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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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OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS: A DIGNIDADE E A
RELIGIAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Carlito do Nascimento'

Josiane Dilor Brugnera Ghidorsi?
Diego Espinoza®

Cezar Augusto Galvdo Brandt*
Luis Claudio Araujo Schneider®

RESUMO

O presente artigo ira falar dos Principios Constitucionais da Dignidade e a Religido
no Ordenamento Juridico Brasileiro, nos quais sdo garantidos pela Carta Magna de
1988. Com isso, serdo mencionados os aspectos historicos ¢ as mudangas sofridas até
os dias de hoje em relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana (Artigo 1, 111, da
CF/88), no qual ¢ utilizado como fundamento de muitos direitos fundamentais ¢ men-
cionado em intimeras doutrinas. Ainda, a inviolabilidade do direito de crenga tutelado
no (Artigo 5, VI, da CF/88), que passou por grandes mudangas, com por exemplo, a
Reforma Protestante, ocorrida em 1517 a 1648, tendo como figura principal Martinho
Lutero, que lutou contra os dogmas catdlicos no passado e que através disso surgiram
diversas religides, prevendo a garantia de liberdade de crenga a todos cidaddos, onde
qualquer pessoa pode ter o livre arbitrio de fazer suas escolhas de seguir ou ndo alguma
religido, tendo em vista que o Brasil se tornou um pais laico com o Decreto n 119-A, no
ano de 07/01/1890. Assim, o objetivo do trabalho ¢ trazer a discussdo acerca da ADPF
618, ajuizada pela Procuradora Geral de Republica, Raquel Dodge, no qual esta em sede
de medida cautelar no Supremo Tribunal Federal, buscando assegurar as testemunhas
de Jeova maiores de idade e capazes o direito de ndo aceitarem a transfusio de sangue
por motivos de suas convicgdes religiosas. Por fim, ira apresentar outras formas de trat-
amentos terapéuticos sem que seja feita a transfusdo de sangue em casos que as pessoas
nao estejam em estado terminal, e explicar de uma melhor forma o texto biblico no qual
eles acreditam que devem se abster de sangue.

Palavras Chave: Dignidade. Religido. ADPF 618. TratamentoTerapéutico

! Académico da 10 * fase do Curso de Direito do Centro Universitario UNIFACVEST.
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THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLES: DIGNITY AND
RELIGION IN THE BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE

Carlito do Nascimento'

Josiane Dilor Brugnera Ghidorsi?
Diego Espinoza’

Cezar Augusto Galvdo Brandt*
Luis Claudio Araujo Schneider?

ABSTRACT

The current article will talk about the Constitutional Principles of Dignity and Religion
in the Brazilian Legal System, in which they are guaranteed by the 1988 Brazilian Fed-
eral Constitution. With this, historical aspects and changes undergone to the present day
will be mentioned today in relation to the principle of the dignity of the human person
(Article 1, III, Federal Constitution /1988), in which it is used as the basis for many
fundamental rights and mentioned in countless doctrines. Still, the inviolability of the
right of belief under on (Article 5, VI, of CF / 88), which has undergone major changes,
for instance, the Protestant Reformation, which took place from 1517 to 1648, having as
its main figure Martin Luther, who fought against Catholic dogmas in the past and who
there by several religions have emerged, predicting the guarantee of freedom of belief
for all citizens, where anyone can have the free will to make their choices to follow or
not some religion, considering that Brazil has become a secular country with the Decree
119-A, in the year of 1890. Thus, the objective of the work is to bring discussion about
ADPF 618, filed by the Attorney General of the Republic, Raquel Dodge, in which it
is subject to a precautionary measure at the Federal Supreme Court, seeking to secure
Jehovah’s Witnesses of legal age and capable of not accept blood transfusion because
of their religious beliefs. Finally, it will present other forms of therapeutic treatments
without the transfusion of blood in cases people are not in a terminal stage, and explain
in a better way the biblical text in which they believe they should abstain from blood.

KeyWords: Dignity. Religion. ADPF 618. Therapeutic treatment.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como tema Os Principios Constitucionais: a
Dignidade e a Religido no Ordenamento Juridico Brasileiro.

O artigo tem como objetivo geral abordar os principios constitucionais da
dignidade e da religiao e a sua aplicabilidade ante a recusa da transfusao de sangue em
Testemunhas de Jeova, bem como demonstrar tratamentos alternativos a transfusao, nao
violando o direito de crenga das Testemunhas de Jeova.

Ainda tem como objetivos especificos analisar e identificar os casos em que
ndo ¢ respeitada a dignidade da pessoa humana. E observar as controvérsias entre a
religido e os principios juridicos.

A relevancia do mencionado assunto ¢ de suma importancia para um melhor
entendimento acerca dos principios constitucionais da dignidade e religido no ambito
juridico brasileiro, e também para buscar entender as controvérsias das normas juridicas
com relagdo ao direito de crengas e o preceito do direito a vida isso corresponde a prob-
lematica do presente artigo, que busca responder qual ¢ o papel do estado em resolver
as lacunas com relag@o a dignidade e crengas religiosas.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o artigo tem como
objetivo geral analisar ¢ pesquisar sobre os principios constitucionais da dignidade e
religidao no ordenamento juridico brasileiro, no qual demonstrara os desentendimentos
das normas juridicas em relag@o aos preceitos religiosos, no confrontamento do direito
a vida.

A pesquisa realizada foi bibliografica obtida através de consultas em livros,
pesquisas em artigos cientificos, revistas, entendimentos jurisprudenciais bem como em
meio eletronico e digital.

Para melhor compreensdo do tema sera desenvolvida uma primeira parte vol-
tada aos aspectos historicos da dignidade da pessoa humana e da evolug@o de diversi-
dades de dogmas culturais ¢ da religido ao longo do tempo.

Posteriormente, sera analisada a ADPF 618, na qual assegura que as testemu-
nhas de Jeova maiores de idade e capazes o direito de ndo se submeterem a transfusoes
de sangue por suas convicgdes pessoais.

Finalmente, em um terceiro momento sera dado continuidade a analise da
ADPF 618, na qual a lei vai sobre por a religido e serd apresentado maiores entendi-
mentos doutrinarios acerca do embasamento do direito a vida, no qual gera conflito
entre a denominagdo religiosa das testemunhas de Jeova em relagao ao procedimento
de transfusdo de sangue.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS, A DIGNIDADE E A RELIGIAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O presente trabalho tem por objetivo propor um entendimento mais amplo a
respeito dos principios constitucionais da dignidade e religido no ordenamento juridico
brasileiro, esses principios sdo direitos adquiridos e garantidos a todos os cidadaos bra-
sileiros ou estrangeiros que estejam domiciliados no Brasil, o texto constitucional gar-
ante no texto do artigo 5°, inciso VIII, que traz que: “Ninguém sera privado de direitos
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por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica, salvo se a invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao al-
ternativa, fixada em lei.”(BRASIL, 1988, s.p)

Esse trabalho tenciona-se fazer um estudo mais amplo ndo apenas no senti-
do técnico juridico mais buscam sentido mais filoséficos, socioldgico, antropoldgico e
historico.

Com relagdo a esses principios constitucionais serdo apresentados os princi-
pais fatos historicos, e a evolug@o desses principios no ordenamento juridico, tendo em
vista que através de muitas lutas as constituigdes passaram a reconhecer esses principios
fundamentais, principalmente ao respeito as religides se tornando um pais laico e recon-
hecendo a dignidade e a religido na constituicdo federal de 1988.

2.1 Evolucio historica da dignidade humana

Acredita-se que Sdo Tomas de Aquino, foi o primeiro quem cunhou a ex-
pressdo de dignidade humana, que segundo ele “a dignidade ¢ inerente ao homem,
como espécie; e ela existe in actu s6 no homem enquanto individuo” (FACHIN, 2009,
p.34).

Nesse sentido, Sdo Tomas de Aquino traz que a pessoa ¢ uma substancia indi-
vidual que possui natureza racional e é o centro da criagdo pelo fato de ter sido gerado
a imagem ¢ semelhanga de Deus, no qual o intelecto ¢ a semelhanga divina geram a
dignidade que ¢ inerente ao homem.

Foi nesse contexto histérico com o desenvolvimento laico do pensamento
jusnaturalista, nos séculos XVII e XVIII, que as idéias acerca da dignidade da pessoa
humana comegaram a ganhar importancia, especialmente pelos pensamentos de Samuel
Pufendort e Immanuel Kant (FACHIN, 2009, p.48).

A dignidade ¢ uma das maiores qualidades que uma pessoa pode ter segundo
o dicionario Houaiss (2004) esta vinculado ao respeito ¢ a individualidade, ao amor
proprio.

A dignidade da pessoa humana ¢ respeitar a escolha de cada um, sempre res-
peitando a moral fisica e psicologica de cada ser humano

Ingo Wolfgang Sarlet (2011, s.p) diz que a dignidade da pessoa humana em
sua amplitude é:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os de-
mais seres humanos [...].

Desta forma, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor
que deve ser respeitado pelo estado e pela sociedade, tendo em vista que ¢ um principio
constitucional, considerado um valor Supremo ao Estado Democratico de Direito.
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Nesse contexto, o conceito de dignidade da pessoa humana também se en-
contra previsto na Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso III, sendo
vejamos:

Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soluvel dos estados e municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[]
I11- A dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988, s.p, grifo nosso).

Assim, pode-se dizer que ¢ dever do estado respeitar os valores que o in-
dividuo considera essenciais para a sua vida, no qual sendo desrespeitados atingem a
honra. Também ¢ dever do estado proteger esses valores individuais do ataque de outros
individuos.

Ap0s a corrente filosofica de Sdo Tomas de Aquino, o inicio da era dos di-
reitos ¢ reconhecido pelo periodo poés-guerra, que segundo Norberto Bobbio (2004,
p-49)“somente depois da 2° Guerra Mundial é que esse problema passou da esfera na-
cional para internacional, envolvendo pela primeira vez na historia- todos os povos.”

Com isso, no ambito do direito internacional inicia-se o sistema normativo in-
ternacional que visava proteger os direitos humanos como respostas aos horrores com-
etidos durante o nazismo, tendo em vista que o estado foi um dos maiores violadores de
direitos humanos.

Contudo, foi com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
que acabou por inovar o conceito de direitos humanos no qual introduziu a chamada
concepgao contemporanea, sendo marcada pela universalidade e indivisibilidade de tais
direito.

Porém no ano de 1993, em Viena, ocorreu a Conferéncia Mundial sobre
Direito Humanos, no qual mais de 180 estados-membros ratificaram os termos da
Declaragao dos Direitos do Homem, sendo que foi na Conferéncia de Viena que foi
reafirmado datado em 1948.

Desta forma, foi através das concepgdes filosoficas de Sdo Tomaz de Aquino,
como por exemplo, e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que o
preceito da dignidade da pessoa humana, foi utilizado em varios tratados internacionais
e inclusive na Constitui¢do Federal de 1988.

No ordenamento juridico patrio, a dignidade da pessoa humana ¢ considerada
um principio fundamental tutelado no artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao Federal. Por-
tanto, impde-se a todos, bem como o estado que as escolhas pessoais de cada pessoa,
de acordo com seus valores morais, religiosos ¢ politicos devem ser respeitados, ndo
desrespeitando as demais escolhas individuais e coletivas.

Portanto, a dignidade da pessoa humana ¢ um alicerce para o ordenamen-
to juridico, ndo podendo ser mitigado, sob pena de gerar instabilidade do regime
democratico. Assim, a importancia deste principio ¢ considerada como norteador dos
direitos fundamentais ¢ como guia da Constitui¢do, tornando-se fundamento das ativi-
dades estatais, devendo abarcar as atividades primarias da sociedade, como por exemp-
lo, o direito a saude, a educagao etc.
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2.2 Evolucio histérica das diversidades de dogmas culturais e religido ao longo do
século

O cenadrio histérico de muitos pensadores a respeito da evolugdo da religido
comega com a ascensdo do cristianismo e a grande influéncia da igreja catdlica como
institui¢ao social.

Os movimentos religiosos que deram origem a Reforma Protestantista ti-
veram inicio desde a Idade Média, através dos tedlogos John Wycliffe e Jan Huss. No
comego do século X VI, a igreja catolica passava por um periodo de transi¢@o tendo em
vista a venda de indulgéncias e o enfraquecimento das influéncias papais pelo crescente
prestigio dos soberanos europeus que influenciavam de forma direta as decisdes da
igreja, proporcionando assim um movimento reformista (ALMEIDA, 1999).

A reforma religiosa teve inicio com o “ataque” de Martinho Lutero, em 1517
(ALMEIDA, 1999) a pratica de vender indulgéncias. Lutero admirava as idéias de
Jan Huss sobre a liberdade cristd e foi a partir desse momento que Martinho Lutero
comegou a defender A doutrina da justificacdo pela fé, no qual escreveu 95 teses que
criticavam a compra de indulgéncias (ALMEIDA, 1999).

Sendo vejamos uma delas: Tese 21 (1517) - estdo errados os que pregam
indulgéncias e afirmam ao proximo que ele sera liberto e salvo de todo castigo dos
pecados cometidos mediante indulgéncias do papa (ALMEIDA, 1999).

Essas teses buscavam reivindicar a venda de perddo ou indulgéncias, além das
praticas de corrupgdo de determinados setores do clero, que eram vistas como ameagas
a credibilidade da fé e da igreja sendo consideradas afrontas a igreja catolica.

Os ideais reformistas desencadearam revoltas e dimensdes politicas e
econdmicas que sairam do controle. Contudo, a Reforma Protestante do século XVI,
nao ficou restrita apenas a Alemanha.

Com isso, nos dois séculos seguintes, os iniciadores desse movimento ja
haviam semeado a semente da Reforma em paises diferentes, e foi no comego do século
XVI que o pensamento reformista se espalhava com grande forca nos lugares onde
havia sido langada (ALMEIDA, 1999).

Com isso as crengas, ¢ religides passaram ser vistas de uma forma diferente
onde a propria constitui¢do republicana de 1891 tornou o Brasil um pais laico, adotando
o modelo norte americano reconhecendo o direito de religiosidade do povo, fixada em
lei encontrado no artigo 5° nos incisos VI a VIII o seguinte, assim afirma Reimer (2013,
p-82) que:

VI- ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegu-
rado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; VII- ¢ assegurada, nos
termos da lei, a prestacdo de assisténcias religiosas nas entidades civis
e militares de internagdo coletiva; VIII- ninguém sera privado de direito
por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.

Desta forma, pode-se dizer que todos os tipos de religides e crengas sdo invi-
olaveis e tem amparo na constituicao federal de 1988, que garante a todos a prestacao
de assisténcias religiosas nas entidades civis e militares de internacdo coletiva,
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Assim, pode-se dizer que para Reimer (2013, p.82), essa formagdo apresen-
tada possui quatro importantes aspectos relativos ao tema “a) liberdade de consciéncia,
b) liberdade de crenga, c) liberdade de culto, d) liberdade de organizagdo no qual se
vincula com a protegdo estatal.”

Lembrando que todos esses pontos citados acima ja eram considerados desde
1891, nessa forma eles aparecem na constituigdo de 1988 formando um conjunto sendo
entrelagado. Dessa forma, esses aspectos historicos se deram a garantia a todos os ci-
dadaos de fazer suas escolhas de crenga sem medo de serem violados os seus costumes
religiosos, e tendo como um amparo a Carta Magna de 1988, que garantiu a todos o
direito de escolha de religido.

3 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF) 618, A LUZ DOS PRINCIPIOS COSTITUCIONAIS DO DIREITO A
VIDA E A LIBERDADE DE CRENCA DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA, NAO
SE SUBMETEREM A TRANSFUSOES DE SANGUE

No presente topico ira ser abordada uma discussdo que ha muitos anos vem
sendo discutida acerca do direito de crenga religiosa das testemunhas de Jeova em rece-
ber transfusdes de sangue em estados terminais entrando em confronto com o preceito
constitucional do direito a vida.

