma pagina a autora ainda explica: “Em um sistema
onde “quem diz o que a lei diz é o juiz”, € de bom grado conhecé-lo. E, melhor ainda,
conhecé-lo bem (Baptista, 2013, pag. 194).

Se ¢ o juiz que diz o direito, com base no que chamamos de Principio do Livre
Convencimento Motivado ¢ preciso compreendé-lo e principalmente entender como ele
se aplica na pratica. Regina Lucia Mendes Da Fonseca o descreve como se apresenta na
teoria:

O principio do livre convencimento motivado do juiz, segundo a lei e
a doutrina, refere-se a possibilidade que o julgador tem de apreciar o
conjunto de provas relativas aos fatos que servem como fundamento
da pretensdo deduzida em juizo, sem que haja valores predeterminados
por lei para os meios de prova utilizados. Dito de outra forma, o prin-
cipio em questdo permite apreciar o conjunto probatério levado ao seu
conhecimento e formar diante dele, livre de prévia valoragdo legal, um
juizo a respeito dos fatos que fundamentam o pedido ou a resisténcia a
ele (Fonseca, 2008, Pag.37).
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Ela transcreve dois depoimentos em sua pesquisa, que merecem destaque,
para compreender como no cotidiano judicial esta liberdade de se auto convencer ¢é
utilizada. Achei importante menciona-los:

E curioso essa questdo do livre convencimento. Curiosamente, coin-
cidentemente, ontem eu conversava com a defensora publica que saiu
daqui agora, porque eu coloquei uma moeda na mao e disse: Agora eu
estou decidindo assim, se cair cara eu condeno, se cair coroa, eu absol-
vo! Brincando com ela! Ai a conversa continuou e ela me perguntou:
“Como ¢ que faz? Como é que vocé faz as suas conclusdes? Eu fago
0 seguinte exercicio:_eu vejo o que eu quero dar, vejo como eu quero
prover e adequo a lei. A lei entra em um momento posterior pra min.
Quando eu formo, eu formo primeiro o0 meu convencimento, esqueco
todo o resto. O que é justo para mim naquele momento, é o que vale é
0 que me parece justo. (Fonseca, 2008, Pag.87)(Grifo Meu)

O principio da livre convic¢do do juiz traz, ao mesmo tempo, uma li-
berdade e uma responsabilidade. A liberdade de decidir como eu achar
melhor e a responsabilidade de decidir bem. Tirando os casos mais ba-
nais que ficam resolvidos com férmula simples de se A ¢, entdo B ¢, o
principio do livre convencimento ¢ fundamental. Ele serve para casos
os quais ha varias solugdes possiveis. Trata-se de um exercicio de auto-
conhecimento do juiz. O juiz pode pelo livre convencimento, escolher
a solucdo que achar melhor e esta escolha é feita por vdrias motiva-
coes internas culturais e pessoais do juiz. Depois que decido qual a
melhor solucdo para o caso, vou a lei e ao processo buscar a funda-
mentacdo razoavel. Tirando os casos mais 6bvios, eu decido primeiro

e _depois vou buscar decisdo para a fundamentacdo (J3). (Fonseca,
2008, Pag.87)(Grifo Meu)

Reparem, nas duas respostas uma informac¢do comum aparece, a de que pri-
meiro o juiz faz o seu julgamento de valor, depois busca fundamentos juridicos na nor-
matizagdo vigente, para justificar o que ele alegou.No entanto, no ordenamento juridico
brasileiro existe outra questdo cultural importante, que precisa ser aqui identificada, ¢ a
logica do contraditério. Ela esta inserida nos debates a serem feitos durante a argumen-
tagdo baseada na fundamentag@o juridica realizada entre os advogados e promotores,
em seu trabalho cotidiano no interior das comarcas. Assim Rafael I6rio ¢ Fernanda
Duarte definem esse costume:

A logica do contraditério que discutimos neste texto ¢ uma categoria
teorica estruturante do habitus do campo juridico brasileiro e, portanto,
modela a formagao dos raciocinios e praticas da cultura juridica no Bra-
sil. Consiste em varias interpretacdes dadas as normas existentes, que
podem até se contradizer (I6rio; Duarte, 2019, site) .

Os atoresno campo escolhem a intepretagdo que melhor atende seus interes-
ses, seja acusacdo ou defesa, para interferir no livre convencimento motivado do ma-
gistrado(I6rio; Duarte, 2019, site).Este por sua vez, fard o seguinte exercicio: analisara
0 caso, formara sua intima convic¢do com base nos seus valores e suas moralidades,
julgara com base nisto. Por fim, para fundamentar seu posicionamento, buscara nas
interpretagdes da normatizagdo vigente, o argumento que mais se encaixa com seu jul-
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gamento-sua-intima-convicgdo. Assim os autores acima esclarecem:

Ao se aferir o saber juridico dos atores do campo, ndo sao as ques-
tdes consensualizadas — portadoras de sentidos compartilhados — que
sdo valorizadas, mas qualifica-se exatamente o dominio intelectual das
divergéncias, dos posicionamentos — enfim,dascontrovérsias. (Iorio;
Duarte, 2019, site)

Na verdade, ndo existe um consenso sobre a aplicagdo da norma, o que certa
forma amplia os poderes dos magistrados no momento de proferirem suas sentengas.
Marco Aurélio Gongalves Ferreira fez uma pesquisa empirica comparando através das
diferengas duas culturas juridicas completamente distintas, que seriam a Brasileira ¢ a
Canadense. Esta pesquisa resultou na sua tese de doutorado, que mais tarde deu origem
ao livro “A Presungdo da Inocéncia e a Construcdo da Verdade: Contrastes e Confrontos
em Perspectiva Comparada (Brasil e Canadd)”. Nesta obra, ele destaca como ¢ feita a
produgdo probatoria no Canada, e a compara com a forma que ¢ realizada no Brasil:

Durante a pesquisa realizada no Canada causou-me um grande estra-
nhamento perceber que contrariamente ao Direito brasileiro, no modelo
adversario anglo americano, a logica que rege a produgdo da prova é a
verdade consensual. Deve haver consenso entre as partes sobre o que
devera ser considerado prova (evidence, proof.) e se esses elementos
fardo ou ndo parte do procedimento. Consensualizagdo apresenta-se
como importante ponto de partida comum para a argumentagdo. Com
efeito o objeto do dissenso recaira sobre a credibilidade das provas e
por conseguinte, os graus de certeza construidos pela argumentagio ¢é
que determinaram o resultado da demanda. O padrao da prova exigido
a acusagdo (beyondreasonabledoubt) ¢ justificado pelo sistema anglo
americano como essencial para a manutengdo da presungdo da inocén-
cia (Ferreira, 2013, XXVII).

No Brasil, o consenso entre as partes nao ¢ estimulado, inclusive quando pen-
samos na logica do contraditorio, percebemos a reproducao do dissenso. Como disse-
mos anteriormente, as reprodugdes das relagdes hierarquicas presentes no interior da so-
ciedade também estardo presentes nas praticas judiciarias. Ou seja, na representa¢do da
desconstrugdo argumentativa. Ferreira ainda esclarece: “O Campo juridico como uma
cultura reflete os paradigmas da sociedade ao qual pertence, assim, o plano intelectual
do Direito Brasileiro é também o espago que reproduz a hierarquizagio da desigualdade
entre individuos ...” (Ferreira, 2013, pag. 08). Como no Brasil o que prevalece ¢é o dis-
senso sobre as interpretagdes fornecidas as legislagdes vigentes, e ndo o consenso sobre
a sua aplicagdo,entdo nasce o que o autor chama de supervalorizagdo do argumento de
autoridade, e assim explica:

(...) Em razdo da influéncia deste modelo de estrutura de pensamen-
to, proprio do modelo religioso catolico, sobre o Direito brasileiro,
constata-se como comum na doutrina nacional a supervalorizagao do
argumento de autoridade, em detrimento do exercicio de constru¢ao
da verdade através da argumentac@o. Prevalece assim o “argumento de
autoridade” em “detrimento da autoridade dos argumentos” (Ferreira,
2013, pag. 006).
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O Senador, Fabiano Contarato, desconsiderou todas estas praticas cotidianas
presentes no interior dos tribunais, que refletem a cultura juridica brasileira, e apresen-
tou uma aplicagdo fria da norma ao caso concreto. Desta forma, seus argumentos foram
confrontadosatravés destas tradi¢des que giram ao redor das praticas cotidianas dos
tribunais.

2. AARGUMENTACAO UTILIZADA PELO MINISTRO DA JUSTICA E SE-
GURANCA PUBLICA

Em seguida ¢ aberto tempo ao Ministro Sergio Moro para que 0 mesmo apre-
sente sua resposta a pergunta formulada pelo Senador:

Pelo o que entendi da sua fala, o senhor defende a anulagio de tudo en-
tao? Todas as condenagdes, todas as dentincias, de devolver o dinheiro
para o Renato Duque, Paulo Roberto Costa, entendi dessa forma?. Fica
em defesa da lava jato um tanto quanto peculiar que tudo deveria ter
sido anulado. O senhor que é da pradtica juridica sabe que sdo normais

conversas entre juizes, procuradores, policiais e advogados.(Devens,
2019, pag.17) (Grifo Nosso).

Notem, em momento algum Sérgio Moro se utiliza de artigos de leis, tratados
internacionais ou doutrina para fundamentar sua atuagdo, simplesmente porque tal atua-
¢do ndo tem fundamentacdo legal. Todavia, como as pesquisas juridicas ¢ antropologi-
cas comprovam, ele ndo esta errado ao afirmar que na pratica juridica essas conversas
sdo absolutamente corriqueiras.

Como demostrou Regina Teixeira na sua tese de doutorado ao descrever a
falta de isonomia no tratamento entre os atores sociais que atuam no espago juridico em
questao, muito pelo contrario, ela claramente relata como se da esta piramide hierarqui-
ca que existe dentro dos foruns e tribunais . Barbara Gomes Luppetti Batista também
relata em sua tese os eventos como encontros entre advogados, promotores ¢ juizes ¢
relaciona isto a efetiva imparcialidade do Magistrado. Um dos depoimentos fornecidos
pelos interlocutores ¢ muito esclarecedor sobre o tema:

“ Se vocé for perceber, e 6bvio que existem inumeros advogados — ndo
sO ex-magistrados que se aposentaram — mas varios advogados — mas
varios advogados conhecidos, militantes, atuantes, que sdo amigos...
amigos mesmo. Saem para almogar juntos ¢ vao conhecendo uns, € ou-
tros e mais outros ... os filhos sdo amigos, saem juntos, frequentam as
casas um do outro... entdo, vocé vai encontrar no forum, muitos advo-
gados, independentemente da origem, que pelo grau de conhecimento
e de amizade que eles fizeram com magistrados, eles tém uma certa
facilidade no acesso, eu diria. Isto tem mesmo. Agora, isso interfere
com a imparcialidade? Na minha opinido, ndo. Ou pelo menos, nao
quanto se imagina. Porque o fato de vocé ter acesso a uma pessoa va
agir para te agradar ou pra te prejudicar. Ela vai receber muito bem.
Isso eu falo com conhecimento de causa, até porque eu ja recebi muitas
pessoas amigas em meu gabinete, quando eu atuava, amigos de infancia
e os recebia muito bem... as vezes eles tinham processos 14... ndo eram
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processos deles, em que eles eram partes interessadas, porque se fosse
eu daria por impedido. Mas, processos em que eles eram advogados.
Entdo eu recebia muito bem, fazia festa e tal, mostrava o processo,
dava toda a liberdade de mostrarem os argumentos, discutia os argu-
mentos, mas nada disso chegava a me influenciar na hora de julgar. E
muitas vezes eu era obrigado a dizer aos meus amigos: ih rapaz, olha,
aquela questdo eu acho que vocé ndo tem razdo ndo.Isso dava alguma
vantagem a eles, porque eu dizia: ‘6, é melhor ir ld sustentar’, Mas, se
outro advogado me procurasse, eu também receberia, do mesmo jeito.
Sei de colegas que ndo recebem ... eu sei que existe isso. Mas eu recebi
varios que nunca vi na minha vida. Chegava la eu discutia e debatia...
a vantagem dos outros é que aquele que te conhece vai e os outros, as
vezes se sentem receosos € nem te procuram ... quem te conhece, vai la.
Os outros, ficam temerosos de te procurar ... mas, isso pode gerar até um
certo constrangimento.” (Baptista, 2013, p.226) (Grifo Nosso).