A ADPF 618, ajuizada pela procuradora-geral da Reptiblica Raquel Dogde
perante o Supremo Tribunal Federal, busca assegurar que as Testemunhas de Jeova
maiores ¢ capazes, o direito de ndo se submeterem a transfusdes de sangue por motivo
de suas crengas religiosas.

A denominagdo das Testemunhas de Jeova teria surgido por volta de 1870,
na Pensilvania, Estados Unidos, no qual os seus seguidores baseiam-se na Biblia para
fundamentacdo das suas crengas.

Uma de suas crengas ¢ de ndo aceitarem se submeterem a transfusdes de
sangue por acreditarem que ao se submeter ao tratamento, se tornariam pessoas impuras
e indignas do reino de Deus. A posicao desses fiéis ¢ de ndo aceitarem as transfusdes
de sangue total ou dos componentes primarios (glébulos vermelhos, globulos brancos,
plaquetas e plasma), no qual acreditam que a Biblia proibe tomar sangue por qualquer
via. O fundamento dessa questio se baseia no fato de que a comunidade religiosa aceit-
ar métodos alternativos a transfusdo de sangue. Porém, caso seja feita a transfusdo e
violada a fé e suas crengas, bem como que o individuo seja expulso de sua igreja, o
mesmo podera se arrepender e buscar ajuda espiritual e assim ser readmitido em sua
denominag@o religiosa.

Contudo, esses religiosos acreditam que Deus deixou uma lei para a humani-
dade, no qual apos o diluvio Deus teria permitido que Noé e sua familia comessem
a carne dos animais, mas nao poderiam consumir sangue, sendo vejamos o que diz
o livro de Génesis da Biblia em seu capitulo 9, versiculos 3 e 4: Versiculo 3- “Tudo
quanto se move, que ¢ vivente sera, para vosso mantimento tudo vos tenho dado com
a erva verde.” Versiculo 4- “A carne, porém, com sua vida, isto ¢, com seu sangue, nao
comereis.” (A BIBLIA, 2016, s.p)

Dessa forma, acreditam que todos os seres humanos descenderam de Noé e
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que assim, a humanidade estaria sob a obrigagdo de obedecer a lei que Deus deixou,
tendo vista que ela nunca teria sido revogada.

Outro embasamento biblico no qual as Testemunhas de Jeova se baseiam,
encontra-se previsto no livro de Levitico na Biblia, que traz que o sangue ¢ sagrado,
representa a alma ou a propria vida, conforme traz o capitulo 17, versiculo 14 que diz:
“Porquanto ¢ a alma de toda a carne; o seu sangue ¢ pela sua alma: por isso tenho dito
aos filhos de Israel: Nao comereis o sangue de nenhuma carne, porque a alma de toda a
carne ¢ o seu sangue; qualquer que o comer serd extirpado.” (A BIBLIA, 2016, s.p)

Sendo assim, para esses fi¢is ndo teria como se absterem do sangue e no mes-
mo momento, injetad-lo em seu proprio corpo através de uma transfusio, tendo em vista
que para eles, Deus teria deixado através das escrituras sagradas que o correto seria se
abster do sangue, porque o sangue representa a vida, sendo algo sagrado para Deus.

Assim, a medida judicial tem como objetivo impedir a obrigagao dos médicos
de realizarem o procedimento quando houver a recusa terminativa do paciente. Porém
em se tratando de paciente menor de idade, a obrigatoriedade toma lugar, e o tratamento
for indispensavel para salvar a vida da crianca, mesmo com a negatéria dos pais.

O principio de autonomia da vontade elencada no Cédigo de Etica Médica
por Eudes Quintino (Resolugao 2217/2018 do Conselho Federal de Medicina), traz ao
paciente o direito de se manifestar em relagdo ao tratamento proposto pelo médico,
demonstrando que a sua vontade ¢ de suma importancia para chegar a uma uniformi-
dade de pensamento.

Contudo, a vida humana ¢ considerada um bem indisponivel e possui tutela
integral da Constitui¢do Federal, no qual ¢ considerado o bem maior do homem sendo
fonte de inimeros direitos fundamentais.

Para Moraes (2005, p.72): “O direito a vida ¢ o principal direito individual, o
bem juridico de maior relevancia tutelado pela ordem constitucional, pois o exercicio
dos demais direitos depende de sua existéncia.”

Em razdo disso, o direito a vida é considerado uma condigdo para o exercicio
dos demais direitos constitucionais. Nessa linha, tem-se que a preservagao do direito a
vida, se constata pela Resolug@o 1021/80 do Conselho Federal de Medicina, que haven-
do iminente perigo de vida, o médico fara a transfusdo de sangue, independentemente
de consentimento do paciente ou de seus responsaveis. Assim, o artigo 146, paragrafo
3°, inciso I, do Codigo Penal traz que € possivel a intervengdo médica ou cirtirgica sem
o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida. Esses dispositivos deixam claro que a recusa do paciente ndo ira impedir
a transfusdo de sangue.

A Resolugdo 2.232/2019 abordou a norma da Resolugdo 1.021/80, e traz em
seu artigo 3°: “Em situagdes de risco relevante a satde, o médico ndo deve aceitar a
recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno uso
de suas faculdades mentais, independentemente de estarem representados ou assistidos
por terceiros.” Partindo desse ponto, se o paciente for maior e capaz, em caso de risco
a saude, o médico devera aceitar a recusa do tratamento, assim ¢ garantido a todos os
cidaddos o direito de escolha, no qual o Brasil se tornou um pais laico e tem como fun-
damento a Carta Magna de 1988 que garante o respeito as crengas religiosas de todos,
desde que ndo venha ferir o direito a vida.

Muitas pessoas acreditam que as testemunhas de Jeova optam pela morte ao
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invés de se submeterem aos tratamentos quando em alguns casos seja preciso a apli-
cacdo de sangue, mas nunca foi esse o desejo desses cristdos. Esses religiosos de certa
forma optam por outros procedimentos sem que seja feita a transfusdo de sangue, no
qual acreditam que a transfusdo de sangue se torna uma forma mais agressiva ao paci-
ente e teria um custo mais alto.

Todavia, segundo Azambuja ¢ Garrafa (2010) as Testemunhas de Jeova acei-
tam se submeterem a outra de tratamento, chamada de hemodiluigdo, no qual é usado
um circuito fechado e ndo ¢ feito uma coleta de sangue pré-operatorio, sendo aceito por
muitos seguidores dessa religiao.

As testemunhas de Jeova ao optarem por receber tratamentos sem o uso o
sangue estdo de certa forma buscando um melhor progresso da medicina para que o
direito de liberdade crenga seja respeitado, e também estdo contribuindo para que o
poder publico encontre algumas medidas onde trard garantia aos profissionais para que
eles possam realizar seu trabalho sem que futuramente venham ser processados por ferir
o direito de crenga desses cristdos, sabendo que ¢ um dever legal desses profissionais
preservar a vida de todo ser humano.

Dessa forma pessoas capazes que estejam em pleno gozo de suas faculdades
mentais devem ter o direito de escolha de seu tratamento respeitado, s6 deve ser desre-
speitado o direito de crenga quando o paciente ndo tiver outro meio de salvar sua vida,
ou de criangas que ainda ndo tenha a mente totalmente formada a respeito de tomar
decisdes que de certa forma, poderia vir a custar a sua vida. Desta maneira ¢ dever do
estado intervir quando a vida de uma crianga esta sendo ameagada por crengas de seus
pais, no qual os médicos que aceitarem opinido desses cristaos de ndo submeterem a
transfusdo nao poderdo responder por crime de omissdo de socorro previsto no codigo
penal, artigo 135, que no seu texto define a falta de assisténcia.

Sendo assim ndo responde por crime o médico que aceitar a opinido do paci-
ente de se recusar fazer a transfusdo de sangue, sendo que o médico deu a assisténcia
ao paciente e s6 nao deu inicio ao procedimento por respeitar o direto de crenga de seu
paciente, que também tem seu direito garantido e deve ser respeitado, visto que ja teve
algumas decisdes como exemplo

Nesse sentido, tem-se que a que a ADPF 618, estd em sede de medida cau-
telar, a fim de que possa ser afastada a obrigagdo dos médicos para realizar a trans-
fusdo de sangue, quando houver recusa de forma expressa pelos pacientes que possuem
maioridade civil, ficando os médicos obrigados somente quando o paciente for menor
de idade, quando o tratamento ndo poder ser dispensavel para salvar a vida, indepen-
dente que os responsaveis ndo aceitem. No qual a medida cautelar aguarda decisdo a ser
proferida pelo Superior Tribunal Federal.

3.1 Outros meios alternativos de tratamento além da transfusio de sangue

Como ja mencionado anteriormente que os fiéis pertencentes a denominagao
Testemunhas de Jeova aceitam métodos alternativos de tratamento a transfusdo de
sangue, este topico buscara demonstrar quais os métodos de tratamento que esses fiéis
aceitam se submeterem.

Assim, tendo em vista que o paciente tem o direito de recusar certo trata-
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mento, optando por métodos alternativos desde que sejam cumpridos os requisitos de
validade da autonomia, bem como haja consentimento expresso ¢ ndo estiver em risco
de vida.

As testemunhas de Jeova ndo aceitam o sangue total e aos hemocomponen-
tes, como por exemplo, leucdcitos, eritrocitos, plasma ou plaquetas, no qual estejam
armazenados, ou seja, de outra pessoa. Porém aceitam os hemoderivados, tendo em
vista que ndo seria considerado sangue pela sua religido, bem como também sao aceitos
como forma de tratamento a circulagdo extracorpdrea, a hemodidlise ¢ o plasma rico em
plaquetas.

A recusa da transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeova também esta
relacionada por acreditarem que o procedimento ndo seria benéfico a satide, podendo
contrair doengas como sifilis, malaria, herpes, sarampo entre outras.

O direito a recusa a transfusdo de sangue, encontra-se previsto no artigo 5°,
inciso II da Constitui¢do Federal que diz:

Art 5°-Todos sdo 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:

(]

II- Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
seniio em virtude de lei (BRASIL, 1988, s.p, grifo nosso).

E através do principio da legalidade e da liberdade religiosa do ser humano,
que se encontra resguardado o direito do paciente de ndo se submeter a uma transfusido
contra sua propria vontade, tendo em vista que a nao aceitacdo esta baseada em con-
vicgdes pessoais, no qual ninguém podera interferir na decisao.

Desta forma, segundo o ponto de vista de Celso Bastos (1990, p.504-506):

[...] o paciente tem o direito de recusar determinado tratamento médico,
no que se incluiu a transfusdo de sangue, com fundamento no artigo
5°, inciso II, da Constituigdo Federal. Por este dispositivo, fica certo
que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de alguma coisa sendo em
virtude de lei (principio da legalidade). [...] como ndo ha lei obrigando
o médico a fazer a transfusdo de sangue no paciente, todos aqueles que
sejam adeptos a religido Testemunhas de Jeova, e que se encontrarem
nesta situagdo, certamente poderdo recusar-se a receber o referido trata-
mento, ndo podendo, por vontade médica, ser constrangidos a sofrerem
determinada intervengao. [...] Mesmo sob iminente perigo de vida, ndo
se pode alterar o quadro juridico acerca dos direitos da pessoa.

Tendo em vista que cada individuo possui liberdade de crenga, bem como
autonomia de fazer suas proprias escolhas, ndo é possivel obrigar alguém a submeter a
um tratamento no qual vai contra sua vontade e convicgdes religiosas.

Porém, o autor Celso Ribeiro Bastos (1990, p.504-506) vai além e menciona
seu ponto de vista em relagao aos menores ¢ incapazes que diz:

Quanto aos pais ou demais responsaveis, ¢ preciso deixar certo que
nao ha negligéncia ou qualquer espécie de culpa quando solicitam aos
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médicos que usem meios alternativos para o tratamento de sangue em
seus filhos. A recusa a uma determinada técnica médica pelos pais ou
responsaveis, quando ndo se tem algumas outras vias, que atingem até
melhores resultados do que a técnica padrao (sempre presente um alto
risco de contaminagao por diversas doengas), ndo ¢ suficiente para con-
figurar a culpa em qualquer de suas modalidades. [...]. Em verdade, o
que os pais querem ¢ salvar a vida dos seus filhos por métodos alterna-
tivos, sem que isso tenha-se de pagar um alto preco que seria a violagao
de principios religiosos que lhe sdo por demais caros.

Assim entende-se que caso haja tratamento alternativo que possa ser evitado
a transfusdo de sangue o médico deve se abster de fazer a transfusdo, no qual se fizer,
podera responder na esfera civil e criminal. Portanto, os pais ou responsaveis tem di-
reito de impedir seus filhos a fazerem a transfusdo, desde que haja tratamento alternati-
vo.

Ainda, quando o paciente for maior de idade e estiver em gozo de suas fac-
uldades mentais e poder exprimir de forma valida as suas crencas religiosas, 0 mesmo
possuira o direito de decidir qual intervengdo sera realizado em seu corpo.

Esse direito de escolha, encontra-se previsto através do principio da autono-
mia de vontade que tutela a possibilidade de o individuo decidir acerca do tratamento
ou o procedimento médico a ser aplicado, levando em consideragdo suas convicgdes
particulares ¢ valores intimos. Prova disso, esta previsto no artigo 15 do Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 que dispde: Art. 15 “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirirgica.” (BRASIL, 2002,
s.p)

Sendo dessa forma o paciente que tiver o discernimento de sua escolha deve
o médico respeitar sua vontade e sua convicgdo religiosa, porém os testemunhas de
Jeova também buscam dar uma garantia aos médicos que aceitarem outras formas de
tratamento proposta por eles mesmo, eles costumam trazer consigo um cartdo de iden-
tificacdo no qual diz ‘’nao aplique sangue”, ou uma declaragdo onde ndo admitem os
procedimentos terapéuticos que inclua a transfuséo sanguinea , esse documento isenta o
profissional de qualquer responsabilidade civil ou penal caso haja um resultado adverso
proveniente da recusa do sangue.

Existe alguns casos em que o Conselho Federal de Medicina autoriza a trans-
fusdo de sangue sem o consentimento do paciente, quando ha um perigo eminente de
morte onde s6 o meio transfusional pode salvar a vida do paciente, esse direito encon-
tra-se na resolug@o 2.232/2019, no seu artigo 11 que diz: “Em situag¢des de urgéncia e
emergéncia que caracterizem iminente perigo de morte. O médico deve adotar todas
as medidas necessarias e reconhecida para preservar a vida do paciente independente-
mente da recusa terapéutica.”(BRASIL, 2019, s.p)

Em contrapartida, o Codigo de Etica Médica, prevé em seu artigo 31 que &
vedado ao médico: “Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execug@o de praticas diagnodsticas ou terapéuticas, salvo em
caso de iminente risco de morte.” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019,
s.p)

Como visto no artigo 11 da Resolugdo 2.232/2019, o médico tem a total liber-
dade de tentar todos os meios possiveis quando ha um perigo eminente de morte de
seu paciente, buscando sempre salvar vidas mesmo que nao tenha consentimento do
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paciente. Porém, o Codigo de Etica menciona que ¢ proibido ao médico desrespeitar o
direito de o paciente acerca de poder decidir sobre a execug@o de praticas diagnosticas
ou terapéuticas, salvo se o paciente estiver sob risco de morte, conforme artigo 31 do
Codigo de Etica Médica.

Assim, entende-se que o direito dos pacientes, seja Testemunha de Jeova ou
de qualquer outro, deve ser respeitado o direito de escolher sobre qual tratamento deve
ser realizado, porém em caso de risco de morte ¢ obrigacdo do médico utilizar-se de
todos os meios para salvar a vida do paciente.

Como sera demonstrado nessa se¢do ja existe algumas decisdes em Tribunais
que defende o direito a vida, por essa posi¢ao pode se dizer que sem a vida ndo ha liber-
dade:

A liberdade religiosa ¢ garantia, estampada fundamental no art, 5°, VI
da constituicao da republica, de modo que a legislagdo infraconstitucio-
nal ndo crie embaragos ao exercicio de determinada crenga. Ocorre,
porém, que tal garantia ndo pode se contrapor a vida, bem indisponivel
e de valor maior, sem a qual ndo existe qualquer credo ou crenga re-
ligiosa. Nao cabe, aqui adentrar os motivos que norteiam a referida
crenca. A questdo ¢ que a constituigdo Brasileira, apesar de resguardar
a liberdade de convicgdo religiosa, apenas relativiza o direito a vida
na circunstancia de atividade terrorista ou caracterizado de traigdo 4,
consubstanciando-se como um estado laico, portanto neutro, quanto a
perspectiva religiosa. Deve, por conseguinte, prevalecer a protecao a
vida sobre a liberdade de convicgao religiosa. (RIO DE JANEIRO 26*
Vara Federal do Rio de Janeiro. Agdo de obrigagdo de ndo fazer cumula-
da com pedido de antecipagao de tutela n® 0014859-61.2014.402.5101/
RJ, Juiza Federal Frana Elizabeth mendes. Decisdo liminar proferida
em 27.11.2014).

Sendo assim ¢ visto que o direito a vida ¢ um bem maior tutelado pela carta
magna de 1988, junto dela as decisdes em tribunais que sempre tutela a vida como um
bem maior, ¢ que nenhum dogmas religiosos possa ser maior que do que o direito de
viver mesmo quando a propria pessoa ndo queira viver, ¢ dever do estado de alguma
forma buscar alguma maneira para que esse problema seja solucionado.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foram abordados os principios constitucionais da digni-
dade da pessoa humana e da religido, bem como foi elencado a evolug@o historica das
diversidades de dogmas culturais ao longo do século. Ainda, foi abordada a ADPF 618,
a luz do principio constitucional do direito a vida e a liberdade de crenga das Testemu-
nhas de Jeova a ndo se submeterem a transfusdes de sangue por motivos de convicgdes
pessoais, no qual foram apresentados métodos alternativos a transfusdo de sangue.

Observou-se em um primeiro momento que o principio da dignidade da pes-
soa humana elencado no artigo primeiro da Constitui¢do Federal é um valor que foi
conquistado através de muitas lutas pela defesa dos direitos individuais e coletivos, no
qual esse preceito foi evoluindo através dos séculos, ganhando importancia através dos
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pensamentos de Immanuel Kant e que atualmente esta tutelado na Carta dos Direitos
Humanos Fundamentais e em diversos outros documentos internacionais.

Foi através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que o
preceito de dignidade foi utilizado em varios tratados internacionais e na Constituigdo
Federal de 1988 no qual é considerado um valor supremo do estado democratico de
direito e utilizado como base de outros diversos principios.

Secundariamente entendeu-se que a religido passou por momentos muitos
dificeis onde as pessoas eram obrigadas a seguir os dogmas implantadas pela igreja
catolica da época. Foi, porém no ano de 1517 que Martinho Lutero através de muitas
lutas fez com que os fiéis entendessem o verdadeiro evangelho, dessa forma surgissem
diversas religido onde até os dias de hoje as pessoas podem optar por qualquer costume
religioso.

As Testemunhas de Jeova sdo muito criticadas por ndo aceitarem o tratamen-
to transfusional de sangue e o direito de escolha de seu tratamento, algumas pessoas
pensam que esses fi¢is sdo suicidas, porém isso ndo ¢ verdade, pois eles apenas buscam
um tratamento de forma mais eficaz e que ndo corra o risco de um contagio através de
sangue de um terceiro, sendo também que todos tém a liberdade do direito de crenga de
crer naquilo que acham melhor.

Dessa forma as Testemunhas de Jeova créem que se aceitarem o sangue, se
tornam pessoas impuras e serdo destituidas do reino de Deus, sendo assim deve os
médicos respeitarem a escolha de tratamento das testemunhas de Jeova buscando en-
caminhar o paciente para um hospital que faca o tratamento escolhido pelo paciente,
devendo o médico fazer o tratamento com sangue s6 quando ha um perigo iminente de
morte do paciente ou quando envolve incapazes de fazer suas escolhas.

Ja existe tratamento que ndo ha a necessidade de aplicar sangue no paciente
os quais foram mencionados no trabalho acima, dessa forma os médicos devem respeit-
ar o tratamento escolhido pelo paciente buscando respeitar o principio da autonomia
de vontade. Tendo em vista que a constitui¢do garante o direito de liberdade religiosa
deve-se buscar meios que déem garantia que o direito de crenga seja respeitado pelo
Conselho Federal de Medicina, buscando outros tipos de tratamentos onde ndo seja
aplicado sangue.

Dessa forma, conclui-se que o Superior Tribunal Federal deve aprovar a
ADPF 618 ajuizada pela Procuradora Raquel Dodge, com o pedido de medida cau-
telar, no qual visa assegurar as Testemunhas de Jeova maiores de idade e capazes o
direito de ndo se submeterem a transfusdo de sangue por motivo de convicg@o pessoal,
mantendo-se a obriga¢@o apenas quando o paciente for menor ¢ néo tiver em suas boas
faculdades mentais e quando o paciente tiver correndo um perigo iminente de morte ai
sim deve o médico usar todos os meios para salva a vida sem que dogmas religiosas
venham prevalecer sobre direito a vida que ¢ o direito maior tutelado pela Carta Magna
de 1988.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como tema as Fakes News ¢ suas implicagdes
penais.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de nos tltimos anos
serem usadas habitualmente falsas informagdes para obtengdo de algum tipo de van-
tagem. Na maioria delas, estdo sendo espalhadas no meio eleitoral através do uso da
internet e veiculos de imprensa aliadas a algum partido.

O problema reside em coibir a criagdo e o compartilhamento dessas noticias
inveridicas sem ferir a liberdade de expressdo de todos em meio a uma sociedade livre
¢ justa.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral observar a evolugdo historica das noticias com a internet, a atual
situacdo brasileira e as tentativas de coibir essa pratica ilegal.

Como objetivos especificos verificar se ¢ realmente possivel encontrar algum
meio de detectar uma noticia falsa e proceder com a imediata retirada do ar, indepen-
dente de qualquer caracteristica da vitima.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, sera utilizado o método de-
dutivo, mediante a elaboragdo de um problema com a finalidade de se deduzir o con-
hecimento 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.

Para melhor compreensdo do tema sera apresentado, no primeiro capitulo,
a evolugdo das noticias com a internet, a conceituagdo do termo Fake News e alguns
casos atuais.

Posteriormente sera analisada, no segundo capitulo, a liberdade de expressao
¢ seu conceito, a garantia no atual ordenamento juridico e um caso em especifico que
ainda espera por uma resposta.

Finalmente, no terceiro capitulo, ¢ ndo menos importante, depois da expla-
nag¢do dos conceitos acerca do tema, abordar-se-a sobre as previsdes legais, Projetos de
Lei que ainda aguardam aprovagao na tentativa de erradicar as noticias falsas.

2 AEVOLUCAO DA INTERNET E A PROPAGACAO DAS CHAMADAS FAKE
NEWS

Neste primeiro momento sera abordado o avango da internet, o conceito de
Fake News, e os principais casos ocorridos nos ultimos tempos.

2.1 A evoluciio da internet e a propagacao das noticias

E publico e notdrio o avango da internet em todo o mundo, levando conheci-
mento e informagdo para quem o procura, mas na maioria dos casos apenas o entreteni-
mento. Evolugdo que também vem fazendo frente aos meios tradicionais de informagao
impressa, como jornais e revistas.
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De um lado, o facil acesso a qualquer tipo de noticia, de outro, a necessidade
em buscar fontes seguras ¢ a veracidade dos fatos. Nesse sentido Derosa (2019, p.98):
“Nossa necessidade de orientacdo requer informagao, mas ela por si s6 ndo nos orienta.
Para cada informagédo, uma infinidade de outras informagdes se faz necessaria e impde-
se como condi¢do para compreensao da mensagem”.

Importante frisar que nem todos os leitores possuem essa preocupagdo na
tentativa de estarem realmente informados, mas uma grande minoria. Ainda, de acordo
com Nielsen apud Delmazo e Valente (2018, s.p):

Mesmo quando os links sdo clicados, poucos leitores vao passar dos
primeiros paragrafos, o que facilita ainda mais o trabalho de elaboragao
de uma noticia falsa. Estudo do Nielsen Norman Group divulgado em
2013 mostrou que 81% dos leitores voltam os olhos — o que ndo signifi-
ca necessariamente que estdo, de fato, a ler — para o primeiro paragrafo
de um texto na internet, enquanto 71% chegam ao segundo. Sao 63%
os que olham para o terceiro paragrafo, e apenas 32% voltam os olhos
para o quarto.

Assim, o titulo tendencioso de uma matéria com uma foto ainda mais ten-
denciosa, ¢ por muitas vezes fora de contexto, sdo os ingredientes necessarios para
comegarem com os compartilhamentos, disseminando noticias falsas tendo um longo
alcance.

Segundo uma pesquisa realizada no Brasil pelo Datasenado com mais de duas
mil pessoas, 79% dos entrevistados usam como fonte primaria de informagdes o apli-
cativo de comunicagdo Whatsapp, seguindo em ordem, a televisdo, o Youtube, a rede
social Facebook, sites de noticias, radios e por fim os jornais impressos. O resultado
dessa pesquisa acabou levando a ouvidoria do Senado ¢ da Camara dos Deputados a
realizarem uma audiéncia publica no dia 12 de dezembro de 2019 para discussdo sobre
os dados apurados. (TORRES, 2019)

Desta forma, a populag@o ¢ facilmente doutrinada ¢ manipulada, perdendo
valores essenciais, lutando por falsos ideais na internet, se ofendendo por ideias contrar-
ias e caso questionado, normalmente responde com um uma mensagem de 6dio, usando
termo que ndo conhece ou nem sequer sabe sua origem, que apenas replica por ter lido
ou ouvido de um militante de seu movimento.

E necessario ter em mente que as tecnologias de informagdes sio propriedade
de uma minoria de poderosos, desde seu surgimento até os dias atuais, usando a seu
favor como e quando bem entender. Com a invengao da técnica de impressao no Velho
Continente Renascentista ¢ o surgimento do que chamamos de imprensa, da mesma
forma que trouxe informagdes sobre além do seu proprio povoado, foi um instrumento
para manipular pensamentos e opinides por elites intelectuais, politicas ou econdmicas,
possuidores desse poder. (DEROSA, 2019). Ou seja, percebe-se que desde o inicio a
inten¢ao manipuladora de pessoas através dos meios de comunicagdo sempre existiu.

2.1.2 O conceito

A expressdo Fake News é de origem estrangeira. Para Derosa (2019, p.23):
“Usada para acusar o adversario, a expressao norte-americana ¢ nada mais que uma
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nova maneira de mentir, falsificar e destruir a credibilidade do inimigo”.

Ou seja, mais um método de conseguir algum tipo de vantagem. Ainda se-
gundo o Dicionario de Cambridge, o conceito de Fake News s@o historias falsas que
possuem aparéncia de noticias jornalisticas, disseminadas por todas as midias possiveis,
normalmente criadas para influenciar posigdes politicas, veiculando contetidos falsos
para obter algum tipo de vantagem, seja financeira, politica ou eleitoral. (CARVALHO
e KANFFER, 2018)

Sabendo do pouco interesse em que o leitor possui em checar a fonte das
informagdes, o criador da falsa noticia fica livre para propagar inverdades na imensidao
da internet sobre certa pessoa, personagem, empresa ou artista que quiser. Para Derosa
(2019, p.25):

Hoje, ha infinitas fontes disponiveis, mas a maioria dos usuarios é com-
posta de curiosos: chegam a um artigo especifico através de um link no
Facebook ou numa busca rapida pelo Google, atraidos pela curiosidade
morbida, para ver um meme engragadinho ou uma noticia bombastica
que pode ser falsa. O usuario busca por sensagdes e os manipuladores
de midia sabem disso. O caos ¢ um ambiente propicio para a manipu-
lagdo.

Em meio a tudo isso fica o leitor entre nao buscar noticias e ficar desinforma-
do ou procurar por elas e ficar mal informado.

2.1.3 Principais casos de Fake News na atualidade

A invengdo de uma falsa noticia ¢ uma tatica de manipulagdo bem mais anti-
gas do que se parece. Segundo Darnton apud Delmazo — Valente (2018, s.p):

[...] o surgimento dos pasquins, na Italia do século XVI, que se trans-
formaram em um meio para difundir noticias desagradaveis, em sua
maioria falsas, sobre personagens publicos. Também recorda o surgi-
mento dos Canards, gazetas com falsas noticias que circularam em Paris
a partir do século XVII.

O que mudou foi 0 meio de propagagdo das noticias inveridicas. Ainda, cor-
robora Carvalho — Kanffer (2018, s.p):

E certo que, de uma maneira ou de outra, a disseminagdo de noticias
falsas ¢ tdo antiga quanto a propria lingua, muito embora a questao
tenha alcangado especial importancia como consequéncia do fato de
que a Internet, em especial no popular ambiente das redes sociais, pro-
porcionou acesso facil a receitas provenientes de publicidade, de um
lado, e de outro, do incremento da polarizag@o politica-eleitoral, com
possibilidades reais de que a pratica venha a influenciar indevidamente
as elei¢des de um pais.

Como muitos fendmenos sociais, ele apenas se adaptou. Sempre existiram,
apenas ganharam sua “versdo politicamente orientada.” (DEROSA, 2019, p.23). Ori-



20 EXEQUATUR Ano XIX - n° 84 - jan/jun 2021

entada na tentativa de ludibriar e dificultar ainda mais para que o leitor acredite ¢ nao
busque outras fontes.

As eleigdes de 2018 merecem destaque e tornaram a expressao “Fake News”
tdo popular. De fato que € corriqueira a pratica de ataques em propagandas eleitorais em
tempos de eleigdes. Em um caso hipotético, o candidato “X” ataca o candidato “Y” por
postagens e imagens falsas de obras ndo terminadas ou até mesmo que teriam sido super
faturadas. Algo normal, um direito do cidaddo em cobrar dos servigos publicos desde
que essas afirmagdes sejam verdadeiras, ¢ caso sejam inveridicas, formam a pratica
delituosa em comento.

Durante o periodo eleitoral no ano de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral
prestou rapida resposta ao combate desses ilicitos. De cinquenta agdes protocoladas na
Corte, quarenta e oito delas foram respondidas prontamente, levando em média mais ou
menos dois dias para o Tribunal decidir sobre os pedidos liminares (ASSESSORIA DE
COMUNICACAO TSE, 2018).

Mas parece que um candidato caiu em uma dessas duas a¢des que ndo foram
respondidas prontamente. O candidato naquele ano, atual Presidente da Republica, foi
alvo de noticias falsas. Uma delas foi a acusag@o de impulsionar mensagens em massa
por meio do aplicativo Whatsapp, as quais seriam financiadas por uma rede de empre-
sarios.

Ataques da midia eram previsiveis visto que uma das promessas eleitorais do
atual Presidente foram os cortes de verbas destinados a imprensa que por muito tempo
no governo anterior receberam grandes quantias e que por mais tempo ainda, deixaram
de noticiar os efeitos danosos que os governos anteriores ¢ seus aliados cravaram no
pais.

Ainda no mesmo ano, o atual Presidente dos Estados Unidos, Donald Trump
foi também alvo de Fake News. Jornais espalharam manchetes intitulando o até entdo
candidato como um extremista. Conforme Derosa (2019, p.58):

Os jornais norte-americanos e brasileiros repetiam exaustivamente de-
claragdes de celebridades que buscavam intimidar Trump a desistir de
concorrer a presidéncia. Chegaram falsear as declaragdes sobre sua po-
litica migratoria, tentando dar a impressao de que Trump iria expulsar
todos os estrangeiros do pais.