Essa pesquisadora escreveu seu livro em 2013. Muito antes do Thelntercept
divulgar os dados supostamente trocados entre o juiz Sergio Moro ¢ os promotores de
justica. Na verdade, essa ¢ uma pratica cultural presente na realidade juridica brasileira.
Na sua resposta, o Ministro da Justica e Seguranga Publica relata exatamente isso. Ela
ainda esclarece: “ Ter intimidade ndo afeta o processo, ndo afeta o processo, mas a vi-
sibilidade dessa intimidade sim, porque desperta desconfianga (Baptista, 2013, p.197)”.
Nao foi sem justificativa plausivel, que o Ministério Piblico apagou todas as mensagens
trocadas, assim que soube que ocorreu a invasdo dos seus respectivos celulares (Arau-
jo, 2019, site). Na verdade, o que eles tentaram evitar foi visibilidade da intimidade,
justamente para ndo causar a desconfian¢a que se instaurou em relagdo a operagao.
Ela ainda ensina: “A percep¢ao da imparcialidade como crenga exige que a aparéncia
da imparcialidade seja reproduzida, independentemente de olhar sobre o mundo real
fornecer outros indicativos(Baptista, 2013, p.190)”. Portanto, o Principio do Livre Con-
vencimento Motivado vai ser um instrumento para evitar a visibilidade da intimidade ¢
ratificar uma suposta imparcialidade, que na pratica, no se aplica.

Todavia, expor estas praticas juridicas culturais, leva a uma desconfianga do
sistema. Elas por sua vez entram em choque com ideias relacionadas ao Estado Demo-
cratico de Direito, isonomia, devido processo legal e paridade de armas, fundamentos
estes ligados principios republicanos, previstos na Carta Constitucional. Sobre a relagdo
entre essa cultura forense ¢ as ideias ligadas as concepgdes republicanas de governo o
cientista politico, Christian Eduard Cyril Lynch faz uma colocagdo muito oportuna que
merece aqui o devido destaque:

Em quase todos os casos, sempre que se arguia o incidente de suspeigao,
a tendéncia era a do juiz negar o incidente. Era algo percebido como
desonroso, duvidar da imparcialidade. O apice da cara de pau, porém,
nessa matéria, foi ver um presidente de cadmara ndo se dar por impedido
para julgar recurso de colega da mesma camara (que no apelo figurava
como parte!). Os dois saiam uma vez por semana com uma ex-secretaria
da camara para tomar seus drinques num restaurante-bar da Avenida
Atlantica. Magistrados s6 se davam por suspeitos quando a agdo envol-
via alguma faculdade onde trabalhavam, ou parentes. Ou quando nao
queriam trabalhar. Isso é como as coisas sdo, do forum de Macaé ao
STF. E COMUM. Mas se ¢ NORMAL, sio outros quinhentos. Pes-
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soalmente, acho que essa promiscuidade é propria de uma sociedade
elitista, de corporacées de instintos ainda aristocrdticos e habituados
a trabalhar no segredo e ndo ter que dar contas a ninguém. Em uma
sociedade democrdtica e republicana, é preciso levar a lei ao pé da le-
tra e moralizar publicamente 0 comportamento dos magistrados. Mas,
como eu disse numa entrevista outro dia (Revista E"roaz, a maioria

desses caras acha normal e que é capaz de separar em sua na cabeca
uma coisa da outra: assim funciona nossa “cultura forense’... O re-

sultado é que o que caracteriza a imparcialidade e, por conseguinte,
a suspeicdo, fica inteiramente nas mdos da subjetividade de cada ma-

gistrado. (Lynch, 2019, site)(grifo nosso).

Barbara Lupetti também explicita em seu trabalho a dificuldade encontrada
pelos advogados em utilizar as argui¢des de suspeicao, elas “(...) sdo representadas, pe-
los magistrados, como sendo expedientes manipulados com fins escusos por advogados
de “ma-fé”, o que motiva a sua pouca receptividade e acolhimento nos tribunais (Bap-
tista, 2013, p. 158) ...”. Assim ela transcreve uma entrevista feita com um advogado que
expde a problematica:

Nao ¢ verdade que usamos esses incidentes sem compromisso. Eu co-
nhego sim um advogado que faz isso. Mas isso € tdo raro, que ele ¢ até
conhecido no tribunal. E fica muito queimado. Ninguém respeita e, eu ja
disse a ele: ‘o dia que tiver razdo, ndo vai ter €xito, porque vocé ja esta
totalmente desacreditado’. Ninguém nem 1€ mais as peti¢des dele, por-
que € tudo tdo abstrato’, sem prova, que desqualificam o que ele faz. Ele
diz nas arguic¢des coisas assim, que o ‘o juiz € elitista, ¢ conservador’.
Aindo da. Vocé tem que buscar fatos no processo para fazer a arguicao.
Eu acho que ndo ¢ para vocé ficar usando de qualquer forma maneira,
ndo da. Mas ¢ para usar em casos que vocé tem obrigac@o. A gente tem
obrigagdo. E nosso dever arguir a suspei¢do quando percebemos que
nosso assistido esta sendo prejudicado (Baptista, 2013, p. 160)”.

Estas informagdes nao sdo amplamente difundidas, pois esses instrumentos
previstos no Coédigo de Processo Civil tém a fung@o de fornecer um suposto controle
sobre a parcialidade do magistrado, como a autora da obra acima mencionada desta-
ca: “Para o publico externo, parece que o sistema tem mecanismos sérios e legitimos
de controle da parcialidade judicial, estando, tais incidentes, previstos na legisla¢do e
disponibilizados ao jurisdicionado. Por outro lado, ¢ recomendavel que ndo sejam utili-
zados (Baptista, 2013, p. 164) ...”.

Portanto, essa aparéncia de imparcialidade ¢ necessaria para manter um su-
posto respeito a principios republicanos como salienta Lynch. Mas, ela esta muito mais
relacionada com uma sociedade aristocratica, onde quem esta mais proximo do juiz,
consequentemente sera melhor tratado, tera uma série de privilégios e consequentemen-
te, podera trocar mensagens com o magistrado pelo celular.

O site The Intercept apenas deu publicidade a uma cultura que permeia a
pratica forense. Ele deu publicidade aquilo que era sabido, concebido como uma coisa
corriqueira, por isto ndo compreendido pelo juiz Sergio Moro como uma coisa anormal.
Todavia, afronta os principios basilares e constitucionais. Estas informagdes ndo estdo
disponiveis de forma ampla, na medida que todos podem ter acesso, até porque causaria
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um desconforto muito grande, haja vista que algumas praticas judiarias se contrapde
claramente a um tratamento isondmico do cidaddo perante a justi¢a brasileira.Roberto
Kant de Lima, advogado e antropdlogo, estudioso das praticas cotidianas dos tribunais
brasileiros fez uma pesquisa empirica em que comparou a justi¢a estadunidense com a
brasileira, diante disso formulou dois esquemas graficos. Um em formato de paralele-
pipedo, que seria a representagdo da cultura juridica norte americana, haja vista que as
informagdes estdo amplamente disponiveis; o outro seria a pirdmide que retrataria a
cultura juridica brasileira (Lima, 2001, p. 11-16), que se apresenta da seguinte forma:

“Quem esta no topo, no vértice, € o unico que tudo vé, a perspectiva ¢ a
verdadeira, pois os demais elementos tém visdes parciais do conjunto,
tanto mais distorcidas quanto mais proximas da base se encontrem. SO
vale a pena saber aquilo que poucos sabem, pois s6 assim tenho garantia
de obter efeitos confiaveis; a informagao a que todos tém acesso de nada
vale.”(Lima, 2001, p. 11-16).

Tal pratica compreendida como coisa corriqueira pelo Ministro da Justica e
Seguranga Publica, e ao ser confrontada com a cultura estadunidense pelo jornalista
Greewald, causou um profundo estranhamento, haja vista falta de publicidade dessas
relagdes hierarquicas. Assim ele esclarece perante a Comissdo de Direitos Humanos da
Camara: “Nos Estados Unidos (a colaboracao secreta entre juiz e procurador) é impen-
savel. Se um juiz fizesse uma tUnica vez 14 o que Sergio Moro fez aqui durante cinco
anos ele perderia o cargo e seria proibido de advogar” (Carvalho de, 2019, site).

Nao se trata aqui de realizar juizos de valor entre a nossa cultura juridica e
a norte americana, mas utilizar a oportunidade para refletir sobre as praticas inseridas
nos processos, em que ocorrem a aplicagao das diretrizes normativas estabelecidas pelo
parlamento. Ao invés de realizar este exercicio de autoconhecimento, 271 juizes fede-
rais assinaram uma mog¢ao de apoio ao Ministro Sérgio Moro, em que se estabelece a
seguinte informagao:

Revelam ainda o dialogo interinstitucional republicano rotineiro em
todos os foruns do Pais, em relagdo ao qual magistrados, membros
do Ministério Publico, das Forgas Policiais ¢ membros da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB estabelecem comunicag@o, muitas vezes
verbal, mas também por aplicativos, de forma a resolver duvidas, es-
clarecer procedimentos e impedir procrastinagdo e nulidades”, dizem.
( Macedo, 2019, site).

A questdo ¢ que este tratamento corriqueiro nao ¢ isondmico. Volto aos ensi-
namentos de Roberto Da Matta, quando explicita o significado da expressdo “sabe com
quem esta falando?”, quanto mais préximo aos cargos publicos, mais privilégios exis-
tirdo. Todavia, a concessdo de privilégios estda muito mais proxima de uma concepgao
aristocratica de governo, do que republicana. Portanto, ao se manifestarem a favor de
Sergio Mouro, a Magistratura Federal luta para manter essas tradi¢cdes aristocraticas que
permeiam as praticas judiciarias as quais esta inserida.

O Ministro ao defender sua atuago em momento algum insere as praticas
que utilizou dentro da legislagdo vigente, muito pelo contrario, se utiliza de uma arma
poderosa ao seu favor, a opinido publica. Ele apresenta os dados da operagdo, como a
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apreensao de politicos, devolugdo de valores e defesa ou ndo da operagdo. Na verdade,
como os duzentos e setenta ¢ um magistrados, em momento algum faz uma autocritica
de sua atuacdo, simplesmente a defende como uma pratica cotidiana presente no interior
dos tribunais.

3. AREPLICA E TREPLICA, O DEBATE CONTINUA

Ao perceber que o Ministro de Justiga e Seguranga Publica questionava seu
posicionamento sobre a operagdo, o Senador esclarece:

“Com todo o respeito, exceléncia, vossa exceléncia estd colocando pa-
lavras na minha boca. Eu, em nenhum momento, estou defendendo a
anulacdo ou a absolvicdo. Eu ndo estou falando isso. O que eu estou
questionando, ¢ que houve a quebra do principio da imparcialidade, de
quando o juiz que tem que ser imparcial, mantém contato, por inimeras
vezes, com aquele que tem interesse 100% em uma eventual sentenga
condenatoria transitadaem julgado”, disse Contarato (Redagdo Folha
Vitoria, 2019, site). (Grifo Nosso)

Em entrevista pelo telefone ao jornal “El Pais”, ele destaca a pratica utiliza
pelo Ministro, para rebater a analise por ele realizada:

Professor de direito, advogado e delegado por mais de 20 anos, o sena-
dor capixaba se muniu de argumentos também repetidos por especialis-
tas e por parte do mundo juridico para embasar seus questionamentos
ao ministro da Justi¢a. “Eu questionei se Moro feriu o principio da iso-
nomia. Nao entro no mérito do contetido, mas estou falando de um juiz
que tem como premissa ser imparcial, que tem que manter distancia e
um tratamento isondémico”, disse o senador, por telefone, ao EL PAIS.

“Agora, estao querendo, como uma forma de blindar o comportamen-

to ético do juiz, jogar para a opinido publica a ideia de que quem fa
qualquer critica ao juiz é contra a Lava Jato” (Rossi, 2019, site).

O titulo da reportagem acima mencionada tras a seguinte informagao: “Sergio
Moro usa a Populagdo Para Justificar as Violagdes”. Ora, existem duas estratégias do
Ministro ao responder o Senador, uma esta ligada a defesa da operagao e a outra prote-
¢do as praticas judiciarias aristocraticas presentes no interior do cotidiano dos tribunais.
Como o proprio ex-delegado de Policia Civil adverte nesta mesma entrevista ao site El
Pais:
Ao EL PAIS, Contarato rejeita a ideia de que haja no meio juridico essa
dualidade. “Se eu te perguntar o que é motivo futil, para vocé€ pode ser
uma coisa, para mim, outra”, diz. “Mas a suspei¢ao, o contato direto via
telefone ou aplicativo, mantendo contato com o titular da agdo penal,
sugerindo que os procuradores tém que se preparar, indicando testemu-
nhas? Quem ndo concordar que houve quebra do principio da impar-
cialidade, com todo respeito, tem desconhecimento do Codigo Penal”.
De acordo com ele, o juiz deve estar acessivel as diferentes partes do
processo de igual modo. “E isso ndo foi feito. Isso ndo ¢ dubio, nao é
controverso, ndo tem davida” (Rossi, 2019, site).
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Nao ¢ dubio perante a legislagdo vigente, todavia, a pratica cotidiana que se
apresenta no interior da sociedade € outra. A construgdo da verdade no interior do pro-
cesso penal estd muito mais proxima de um sistema inquisitorial do que republicano,
como assegura Marco Aurélio Gongalves Ferreira-emsetrtivro: “A inquisitorialidade do
sistema brasileiro é o que possibilita ao juiz deter poderes de instrugdo, portanto este ¢ o
detentor do saber e do Poder de determinar a verdade processual” (Ferreira, 2013, p.43).
O que fomenta essa inquisitorialidade ¢ o fato do juiz poder perseguir a verdade real,
principio este vigente dentro do ordenamento juridico brasileiro. Conforme o mesmo
autor destaca: “O principio da busca da verdade real atribui, a0 mesmo juiz que julga a
demanda, poderes de investigagdo, onde o processo representa o direito do Estado em
instaurar a acdo penal contra o cidaddo, tendo este o dever de provar sua ndo culpa”.
Apesar da Constituicdo Federal assegurar a presun¢do da inocéncia, na pratica ela nao
se aplica, como Ferreira explica:

(...) Todavia, de forma contraria no sistema brasileiro, o 6nus da prova
recai também sobre o individuo acusado, vez que o processo judicial
se instaura com elementos decorrentes de uma investigacdo secreta,
geralmente baseada no inquérito policial sem as garantias de defesa.
A instauragdo formal do processo criminal brasileiro pressupde a pre-
sun¢ao de veracidade da acusagio, o que leva o acusado no primeiro ato
de defesa, em defesa preliminar ter que indicar provas de sua inocéncia
(Ferreira, 2013, p.32).

Para finalizar o debate, o presidente da comissdo abre prazo para Sergio Moro
apresentar sua argumentagao final. Atencéo a fala do Ministro so ratifica tudo o que foi
mencionado até aqui. O Jornal El Pais, vai além, faz uma analise da linguagem corporal
do entdo ex-magistrado:

Visivelmente incomodado, Moro curvou os ombros para dentro, ficou

de lado na cadeira e recuou: “Nao sei se compreendi de maneira equi-
vocada suas palavras, mas nao houve nenhuma quebra [do principio
da imparcialidade]. E comum a conversa entre juizes, procuradores,
policiais e advogados”. O ex-juiz da Lava Jato menciona entdo textos
publicados pela imprensa feitos por outros juristas que defendem como
normal esse comportamento. Uma parte do Ministério Publico se mos-
tra também pronto a defendé-lo, dizendo que ¢ natural que o juiz de
instrugdo (o que da as autorizagdes de cada etapa a investigagdo, como
por exemplo, quebra de sigilo ou operagdes policiais) tenham contato
com os procuradores —ainda que ndo para dar conselhos ou discutir
politicamente o caso. (Rossi, 2019, site).

CONCLUSAO

Existe um eixo central entre a discussao de Fabiano Contarato e Sergio Moro,
que gira ao redor do legalismo versus a pratica juridica cotidiana no interior dos tri-
bunais. Nao podemos dizer que nem um dos dois estdo errados, pois efetivamente os
dispositivos normativos mencionados pelo Senador estdo de acordo com a legislagao
vigente. Todavia, os atos tidos como “normais” dentro do poder judiciario também sao
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reais e aplicaveis diariamente no cotidiano da pratica forense. Agora, ndo é possivel
afirmar estes costumes identificados pelas pesquisas empiricas aqui mencionadas estao
de acordo com os principios republicanos e democraticos. Fato ¢, estdo muito mais pro-
ximos a um sistema aristocratico de concessao de privilégios do que...um Estado Livre
de Direito.
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RESUMO

Bancos so instituigdes financeiras publicas ou privadas, que tem como atividade prin-
cipal ou acessoéria (cumulativamente ou ndo), a captagdo, intermediacao ou aplicagdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou tem
a custddia, emissao, distribuicdo, negociagdo ou administragdo de valores mobiliarios
de terceiros. A atividade bancaria abrange um montante consideravel de operagdes eco-
ndmicas, que estdo ligadas a concessdo, circulagdo ou administragao do crédito. Toda
atividade bancaria depende de expressa autorizagdo governamental. O 6rgdo responsa-
vel em expedir esta autorizag@o ¢ a fiscalizagdo bancaria oficial ou privada ¢ o Banco
Central do Brasil, que ¢ uma autarquia da Unido, que integra o Sistema Financeiro
Nacional, sendo este o responsavel em emitir a moeda, executar os servigos do meio
circulante, controlar o capital estrangeiro e realizar as operagdes de redesconto ¢ em-
préstimo para as instituigdes financeiras. Caso a institui¢do financeira seja estrangeira,
a autorizagdo ¢ dada por decreto do Poder Executivo (Presidente da Republica). Em
relagdo a atividade bancaria, derivam varios tipos de bancos, dentre os quais podemos
destacar o banco comercial (para depositos e operagdes de créditos de curto prazo), o
banco de investimento ou desenvolvimento (para financiamento de médio ou longo
prazo) e o banco de crédito (real, industrial e agricola). Com o conhecimento do vem a
ser o banco e qual ¢ a sua abrangéncia em relagdo a sua atividade, este trabalho ira tratar
dos contratos bancario e clausulas abusivas.
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ABSTRACT

Banks are public or private financial institutions, whose main or ancillary activity
(cumulatively or not), the raising, intermediation or application of their own or third
-party financial resources, in national or foreign currency, or which have custody, issue,
distribution, trading or administering the securities of third parties. Banking activity en-
compasses a considerable amount of economic operations, which are linked to the gran-
ting, circulation or administration of credit. All banking activity depends on express go-
vernment authorization. The body responsible for issuing this authorization and official
or private banking supervision is the Central Bank of Brazil, which is an autarchy of the
Union, which integrates the National Financial System, which is responsible for issuing
the currency, performing the services of the circulating medium , control foreign capital
and carry out rediscount and loan operations for financial institutions. If the financial
institution is foreign, authorization is given by decree of the Executive Power (President
of the Republic). In relation to the banking activity, there are several types of banks,
among which we can highlight the commercial bank (for deposits and short-term credit
operations), the investment or development bank (for medium or long-term financing)
and the bank credit (real, industrial and agricultural). With the knowledge of what the
bank is and what is its scope in relation to its activity, this work will deal with banking
contracts and abusive clauses.

Keywords: Banking Contracts; Unfair clauses; Financial Institution.
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INTRODUCAO

Conforme leciona Mendonga (1939), a defini¢do de banco sendo uma empre-
sa comercial através da qual o objetivo principal consiste na intervengao entre os que
possuem grande quantidade de capitais e os que precisam obté-los, isto ¢, em receber
¢ concentrar capitais para, sistematicamente, distribui-los por meio das operagdes de
crédito.

Martins (1976) em seus estudos, tem uma outra defini¢do para tal, sendo que
em seu entendimento: os bancos, vdo mais além do que simples intermediarios, sao
geradores de movimentagdo e predispde a agdo comerciais do crédito, através de rece-
bimento de capital de terceiros e empréstimo deste capital, em seu proprio nome, aos
que dele necessitarem. Em resumo, o banco ¢ definido como uma empresa comercial
que capta recursos financeiros e a distribui sistematicamente por meio de operagdes de
crédito, ou seja, 0 banco emprega os recursos obtidos de terceiros, ou com recursos pro-
prios, na atividade crediticia de tomar e dar em empréstimo. O que releva da atividade
bancaria, para este trabalho, ¢ a sua natureza comercial.

Complementando o exposto anteriormente, observa-se a posi¢do do mestre
Rizzardo (1997), através da qual atribui aos servigos bancarios, a atividade principal
dos Bancos que se desenvolvem nas chamadas operagdes bancarias, consistentes em
conferir empréstimos, receber valores em deposito, descontar e redescontar titulos, abrir
créditos, enfim, na realizagdo da série de atos proprios para a consecugdo de sua finali-
dade econdmica.”

Atualmente, as instituigdes bancarias, sdo em sombra de duvidas os funda-
mentos da sociedade hodierna. A sua importancia, decorre fundamentalmente da dispo-
nibilidade que possui de aumento, circulagdo e fomentos de riquezas, garantindo assim,
a aplicacdo de recursos financeiros de forma a capitaliza-los, bem como a atualiza¢ao
dos recursos aplicados e a possibilidade de aquisi¢ao de novos recursos, necessarios ao
incremento ¢ fomentos das atividades empresariais. Da mesma forma, em face de que
de uma forma direta ou indireta, as atividades bancarias estdo sempre relacionadas a
vida quotidiana, seja ela, envolvida no pagamento de saldrios, aposentadorias, além da
arrecadag@o dos mais diversos tributos, seja ela a nivel, Federal, Estadual e Municipal,
bem como fornecer empréstimos e financiamentos.

Como qualquer outro estabelecimento comercial, os Bancos tem como fina-
lidade a obtengdo ao lucro, obtido principalmente no spread cobrado. Ocorre que nem
sempre a busca desse lucro, através da implicagdo 6timo na relagdo:

Recursos Obtidos > Empréstimo > spread

Presente de maneira e aceitavel.

Embora os bancos, sejam de forma expressamente definidos como fornecedo-
res, conforme se observa nos artigos 2° ¢ 3°, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 2006), ¢ divergente a questao doutrindria sobre a incidéncia das normas de
prote¢do ao consumidor nos contratos ¢ servi¢os firmados entre cliente e instituicdo
bancaria.
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Art. 2° - Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou priva-
da, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produg@o, montagem, criagdo, construgao,
transformagao, importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializa-
¢do de produtos ou prestagao de servigos.

§ 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater tra-
balhista.

Inicialmente, a responsabilidade civil do banqueiro se averiguava somente
através dos principios da subjetivamente, ¢ desta forma se fundamentava no principio
da culpa. Sem interdi¢do, a nova redagdo do novo codigo civil, sustenta como regra da
responsabilidade civil, ao devido cumprimento a teoria subjetivista, direcionada para a
culpa como componente caracterizador.