Imagem igualmente atribuida ao atual do Presidente da Republica, Jair Mes-
sias Bolsonaro que em segundo turno, com 55% dos votos foi eleito democraticamente.
Esses s@o apenas alguns dos casos que aconteceram nesse periodo e que hoje soma
muito mais.

3 FAKE NEWS E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Neste segundo momento ¢ necessaria uma delimitagdo do direito de expres-
sdo, garantido constitucionalmente, e de outro, noticias inveridicas sobre fatos ou pes-
so0as.
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3.1 O direito de expressio pessoal e jornalistico

Com a evolugéo do Direito e a busca pela formagio de uma sociedade garan-
tidora de direitos fundamentais a todos os cidaddos que nela residem, ha de se destacar
que as liberdades publicas que nasceram antes mesmo do Estado Liberal fossem sacra-
mentadas. Em especial no presente artigo, o direito de liberdade de pensamento.

Conforme Rocha (2018, s.p):

A defesa da liberdade de expressdo tem origem no século XVII, mais
precisamente no ano de 1644 na Inglaterra quando ¢ publicada a obra
Aecropagittica de John Milton. Referida publicagdo defendia a ideia
de uma imprensa livre e sem censura, independente de autorizagdo do
Governo, a fim de atingir a total liberdade de expressao e ideais.

Tal direito, se transformou em uma poderosa arma contra um Estado total-
itario ¢ ditador. Além de garantido por nossa Carta Magna, esta previsto em outros
diversos tratados internacionais. Pode-se destacar a Declarag@o dos direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, reconhecida e declarada em Assembleia Nacional pelos repre-
sentantes do povo Francés, destacando-se os artigos 10 e 11:

Art. 10. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestagdo nao perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei. Art. 11. A livre comunicagdo das idéias e
das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadido
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, toda-
via, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei.

Na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, incisos IV ¢ IX: “IV - ¢ livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - ¢ livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicag¢go, independentemente de
censura ou licenga; [...].” (BRASIL, 1988, s.p)

Nesse norte, ¢ garantido que um cidaddo possua além de sua liberdade fisica,
o popular direito de ir e vir (salvo casos especificos na Constituigdo) tenha também o
direito de expressar o que esta em sua mente, através de seus pensamentos ¢ ideias.
Ainda, ha previsdo legal no artigo 220 da Carta Magna:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao ¢ a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigdo. § 1° Nen-
huma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comuni-
cagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. §
2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e
artistica. [...]. § 5° Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta
ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopolio. § 6° A pub-
licagdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenca de
autoridade. (BRASIL, 1988, s.p)

O artigo ¢ claro, garante toda a manifestacdo do pensamento, mas ao final
coloca ressalvas. De acordo com Rais (2018, p.93) “A Constitui¢do Federal, em seu art.
220, estabelece que a manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e informagao



22 EXEQUATUR Ano XIX - n° 84 - jan/jun 2021

ndo poderdo sofrer qualquer restricdo, observadas, por 6bvio, as disposi¢cdes de nossa
Lei Fundamental”.

Desta forma, mesmo que seja garantido o direito a expressdo e informagéo,
houve a necessidade de colocar certos limites para ndo ocorrer excessos.

Nesse momento, ¢ necessaria a defini¢do ¢ diferenciac¢ao de liberdade de ex-
pressdo e liberdade de informagao conforme Barroso apud Rocha (2018, s.p):

Luis Roberto Barroso defende que a liberdade de expressdo pode ser
divida em duas espécies; a liberdade de expressdo em sentido estrito e
a liberdade de informagdo. Para Barroso, a diferenga entre essas duas
espécies € o necessario compromisso desta com a verdade, enquanto
que aquela ndo tem que necessariamente ser fiel aos fatos, podendo ser
simplesmente a representa¢ao de pensamentos ¢ impressdes de quem as
emite, ainda que nao conivente com a realidade objetiva.

Desta forma encontram-se dois pontos. De um lado a liberdade de informagao
que esta obrigatoriamente conexa com a verdade. Assim, quando a verdade acaba se de-
sconectando, hé o surgimento das “Fake News”. De outro lado, a liberdade de expressao
esta ligada em uma verdade subjetiva, algo que pode variar com o olhar de quem a
expressa. Corroborando para melhor entendimento, destaca Rocha (2018, s.p) que:

O direito a informagao se preocupa com o receptor do discurso, difer-
entemente da liberdade de expressdo stricto sensu que tem enfoque no
emissor da mensagem. Enquanto esta diz respeito a possibilidade de
quem fala manifestar livremente seus ideais e posicionamentos, aquela
se preocupa com o recebedor da informagdo e com o conteudo trans-
mitido.

Assim, é necessario cautela no uso dessa liberdade. Ainda mais com a internet
em que informagdes sdo palavras jogadas ao vento e alcangam os horizontes. A liber-
dade de informagdo nio pode ser absoluta, ¢ necessario 0 compromisso com a ética e a
verdade, sob pena de responsabilizagdo a ensejar a cabivel indenizagdo. (RAIS, 2018)
Sobre o assunto, pode-se citar a decisdo do Superior Tribunal de Justica:

Recurso Especial. Direito de informagao, expressao e liberdade de im-
prensa. Direitos nao absolutos. Compromisso com a ética e a verdade.
Vedagao a critica difamatoria e que comprometa os direitos da person-
alidade. Dano moral. Indenizag@o. Arbitramento. Método bifasico. A
doutrina brasileira distingue as liberdades de informagao e de expressao,
registrando que a primeira diz respeito ao direito individual de comuni-
car livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado; por seu
turno, a liberdade de expressio destina-se a tutelar o direito de externar
ideias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquer manifestacao do
pensamento humano. A liberdade de imprensa, por sua vez, ¢ manifes-
tacdo da informagao de informagao e expressio, por meio da qual ¢ as-
segurada a transmissao das informagdes e dos juizos de valor, a comuni-
cacao de fatos e ideias pelos meios de comunicagdo social de massa. As
liberdades de informagdo, de expressdo e de imprensa, por ndo serem
absolutas, encontram limitagdes ao seu exercicio, compativeis com o
regime democratico, tais como o compromisso ético com a informagao
verossimil; a preservagao dos direitos da personalidade; e a vedagdo
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de veiculagdo de critica com fim tnico de difamar, injuriar ou caluniar
a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi). 4. A pedra de toque para
aferir-se legitimidade na critica jornalistica ¢ o interesse publico, obser-
vada a razoabilidade dos meios e formas de divulgacdo da noticia, de-
vendo ser considerado abusivo o exercicio daquelas liberdades sempre
que identificada, em determinado caso concreto, a agressao aos direitos
da personalidade, legitimando-se a intervengdo do Estado-juiz para por
termo a desnecessaria violéncia capaz de comprometer a dignidade. [...]
6. Detectado o dano, exsurge o dever de indenizar e a determinagdo do
quantum devido sera alcangada a partir do método bifasico de arbitra-
mento equitativo da indenizagdo: uma primeira etapa, estabelece-se o
valor basico para a indenizagéo, considerando o interesse juridico lesa-
do, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram
casos semelhantes, na segunda etapa, as circunstancias do caso serao
consideradas, para fixagdo definitiva do valor da indenizagdo, atenden-
do a determinagdo legal de arbitramento equitativo pelo juiz. 7. Recurso
especial provido.

Isso nao quer dizer censura, longe disso. Sao limites necessarios para falar
sobre as verdades dos fatos.

E possivel vislumbrar as consequéncias em um caso hipotético que ao noti-
ciar falsamente que um inocente cometeu o crime de estupro. A vitima da noticia falsa
além de ter sua honra manchada corre o risco de perder sua vida. As palavras possuem
um forte poder, capaz de mudar o mundo de alguém ou também acabar com ele.

3.2 O inquérito que apura o poder da caneta e a caca as bruxas

O inquérito, procedimento criminal investigativo, foi instaurado pelo Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal Dias Tofolli.

No més de margo de 2019, através da portaria GP N° 69, deu-se inicio no in-
quérito 4.781 onde inicialmente se apurava possiveis noticias fraudulentas Fake News,
denunciagdes caluniosas, ameagas ¢ infragdes revestidas de animus caluniandi, diffa-
mandi ou injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal
Federal, de seus membros e familiares, extrapolando a liberdade de expressao. (MO-
RAES, 2019)

Toffoli designou Alexandre de Moraes para conduzir as investigacdes do In-
quérito. Moraes determinou a expedicdo de mandados de prisdes contra blogueiros ¢
ativistas do movimento de direita, apoiadores notorios do Presidente da Republica Jair
Messias Bolsonaro, movimento que tomou o apelido de “caga as bruxas”.

Ainda, determinou a retirada da matéria denominada “O amigo do amigo do
meu pai”, publicada na revista Crusoé ¢ O Antagonista. Segundo Bomfim (2019, s.p):

Moraes havia considerado a reportagem da “Crusoé” um “tipico exem-
plo de fake news” porque a Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
afirmou que ndo havia recebido um documento que comprovaria que
Toffoli era o personagem apelidado de “amigo do amigo de meu pai”
em um e-mail trocado entre o empresario Marcelo Odebrecht e dois
executivos da construtora, ao contrario do que afirmou a revista.
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De fato, s@o acusagdes realmente graves, onde coloca um membro da Corte,
envolvido em um dos maiores casos de corrupgao do Pais, s6 que infelizmente as noti-
cias possuiam fundamento. A emissora TV Globo confirmou que o documento em co-
mento foi anexado aos autos da Lava Jato no dia 9 de abril, e seu contetido é o que
a revista “Crusoé¢” descreveu na reportagem que foi censurada pelo STF. (BOMFIM,
2019)

Ainda, a decisdo causou diversas criticas no meio juridico. Uma delas foi de
Raquel Dodge, Procuradora-geral do Brasil naquele tempo, onde afirmou através de
informagdes enviadas ao Supremo que a fung¢@o de investigar ndo se insere na com-
peténcia constitucional do 6rgdo do Poder Judiciario e ainda defendeu o arquivamento
do inquérito (HENRIQUES, 2018).

O ministro Marco Aurélio Mello ainda defendeu que ao tomar conhecimento
de crime, o Supremo deveria acionar o brago acusador do Estado, que ¢ o Ministério Pu-
blico ¢ ainda criticou a escolha do relator do inquérito, a qual foi realizada sem sorteio
(HENRIQUES, 2018).

No dia 26 de maio de 2020, em decisdo do Ministro Relator Alexandre de
Moraes ao analisar as provas até¢ entdo colhidas no inquérito, entendeu que havia in-
dicios de uma organizagdo criminosa, determinando uma série de diligéncias, e ainda
a busca e apreensdo de tablets, computadores, celulares e equipamentos eletronicos,
de diversas pessoas tidas como financiadores ¢ propagadores de noticias falsas. (MO-
RAES, 2020)

Mesmo depois de diversas criticas e até mesmo o pedido de arquivamento
do inquérito pela PGR, Moraes continuou em busca da responsabilizagdo de todos que
postem algo criticando decisdes proferidas do STF.

Em decisdo datada de 1 de julho de 2020, o Ministro Relator Alexandre de
Moraes determinou a prorrogag¢do do inquérito por mais 180 (cento e oitenta) dias,
contados do dia em que encerraria o prazo anterior (15 de julho de 2020). O Relator
entendeu necessario o prosseguimento das investigagdes. (MORAES, 2020)

Ou seja, ainda ndo se tem como saber qual sera o resultado pratico dessa
investigacao.

4 PROPOSTA PARA TRATAMENTO DAS FAKE NEWS NO CENARIO NACIO-
NAL E INTERNACIONAL

Por fim, ¢ ndo menos importante, torna-se necessario a demonstra¢do dos
dispositivos legais e projetos que tentam coibir a divulgacdo de noticias falsas na socie-
dade atual.

4.1 Combate as Fake News na seara internacional

E fato que a busca desenfreada do poder nio ¢ apenas uma realidade do Bra-
sileiro. Para alcanga-lo, diversos meios sdo empregados ¢ a mentira ¢ uma forte ferra-
menta para derrotar o adversario.

Nesse sentido, medidas para coibir falsas noticias sdo implantadas, ¢ uma
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delas foi apresentada pela comissaria Marya Gabriel, em novembro de 2017, em uma
conferéncia em Bruxelas, anunciando a criagao de grupo de trabalho composto de espe-
cialistas para opinar sobre a desinformagio, ¢ ainda apresentou principios seguidos pela
abordagem europeia sobre o problema da desinformacao. (RAIS, 2018)

Principios estes que de um Pais para o outro podem ter efeitos bem diferentes,
considerando a cultura, desigualdade social, e o principal, o acesso a educagdo ou a falta
dele.

De acordo com Meneses (2019, s.p) “Ha nesta altura mais de dez paises, em
diversos continentes, com leis ou projetos de lei para combater aquilo que de uma forma
genérica ¢ designado por desinformagdo ou, mais especificamente, por “fake news”.

Busca essa que se torna desigual quando em um pais, ha uma série de outros
problemas para serem solucionados com maior urgéncia

Ainda, segundo Meneses (2019, s.p):

Nesta lista estdo paises como os Estados Unidos, a China, a Russia, a
Alemanha ou a Franga, o que ndo pode deixar de ser merecedor de mul-
tiplas reflexdes — “The more democratic a society, the more damaging
fake news is”. Outros paises nas mesmas circunstancias sao, por exemp-
lo, as Filipinas, a Italia ou a India, segundo Haciyakupoglu et al. (2018).
Ja a Comissao Europeia optou por um Codigo de Conduta, que agrega
representantes das plataformas online, agentes da industria da publici-
dade e lideres das redes sociais, sendo “a primeira vez que a industria,
a nivel mundial, chega a um acordo voluntario de autorregulagdo para
combater a desinformagao”.

O que hé de ser pensado é que em paises muito mais desenvolvidos em varios
aspectos comparados com o Brasil j& estdo com problemas na busca de uma solugao,
entdo medidas realmente eficazes podem demorar a chegar por terras tupiniquins.

4.2 Cenario Nacional no combate de noticias falsas

O Brasil como tantos outros paises, busca meios para acabar com as noticias
falsas. O tema se tornou atual no ano de 2018. De acordo com Rais (2018, p.96) “Isso
tanto ¢ verdade que a Policia Federal criou um grupo de trabalho, em conjunto com o
Tribunal Superior Eleitoral e Procuradoria-Geral da Reptblica, objetivando coibir as
fake news nas eleigdes de 2018”.

No presente dia, por exemplo, falsas noticias sobre a cura da COVID-19 ou
até mesmo sobre o seu contagio circulam livremente pela internet sem coagdo. Im-
portante lembrar do caso de estupro recente em Santa Catarina, onde um site criou e
divulgou o termo “Estupro culposo” que teria sido usado na sentenga. Em poucas horas
foi muito compartilhado, e ao ser questionado, o site se retratou sobre o termo.

No ano de 2014 foi instituido o Marco Civil da Internet, Lei 12.965/2014, de
acordo com Rais (2018, p.96) “que veio a dispor sobre principios, garantias, direitos e
deveres para uso da internet no Brasil, disciplinando em seu art. 19 a hipdtese de re-
sponsabilidade por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”.

Denota-se que o Marco apresentou meios para um mundo virtual respeitoso,
trazendo implicagdes por danos causados a quem usasse a ferramenta de forma adversa.
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Ainda, no ambito eleitoral, vieram as Leis 13.165/15, 13.487/17 ¢ 13.488/17, para mod-
ificarem a lei Lei Eleitoral- Lei 9.504/97 (RAIS, 2018).

Percebe-se que o meio eleitoral ¢ algo que seguidamente precisa de inter-
vengao, seja com novas leis ou até mesmo a mudanga de alguns pontos.

O Senador Ciro Nogueira apresentou o Projeto de Lei do Senado 473, de
2017, o qual acrescenta ao Codigo Penal o artigo 287- A, imputando detengdo, de seis
meses a dois anos, ¢ multa, para quem divulga noticia que sabe ser falsa e que possa
distorcer, alterar ou corromper a verdade sobre informagdes relacionadas a saude, a
seguranga publica, a economia nacional, ao processo eleitoral ou quem afetem interesse
publico relevante.

Ainda em tramitagdo, o Projeto de Lei do Senado 473/17 encontra-se com o
Senador Relator Rodrigo Pacheco. Em fungdo de sua matéria, tramita com outros Pro-
jetos de Lei do Senado para alteragdo do Codigo Penal Brasileiro.

Também ha o Projeto de Lei 26.630/20 apresentado pelo Senador Alessandro
Vieira, o qual foi aprovado pelo Senado e atualmente aguarda revisdo e votagdo da
Céamara dos Deputados. O Projeto de Lei em seus principais artigos traz questdes de
Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet, a fim de garantir seguranga ¢
ampla liberdade de expressao, comunicagdo ¢ manifestagdo do pensamento, com nitido
amparo na Constituicdo Federal de 1988. O projeto ainda prevé um item destinado
a transparéncia e na responsabilidade do uso das redes sociais e prevé, igualmente,
um Conselho de Transparéncia ¢ de Responsabilidade do uso da internet, bem como
sangoes aplicaveis.

Em uma breve andlise, ¢ possivel notar que o Projeto de Lei incumbe aos
responsaveis pelas redes sociais (e outros meios de comunicagdes conforme delimitado
pelo proprio Projeto) uma maior responsabilidade com a criagdo dos perfis, sobre as
mensagens encaminhadas de forma idéntica a um grande grupo de pessoas, entre outros
atos que podem disseminar noticias falsas em massa.

Denota-se que hé bons projetos em andamento. O problema esta com a moro-
sidade para aprovagdes e se existe interesse nessas pautas. Enquanto isso nio acontece,
noticias falsas ou tendenciosas continuam a ser disseminadas todos os dias e o povo,
destinatario de tudo isso, fica desamparado, sem saber no que acreditar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar a evolugdo da noticia com
a internet, os direitos e garantias nesse meio ¢ também as sangdes legais em casos de
excesso. Tema de grande importancia diante da atual sociedade que tem acesso a muita
informagdo e em diversos casos com baixa qualidade e de forma parcial.

Em um primeiro momento viu-se que as noticias espalham-se como o vento
devido ao avango da internet. Nesse meio, surgiu a oportunidade perfeita com a criagao
de noticias para alterar a realidade dos fatos e que possa atingir o lado A, favorecendo
o lado B. Conforme sua conceituagdo ¢ uma nova maneira de falsificar, mentir, destru-
ir com a credibilidade do inimigo. Sabendo que uma maioria da populagdo no Brasil
pouco busca a veracidade de uma informagao, acreditando em tudo que ¢ mandado no
grupo do Whatsapp ou na rede social Facebook, compartilhando tudo o que esta em
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seus olhos e com apenas um click alcanga muitos outros leitores, criam noticias falsas
fazendo até o diabo virar santo ou vice-versa.

Posteriormente, abordou-se sobre o direito a liberdade de expressdo, ¢ sua
diferenciagdo com a liberdade de informagdo. Enquanto a primeira representa a simples
expressao do pensamento de quem as emite e ndo necessariamente a realidade dos fatos,
a segunda esta compromissada com a verdade ¢ a fidelidade aos fatos. Ainda, em analise
a um inquérito instaurado no STF de forma duvidosa, com decisdes questionaveis, le-
vantam duvidas sobre um possivel ataque a liberdade de expressao, tornando os mem-
bros da Corte intocaveis.

Finalmente, a titulo de fechamento intensificou-se na busca de solugdes sobre
o delito em comento, tanto nacionalmente como internacionalmente. Projeto de leis que
visam colocar limite nos usuarios da internet, na tentativa de colocar paz e veracidade
no mundo virtual e de outros meios de comunicagdo, respeitando sempre o direito al-
heio. Ainda em tramitagdo, ha projetos de lei que tenta tipificar o delito, descrevendo a
pena e a série de atos que constituem o tipo penal. Ha também, projetos que buscam por
alteracdes na responsabilidade sobre o que ¢ criado e divulgado em suas nas platafor-
mas.

A antiga arte filosofica do pensar esta sendo deixada de lado. Se ja ¢ dificil
criar um rétulo que as pessoas realmente leiam em um alimento, sobre as informacdes
nao ¢ diferente.

Antigamente o problema era a escassez de informacgdes, hoje ¢ seu excesso.
Excesso que ndo carrega credibilidade. Velocidade em chegar, mas lentiddo em checar.
Nao ¢ algo realmente imparcial e que tenha apenas o simples objetivo de trazer a re-
alidade. E um dilema em deixar de procurar por informagdes e ficar desinformado ou
procurar e sair mal informado.

A verdade se tornou selecionada, onde a informacéo ¢ tida como verdadeira
se tem o viés ideologico e partidario do leitor, ndo levando em consideragao a fonte ou
qualidade. Um site criador de noticias falsas, um canal de televis@o ou até mesmo no
Youtube s6 existe devido ao seu publico. O ciclo se encerra caso as fontes de compar-
tilhamento (leitores) quebrem as conexdes.
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RESUMO

A aprovagdo das diretrizes nacionais para a oferta da educacdo em estabelecimentos
penais em 2009 possibilitou o acesso dos reeducandos a educag¢@o ¢ a0 mesmo tempo
tem gerado reflexdes sobre a eficacia de um projeto politico pedagodgico para o sistema
penitenciario brasileiro, em consonancia com os dispositivos da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo e da Lei de Execugdo Penal. Nesse sentido, a legislagdo educacional
e penal, favorece a articulag@o entre as ciéncias do direito penitenciario e da pedagogia
com a finalidade de harmonizar dois campos profissionais distintos e a0 mesmo tempo,
neste contexto, com objetivos semelhantes. Tomando Focault (1987) como inspiragao
teorica, agir de forma humanitaria seria uma forma de resguardar a humanidade dos
profissionais que exercem o poder, ndo somente em relagdo ao que cometeu o crime. A
proposta de humanizagio requer condigdes ao estudo, trabalho, momentos de formagao
profissional e o direito a liberdade religiosa. Esses aspectos sao capazes de contribuir
para a ressocializa¢do definitiva. Este estudo ¢ baseado no contexto prisional de San-
ta Catarina. A socializagdo do PPP aos profissionais responsaveis pela educacdo neste
ambiente pode ser um instrumento de educacional de ressignificar, o conceito histori-
camente atribuido ao criminoso, a partir da ressignificagdo da reabilitagdo penal através
da educagéo carceraria no Brasil.

Palavras chave: Ressocializagdo. Educagdo Carceraria. Logistica interna. Humaniza-
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ABSTRACT

The approval of the Nathional Guidelines for the Offer of Education in Penal Estab-
lishments in 2009 made it possible for reeducates to acess education and, at the same
time, has generated reflections on the effectiveness of a political pedagocigal project fot
the Brazilian penitentiary system, in line whith the provisions of the Law of Education
Guidelines and Bases and the Penal Execution Law. In this sense, the educational and
penal legislation, favors the articulation between the sciences of penitentiary law and
pedagogy with the purpose of harmonizing two different professional fields and at the
same time, in this context, with similar objetives. Taking Focault (1987) as a theoretical
inspiration, acting in a humanitarian way would be a way to safeguard the humanityof
the professionals who exercise power, not only in relation to who committed the crime.
The humanization proposal requires conditions for study, work, moments of professio-
nal training and the right to religious freedom. These aspects are capable of contribu-
ting to the definitive resocialization. This study is based on the prison context of Santa
Catarina. The socialization of the PPP to the professionals responsible for education in
this environment can be an educational instrument to resignify the concept historically
attributed to the criminal, from theresignification of penal rehabilitation through prison
education in Brazil.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho busca elucidar os meios de ressocializagao do individuo,
0s quais cumprem pena nos presidios, em especial dentro do sistema prisional de Santa
Catarina.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de ser garantido o
ensino publico em qualquer idade, especificamente, em prisdes, como uma modalidade
de inclusdo educacional.

Primeiramente ¢ interessante ressaltar a conceituagdo de crime e pena versus
ressocializagdo, para que dessa maneira seja possivel esclarecer os motivos de inserir
um individuo ressocializado na sociedade, pois permeia a busca de dois eixos uma nova
postura e oportunidade em relag@o ao apenado, e menos indices reincidéncias, efetiva
reintegragdo social através da mudanga de mentalidade, tanto da sociedade em relagao
ao apenado, como o ponto de vista do proprio em relagdo a sociedade, a qual muito
acusam ser a causa de seus atos criminosos.

Assim, a justificativa deste estudo centra na necessidade de manter e ampliar
as oportunidades educacionais no ambiente prisional, a fim de estimular a reinser¢ao
social e a aquisi¢do de conhecimentos que déem suporte aos reeducados para exercer
uma profissdo durante o periodo carcerario ou apds entrarem em liberdade.

Por conseguinte, a problematica a que se direciona esta pesquisa, baseia-se
nas limita¢des estruturais e fisicas que a educag@o carceraria enfrenta no Estado de
Santa Catarina, como a falta de mobilidade interna dos reeducando até a sala de aula,
assim também o pouco conhecimento dos agentes em relagdo a importancia do estudo e
da proposta de ressocializagao.

Partindo desse pressuposto, a pesquisa visa contribuir com reflexdes junto aos
profissionais envolvidos nesse contexto, buscando minimizar os transtornos relaciona-
dos ao acesso as salas de aula.

O problema a que se direciona esta pesquisa, baseia-se nas limitagdes estru-
turais e fisica nas quais a educagdo carceraria enfrenta no Estado de Santa Catarina,
como a falta de mobilidade interna dos reeducandos até a sala de aula, assim também o
pouco conhecimento dos agentes ¢ da sociedade em relagdo a importancia do estudo e
da proposta de ressocializag@o. Partindo desse pressuposto, a pesquisa visa contribuir
com reflexdes junto aos profissionais envolvidos nesse contexto, buscando minimizar
os transtornos relacionados ao acesso as salas de aula.

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral presente proposta centra-se na necessidade de reintegragdo fisica
¢ mental do sujeito, junto aos seus familiares e com uma profissdo, sendo este um dife-
rencial nos presidios com a mesma visdo ¢ podem apresentar resultados mais positivos
que os demais.

Como objetivos especificos, visa oportunizar a reflexdo da reintegragao social
¢ 0 que isso implica, assim, garantir o cumprimento dos direitos ¢ deveres do cidaddo e
especialmente, viabilizar um emprego para o sustento do sujeito e seus familiares.

Para melhor compreensdo do tema sera desenvolvido, em um primeiro mo-
mento, o estudo do conceito de crime, pagamento da pena e conceito de socializagdo a
fim de ressignificar as formas de penas que evoluiram com o passar do tempo.

Posteriormente, serd analisada no segundo item, a reflexdo referente a prisao
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do corpo e a0 mesmo tempo, do corpo, visto que, ambos ociosos, tornam-se um proble-
ma na vida do sujeito, seu contexto prisional e sua familia.

Finalmente, em um terceiro item, superada a fase de explanagdo dos concei-
tos acerca do tema, abordar-se-a sobre as questdes referentes as formas de ressocializar,
dando-lhe suporte para o retorno ao convivio em familia e sociedade, através da garan-
tia de estudo e trabalho no periodo de pds-encarceramento.

A ressocializagdo ¢ a crenga nesta, ja devem comecgar dentro do ambiente
prisional, propondo neste contexto, oportunidades de recomegar; como ofertas de estu-
do, trabalho e acompanhamento terapéutico. Neste momento, sdo oferecidas estas sao
possibilidades de integrar esse sujeito a sociedade, ¢ nesse viés, em especial nas prisdes
do Estado de Santa Catarina, a “devolugdo de um ser regenerado”, agora com uma res-
significagdo em relagdo a sociedade, através de um atendimento humanizado.

2 CONCEITUACAO E HISTORICO DE CRIME X CONCEITUACAO DE RES-
SOCIALIZACAO

O presente trabalho oferece uma reflexdo das formas utilizadas pela estrutura
penitenciaria destinada a ressocializagdo dos detentos e a partir de agora, reeducando.
Assim, com propostas de retorno social portando certificados de estudos e uma profis-
sd0, pois ambos dardo suporte a vida social digna.

Muitos dos discursos pedagogicos ainda recaem sobre o aluno, os que aqui
poderiam ter sido rotulados como “maus alunos” quando conviviam no ambiente edu-
cacional regular, no entanto, ndo ¢ aqui o julgamento ao comportamento, relacionado
a proposta de ressocializagdo, mas sim, dar tempo a reflexdo e pensamento sobre o que
poderia ser feito para ressignificar sua visdo social e o preconceito da sociedade em
relagdo ao reeducando.

Assim, serd feito uma revisdo referente a possibilidade de ressocializagao
através de praticas educativas que mantenham o interno ocupado através de momentos
nos quais necessita envolvimento fisico e cognitivo.

E necessario primeiramente entender na histéria a conceituagdo de crime.
Dessa maneira, de acordo com o que reza a Lei de introdugdo ao Codigo Penal, em seu
artigo 1°:

Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusido
ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativa-
mente com a pena de multa; contravengao, a infragdo penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente. (BRASIL, 1940, s.p)

Em conformidade com a citagdo alocada considera-se crime, as infragdes que
a lei comina pena de reclusdo ou detengdo, bem como pena de multa, contravengio e
infragdo penal, respeitando cada uma sua gravidade e aplicabilidade em conformidade
com as determinagdes previstas em lei.

Prado (2005, p.225), remete a historia comparada na busca da compreensao
do que ¢ crime:
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A concepgdo tripartida tem como marco histoérico o Codigo Penal Fran-
cés de 1791, segundo o qual os crimes lesavam direitos naturais (v.g.,
vida); os delitos violavam direitos originarios do contrato social (v.g.,
propriedade) e as contravengdes infringiam disposi¢oes de regulamen-
tos de policia.

De acordo com o mesmo autor, observa-se que ja em 1791 na Franga, era
prevista uma concepgdo de crime, como os atos que violavam direitos alheios.Assim,
quando criminosos cometem delitos, o Estado aplicar-lhe uma pena como forma de
punicdo, quando estes sdo reincidentes pelo mesmo crime, é um alerta ao Estado que a
pena aplicada ndo teve o efeito educacional esperado.

No entanto, juristas defendem variaveis tipos de pena, para um cumprimento
igualitario entre crime X pena, que no sistema carcerario muitas vezes ¢ apenas para
uma resposta a sociedade, um encarceramento sem fundamento, de uma decisdo ma-
gistrada entre a duvida ¢ a pressdo publica. Conforme traz Foucault (1987, p.339): “Se
muito tempo antes do crime, muito tempo antes da acusagdo, podeis escrutar a vida do
acusado, penetrar em seu coragdo, sondar seu &mago mais escondido, por a descoberto
todos os seus pensamentos, sua alma inteira [...]”.

Isso demonstra que muitas vezes o que o sujeito sentiu ¢ viveu durante todo o
tempo anterior ao crime, somou para que este acontecesse, entretanto, mesmo que nao
se justifique atitudes contra o proximo para tentar compensar os crimes, torna-se mais
compreensivel ao entender os motivos que o preconizaram, ou simplesmente, represen-
ta uma forma de “poder” nunca antes conquistada ou sentida.

Beccaria (2014, p.24) remete que uma decisdo deve ser fundamentada para
encarcerar alguém. Dando énfase ao proposto: “Assim, deve estabelecer, de maneira
fixa, por que indicios de delito um acusado pode ser preso e submetido a interrogatd-
rio”. Assim, no contexto educacional, o foco ¢ a reeducagdo, independente de qualquer
julgamento ou culpa, pois esta fung@o cabe somente a lei, sendo que o ambiente escolar
prisional ndo devera interroga-lo sobre seus feitos.