Entretanto, o que se observa ¢ a relativizagdo ¢ o enfraquecimento deste cos-
tume, derivado da construcdo doutrinaria e jurisprudencial, contudo, através da interpre-
tagdo consolidada das leis, podem-se recomendar como baliza primitivo da alteracao, a
edi¢ao da Sumula N° 28 do Supremo Tribunal Federal (STF) que, particularmente em
relag@o aos bancos, diferencia a responsabilidade civil com base na culpa presumida;
isto ¢, assumir através desta presungdo de culpa, a responsabilidade encontra-se predo-
minantemente com o agente passivo gerador do fato lesivo e de certa forma conservar-
se com ele até a devida comprobagao fatica de que ndo agiu culposamente. Prosseguin-
do com a relativizagdo em consideragdo, a doutrina ¢ a jurisprudéncia, respectivamente,
de maneira a uma construgdo progressiva, decorrem pela responsabilizagdo objetiva no
que se refere a atividade bancaria, quando lesiva ao usuario, deixando de lado a inves-
tigacdo da culpa, que se apresentou como incomensuravel obstaculo para a sociedade
em geral usuaria dos servigos bancarios, em particular a quem néo tem o contrato como
elemento probatorio essencial de imputagdo de culpa.

Mesmo em face do reconhecimento das atividades bancarias estando em um
processo continuo na escala de evolugao tecnoldgica, ndo se pode afirmar que tal fato
ira acabar com a possibilidade do risco de gerar danos ao seu usuario (nesse caso o
consumidor). Esses eventuais riscos sdo caracteristicos aos servicos bancarios e sua
relagdo com seus respectivos clientes, o que torna cada vez mais avolumado o risco de
danos gerados ao consumidor em decorréncias das ameagas provenientes dos avangos
tecnologicos, obtidos pelas instituigdes bancarias em fungo de suas atividades.

Entretanto, ao curso desses avangos, passam a existir preocupagdes intrin-
secas a0 mesmo, as quais pode-se citar a responsabilizagdo pelos danos que por acaso
sejam gerados. Destarte, 0 avango tecnoldgico na prestagao do servigo bancario faz com
que o consumidor de tais servigos procure demonstrar confianga cada vez mais no ban-
queiro que, na mesma propor¢ao, deve ver-se civilmente responsavel; dai a evolugdo da
responsabilidade civil dos bancos.

Ressalta-se ainda, que o Direito do Consumidor esta consolidado pela Lei
N°. 8.078/90, a qual veio implementar ao preceito constitucional fundamentado do ar-
tigo 5°, inciso XXXII da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 2002). O preceito
de regéncia determina critérios caracteristicos para o funcionamento dos contratos e
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servigos bancarios, até porque fala expressamente em atividade de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, devendo estar sujeitos as normas de ordem publica e
de interesse social previstas no referido diploma legal. Nesse aspecto, deve-se finalizar
pela sujei¢@o das operagdes bancarias ao regime juridico do cddigo consumerista, pois
a mesma se refere as relagdes de consumo e os bancos, por sua vez, como prestadores
de servigos.

E evidente que o CDC foi promulgado para insurrecionar as relagdes existen-
tes na sociedade brasileira, impondo o fornecimento de produtos e servigos segundo os
melhores padrdes de qualidade, confiabilidade e seguranca. Desta forma, ndo se pode
admitir que somente determinados segmentos da economia nacional fiquem a margem
dessa evolugao legislativa, como no caso das instituigdes bancarias e financeiras.

1. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - CDC

Conforme foi observado anteriormente, no artigo 2°. Do CDC (BRASIL,
2006), defini consumidor como sendo toda pessoa fisica ou juridica que compra ou
emprega produtos ou servigos de terceiros, na fun¢do de consumidor final. Ou seja, o
consumidor ¢ o elo final da cadeia economica, ¢ por vias de fatos, tem a devida neces-
sidade do produto ou do servigo, pela qual adquire ou contrata para o seu uso ou uma
determinada finalidade (FILOMENO, 1997).

O sistema de protecdo ao consumidor, considera a vulnerabilidade e a hipo-
suficiéncia do consumidor, conforme se observa no artigo 4°. Inciso I e artigo 6°. A qual
complementa o artigo 2° do CDC (BRASIL, 2006) . De forma metodica, em face de que
0 mesmo leva em conta o sistema todo do CDC.

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objeti-
vo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, satide e seguranga, a protegdo de seus interesses economi-
cos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:
(Redagdo dada pela Lei n°. 9.008, de 21.3.1995).

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

()

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

1 - a protegdo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos
Ou Nocivos;

1I - a educagdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos
e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas con-
tratagdes;

III - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e ser-
vigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, com-
posicdo, qualidade e prego, bem como sobre 0s riscos que apresentem;
IV - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos co-
merciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificag@o das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes
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desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevengdo e repara¢do de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII - o acesso aos 6rgados judiciarios e administrativos com vistas a
prevengao ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a prote¢do Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitagao da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segun-
do as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral.

Segundo o paragrafo unico do artigo 2°. Do CDC, o mesmo iguala a socieda-
de em seu todo, desde que ocorram imprevistos na relagdo de consumo entre as partes.
Desta forma, a relagdo juridica de consumo devidamente protegida pelo CDC pode ser
particularizada, coletiva ou até mesmo difusa, caso sejam pessoas interminaveis.

Conforme leciona Marques (2000 p. 32), o contrato bancario é:

E o contrato de adesdo por exceléncia, ¢ uma das relagdes consumidor-forne-
cedor que mais se utiliza do método de contratacao por adesao e com “condi¢des gerais”
impostas ¢ desconhecidas. (MARQUES, 2000, p. 32).

Da mesma linha de pensamento, segue Filomeno (2001) , que resume a ade-
quacdo dos servigos bancarios como relagdes de consumo, relacionando quatro circuns-
tancias caracteristicas, a qual cita-se:

a) Por serem remunerados;

b) Por serem oferecidos de modo amplo ¢ geral, despersonalizado;

¢) Por serem vulneraveis os tomadores de tais servi¢os, na nomenclatura pro-
pria do CDC; e

d) Pela habitualidade e profissionalismo na sua prestagao.

Além desse conceito universal, a Lei dispde “inclusive as de natureza ban-
caria (...)”, escolhendo como metodologia uma exemplificagdo de atividades. Apds as
inclusdes, faz uma exclusdo: “salvo as atividades de natureza trabalhista”. Aquele que
for contratado como empregado presta um servigo com base na CLT ¢ nao com base no
CDC, visto que a relag@o juridica ¢ diversa.

O CDC determina como norma a responsabilidade objetiva; no entanto, nos
caso dos profissionais liberal, a responsabilidade ¢ subjetiva - estando tal excegdo pre-
vista pelo proprio CDC - devendo-se provar a culpa, conforme se observa no artigo 14,
§ 4.° do CDC (BRASIL, 2006).

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como por informa-
¢Oes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

(.)

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.
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A atividade referente aos investidores do mercado mobiliario (compra e ven-
da de agdes na bolsa de valores) nao ¢ uma relagdo de consumo, tendo em vista haver
lei especial que regula o assunto Lei n. 7.913/89 FILOMENO, 2001.

2. AS INSTITUICOES FINANCEIRAS E O CDC

Atualmente, a midia tem dado muito destaque ao suposta lide entre 0 CDC
(BRASIL, 2006), e o denominado Codigo de Defesa do Consumidor Bancario, obser-
vada, devido a pendéncias juridicas da agdo direta de inconstitucionalidade n°. 2591-1,
impetrada pela Confederagao Nacional do Sistema Financeiro — CONIF. Pelo presente
acdo, observa-se a argumentagdo de que as relagdes entre os bancos e clientes, pelas
quais devem ser regulamentada, devidamente, pelos 6rgdos competentes, iniciando-se
pelo Banco Central (BC) e pelo Conselho Monetario Nacional (CMN). Por conseguin-
te, seria “inconstitucional” o paragrafo 2°. Do artigo 3° do CDC (BRASIL, 2006), que
estabelece, o seguinte, parecer in verbis:

Art. 3°(...)
()

§ 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater tra-
balhista.

Mesmo em face, da Lei n°. 4.595/64, onde se observa a regulamentagdo do
Sistema Financeiro Federal, a qual exige a edi¢@o de lei complementar, a qual ainda
ndo foi votada pelo Congresso Nacional, a referida proposta de regulamentagdo, por
hierarquia tera carater superior ao CDC, lei ordinaria (n°. 8.078/90), finalmente, obser-
va-se pelo pressuposto a necessidade de analise, reorganizagdo dos sistemas, previa-
mente delimitados pela nova ordem constitucional. Salienta-se que na verdade, ocorre
um debate erréneo acerca do aparente conflito entre as Resolu¢des BACEN n%s. 2.878
¢ 2.892/2001 (o denominado “Codigo de Defesa do Consumidor Bancario”), de um
lado, e 0 Codigo de Defesa do Consumidor, legalmente promulgado, de outro lado. Por
conseguinte, ressalva-se que enquanto o CDC (BRASIL, 2006) regulamenta as relagdes
de consumo, ai se incluindo, aos aspectos referentes ao sistema financeiro, bem como,
as ofertas de crédito, publicidade de bancos, contratos (sempre de adesdo, em que as
clausulas sdo previamente elaboradas por eles mesmos), e praticas comerciais, de modo
geral, as resolu¢des mencionadas, assim como outras, editadas pelo Banco Central do
Brasil, o que demonstram, uma vontade de tornar mais transparentes as relagdes banco
cliente e, mais especificamente, tragar normas de conduta, infragdes administrativas, ¢
as possiveis punigdes, estabelecer tarifas e seus limites, horarios de atendimento, trata-
mento especial a idosos e deficientes etc.

Portanto, pode-se ressaltar que tanto o CDC, como as resolugdes do Banco
Central, tem como objetivo a uma mesma aspiragdo, mesmo que, por conseguinte seja,
num primeiro aspecto, a defesa do consumidor.

Contudo, pode-se observar que Banco Central, desempenha apenas o que se
denomina “poder de policia administrativa”, dentro das atividades que regulamenta e
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disciplina, em seu mais amplo sentido, conforme previsto pelo artigo 78 do Codigo
Tributario Nacional, citado in verbis:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publi-
ca que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstenc¢do de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a discipli-
na da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessio ou autorizagdo do Poder Publico, a trangiiili-
dade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. (CTN, Art. 78)

Por conseguinte o CDC (BRASIL, 2006), estabelece poderes especifico ad-
ministrativa, civil ¢ penal do mesmo consumidor, partindo do principio de que ele ¢
vulneravel, e dependente a toda a sorte de abusos no mercado de produtos ¢ servigos.
Em referéncia a tutela administrativa compete principalmente, ao Banco Central, deter-
minar as normas de conduta dos estabelecimentos de crédito, e respectivas sangdes no
caso de sua transgressdo. Isto é exercicio de “policia administrativa”, igualmente, os
orgaos de vigilancia sanitaria o exercem, por exemplo, em matéria de medicamentos,
alimentos, e outros produtos ou servigos relacionados a saude, retirando os do comér-
cio, quando apresentam determinada irregularidade, ou multando seus responsaveis. De
certa forma, ressalta-se que o CDC, regulamentado pelo Decreto Federal n°. 2.181/97,
constituiram, da mesma forma, uma obrigacdo administrativa, na area especifica de de-
fesa do consumidor, fazem no por exclusdo, ou seja, naquilo, apenas, que ndo € privati-
vo dos orgdos de policia administrativa, neste caso em referencia ao BC, analogamente
aos ditames mencionado anteriormente, as praticas comerciais abusivas, publicidade
enganosa, clausulas abusivas em contratos de adesao etc.

Nesses casos especificos, ndo obstante, apesar das sangdes administrativas
previstas pelo mencionado Decreto n°. 2.181/97, ocorre a possibilidade de agdes indi-
viduais ou coletivas (tutela civil), com vistas a adequacao dos contratos e praticas aos
postulados do CDC, pagamento de indenizagdes por danos materiais ¢ morais sofrido
pelos consumidores, e outras medidas reparatorias (BESSA, 2002).

Em referencia a tutela penal, constituem, por exemplo, conforme previsto
pela “lei de crimes contra a economia popular” (Lei n°. 1.521/51), crimes de especu-
lagdo real e de carater pecuniario, conforme previsto no artigo 4°, da mesma forma a
cobranga abusiva de juros e demais encargos acima dos legalmente permitidos, bem
como o lucro excessivo, obtidos através de contratos escusos € nao bem definidos.

Conseqiientemente, os limites determinados pelas normas devem levar em
consideragdo os encargos referentes a cada ente publico na defesa dos interesses dos
consumidores.

Atualmente, em referencia ao CDCB, salientam muitos estudiosos ¢ juristas
que a mesma ¢ superior ao CDC, ou de certa forma o revogou, o que vem a constituir
um disparate. Da mesma forma que € inconcebivel, dizer que o CDC, por ser uma lei
ordinaria, ndo pode prevalecer sobre uma Lei complementar (BAPTISTA, 2000).

Apbs 18 anos da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, observa-se
que o congresso nacional, ainda nao regulamentou o seu artigo 192, por conseguinte,
ressalta-se que todos os dispositivos desse artigo, com exce¢do do seu paragrafo 3°,
a qual se refere a limitagdo dos juros reais, incluidas de certa forma as comissoes ¢
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quaisquer outras remuneracgdes direta ou indiretamente em referencia a concessdo de
créditos, aos quais ndo poderdo ultrapassar os 12 por centos ao ano, caracterizado sua
cobranga acima desse limite, o denominado crime de usura, s20 normas, programaticas
¢ passiveis de regulamentagao.

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promo-
ver o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispora, inclusive
sobre:

I — (omissis);

II — autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, res-
seguro, previdéncia e capitalizagdo, bem como do 6rgao oficial fisca-
lizador;

III — (omissis);

IV — a organizagdo, o funcionamento e as atribui¢des do Banco Central
e demais instituigdes financeiras ptblicas e privadas.

Isto em face da perspectiva da Lei no. 4595/64, ordinario, que, como ob-
servado, regulamentou o Sistema Financeiro Nacional, a qual alterou o Decreto No.
22.626/33, que estabeleceu analogamente a regra repetida na CF/1988, decreto esse
que, por conseguinte, determina os juros reais anuais, que pelo codigo de 1917, nao
poderiam ser superiores a seis por cento, de a mesma forma pudesse chegar até 12 %
supra mencionado, neste ponto questiona-se se a constitui¢do federal, vale menos, do
que a Lei No. 4.595/64, questiona-se se a norma ¢ auto-aplicavel.

Os parametros da transparéncia do custo da operagdo de crédito para o cliente,
o CDCB tratou desse assunto no artigo 1°, inciso III, e no artigo 3°, inciso VII (confor-
me itens 3 e 6 das regras acima destacadas), mas ndo revogou explicitamente a norma
contida na Circular n°. 2.905/99, alterada pela Circular n°. 2.936/99.

A Aplicagio do Codigo de Defesa de Consumidor aos Contratos Bancarios

Observa-se que o CDC, deve ter a sua aplica¢do imediata aos contratos (RO-
PPO, 1998), com a devida eficiéncia efetiva e duradoura, conforme o artigo 170 da
CF/1988 ¢ o artigo 6°. da Lei de introdugao ao Codigo Civil (SILVA, 2016 p. 243 ¢ 244).

Ressalta-se que as contidas no CDC em seus capitulos V (Das Praticas Co-
merciais) ¢ (Da Protecdo Contratual), do Titulo I, por for¢a do disposto no artigo 29,
aplicam-se, sem restri¢@o, as relagdes juridicas profissionais (pessoas fisicas ou juridi-
cas), sempre que, em concreto, evidenciada a situa¢do de desequilibrio entre os figuran-
tes (vulnerabilidade em concreto).

Observa-se que a utilizagdo do CDC, que adota um conceito legal de consu-
midor, os Juizes tem enfrentado relevante questao de aplicar ou ndo, os novos dispositi-
vos legais aos contratos bancarios, quando estes sdo celebrados com pessoas fisicas ou
juridicas que ndo se encaixam no conceito legal de consumidor, ja que exercem ativida-
des produtivas, empregando-se dos servigos bancarios, notadamente dos empréstimos e
financiamentos para o desenvolvimento de atividades empresarial.

Para o Puggina (1997) a Responsabilidade Civil das Institui¢des Financeiras
pela mé Concessao de Crédito, em face a legislagao infraconstitucional é notavel a con-
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tribui¢do que trouxe ao controle negocial atinente aos servigos bancarios o Codigo de
Defesa do Consumidor cujas normas sdo de ordem publica nos exatos termos do artigo
1 do CDC:

O presente Codigo estabelece normas de protegdo e defesa do consumi-
dor, de ordem Publica e interesse social, nos termos dos arts. 5, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Dispo-
si¢des Transitorias. Muito embora seja ainda intensa a reagdo de seto-
res ligados aos Sistema Financeiro a aplicagdo do CDC aos contratos
bancarios, a verdade ¢ que o proprio Sistema, mesmo sem o admitir,
vai, paulatinamente procedendo adaptagdes de sua pratica negocial as
exigéncias da legislagdo consumerista. Por isto é que, diante da inter-
pretacdo logica e sistematica do art. 2 e do § 1 do art. 3 do CDC, nao
vejo como deixar de incluir o crédito bancario entre as relagdes por ele
tuteladas. (PUGGINA, 1997, p. 323)

Para Glanz (Apud, CARVALHO SANTOS, 1982 p. 27) os bancos tem res-
ponsabilidade profissional e, como prestadores de servigos, sdo regidos pelas regras
do Codigo de Defesa do Consumidor, que consagra a responsabilidade objetiva, ou
seja, sem culpa. Os bancos, ao conceder créditos, devem ndo s informar-se e exigir
as cabiveis garantias, como informar aos clientes dos riscos e limites e, se a concessao
de crédito pode causar riscos a terceiros, conforme os empreendimentos dos clientes
devem medir cuidadosamente as conseqiiéncias, pois passam a responder ndo s6 con-
tratualmente, perante o cliente, mas também extracontratualmente perante terceiros.

Segundo Pasqualotto (RT 666/53 p. 66-74):

Dentre os servigos de consumo, o paragrafo 2° do artigo 3° inclui ex-
pressamente os de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria.
A oposigdo destes setores econdmicos ao dispositivo ¢ manifesta. Em-
bora o dinheiro em si mesmo, ndo seja objeto de consumo, ao funcionar
como elemento de troca, a moeda adquire a natureza de bem de consu-
mo. As operagdes de crédito ao consumidor sdo negécios de consumo
por conexao, compreendendo-se nessa classificagao todos os meios de
pagamento em que ocorre deferimento da prestagdo monetaria, como
cartdes de crédito e cheques Esta, pois, em harmonia com o sistema
considerar servigos de consumo as atividades bancarias, financeiras,
crediticias e securitarias (PASQUALOTTO, RT 666/53).

Da mesma forma podemos mencionar Lucca (Revista de Direito Mercantil,
112/66-74), alerta para dois pontos relevantes, que ndo poderiamos deixar, aqui, de
mencionar. O primeiro é que, no que se refere a aplicabilidade do CDC as relagdes
bancarias, “os Pareceres emitidos em sentido contrario, conquanto provenientes de res-
peitabilissimos juristas, foram encomendados por famosa entidade de classe do Sistema
Bancario, a Federagao Brasileira de Associagdes de Bancos”. Tal é de ser considerado.
O outro ponto que merece destaque é que, segundo o autor, é necessario lembrar que o
dinheiro, segundo o Coédigo Civil em seu artigo 51 ¢ considerado como um bem juridi-
camente consumivel.

Neste sentido temos o posicionamento de Reinaldo Filho (1999), As opera-
¢Oes bancarias foram expressamente previstas dentre as atividades prestadas sob remu-
nera¢do no mercado de consumo e portanto consideradas como servigo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se assim que este ¢ um tema arduo, pois, em esséncia, reflete dificul-
dade de mesma natureza daquela que sempre se encontrou para distinguir os contratos
comerciais dos civis, porém agora mais avante, para distinguir contratos bancarios dos
comerciais ¢ civis.

A intermediagdo financeira ¢ de fundamental importancia para o desenvolvi-
mento econdmico, bem como para o atendimento das demandas sociais, por aproximar
os interesses de poupar com os de consumir e investir. Observa-se que o disciplinamen-
to legal acerca das entidades bancarias, e em particular das formas de remuneragao por
clas praticadas, foi se reformulando ao longo do tempo com o intuito de satisfazer as
necessidades crescentes de crédito. Embora o servigo/comércio realizado na area tenha
evoluido tecnicamente, como por exemplo, através da informatizagdo, que permite ao
cliente fazer movimentagao de recursos sem sair de casa, ainda reside o entrave do pre-
¢o elevado pela utilizagdo de recursos sob a forma de empréstimo, notadamente no que
consiste aos juros.

Observa-se, portanto que as regras sdo abrangentes, arts. 1.062 ¢ 1.063,
CC/1916, e 1°. “caput”, do Decreto n. 22.626/33, que estatuem o teto de 12% ao ano de
taxas de juros compensatorios (podendo haver o acréscimo de 1% em caso de mora), ¢
de outro, as que se relacionam as entidades que integram o Sistema Financeiro Nacio-
nal, com destaque ao art. 4°., IX, da LF n. 4.595/64, Lei da Reforma Bancaria, em que
ndo ha o estabelecimento de um quantum a ser cobrado nas operagdes de crédito. Resta,
ainda, o § 3°, do art. 192, CF/88, mas, esse dispositivo s6 ¢ aplicavel com lei comple-
mentar.

A Lei Federal no. 4.595/64, embora seja especifica em relagdo aos seus des-
tinatarios, os bancos e demais instituigdes financeiras, ndo ¢ uma relagao as formas de
remuneragdo de sua atividade, sendo ainda aplicaveis as restrigdes previstas no Codigo
Civil e no Decreto n. 22.626/33.

No art. 4°, IX, da LF n. 4.595/64, onde se 1€ “juros” nao ha qualquer adjeti-
vagdo quanto ao seu carater: se simples ou compostos, remuneratorios ou moratorios,
podendo-se, num primeiro momento, admitir uma interpretagdo extensiva, com o voca-
bulo reunindo todas as categorias relacionadas em lei, por inexistir no diploma em tela
um critério objetivo de diferenciagao.

Contudo, salienta-se que somente uma lei especifica tem poder de autorizar a
contagem de juros sobre juros, como ocorre nos casos de emissdo de titulos de crédito
rural, Decreto-lei n. 167/67, e industrial, Decreto-lei n. 413/69, entre outros diplomas.

Mesmo num ambiente cartelizado, observa-se que as taxas de juros bancarios
no Pais sdo elevadas, ndo por mera especulag@o das instituigdes financeiras, mas, prin-
cipalmente, pela nocividade da divida publica, a qual encarece o custo do crédito. Isto
ndo significa dizer que as taxas devam se reger unicamente pela liberdade de mercado,
moldando-se as interagdes de oferta e procura dos agentes econémicos, sendo impres-
cindivel o cumprimento das restrigdes ja existentes no ordenamento juridico patrio, para
que ocorra a compatibilizardo de interesses entre poupadores, consumidores ¢ investi-
dores.