Por conseguinte, o simples fato de estar em uma prisdo, ndo significa culpabi-
lidade do suposto criminoso, ficam as familias, filhos, pais, irmdos com a esperanga de
um julgamento justo ¢ humanizado perante a lei, ap6s uma investigagdo concreta, pela
parte policial, o mais rapido possivel, para que no dia do seu julgamento esteja presente
a seu favor, a imparcialidade.

Beccaria (2014, p.24-25) remete que nao basta encarcerar na mesma masmor-
ra um acusado e um criminoso ja julgado:

A razdo esta que no sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta
a0s nossos espiritos a ideia da for¢a e do poder, em vez da justiga; é
que se atiram na mesma masmorra, sem distingdo alguma, o inocente
suspeito e o criminoso convicto; € que a prisdo entre nos ¢ antes de tudo
um suplicio e ndo um meio de deter um acusado.

O autor transmite a ideia que se encarcerar em uma prisdo um cidaddo que
esta apenas sendo acusado de um crime, com criminosos ja julgados e com anos de pri-
sdo, este acusado pode ao invés de ressocializar, transformar-se em criminoso de ainda
maior periculosidade, e aprender as mais variadas artimanhas de presos que estdo car-
regados de anos para cumprimento de pena, exemplo no Brasil a “lei dos 30”, ou seja,
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o criminoso fica preso a pena maxima que ¢ de 30 anos. Sendo assim, o Estado deve ter
em mente o que teve de propostas de ressocializagdo em tantos anos de encarceramento.

3 ENCARCERAMENTO DO CORPO X PRISAO DA ALMA NA PERSPECTIVA
DA LIBERTACAO

O encarceramento do corpo, por si so, ja ¢ um grande castigo, em dimen-
sdo ainda maior, o encarceramento da alma, pois, segundo Mittermaier apud Foucault
(1987, p.20), “que o castigo, se assim posso exprimir, fira mais a alma do que o corpo”.
Essa prisao nos dois sentidos ¢ capaz de minimizar o ser humano e sua capacidade de
resiliéncia e ressignificagao.

Por isso, o ambiente atual do sujeito e a sociedade contribuem para que as
oportunidades sejam eficazes nesse processo. Assim, com a modernizagdo ¢ humaniza-
¢do nos diversos setores, o cumprimento das penas reconfigurou seu sistema em relagao
ao pagamento das penas, ou seja, seus castigos sdo menos fisicos, no entanto, abalam
mais o psicologico, por isso, para a ressocializagdo ¢ tdo importante o apoio ¢ com-
preensao por parte da sociedade. Foucault (1987, p.12) destaca:

Puni¢des menos diretamente fisicas, uma certa discrigdo na arte de fazer
sofrer, um arranjo de sofrimentos mais sutis, mais velados e despojados
de ostentagdo, merecera tudo isso acaso um tratamento a parte, sendo
apenas o efeito sem duvida de novos arranjos com maior profundidade?
No entanto, um fato ¢ certo: em algumas dezenas de anos, desapareceu
o corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente
no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo.
Desapareceu o corpo como alvo principal da repressdo penal.

Para que a sociedade compreenda sua fungdo nessa tarefa de ressocializar,
sem emitir juizos ou preconceitos, ¢ necessario entender sobreressocializacdo, o sentido
de “repartir a socializa¢do”, o ato de lidar novamente com os outros, retomar a vida em
grupo, em sociedade, na area do direito penal, ressocializagdo refere reeducacdo social
do apenado durante e depois do cumprimento da pena (BRASIL, 1984).

O infrator tem o direito de apds cumprir sua pena, de forma digna, ser reinse-
rido a sociedade, apto a viver e obter sua subsisténcia de forma legal e igualitaria sem
preconceitos. O Portal da Secretaria de Educagdo do Estado de Santa Catarina (2016,
p.23-24) destaca:

A educagdo de jovens e adultos ¢ um dos principais meios para se au-
mentar significativamente a criatividade e a produtividade, transfor-
mando-as numa condigdo indispensavel para se enfrentar os complexos
problemas de um mundo caracterizado por rapidas transformagoes e
crescente complexidade e riscos. O novo conceito de educagio de jo-
vens e adultos apresenta novos desafios as praticas existentes devido a
exigéncia de um maior relacionamento entre os sistemas formais e os
nao formais e de inovagao, além de criatividade e flexibilidade. Tais 24
Plano Estadual de Educag@o em Prisdes desafios devem ser encarados
mediante novos enfoques, dentro do contexto da educagdo continuada
durante a vida. Promover a educagdo de adultos, usar a midia e a pu-
blicidade local e oferecer orientagdo imparcial é responsabilidade de
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governos e de toda a sociedade civil. O objetivo principal dever ser a
criagdo de uma sociedade instruida e comprometida com a justica social
e o0 bem-estar geral.

Considerando a proposta, com a finalidade de obter maior eficacia para res-
socializar o apenado, o Brasil obtém parcerias com organizagdes ndo governamentais
(ONGs), empresas ¢ setores da igreja, que de alguma forma contribuem para o trabalho
de ressocializagdo, juntamente com a educacdo, trabalho e cultura. Essas praticas estdo
previstas na lei de execugdes penais (LEP).

Considerando a cidade de Lages — SC onde o presidio masculino obtém uma
co gestdo com a empresa Reviver Administragdo Prisional que de uma forma humani-
zada tem como politica de qualidade. Segundo o Portal da Reviver (2020, s.p):

A Reviver em conjunto com o poder publico, tem praticado agdes po-
sitivas que garantem o cumprimento de suas obrigagdes contratuais,
pautadas na LEI DE EXECUQAO PENAL, pois cumprir uma pena nao
deve tirar do interno sua dignidade e condigdes de ser humano. Através
de investimentos constantes, na capacitacao de seus colaboradores, uti-
lizando de tecnologia moderna, fornecedores qualificados e a melhora
continua de seus processos asseguram seus resultados e sua sustentabi-
lidade. A REVIVER tem consciéncia de seu papel na sociedade, quer
seja na geragdo de emprego, renda e tributos, contribuindo para que o
detento cumpre sua pena com dignidade e seguranga. Porque reviver é
possivel.

Ao comparar as diferencas dos resultados apresentados, em relagdo aos su-
jeitos que aceitam receber o ensino nas diversas areas e os que ndo desejam participar
desse projeto, destacam a diferenga na ressocializagdo, visto que, os que participam das
ofertas de ensino, tém menor reincidéncia de retornar a prisdo, e no periodo que estao
internos, permanecem com comportamento e emogdes mais estaveis, ndo se envolven-
do em conflitos, além de terem direito a remissao de pena.

Assim, a forma de ressocializagdo mais eficaz tem sido a oferta de ensino
englobando momentos culturais, visto que, a educag¢do no sistema prisional, além de o
reeducando remir sua pena, ele também muitas vezes tem como oportunidade tnica de
estudar, seja em nivel fundamental, médio, técnico e graduagdo, que devolvem a cida-
dania ao reeducando, acrescentam muito no seu crescimento pessoal, tem uma inclusao
social humanizada e quando saem da prisao tem sua inser¢do no mercado de trabalho.

E necessario entender que esta tipificada na lei 7.210 de 11 de julho de 1984,
lei de execugdes penais como um direito do preso, sob a luz do artigo 41 desta lei, inciso
VI: “Exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas Ante-
riores, desde que compativeis com a execugao da pena.” (BRASIL, 1984).

Essas oportunidades fazem com que o sujeito ressignifique seus proprios pen-
samentos, reveja seus atos ¢ recupere sua auto-estima, pois ocupar-se no periodo de
encarceramento, da suporte para gerir suas emogdes ¢ manter-se ocupado. No entanto,
oportunizar o encarceramento como, segundo Foucault (1987, p.29): “Forga de trabalho
80 ¢ possivel se ele esta preso num sistema de sujeicdo onde a necessidade ¢ também
um instrumento politico cuidadosamente organizado, calculado e utilizado; o corpo s6
se torna forga util se ¢ a0 mesmo tempo corpo produtivo e corpo submisso”, ou seja, es-
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tando sujeito também as suas vontades ¢ motivagdes pessoais versus a obrigatoriedade
¢ pressdo externas.

Por conseguinte, as atividades que devem ser exercidas no periodo de resso-
cializagdo, ndo devem ferir a integridade e dignidade humana, visto que o objetivo da
proposta € justamente a reintegragdo fisica e mental, sendo este um diferencial nos pre-
sidios com a mesma visdo ¢ podem apresentar resultados mais positivos que os demais.
O Portal da Secretaria de Educag@o do Estado de Santa Catarina (2016, p.24) destaca:

[...] o papel da aprendizagem ao longo da vida é fundamental para resol-
ver questdes globais e desafios educacionais. Aprendizagem ao longo
da vida “do bergo ao timulo” ¢ uma filosofia, um marco conceitual e
um principio organizador de todas as formas de educagdo, baseada em
valores inclusivos, emancipatorios, humanistas e democraticos, sendo
abrangente e parte integrante da visdo de uma sociedade do conheci-
mento. Reafirmamos os quatro pilares da aprendizagem, como reco-
mendado pela Comissdo Internacional sobre Educagdo para o Século
XXI, quais sejam: aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a ser
e aprender a conviver com os outros. Reconhecemos que aprendizagem
e educacgdo de adultos representam um componente significativo do
processo de aprendizagem ao longo da vida, envolvendo um continuum
que passa da aprendizagem formal para a ndo formal e para a informal.

Também os cursos Técnicos de corte de cabelo ¢ de servente de pedreiro,
junto aos demais cursos que ddo suporte educacional, ha um aumento significativo de
resultados praticos em relagdo aos cursos oferecidos no Presidio Masculino de Lages —
SC - tém um resultado extremamente visivel e pratico, onde o ex-detento cumpre sua
pena de forma digna e sai com uma profissio capaz de inseri-lo no mercado de trabalho
¢ com uma percepeao de vida digna ao lado de sua familia, deixando bons exemplos aos
seus familiares.

Caso esse modelo de ressocializagdo torne-se conhecido, podera influenciar
outras localidades a buscarem investimentos para proporcionar qualidade de vida aos
envolvidos.

Assim, elaboragdo de estratégias que reconfigurem cada vez mais o sistema
prisional brasileiro, a fim de apresentar propostas humanizadas, deve considerar e pre-
servar suas individualidades, culturas, conhecimentos, pensamentos ¢ atitudes a fim de
ressignificar a proposta de encarceramento “do corpo e da alma”, para novas oportuni-
dades de novas e positivas motivagdes.

4 REINTEGRACAO SOCIAL DOS EX-DETENTOS NA SOCIEDADE: REALI-
DADE OU UTOPIA

Cada reeducando que cumpre sua pena e “sai de cabega erguida pela porta da
frente” do ergastulo, leva consigo o conhecimento adquirido nos cursos que participou
dentro da prisdo, porém, esbarra em uma barreira freqiiente ¢ desoladora para quem
precisa recomegar, chamada preconceito, que transforma-se na dificuldade de conseguir
trabalho, sendo que, muitos empresarios véem com olhos de incomodo ou obrigagdo o
fato de ter que contratar uma pessoa que cumpriu pena.
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A sociedade conta com ambientes formais e informais de educagdo, assim,
as possibilidades de retomada da vida digna existem, no entanto, sao limitadas muitas
vezes a boa vontade.

No CEJA (Centro de Formagao de Jovens ¢ Adultos), o sujeito encontra a
continuidade dos estudos, nas relagdes sociais, as oportunidades de interago e no traba-
lho, oportunidade de reintegragdo também social, além de conquistar o proprio sustendo
¢ de suas familias. Segundo o Plano Estadual de Educacao em Prisdes (2016, p.72):

Os sujeitos de direitos precisam ser compreendidos por eles mesmos
e ndo por referenciais pré-estabelecidos. O incentivo a criagdo de am-
bientes educacionais, que tenham como principio a alteridade, depende
de relagdes de interagdo com o outro. E no dialogo e na valorizagdo das
diferengas existentes, que isso ocorre, pois 0 ser humano se constitui
como inteiro.

Reconhecer o ser humano em seu direito a “cidadania”, “dignidade” ¢ “va-
lores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa” sdo direitos previstos ja no Artigo 1° da
Constitui¢ao Federal de 1988 e destinados a qualquer cidaddo. Respeitar as tentativas
de reinser¢@o social ¢ uma forma de oportunizar o retorno ¢ convivio a sociedade. Em
busca por melhores condigdes, muitos presidios apostam na oferta de ensino formal, a
fim de oportunizar os estudos dentro e fora da prisdo, no entanto, na pratica, este retorno
¢ diferente e discriminag@o e preconceito tornam-se habituais nos contextos em que o
sujeito esta envolvido. O que evidencia isso ainda mais ¢ o Plano Estadual de Educacéo
em Prisdes (2016, p.72):

A trajetoria historica da educagdo em diversidade, ¢ a inclusdo, cen-
tra-se no pressuposto de que o direito a educag@o para todos deve ser
garantido por meio da efetivagdo de politicas contra formas associadas a
exclusdo, em especial aquelas motivadas pelo preconceito, ou discrimi-
nagdo de natureza étnico-racial, de orientagdo sexual, de identidade de
género, bem como, qualquer outra decorrente de contetidos e condutas
incompativeis com a dignidade humana. Desta forma, a educagdo como
se pretende, ideal, requer produgo teorica e pratica em estreita relagdo
dialogica com as concepgodes de natureza social e politica.

No entanto, muitas vezes, o preconceito permanece durante mais tempo nesse
periodo de retorno, visto que as oportunidades para carreiras profissionais nem sem-
pre acontecem. E preciso ampliar a oferta de politicas sociais para que o sujeito possa
retomar a vida que antecedeu o crime, sem precisar voltar transgredir. Uma forma de
amenizar esse problema seria que cada estado tivesse uma agéncia de oportunidades de
emprego a ex-detentos, capacitando-os para o trabalho, aumentando as oportunidades
de resiliéncia e motivando-os a manter a dignidade social ¢ no trabalho.

O Art. 1° da Lei de N° 7.210/84, intitulada Lei de Execugdo Penal, diz
“A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga
ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmonica inte-
gragdo social do condenado e do internado”. O Art. 10° da mesma lei,
determina que ¢ dever do Estado a assisténcia ao preso e ao internado,
tendo como objetivo a prevengdo do crime e a orientagdo do mesmo a
retornar a convivéncia em sociedade.
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Assim, a inclusdo social garante-lhe a integracdo social, possibilitando-o criar
novas expectativas e motivagdes a cerca de um futuro perdido que visualizava entre as
paredes de um ergastulo, advindo de um sistema que apenas pune e pouco prepara para
retornar a vida em sociedade, ¢ assim, correr o risco de novas transgressoes.

O trabalho ¢ o meio pelo qual ¢ facilitado esse acesso para o cumprimento
dos valores constitucionais, pois, 0 mesmo ¢ considerado principal forma de obtengao
da dignidade humana, condigdo essa que ¢ ndo pode ser vendida ou comprada e irre-
nunciavel, quando ndo acontece inviabiliza o sustento das familias, diminuindo, assim,
a sua qualidade de vida, influenciando na vida de seus descendentes e estrutura familiar
(CAFRUNI, et al apud BRANDAO; FARIAS, 2013)

Apesar da existéncia de muitas a¢cdes em incentivos tanto dentro dos presi-
dios, como no ambito social, observa-se que o que ¢ feito no Brasil em termos de apoio
a ex-detentos ainda ¢ pouco se comparado a outros paises que oferecem estruturas de
apoio para quem sai da prisao.

No Brasil, esta evidenciado que as vagas ofertadas sdo caracterizadas como
subemprego, devido a baixa qualificacdo desses sujeitos as oportunidades sdo para car-
gos de niveis mais baixos. Isso ¢ nitido entre os semaforos, sendo que muitos dos que
vendem balas, grampo de roupa ou até mesmo apenas pedem dinheiro sdo pessoas que
estdo de uma forma legal tentando a sua subsisténcia, que muitas vezes ndo conseguem
¢ acabam cometendo infra¢des e delitos para sustentar o vicio ou a familia.