O aprimoramento das relagdes de crédito requer a observancia de dois aspec-
tos que consideramos relevantes. O primeiro, no campo da politica econémica, consiste
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no refinanciamento das contas publicas, com a redugdo gradual da divida acumulada,
adotando-se como um dos instrumentos, a privatiza¢do de organismos desprovidos de
carater publico (hotéis, fazendas, siderurgicas) e a diminuigdo da dependéncia externa,
a qual implica na emissdo de titulos para desmonetizar a economia ante o ingresso de
dolares. O segundo ¢ referente a fixagdo periddica do custo basico de captacdo, o que
poderia ser feito trimestralmente pelo Banco Central, e sobre aquele incidir os juros
reais maximos de 12% ao ano, em conformidade com a legislagdo vigente.
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RESUMO

A imunidade tributaria ¢ um fendmeno de natureza constitucional, cujo objetivo é proi-
bir a aplicagdo de exagdes pelas entidades tributantes aos contribuintes “protegidos”,
seja em fungdo da sua natureza juridica, seja pela atividade que desenvolvem, bens
que possuem ou servigos que prestam. Busca-se investigar a importancia atribuida as
sociedades na consecugao das atividades de assisténcia social, motivo pelo qual buscou-
se incentivar as parcerias publicas e privadas que visam o assistencialismo, surgindo,
entdo, o modelo das imunidades tributarias, como forma de incentivar tais atividades.
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ABSTRACT

Tax immunity is a phenomenon of a constitutional nature, whose objective is to prohibit
the application of charges by taxing entities to “protected” taxpayers, either because of
their legal nature, or because of the activity they develop, goods they own or services
they provide. We seek to investigate the importance attributed to societies in the achie-
vement of social assistance activities, which is why we sought to encourage public and
private partnerships aimed at assistentialism, thus emerging the model of tax immuni-
ties, as a way to encourage such activities .
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1. IMUNIDADE TRIBUTARIA

A imunidade tributaria ¢ um fendmeno de natureza constitucional, cujo obje-
tivo € proibir a aplicagdo de exagdes pelas entidades tributantes aos contribuintes “pro-
tegidos”, seja em fung@o da sua natureza juridica, seja pela atividade que desenvolvem,
bens que possuem ou servigos que prestam.

Etimologicamente, o vocabulo imunidade procede do latim immunitas, im-
munitate. Trata-se de palavra que indica negacdo de munus (cargo, fun¢do ou encargo),
sendo que o prefixo in oferece a sua real conotagdo (sem encargo, livre de encargos ou
munus).

Munus é também empregado, no latim, como sinénimo de imposto e, tam-
bém, como dadiva ou favor.

Ainda, no que tange a etimologia da palavra imunidade, faz-se necessario
observar-se que a silaba latina in, que antecede o radical, além de negagdo, assume tam-
bém o significado de “em para dentro de” e o termo munitus, que obedece a mesma raiz
de munus, que, por sua vez, tem o mesmo sentido de “algo protegido por uma barreira”.

Tal instituto deve ser entendido como uma forma de concessdo especial, pois
as imunidades tributarias buscam a protegao de iniciativas sociais e supressdo da lacuna
estatal.

No direito romano, muito embora houvesse uma estrutura tributaria mais
complexa, a situa¢@o ndo era diversa em relagdo a outras sociedades da Antigiiidade.
Também em Roma, as isengdes eram concedidas, como graga ou favor, aos seguidores
ou amigos dos senhores ¢ soberanos.

Importante assinalar, que a imunidade tributaria, ao contrario da isencdo, ndo
trata da incidéncia, haja vista ocorrer antes deste momento, ou seja, ela proibe a inci-
déncia.

Nos sabios ensinamentos do eminente jurista JOSE SOUTO MAIOR BOR-
GES:

“Ao proceder a reparticao do poder impositivo, pelo mecanismo da com-
peténcia tributaria, a Constituigdo Federal coloca fora do campo tributa-
vel reservado a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios,
certos bens, pessoas ¢ servigos, obstando assim — com limitar o ambito
de incidéncia da tributagdo — o exercicio das atividades legislativas do
ente tributante.”

Nesse exato sentido, preleciona PONTES DE MIRANDA:

“A regra juridica de imunidade ¢é regra juridica no plano da competéncia
dos poderes publicos — obsta a atividade legislativa impositiva, retira ao
corpo que cria impostos qualquer competéncia para por na espécie.”

Ratificando as interpretacdes doutrindrias acerca da Imunidade Tributaria,
acompanha SACHA CALMON NAVARRO COELHO:

“Ao tracejar o espago fatico o qual pode o legislador infraconstitucional
atuar, o constituinte previamente o delimita, separando as areas de inci-
déncia e as que lhe sdo vedadas. O espago fatico posto a disposigdo do le-
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gislador infraconstitucional resulta das determinagdes genéricas dos fatos
jurigenos (areas de incidéncia). As areas vedadas a tributagdo decorrem
de proibigodes constitucionais expressas (imunidades) ou de implicitas ex-
clusdes (toda porgao fatica que ndo se contiver nos lindes da descrigao
legislativa do “fato gerador” ¢ intributavel a falta de previsao legal).”

Destarte, torna-se necessario expor a implantagdo do instituto tratado no or-
denamento patrio.

Primeiramente o principal movimento de independéncia politica do Brasil
Coldnia em relagdo ao dominio de Portugal, foi, entre outros, a tributagao.

Nos sabios ensinamentos de HUGO DE BRITO MACHADO, sucederam-se
os seguintes fatos historicos:

“Em um segundo plano, temos a Conjuragio Mineira de 1789 que eclodiu
a partir de uma revolta contra a opressdo portuguesa, exigindo o paga-
mento dos impostos que estavam em atraso, terminando violentamente
sufocada pela metropole, mantendo-se os privilégios das classes e a co-
branca abusiva de impostos (FARIA, 2002, p. 123).

Um século depois da Inconfidéncia Mineira, com a Proclamagao da Re-
publica Federativa do Brasil e com a instauragdo do Regime Federativo
do Brasil ¢ que se fixaram regras e principios juridicos do Estado de Di-
reito que passariam a estruturar a ordem tributaria, incluindo as hipoteses
da imunidade (FARIA, 2002, p. 123).

Através da primeira Constituicao Republicana de 1891 foram instituidas
as primeiras imunidades tributarias no Brasil, estando a permanecer até os
dias atuais no texto da atual Magna Carta (FARIA, 2002, p. 123).”

O instituto das imunidades tributarias esta previsto na Carta Magna Patria no
artigo 150, inciso VI, alineas “a” a “d”, da Constitui¢ao Federal de 1988, protegendo
0 patrimonio, a renda ou 0s servigos uns entre o soutros; os templos de qualquer culto;
o0 patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo ¢ de assisténcia so-
cial, sem fins lucrativos, atendendo os requisitos da lei; e, por ultimo, os livros, jornais,
periodicos e o papel destinado a sua impressao.

O Principio da imunidade surgiu, segundo Aliomar Baleeiro, 1959, p. 122 ¢
seguintes. nos Estados Unidos da América através das decisoes de sua Corte Suprema,
sobretudo a partir do julgado Mac Culloch contra o Estado de Maryland, na sessdo de
fevereiro de 1819, relatado pelo célebre juiz John Marshall, cujo fato era o seguinte:

“Em abril de 1816 o Congresso dos Estados Unidos constituiu o Ban-
co dos Estados Unidos. No ano de 1817 estabeleceu-se em Baltimore,
Maryland, uma sucursal desse banco. Em 1818 a legislatura de Maryland
decretou uma lei, tributando todos os bancos ou as suas sucursais, no
Estado de Maryland, ndo instituidos por ato da legislatura. A sucursal do
Banco dos Estados Unidos nao pagou o imposto e, conforme as disposi-
¢Oes da lei tributaria, Mac Culloch, o caixa, foi acionado por John James
em seu e em nome do Estado de Maryland. Proferida a sentenga nos tri-
bunais do Estado contra a sucursal, Mac Culloch recorreu para o Supremo
Tribunal, cuja decisdo foi enunciada pelo Presidente aos 7 de margo de
1819.” Cf. 1903, p. 104.
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Naquela ocasido, o entdo Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos John
Marshall, decidiu pela manifesta inconstitucionalidade do imposto estadual langado nas
operagdes do banco, pois se tratava de um tributo incidente nas operagdes de um instru-
mento empregado pelo governo da Unido para por em pratica os seus poderes.

Outrossim, asseverou que outorgar a um Estado integrante da Federagdo o
poder de tributar instrumentos utilizados pela Unido no desenvolvimento de seus miste-
res constitucionais resultaria numa ampla liberdade de ingeréncia daquele sobre toda a
politica governamental federal, implicando na anulagdo do governo federal.

Pois bem, referida decisdo consagrou a supremacia da Unido sobre os Esta-
dos.

Depois disto, o desenvolvimento do Principio da Imunidade Tributéria na ju-
risprudéncia norte-americana se deu em trés fases, sendo que a primeira consistiu na
ja mencionada consagracdo da supremacia da Unido sobre os Estados, de tal maneira
que estes podiam ser por ela tributados, ndo sendo a reciproca verdadeira, pois a Unido
encontrava-se amparada pela imunidade.

A segunda fase teve inicio a partir de 1871, com o fim da Guerra Civil nos
Estados Unidos da América, tendo sido vencidos os Estados do Sul, bem como a sua
elite rural. Apoés tais confrontos, a Unido restou sobremaneira fortalecida, passando a
Suprema Corte a assumir uma postura voltada a protegdo dos Estados contra a ansia
arrecadatoria fiscal.

A terceira fase ocorreu apos a Primeira Grande Guerra, com a instauragao
da crise financeira, que imp0s a captagdo de novos recursos financeiros, exacerbando a
intervengao federal sobre os Estados, que implicou na tributagdo de pessoas de direito
publico e respectivos empregados.

Como resultado do posicionamento favoravel da Suprema Corte em admitir
a tributagdo de empregados em 1939, o Congresso Nacional dos Estados Unidos da
América aprovou o PublicSalaryAtc, através do qual, em igualdade, os Estados ¢ a
Unido passaram a poder tributar salarios de empregados uns dos outros, desde que sob
um Unico critério, sem privilégios.

Sob influéncia americana, a imunidade surge no Brasil, na primeira Constitui-
¢do Republicana, de 1891, por obra de Rui Barbosa.

2. HISTORICO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA SOB A OTICA DA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Ao procedermos a analise, do artigo 10 da Constitui¢do Federal de 1891,
redigido por Rui Barbosa, que assim dispunha:

“Art 10 - E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou ser-
vigos a cargo da Unido, e reciprocamente.”

Verificamos que, no entendimento de BALEEIRO, 1959 p. 246, o referido
artigo logo recebeu uma interpretacdo rigida no Brasil, segundo as tendéncias america-
nas na época. Alias, sua intengdo era livrar da tributagdo hostil de Estados, no futuro, os
meios de a¢do do Governo Nacional.

No decorrer do ano de 1911, comentadores da Constitui¢do de 1891 e, concei-
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tuados juristas se reuniram e chegaram ao consenso de que aJurisprudéncia era pacifica,
no sentido da imunidade ampla, sem distingdes, o que rompia com a possibilidade de
um Estado Tributar bens e servigos de outro ou de Municipios deste tltimo.

Com o advento da Constituicdo de 1934, o imposto de renda ja representava
uma parcela consideravel da receita federal, originando uma controvérsia acerca da
reciprocidade, o que viria a abrir caminhos para eliminar exageros que s beneficiavam
particulares.

Diante dessas controvérsias, procurou-se logo disciplinar a tendéncia da
Uniao a conceder isengdes ou reducdes de impostos estaduais e municipais, condicio-
nando-a ao objetivo de proteger ou preservar atividades ou coisas, que se vinculam aos
fins atribuidos pela Constituicdo a competéncia da Unido.

Simultaneamente, estipulou-se a imunidade dos atos, contratos ¢ instrumen-
tos em que fosse parte, diretamente ou por intermédio de suas autarquias, os Estados e
Municipios.

As imunidades tributarias sdo permeadas de intenso contetdo axiologico, que
tém por escopo garantir valores juridicos fundamentais presentes no ordenamento ao
qual integra.

Neste sentido, é o entendimento do célebre JOSE SOUTO MAIOR BOR-
GES:

“a regra da imunidade ¢ estabelecida em func¢ao de consideragdo de
ordem extrajuridica. Através da imunidade, nos termos em que esta dis-
ciplinada na Constitui¢do Federal, torna-se possivel a preservagdo de
valores sociais de mais diversa natureza: politicos, sociais, religiosos,
educacionais e culturais” GONCALVES 2003, pg 146.

Para JOSE AFONSO DA SILVA, a imunidade tributaria ¢ instituida em fun-
¢do “de consideragdes de interesse geral, religiosos, econdmicos, sociais ou politicos.”
SILVA, 1976, p. 253.

Por tal razdo, defende-se que a interpretagdo de preceito imunitério ha de
ser ampla, de maneira que permita o reconhecimento e efetiva prote¢do dos valores
insculpidos no texto da Carta Politica, porquanto erigidos pela propria sociedade como
imprescindiveis ao seu desenvolvimento.

Mencionado carater teleologico enquadra as imunidades tributarias no rol dos
instrumentos de protegdo de direitos fundamentais. Diversos sdo os conceitos trazidos
pelos doutrinadores nos estudos realizados sobre o instituto das imunidades, sendo cada
um deles de grande importancia para o entendimento definitivo da matéria.

Dito isso, cabe trazer a baila alguns conceitos formulados:

José Augusto Delgado conceitua a imunidade como sendo “uma entidade ju-
ridica tributaria consagrada na Constituicdo Federal”. Ela estd, portanto, subordinada
aos principios que norteiam a Magna Carta. Tais principios, expressos ou tacitos, sao
mais do que simples normas juridicas e formam, de modo conjunto, um sistema deno-
minado de ordenamento submetido a uma hierarquia axiologica.

Como sabido, os tributos foram criados visando a contra-prestagdo aos ser-
vigos oferecidos pelo Estado, ou seja, os individuos arcam com os servigos oferecidos
“gratuitamente” pela pessoa juridica de direito publico, como satde, transporte, infra
-estrutura, entre outros.
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Neste sentido precisa ¢ a observagdo que faz Trotabas e Cotteret, citados por
José Marcos Domingues de Oliveira:

“o imposto ¢ o resultado da reparticdo das cargas orgamentarias entre
os individuos consonante suas capacidades contributivas, (sendo o res-
pectivo 6nus) determinado pela aptiddo do contribuinte para suporta-lo”
OLIVEIRA 199 p. 83.

Outrossim, faz-se forgoso concluir que, se o Estado ndo esta cumprindo de-
vidamente sua prestagdo ou fornecendo-a de forma precaria a populagéo, por meio dos
orgaos publicos competentes, deve-se apurar a aplica¢do do capital arrecadado.

Pelo mesmo caminho, Ives Gandra da Silva Martins aduz:

“apesar do tributo ser elemento essencial para a movimentagdo da ma-
quina estatal, nosso ordenamento juridico prevé o instituto da imunida-
de consagrado em fundamentos extrajuridicos, atendendo a orientagdo
do poder constituinte em fungdo das idéias politicas vigentes, preser-
vando, dessa forma, os valores politicos, religiosos, educacionais, so-
ciais, culturais e econdmicos, todos eles fundamentais a sociedade bra-
sileira. Dai a correta afirmagdo de que a imunidade ¢ antologicamente
constitucional (MARTINS, 2001, p. 209).”

Desta forma, tendo em vista a expressa proibi¢do de natureza constitucional,
ndo se deve considerar a imunidade tributaria como um beneficio ou como incentivo
fiscal, mas sim, uma forma de garantir determinadas realiza¢des cujo legislador consti-
tuinte quis preservar.

Sendo assim, preceitua-se que, apesar da necessidade do Estado cobrar im-
postos, o legislador entendeu que os objetos protegidos pelo instituto da imunidade
tributaria devem merecer um tratamento diferenciado em relagdo aqueles suscetiveis a
tributag@o, pelos valores derivados de sua importancia a sociedade.

O instituto da imunidade tributaria, como ja demonstrado, tem natureza
Constitucional. A interpretacdo com relagdo aos institutos constitucionais, como no
presente caso, deve se dar sem a interferéncia de qualquer norma infra-constitucional,
tendo em vista que a aplicagdo faz-se de forma direta sob determinada situagdo juridica,
como ¢ o caso do reconhecimento de uma imunidade tributaria.

Apesar disso, a interpretagdo constitucional ¢ diferenciada, ndo a ponto de
solicitar métodos interpretativos distintos, ja que sua missdo consiste também na deter-
minagao da verdadeira inteligéncia dos dispositivos que integram a Constituigdo, em
sua acep¢do formal e material, o que, em esséncia, ndo se afasta do escopo perquirido
pela Hermenéutica.

Entretanto, vale destacar a posi¢do ocupada pelas normas constitucionais
dentro do ordenamento juridico patrio, conformeli¢do de Luis Roberto Barroso, a qua-
tro pontos: “(a) a superioridade hierarquica; b) a natureza da linguagem; c¢) o contetido
especifico; d) o carater politico”. (16)

A superioridade hierarquica das normas constitucionais ¢ nogao essencial do
processo de interpretacdo das demais normas juridicas. Como as normas constitucio-
nais, como se verifica pela propria etimologia, constituem o ordenamento juridico, ocu-
pando, desta forma, o topo da hierarquia das lei.
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Dito isso, qualquer norma inferior somente se mantém valida se seguir o co-
mando constitucional . Tal controle torna vigente a supremacia legal.

Essa supremacia das normas constitucionais nao atribui competéncia as nor-
mas primarias, ¢ as normas secundarias, de afrontar a hierarquia normativa, conforme
instituido pela Carta Magna Patria.

Nesse diapasio, cada ato normativo encontra seu fundamento de validade em
ato normativo de hierarquia superior, ou seja, o decreto na respectiva lei, e assim por
diante, e todos, por sua vez, devem encontrar fundamento nas normas constitucionais.
Se porventura qualquer deles estiver em confronto com as normas constitucionais nao
podem subsistir validamente frente ao ordenamento juridico vigente.

Nesse sentido, aplicando ao direito tributario brasileiro, vemos os sabios en-
sinamentos do eminente jurista HUMBETO AVILA (2004):

“A competéncia tributaria, no entanto, ¢ resultado da analise conjunta
de duas espécies de normas juridicas: de um lado, das normas que atri-
buem poder ao Estado para instituir tributos por meio da especificagdo
dos fatos e situagdes que torna suscetiveis de tributagdo (normas de
competéncia); de outro, das normas que subtraem poder do Estado so-
bre determinados fatos e situagdes que torna insuscetiveis de tributagdo
(normas limitativas da competéncia). A parcela do poder do Estado para
instruir tributos ¢ resultado do poder que lhe atribui menos o poder que
lhe ¢ subtraido, nos termos da Constitui¢ao.”

De tal sorte, partindo-se da analise das normas tributarias, ndo se pode, a
primeira vista, considerar a legislagdo infra-constitucional, sendo apds a analise da
Constituigdo Federal, para entdo, posteriormente, partir para as Leis Complementares ¢
legislagdo complementar.

Outrossim, a natureza constitucional, apresenta maior grau de abstracdo, prin-
cipalmente na seara tributdria, haja vista, na maioria dos casos necessitar de Lei Com-
plementar para moldar, ou seja criar as formas adequadas, sendo por vezes carregada de
expressdes imprecisas e, por conseguinte, a sua aplicagio.

Nesse diapasdo, LUCIANO AMARO, assim dispoe:

“Ao definir a competéncia tributaria da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, a Constituicdo que confere a cada uma
dessas pessoas o poder de instituir tributos, que serdo exigiveis, a vista
da ocorréncia concreta de determinadas situagdes, das pessoas que se
vincularem a essas mesmas situagdes.”

Alias, indubitavelmente, o ponto de maior dificuldade da interpretagdo consti-
tucional, ¢ abstrair os sentimentos de bem estar social, confundindo-se a realidade com
o0 abstrato, ou seja, como deveria ser.

Portanto, a imunidade tributaria, com base nas diversas conceituagdes doutri-
narias ¢ classificada como “limitagdo ao poder de tributar”, no sentido de “supressio”,
“proibi¢ao” ou “vedagdo” do poder de tributar, ou, como nos ensina LUCIANO AMA-
RO, “(...) configura simples técnica legislativa por meio da qual o constituinte exclui do
campo tributavel determinadas situagdes sobre as quais ele ndo quer que incida este ou
aquele gravame fiscal, cuja institui¢@o ¢ autorizada, em regra, sobre o género de situa-
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¢do pelo qual aquelas estariam compreendidas.”

Em face das constantes indagagdes acerca do alcance da imunidade tributaria
conferida pela Constitui¢ao Federal, se exclui apenas os impostos ou se alcanga os de-
mais tributos, teceremos breves consideragdes.

O texto constitucional é cristalino quanto ao alcance da imunidade tributaria,
haja vista trazer expressamente a vedagdo a cobranga de impostos as pessoas protegidas
pelo constituinte originario.

Desta forma, encontra-se pacificado, tanto na doutrina quanto na jurispru-
déncia, que a imunidade s6 afasta a incidéncia de impostos, ndo se aplicando as taxas ¢
contribui¢des de melhoria. Na hipétese tratada no presente estudo, afasta-se, também, a
incidéncia das contribuigdes para seguridade social, nos termos do artigo 194, § 7°, da
Carta Magna Patria.

Nesse sentido, cabe citarmos os sabios ensinamentos do Professor HUM-
BERTO AVILA:

“Importa registrar que a imunidade prevista no artigo 150 da Consti-
tuigdo limita-se aos impostos. As taxas, as contribui¢des de melhoria
e — aqui reside uma grande dificuldade — as contribuigdes (sociais e de
interven¢do no dominio econdmico) ndo estdo abrangidas pela imuni-
dade. O Supremo Tribunal Federal interpretou o dispositivo que utiliza
o termo “impostos” privilegiando o elemento literal.” AVILA, 2004,
P. 210/211.

Ratificando tal entendimento, o Supremo Tribunal Federal assim decidiu:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SINDI-
CAL. IMUNIDADE. C.F., 1967, ART. 21, PAR-2., I, ART-19, III, “b”,
C.F.,, 1988, ART-149, ART-150, VI, “b”. I. A imunidade do art. 19, III,
da CF/67, (CE/88, ART. 150, VI) diz respeito apenas a impostos. A
contribuigdo e espécie tributaria distinta, que ndo se confunde com o
imposto. E o caso da contribuigdo sindical, instituida no interesse de
categoria profissional (CF/67, art. 21, par-2., I; CF/88, art. 149), assim
ndo abrangida pela imunidade do art. 19, III, CF/67, ou art. 150, VI,
CF/88. II. Recurso Extraordinario ndo conhecido.”

Pelo exposto, ndo reside divida quanto ao alcance do instituto constitucional
tratado, qual seja, apenas aos impostos e contribuigdes para seguridade social.

Necessaria se faz uma breve distingdo entre as imunidades e as isengdes, por
terem caracteristicas similares.

Analisando sob o enfoque formalistico, tem-se que as imunidades sdo sempre
previstas no texto constitucional, ao passo que as isengdes residem em leis infraconsti-
tucionais.

Melhor defini¢ao nos tras SACHA CALMON NAVARRO COELHO:

“A isengdo ¢ heteronoma quando o legislador de uma ordem de gover-
no, com permissao constitucional, proibe ao legislador de outra ordem
de governo o exercicio do poder de tributar. A distingdo em relagdo a
imunidade, na espécie ¢ feita a partir da hierarquia normativa. Enquanto
a norma imunitoria é constitucionalmente qualificada, a norma isencio-
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nal heterénoma ¢ legalmente qualificada (lei complementar da Consti-
tuigao).