Propostas de melhores oportunidades de trabalho ja existem. Uma delas esta
prevista na Lei n. 9.867, de 10 de novembro de 1999, que diz respeito a uma institui¢ao
de cooperativas sociais para inserir as pessoas em desvantagem no mercado econdmico
através do trabalho, objetivando a promogao da dignidade da pessoa humana ¢ a inte-
gracdo social dos cidaddos. Os egressos de prisdes sdo reconhecidos, de acordo com
essa lei, como pessoas que precisam de apoio para obtengao de um trabalho que garanta
o0 seu sustento e a sua manutengdo fora do presidio e, a partir dai, retornar ao convivio
social (CABRAL; SILVA apud BRANDAO; FARIAS, 2013).

As cooperativas, pela sua finalidade social entre sociedades empresarias, en-
quadra-se perfeitamente em um modelo de fornecimento de oportunidades de trabalho
¢ emprego aos egressos do sistema prisional.

Também ha a Lei de Licitagdo de Contratos de N° 8.666, de 21 de junho de
1993, também traz incentivos a reinser¢ao desses cidaddos. Esta previsto em seu art. 24
que a licitac@o torna-se dispensavel na contratagdo de institui¢ao destinada a recupera-
¢do social do preso. Assim, percebe-se a demonstragdo de apoio do Estado aos presos e
egressos do sistema prisional no sentido da realizagdo de um trabalho digno que tenha
como principal proposito, a reinser¢ao social ndo apenas do ex-detendo, mas sim, do ser
humano. (CABRAL; SILVA apud BRANDAO; FARIAS, 2013).

Partindo da necessidade de ressignificar as propostas e praticas de reintegra-
¢do social, o Estado deveria valorizar e proporcionar incentivos fiscais, a fim de de-
monstrar a eficiéncia desse tipo de mao de obra a mais empresas parceiras que aceitam
o desafio de incluir ex-detentos aumentando as chances de ressocializagdo embasadas
em valores universais e em novas oportunidades no mercado de trabalho, deixando para
tras rotulos negativos e assumindo a renovada postura de cidad@os.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar a importancia da efetivagao
dessas novas politicas publicas e a ressignificacdo dos conceitos de inclusdo social,
que abrangem também no mercado, ¢ fundamental para a diminuigdo da criminalidade
em todo Pais. A reintegrac@o de detentos e ex-detentos s6 acontecera quando os gover-
nantes demonstrarem a sociedade civil a importancia de nossas empresas receberem
esses trabalhadores de forma respeitosa digna ¢ sem preconceitos.Esta tematica tem
sido muito debatida no ambito social e no Direito Penal e Criminal, além de perceber-se
o interesse das autoridades em busca de tentar reverter a situagdo e oportunizar formas
de reinsergao social, diminuindo as possibilidades de reincidéncia nos crimes.

No primeiro item da presente abordagem foi possivel refletir sobre o conceito
de crime como a infra¢ao penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo que o
cumprimento da pena evoluiu com o passar dos anos, somado a inovagdo tecnologica,
que transformou o contexto social a fim de que a sociedade reflita sobre o acolhimento,
deixando de lado os rétulos, como “ex-presidiario” ou outros preconceitos.

Ja em um segundo momento, abordou-se o encarceramento do corpo como
também prisdo da alma e as limitagdes que implicam nesse contexto, em que o corpo ¢ a
mente nao podem permanecer ociosos, sendo que cabe ao sistema penitenciario aplicar
a pena, muito além de um castigo, mas que os anos de trancafiamento sejam validos
para o sujeito humanizado e sua dignidade.

Finalmente em uma terceira abordagem, intensificou-se a idéia de que ¢é fun-
damental que o sistema prisional proporcione meios de saber como agir ¢ o que fazer
ao sair da prisdo. Assim, o apoio moral, capacitagdo académica e capacitagdo para o
trabalho, todos capazes de dar suporte a ressocializagao.

Ao final, como resultado, salienta-se que ¢ preciso haver uma reavaliacdo da
forma como as prisdes caracterizam os internos, muitas vezes, com celas lotadas, mis-
turando sujeitos que cometeram distintas formas de crimes: assassinos, estupradores ou
larapios, atribuindo a todos 0 mesmo adjetivo, qual seja, bandido, sem considerar suas
individualidades ou potenciais.

Repensar as formas de reintegragdo social e as oportunidades de emprego
ja deveria comecar pela propria prisdo, a fim de buscar contrariar o popular rotulo de
“escola do crime” para ser “escola de reinserg¢do social”. Por conseguinte, incentivos
por parte do governo as empresas ¢ fundamental neste processo, visto que, a falta de
politicas publicas e o descaso com as ja existentes, limita a sociedade e a ex-detentos o
direito de vislumbrar novas perspectivas.
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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar a importancia do direito a privacidade, analisar os
principais aspectos da Lei n°13.709 de 2018, conhecida como a Lei Geral de Protegao
de dados. Esta Lei visa regular as praticas de tratamento de dados pessoais no Brasil,
bem como elencar as principais mudangas advindas com a Lei, como seus principios
norteadores, os direitos garantidos aos titulares de dados, e por fim apresentar criticas
sobre alguns problemas decorrentes da Lei, como a ineficacia do processo de anonimi-
zacdo de dados, a omissao acerca do direito ao esquecimento, o problema envolvendo
tecnologias de reconhecimento facial que estdo a um passo de serem implantadas no
pais e podem colocar em risco as garantias relacionadas ao direito a privacidade.
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ABSTRACT

The present paper aims to present the importance of the right to privacy, to analyze the
main aspects of the Law No. 13.709 of 2018, known as the General Data Protection
Law. This Law aims to regulate the treatment of personal data in Brazil, as well as to
list the main changes resulting from this specific law, such as its guiding principles, the
rights guaranteed to data subjects, and finally to present criticisms about some problems
due to the law, such as the inefficiency of anonymization data process, the omission
related to the right to be oblivion and the problem involving facial recognition techno-
logies that are one step away from being implemented in the country and may endange-
ring guarantees related to the right to privacy.
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1 INTRODUCAO

Atualmente a evolugao tecnologica tem mudado a forma como ocorre o trata-
mento de dados pessoais nas relagdes entre pessoas e empresas.

O que levou a surgir uma forma moderna de abuso: a divulgagdo, o comparti-
lhamento e o comércio desenfreado de informagdes pessoais entre empresas detentoras
de dados pessoais na Internet. O que representa uma violagdo de principios constitucio-
nais que visam proteger a vida privada das pessoas, e consequentemente, demonstra a
necessidade do Estado em regular tais relagdes.

Neste ponto nasce o seguinte questionamento: o ordenamento juridico bra-
sileiro trouxe formas eficientes de proteger as vitimas das violagdes de privacidade e,
assim como ¢ capaz de atuar na prevengao e diminuigdo dos casos, além de buscar uma
reparacao?

O presente artigo observara o advento da Lei n°13.709 de 2018, a Lei Geral de
Protecdo de Dados a fim de verificar se esta Lei estendeu a protecdo para a vida privada
no ambito do tratamento de dados pessoais.

Ainda, este artigo relata que a previsdo Constitucional da proteg@o do direito
a privacidade e como o ordenamento juridico pretende garantir o direito a privacidade
nas formas da Lei geral de protegdo de dados, além de analisar as necessidades que
motivaram a criagdo da Lei de protegdo de dados, bem como seus institutos protetivos e
ainda verificar quais sang¢des a Lei prevé para as empresas que a violarem, e por fim os
possiveis problemas que a lei se prontificou a resolver.

Por fim, verificar-se-4 sobre os desafios a serem enfrentados pelo Poder Ju-
diciario nos futuros casos concretos, ¢ alguns problemas que acercam o tratamento
de dados, como a ineficacia de procedimento de anonimizagdo de dados, bem como
a omissao da Lei Geral de Protegdo de Dados sobre o direito ao esquecimento, 0 uso
de tecnologia de reconhecimento facial para fins de propaganda, ¢ por fim, a natureza
juridica e a possibilidade de interferéncia politica na Autoridade Nacional de Protegdo
de Dados.

2. ALEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

A Lei Geral de Protecdo de dados, surgiu com base no ordenamento juridico
dos paises que integram a Unido Europeia e teve como motivagdo escandalos de espio-
nagem e divulgacdes de dados pessoais de clientes envolvendo as empresas Cambridge
Analytica e Facebook, conforme descreve Carvalho (2019, p. 21-30).

Estes escandalos geraram uma grande discussdo acerca da protegdo de dados
pessoais, esta discussdo culminou para a criagdo da General Data Protection Regula-
tion, que regulamenta no ambito da Unido Europeia sobre a seguranga e protecao de
dados na esfera publica e privada, cuja intengdo ¢ proteger a privacidade dos dados
pessoais de cidadaos europeus.

No Brasil, uma situagdo similar envolvendo a empresa de telecomunicagdes
Oi, que foi acusada de vender dados pessoais de seus clientes, tendo assim que arcar
com uma indenizagdo exorbitante a titulo de danos morais, € com isso trouxe a dis-
cussdo sobre a necessidade de regulamentagdo do direito fundamental da vida privada
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conforme Zanatta, (2015, p. 447-470). Percebe-se que a motivagdo para a criagdo de
ambas as leis foi similar, pois tratam-se de abusos ou violagdes de grandes empresas
que possuem informagdes pessoais e que ndo realizaram o devido tratamento de modo
a proteger estas informagdes.

Foi entdo que em 14 de agosto de 2018, foi sancionada a Lei n°® 13.709, a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Conforme expde o site de noticias Senado (2018,
s. p.). Esta Lei objetiva apresentar medidas preventivas e protetivas na manutengio e
tratamento referente aos dados pessoais privados dos cidaddos com o intuito de evitar
violagdes e compartilhamento nio autorizado desses dados.

Cabe ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro ndo deixou de regular
as relagdes na internet, como visto anteriormente, tendo assim respaldo legal para a
maioria destas relagdes, ndo havia até entdo uma Lei que tratasse exclusivamente sobre
o tratamento de dados pessoais de maneira especifica, obrigando o poder judiciario a
julgar os casos concretos por analogia, comparando as relagdes de tratamento de dados
com relagdes diversas, o que ocasiona instabilidade ¢ desconfianga juridica. A Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais surge com o intuito de suprir esta deficiéncia do poder
Legislativo de modo que o poder Judiciario julgue uniformemente em todo o territorio
nacional os casos envolvendo o tratamento de dados pessoais.

O objetivo central da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais ¢ proteger a
dignidade dos titulares de dados e seus direitos basicos, além de determinar sangdes
por violagdes a estes direitos.Para tanto, a Lei, com o intuito de esclarecer e regular a
matéria do direito digital, traz alguns conceitos pertinentes em seu artigo 5° ¢ incisos.
No inciso I, define dado pessoal como toda informagao relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel.

O conceito mais importante deste artigo atribui-se ao de dado pessoal, pois é
esta a informagdo primordial para qual a Lei ¢ voltada, nota-se entdo que a Lei traduz de
maneira clara ¢ objetiva o seu conceito: qualquer informagao que possa ser relacionada
auma pessoa natural. Destaca-se aqui, em uma defini¢do mais ampla, trazida por Magro
(2020, p.17), sobre a definigao de dado:

Sem embargo da definigdo legal imposta, em termos técnicos, dado se
refere a toda informagao processada ou armazenada por um computador
e expressada na forma de texto, clipes de audio, programas de software
e congéneres, guardados em arquivos/ficheiros e pastas contidos em seu
disco rigido.

E necessario destacar que dado difere-se do conceito de informagio, como
demonstra Magro (2020, p. 17) ao dizer que “dados sdo fatos brutos que ao serem
organizados de modo logico, tornam se informagdo, de modo que possuam um valor
adicional comparado ao seu valor se individualmente considerados”. Entende-se entdo
que uma informag¢ao nada mais ¢ a que soma de dois ou mais dados correlacionados.

De acordo com a Lei entende-se por dado sensivel aquele que se pode expres-
sar uma informagdo mais intima sobre a pessoa, das quais podem ser utilizadas com o
intuito de discriminar a pessoa. Como exemplo, destaca-se a face humana, que ao ser
captada por sistemas de reconhecimento facial podem ser utilizadas para identificar o
género, raga, etnia, etc., das pessoas ¢ utilizar estas informagoes para fins discriminato-
rios ou ilicitos.
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Por esse motivo, a Lei vem para proteger ainda mais os dados pessoais sensi-
veis, afinal o dano decorrido de sua violagdo ¢ maior que o de dados pessoais.

Deste modo, verifica-se que o objetivo da Lei Geral de Protegdo de Dados
Pessoais ¢ garantir uma protecdo abrangente aos cidaddos e nas situagdes que serdao
diretamente afetadas pelo tratamento e gerenciamento de dados, assim considerada pela
Lei em seu artigo 5°, inciso X como toda operagéo realizada com dados pessoais, como
as que se referem a coleta, producdo, recepgao, classificagdo, utilizagdo, acesso, repro-
dugdo, transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, elimi-
nac¢do, avaliagdo ou controle da informacéo, modificagdo, comunicagdo, transferéncia,
difusdo ou extracdo. Destaca-se entdo, que o objeto da Lei Geral de Prote¢do de dados
¢ regular como ocorrera o tratamento de dados pessoais no ambito nacional.

A Lei Geral de Protegdo de Dados propde regular todas as espécies de trata-
mento de dados pessoais, que sdo definidos como quaisquer informagdes relacionadas
a pessoa natural identificada I (art. 5°, 1), incluindo até mesmo aqueles que s@o conside-
rados publicos ou tornados publicos pelos seus titulares. Estes dados publicos, apesar
de estarem previstos de maneiras diferenciadas, encontram-se protegidos pela Lei, que
prevé, no artigo 7°, § 3° que “O tratamento de dados pessoais cujo acesso ¢ publico
deve considerar a finalidade, a boa-fé ¢ o interesse publico.

Outro conceito importante ¢ o apresentado a defini¢do de dado anonimizado,
que refere-se ao dado pessoal ao qual ndo se pode identificar o seu titular, bem como o
procedimento de anonimizagdo dos dados pessoais, na qual se entende por, através de
procedimentos técnicos, eliminar direta ou indiretamente todo o vinculo entre um dado
com a identificagdo do seu titular, sendo impossivel de serem associados, conforme
dispde o artigo 5°, incisos III e XI da Lei Geral de Protecéo de dados.

Enquanto nos dados pessoais sensiveis, a protegdo positivada ¢ maior, nos
dados anonimizados ocorre o contrario, isso porque, logicamente, o fato da impossibi-
lidade de identificag@o da pessoa relacionada ao dado representa um baixo potencial de
dano aquele individuo.

Cabe ressaltar que apds o procedimento de anonimizagdo, caso este proce-
dimento seja revertido, estes dados voltardo a ser considerados como dados pessoais,
pois, ¢ o que determina o artigo 12 da Lei Geral de Protecdo de Dados: “os dados
anonimizados somente serdo considerados dados pessoais [...] quando o processo de
anonimizagdo ao qual foram submetidos for revertido, utilizando exclusivamente meios
proprios, ou quando, com esforgos razoaveis, puder ser revertido”. O objetivo do pro-
cedimento de anonimizagédo ¢ deixar um dado impossivel de ser associado ao se titular,
¢ caso este procedimento seja ou possa ser revertido, estes dados pessoais serdo nova-
mente considerados pessoais para a aplicagdo da Lei.

A Lei Geral de Proteg@o de Dados, em seu artigo 5°, inciso XII traz o que vem
a ser possivelmente um dos maiores avangos trazidos pela Lei, o consentimento do titu-
lar, que deve ser entendido como “manifestagao livre, informada e inequivoca pela qual
o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade deter-
minada”. Consentimento este que ¢ essencial para que o tratamento possa se concretizar
e, portanto, esta manifestagdo deve ser livre e inequivoca, podendo ainda ser revogada
a qualquer momento, conforme sera abordado posteriormente, no que diz respeito ao
direito a eliminag¢@o dos dados pessoais.