Entre nos, v.g., o legislador federal pode conceder isengdo do ICMS
(imposto estadual) e do ISS (imposto municipal) se se tratar de merca-
doria ou servico destinado ao exterior sujeitado a tais impostos (politica
de export-drive).” COELHO, 2006, p. 168.

Para alguns doutrinadores, a isen¢do consiste na dispensa do pagamento de
um determinado tributo devido, e uma vez que ocorra o fato gerador da-se aincidéncia
tributaria ¢ se instaura a obrigacgdo tributaria sem, todavia, ser constituido o crédito
tributario, pois o lancamento nao se efetiva BORBA, 2004 p.362.

Entendimento diverso possui SACHA CALMON, ao discorrer:

“E que, permissa vénia, a isen¢io ndo ¢ forma de extingéo de obrigagio
pelo dispensamento do crédito, mas fenémeno intrinseco a formagao
da hipotese de incidéncia da norma de tributagdo. Souto maior, com
razao, atribui a erronia neste campo ao transplante acritico para o nosso
Direito de comentarios e ensinamentos dos jurisconsultos peregrinos.”
COELHO, 2006, p. 175.

Ou seja, a imunidade, como ja ressaltado, constitui-se num dos elementos de-
finidores da competéncia tributaria, qualificando-se como norma de estrutura. A isen¢ao
por seu turno, volta-se a incidéncia propriamente dita, atuando negativamente sobre a
percussao do gravame fiscal.

As imunidades consubstanciam-se como garantias de direitos fundamentais,
por protegerem valores erigidos pela sociedade a categoria de indispensaveis a sua pro-
pria dinamica e evolugao.

Mereceram, por tais razoes, disposi¢cdo no proprio corpo do texto magno.

O principio da imunidade reciproca encontra-se veiculado no art. 150, VI, a,
da Constitui¢ao Federal:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
VI- instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros”

Tal dispositivo, com base no principio da isonomia, dispde expressa vedacao
a tributag@o entre os entes federativos. Isto porque, a cobranga de impostos, poderia le-
va-los a situag@o de grande dificuldade econdmica, haja vista que movimentaria grande
parte dos recursos publicos, além de colocar em risco as proprias prestagdes institucio-
nais dos membros da federagéo.

Desta forma, a Constituicdo Federal, em suas clausulas pétreas, instituiu que,
em nenhuma hipdtese, sera objeto de deliberagao, eventual proposta de emenda consti-
tucional visando abolir “a forma federativa de Estado” (art. 60, § 4°, I).

Nesse sentido, se a propria a Carta Magna Patria coibi tais alteragdes, ndo
poderia a legislag@o tributaria autorizar a cobranga de tributos entre os membros da
federagao.

Nas palavras do festejado autor, HUMBERTO AVILA:
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“ O fundamento constitucional da imunidade reciproca ¢ o principio
federativo, que funciona, por sua vez, como um fundamento juridico
-politico do ordenamento constitucional. Nesse sentido, o principio fe-
derativo exige autonomia das pessoas politicas. Pressuposto necessario
dessa autonomia ¢ a autonomia financeira.

Isso implica dizer que a proibi¢do de as pessoas politicas instituirem
impostos sobre patrimonio, renda ou servigos umas das outras decorre
implicitamente do principio federativo. A continuidade da autonomia
politica das pessoas politicas ¢ causa da imunidade reciproca.”

De fato, entre as pessoas politicas encontra-se a mais absoluta igualdade juri-
dica, ou seja, uma ndo se sobrepde a outra.
Em sede de direito comparado, nos ensina ROQUE ANTONIO CARRAZA:

“(.)

a Constitui¢do dos Estados Unidos da América (que também criou
uma Federagdo, com autonomia reciproca entre a Unido e os Estados-
membros) em nenhum de seus artigos ou emendas contém dispositivo
expresso a respeito da imunidade tributaria reciproca das pessoas poli-
ticas. E, no entanto, 14, depois de ligeiros titubeios iniciais, sempre se
entendeu que nem a Unido pode exigir impostos dos Estados, nem estes
da Unido ou uns dos outros.

Com efeito, em 1819, o Estado de Maryland pretendeu cobrar imposto
sobre a selagem com estampilhas de uma oficial do banco oficial (Bank
of U.S.). McCulloch (gerente deste banco, na sucursal de Baltimore),
insurgiu-se contra isto, levando o caso a Corte Suprema (julgado Mc-
Culloch vs. Maryland), entdo presidida pelo legendario juiz John Mar-
shall. Sob a coordenagao deste Chief-justice, a mais alta Corte norte-a-
mericana, em decisdo célebre, deixou assentadas as seguintes diretrizes,
que valem até hoje (inclusive para o Brasil, que, nesta matéria, seguiu
o modelo estadunidense):

a competéncia para tributar por meio de impostos envolve, eventual-
mente, a competéncia para destruir; II- ndo se deseja — e a propria Cons-
tituicao ndo o admite — nem que a Unido destrua os Estados-membros,
nem que estes se destruam mutuamente ou a Unido; e, III- logo, nem a
Unido pode exigir impostos dos Estados-membros, nem estes da Unido,
ou uns dos outros.”

Apenas consideragdes de ordem historica explicam a insercdo desta alinea
a, por ser desnecessaria sob o aspecto técnico. As pessoas juridicas de direito publico,
estdo tacitamente proibidas de tributar-se reciprocamente por meio de impostos.

Desta forma, ainda que a Constitui¢do tivesse se omitido com relagdo a este
assunto, os entes federativos nao poderiam exigir, umas das outras, para ndo criar-lhes
dificuldades institucionais e, mais ainda, trazer a risco a propria manuteng¢do dos servi-
¢os ¢ atividades publicas.

Seguindo este posicionamento, vale transcrever as palavras de Aliomar Ba-
leeiro:

“Nao ha, pois, razdo nem cabimento para invocar-se imunidade reci-
proca nas operagdes de entidades publicas, cuja tributagdo devera ser
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suportada por particulares. Se o 6rgdo oficial vende, p. ex., alimentos de
sua producdo ou adquiridos de terceiros, para melhoria das condi¢des
de vida de servidores publicos ou do povo em geral, nada justifica o be-
neficio adicional da isengdo do imposto pago por todos os habitantes”.

Complementando tais observagdes, ROQUE ANTONIO CARRAZA, dispde:

“A imunidade reciproca ndo se estende também quando as pessoas po-
liticas executam, mediante contraprestagao, servigos publicos, ja que
nossa Lei Maior, ao menos para fins tributarios, equipara tais servigos
aqueles prestados por pessoas privadas.

Invertendo o raciocinio, podemos afirmar que as pessoas politicas sao
imunes quando prestam servigos publicos sem contrapartida ou paga-
mento de precos ou tarifas pelo beneficidrio. E que, nestes casos, as
exigéncias fiscais mutilariam, ainda que em parte, a renda ou o patri-
monio destas pessoas, embaragando o cumprimento de suas atividades
publicas essenciais.”

Conclui-se, pelos ensinamentos supracitados, que a referida imunidade so
tem o conddo de ser aplicada quando o ente federativo atua nas suas fungdes originais,
ndo se aplicando, portanto, quando sua atividade ndo se enquadra nas dispostas pelo
constituinte originario.

As instituigdes de educagido e assisténcia social, sem fins lucrativos, t€ém um
tratamento nitidamente diferenciado pelo constituinte originario, que visou sua preser-
vagdo pela sua contribui¢do aos servigos que, via de regra, deveriam ser prestados pelo
Estado, conforme previsto nos artigos 150, VI, ¢ e 195, § 7°, da Constitui¢do Federal.

Tal afirmativa tem pleno respaldo nas sabias palavras do eminente jurista
ALIOMAR BALEEIRO:

“ A imunidade, para alcangar os efeitos de preservagdo, prote¢do e
estimulo, inspiradores do constituinte, pelo fato de serem os fins das
instituigdes beneficiadas também atribui¢des, interesses e deveres do
Estado, deve abranger os impostos que, por seus efeitos econémicos,
segundo as circunstancias, desfalcariam o patrimonio, diminuiriam a
eficacia dos servigos ou a integral aplicagdo das rendas aos objetivos
especificos daquelas entidades presumidamente desinteressadas, por
sua propria natureza.”

Nesse sentido, pontifica também RICARDO LOBO TORRES:

“As instituicdes de educagdo e de assisténcia social sdo imunes aos
impostos em consideragdo ao direito a sobrevivéncia dos pobres e dos
desassistidos. E necessario que atuem desinteressada e altruisticamente
na protegdo das camadas desprivilegiadas da sociedade. A justificativa
da imunidade, por conseguinte, esta em que nao se pode cobrar imposto
sobre atividade que substancialmente se equipara a propria a¢do estatal
ou que a substitui no amparo a pobreza; na expressao de Silvestre Pi-
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nheiro Ferreira, “ndo se deve langar um imposto sobre outro imposto”.

Portanto, nota-se um profundo interesse do legislador na manutengao e in-
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centivo as institui¢des filantropicas, pela sua fundamental participagdo no amparo aos
pobres e prestacdo de servigos publicos, sem fins lucrativos.

Dessa forma, a cobranga de tributos se tornaria quase uma bitributagdo, haja
vista as referidas institui¢des ja prestarem, na forma de servigos, sua contribuicdo a
sociedade, ou seja, indiretamente, ao Estado.

Portanto, ndo resta duvida com relagdo ao intuito do legislador originario,
quando do advento da Carta Politica de 1988, no que tange as instituigdes filantropicas,
presente nas palavras do renomado professor SACHA CALMON NAVARRO COE-
LHO:

“ A imunidade das institui¢des de educagdo e assisténcia social as pro-
tege da incidéncia dos impostos sobre as suas rendas, patrimonio e
servigos, quer sejam as instituigdes contribuintes de jure ou de fato. A
imunidade em tela visa a preservar o patrimonio, os servicos e as rendas
das institui¢des de educagio e assistenciais porque os seus fins sdo ele-
vados, nobres e, de uma certa maneira, emparelham com as finalidades
e deveres do proprio Estado: protecdo e assisténcia social, promogao da
cultura e incremento da educagao latu sensu.”

CONSIDERACOES FINAIS

O dispositivo constitucional que regula a matéria tem a seguinte redagéo:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

()

8§7° Sdo isentas de contribuicoes para a seguridade social as enti-
dades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei. (grifos nossos)”.

O dispositivo supracitado transparece a importancia atribuida as sociedades
na consecugao das atividades de assisténcia social, motivo pelo qual buscou-se incen-
tivar as parcerias publicas e privadas que visam o assistencialismo, surgindo, entdo, o
modelo das imunidades tributarias, como forma de incentivar tais atividades.

Analisando-se o dispositivo constitucional surge a primeira controvérsia
quanto a natureza juridica conferida as instituigdes filantropicas, tendo em vista que o
dispositivo refere-se a “isentas” e ndo a “imunes”. Como ja exposto, a doutrina separou
juridicamente os referidos institutos, atribuindo a cada uma natureza ¢ finalidade dis-
tintas, ndo passando despercebido tal ponto, até porque traz a divergéncia de posiciona-
mentos, principalmente no ambito jurisprudencial.

Entretanto, ndo ha como negar a flagrante aplicagao do instituto da imunidade
tributaria no caso em tela, entendimento esse pacificamente consolidado na doutrina
patria, haja vista a desobrigagdo trazida no texto da Constitui¢do e cuja atuagdo se da
diretamente sob a competéncia tributaria instituida.

Desta forma, trata-se claramente de imunidade tributaria, sendo ponto pacifi-
co na doutrina patria.
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