Ressalta-se entdo que que o objetivo da Lei é regular o tratamento de dados
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pessoais e conferir direitos e deveres tanto para os titulares quanto para os responsaveis
pelo tratamento de dados. Esta regulamentacdo aplica-se tanto na esfera ptiblica quanto
privada, e ndo somente no ramo do direito digital, mas qualquer tipo de ambiente em
que se dé algum tipo de tratamento de dados pessoais, ainda que fisicos.

2.1 O direito a elimina¢io dos dados pessoais e a sua ineficacia

O artigo 5° da Lei Geral de Protecdo de Dados pessoais, dispde sobre a defini-
¢do de tratamento de dados e de todas as possiveis operagdes que possam ser realizadas
com esses dados desde a coleta, até a sua eliminag@o, ponto este de extrema relevancia
para esta parte do trabalho.

Segundo o texto da Lei, a eliminag@o dos dados pessoais devera ocorrer sem-
pre que for verificado o término do tratamento de dados, acontecimento este que se dara
nas hipéteses previstas nos incisos do artigo 15 da Lei.

Deste modo, percebe-se que apos o alcance da finalidade em que se funda-
mentou o tratamento de dados, estes devem ser eliminados em virtude do principio da
finalidade, pois uma vez atingida a finalidade, o armazenamento de dados ¢ desnecessa-
rio. Outra hipdtese ¢ a eliminag@o dos dados por vontade do titular, que deve comunicar
ao responsavel pelo tratamento a sua vontade de revogar a permissao que concede o uso
de suas informagoes pessoais. A Lei prevé também que a eliminagdo dos dados ocorrera
por determinag@o da autoridade nacional, sempre que houver violagdo a qualquer pro-
cedimento estabelecido pela Lei.

A concessao deste direito demonstra a preocupagio do legislador em garantir
a autonomia da vontade do titular dos dados, pois a partir de sua decisdo podera optar
pelo término do tratamento a qualquer tempo, denota-se a importancia da previsao deste
direito de elimina¢do de dados, conforme elenca Pinheiro (2018, p.56-57). Verifica-se
que o direito ao apagamento ¢ o direito a portabilidade dos dados pessoais sao os direi-
tos com maior impacto sobre a operag@o de gestdo do ciclo de vida dos dados pessoais
nas organizagoes.

O instituto do direito ao esquecimento, ¢ entendido como o direito de ser
deixado em paz, direito de estar ou de ser deixado sd, e garante ao individuo que as in-
formagoes relacionadas a sua pessoa ndo se perpetuem indeterminadamente no dominio
publico, como define Maldonado (2017, p. 266). Deste modo, em consonancia com o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, a Lei busca garantir aos individuos que estes
decidam quais informagdes referentes a sua vida pessoal devem manter-se ao acesso de
terceiros, evitando assim que a divulgacgdo destas informagdes lhe cause desconforto ou
aborrecimento.

Com o advento de qualquer Lei surgem desafios para a sua devida aplica¢ao
nos casos concretos, e com a Lei Geral de Prote¢ao de Dados ndo vem a ser diferente,
dentre estas complicagdes, verifica-se a ineficacia da anonimizacao dos dados pessoais,
a auséncia de previsdo acerca do direito ao esquecimento, ¢ a criagdo do 6rgao, que tera
a fungdo de fiscalizar a aplicagdo da Lei Geral de Protegdo de Dados, intitulado como
Autoridade Nacional de Protegdo de Dados.

Constitui o instituto da anonimizagdo dos dados pessoais, o disposto trazido
no art. 18 da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, o qual ¢ conceituado como a
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“utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento, por
meio dos quais um dado perde a possibilidade de associagao, direta ou indireta, a um
individuo”, trata-se, portanto, de uma busca por assegurar um direito ao titular de dados
pessoais para que estes dados percam a sua esséncia, sua fungdo, que seria a de identifi-
car a pessoa por tras dos dados.

Uma vez exigido pelo titular, o processo de anonimizagdo sera efetuado e
todas as informagdes relacionadas ao titular serdo desassociadas, conforme elenca o art.
.18, inciso IV da Lei Geral de Protegdo de Dados.

Destaca-se o direito de anonimizagdo garantido ao titular dos dados pessoais,
uma vez que a qualquer momento podera requerer a anonimizagao de seus dados pes-
soais. Complementa-se que o Art. 12 da Lei, defende que “os dados anonimizados nao
serdo considerados pessoais para os fins desta Lei, salvo quando o processo de anonimi-
zagdo for revertido, ou quando, com esforgos razoaveis, puder ser revertido”. Com esta
questdo, surge o problema ligado ao fato de que o legislador atribui uma certa flexibili-
dade ao utilizar os termos “meios técnicos razoaveis”, uma vez que estes meios podem
ndo garantir a efetiva anonimizag@o dos dados.

Os meios técnicos de anonimizag¢ao de dados nao sdo eficazes, ¢ ao se tra-
tar de um grande banco de dados, com muitas informagdes, (a citar um banco, ou até
mesmo um 6rgdo do Poder Publico, por exemplo), estes meios se tornam ainda mais
vulneraveis, uma vez que este processo ainda ¢ um ideal longe de ser alcangado. Neste
contexto, Bioni (2019, p. 191) esclarece sobre a anonimizagio de dados pessoais:

Nao ha um Unico método ou uma combinagdo perfeita ex ante para
parametrizar o processo de anonimizagio, devendo-se analisar contex-
tualmente como este deve ser empreendido para que os titulares dos
dados anonimizados ndo sejam reidentificados, nem mesmo por quem
procedeu a sua anonimizagao.

Percebe-se que a as técnicas de anonimizagdo de dados pessoais encontram-
se distantes de ter sua eficacia atingida, e por isso a lei deveria ter uma previsao melhor
claborada para os meios de anonimizagdo, ao contrario da expressdo “meios técnicos
razoaveis” deveriam ser impostos medidas que de fato pudessem garantir uma anonimi-
zagdo mais efetiva, ou entdo retirar o termo anonimizagdo do seu texto.

Existe ainda a possibilidade de uma empresa que possui dois ou mais bancos
de dados anonimizados utilizar de algoritmos e sistemas que cruzem estes bancos de
dados de modo que seja possivel identificar o titular, seja de maneira acidental ou pro-
posital, tornando assim a anonimizagao de dados impossivel de ser praticada.

Surge a constatagdo de que ¢ impossivel anonimizar os dados pessoais de
maneira eficaz e para tanto, outras medidas deverdo ser observadas pelos agentes res-
ponsaveis pelo tratamento de dados e também pelos responsaveis pela fiscalizagdo da
Lei, de modo que o uso de banco de dados volumosos que constem como bancos anoni-
mizados, atendam aos demais principios trazidos pela Lei, ressaltando a transparéncia,
a necessidade e que seja sempre demonstrado o consentimento dos titulares.
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2.2 O Reconhecimento Facial como Meio de Invasao a Privacidade

Nesta parte busca-se demonstrar os perigos acerca da implementagéo de tec-
nologias, em particular, o reconhecimento facial para a divulgacdo desenfreada de pu-
blicidade, invadindo a privacidade das pessoas e violando principios trazidos pela Lei
Geral de Protecdo de Dados.

Para uma elucidag@o do conceito de reconhecimento facial, explica Almeida
(2006 p. 19) que “a partir da face humana, é possivel extrair caracteristicas como as
posigdes dos olhos, nariz ¢ boca, que permitem localiza-la e, além disso, identificar uma
pessoa” sendo possivel entdo separar caracteristicas especificas para entdo reconhecer
pessoas com base nestas caracteristicas.

Este reconhecimento aplicado ao uso de algoritmos permite que uma pessoa
possa ser identificada a partir de uma camera posicionada em um local determinado,
conforme ressalta Almeida (2006 p. 23). Sendo assim, basta que uma camera que supor-
te a tecnologia seja instalada em um local publico, para que possam ser coletados dados
referentes as caracteristicas fisiologicas das pessoas ou entdo serem reconhecidas.

O uso desta tecnologia vem se tornando cada vez mais adotado pelos mais
diversos paises do mundo, como demonstra uma matéria do site de noticias UOL (2019,
s. p.) que declara que o governo da China acelera seus investimentos em vigilancia em
massa para ser capaz de saber, em tempo real, o que fazem seus 1,4 bilhdo de habitantes.
E inegavel que a tecnologia de reconhecimento facial é uma tendéncia no mundo e com
isso surge a necessidade de cautela para sua devida implementagao.

As tecnologias de reconhecimento facial utilizam-se de um dado biométrico:
a face, que ja ¢ reconhecido como dado sensivel desde 2011 pela Lein® 12.414 de 2011,
¢ este entendimento foi refor¢ado na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, que
garante uma protecao maior aos dados sensiveis.

Uma vez entendido os aspectos gerais da tecnologia de reconhecimento fa-
cial, adentra-se ao seu uso como estratégia abusiva de violagdo a privacidade com o
intuito de realizar o marketing desenfreado.

Preliminarmente, cabe ressaltar que uma relagdo consumerista ja coloca o
consumidor em uma situagdo de vulnerabilidade, pois o inciso I do art. 4° da Lei n°
8.078, de 1990 o Codigo de Defesa do Consumidor, determina que o consumidor ¢é a
parte fragil da relag@o juridica de consumo e com o uso de tecnologias de reconheci-
mento facial a situa¢@o destes consumidores se torna mais critica, pois analisando a face
de uma pessoa e suas caracteristicas fisicas, ¢ possivel tracar um perfil e adequé-la a um
produto ou servigo sem que este demonstre consentimento.

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) protocolou uma agao
civil ptblica, processo n° 1090663-42.2018.8.26.0100 da 37* Vara Civel do Foro central
Civel da Comarca de Sdo Paulo, em face da concessionaria ViaQuatro, que segundo
o IDEC, instalou cameras que reconhecem a presenga humana e realizam uma identifi-
cacdo emocional baseada nas expressdes faciais das pessoas que adentram ao metrd, a
fim de usar estes dados coletados para demonstra-los aos anunciantes, para que estes,
acompanhem as reagdes das pessoas perante aos antincios divulgados nas portas intera-
tivas dos metros.

Rafael Zanatta, lider do programa de direitos digitais do IDEC, em entrevista
para o site de noticias online da folha de Sao Paulo ressalta que “trata-se de um caso
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extremamente relevante ndo so6 pela quantidade de pessoas afetadas e pelo abuso de
direito pela ViaQuatro, mas também por ser um tipo de pratica que vai na contramao da
nova Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais” (2018, s. p.).

E inegivel a necessidade do consentimento do titular para a coleta dos da-
dos pessoais sensiveis, pois estes refletem uma possibilidade de discriminagao intima
¢ pessoal dos titulares, o que na ocasido acima, nio foi respeitado, afinal o metrd ¢ um
transporte coletivo e que a maioria das pessoas que o utiliza ndo possuem outros meios
de locomogao, estando sujeitas a violagao da sua vida privada.

Outro ponto pertinente ¢ o fato de que o reconhecimento facial ainda ¢ uma
tecnologia bastante falha, sujeita a erros ¢ identificagdes equivocadas, que podem cau-
sar dano e constrangimentos aos individuos.

Para Lima, em entrevista para o site de noticias Crypto ID (2019, s. p.) a tec-
nologia ¢ suscetivel a falhas:

A privacidade ¢, sim, o principal fundamento para que esse sistema nao
seja muito bem visto por muitos. [...]JNo meio dessa onda de “disrup-
¢do” e de “inovagdo desenfreada”, o fato é que o sistema de reconhe-
cimento facil é absurdamente falho. Falho a ponto de ter sido recen-
temente banido na cidade de Sao Francisco/EUA (coracao do Vale do
Silicio e sede das mais famosas empresas de tecnologia do mundo). [...]
O motivo do banimento foi a privacidade (do receio com um Estado
opressivo, na linha do que vem acontecendo na China), e também o seu
mau funcionamento e baixa confiabilidade, ja comprovados em diver-
sos estudos ao redor do mundo.

E evidente o risco de dano ao direito a privacidade perante a implementagio
deste tipo de tecnologia, pois além da auséncia de consentimento, estas falhas podem
reconhecer de maneira equivocada e gerar dano aos individuos.

Em uma noticia apresentada pelo site de noticias da Rede Globo de Televisao
G1, no Rio de Janeiro, uma mulher foi detida por engano depois de uma falha no siste-
ma de cameras com tecnologia de reconhecimento facial identificando-a como foragida
(2020, s. p.).

Neste caso, demonstra-se a necessidade de uma fiscalizac¢do critica acerca
da implementagdo de tecnologias envolvendo a coleta e tratamento de dados sensiveis,
inclusive pelo poder publico, a fim de evitar discriminacao e violagéo, ndo s6 ao direito
a privacidade, mas dos direitos humanos e até mesmo aos principios norteadores de um
Estado Democratico de Direito, conforme sustenta o art. 6°, inciso IX da Lei Geral de
Prote¢do de Dados.

Outra situacéo similar ocorreu em outubro de 2019, no estado de Sao Paulo,
em um evento voltado ao publico cristdo, que segundo o site de noticias da revista
Exame, as instituicdes religiosas presentes fecharam negdcios com empresas que atuam
com monitoramento ¢ reconhecimento facial, ¢ que sem o consentimento expresso,
usam esta tecnologia para vigiar fiéis (2019, s. p.). Situag@o onde claramente um grupo
de pessoas tiveram sua privacidade violadas, pois sequer foram avisadas do monitora-
mento previamente.

Na mesma matéria, ha ainda o relato do diretor executivo da empresa contra-
tada pelas igrejas, que diz que “Dados como sexo, idade, frequéncia, horario de che-
gada, motivos provaveis de atraso ¢ muitos outros sdo analisados e apresentados em
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relatorios. Conseguimos definir em nossas métricas até mesmo se alguém precisa de
uma visita pastoral”. Com base nestas situagdes verifica-se que a tecnologia de reco-
nhecimento facial ¢ uma tendéncia a ser aplicada cada vez mais na sociedade, ¢ com
isto surgem desafios a serem enfrentados pelo Poder Judiciério, caso estas tecnologias
sejam implementadas sem a devida fiscalizagdo e sem a observancia dos principios
fundamentais acerca do direito a inviolabilidade da vida privada, bem como os demais
trazidos pela Lei Geral de Proteg¢@o de Dados.

2.3 O direito ao apagamento e o direito ao esquecimento

Ocorre que, no tocante ao ambito da prote¢ao de dados, uma vez que as infor-
magdes pessoais sdo armazenadas em massa na rede mundial de computadores, e este
armazenamento em sua grande maioria, ¢ vulneravel a ataques de hackers e ma gestao
no tratamento de dados, consequentemente, poderdo ocorrer vazamentos destes dados
pessoais ¢ uma vez vazadas estas informagdes se torna impossivel controlar o seu para-
deiro garantindo que elas sejam excluidas.

A Lei Geral de Protecdo de Dados deveria possuir disposi¢do expressa rela-
cionada ao direito ao esquecimento, pois como ja foi demonstrado, sdo assuntos que se
harmonizam, e que merecem observancia legal. De fato, em seu artigo 17, inciso VI, a
Lei prevé o direito ao apagamento ou direito a eliminagdo com o consequente término
do tratamento de dados, o que n2o pode ser confundido com o direito ao esquecimento,
visto que sdo dois direitos que por mais similares que paregam, nao refletem a mesma
coisa.

Acerca do direito ao apagamento, ou a eliminag¢do dos dados pessoais, explica
Zuffa (2020, p 95):

A conferéncia do direito a elimina¢do dos dados pessoais demonstra a
preocupagdo do legislador em garantir a autodeterminagao do titular de
dados pessoais, bem como a sua liberdade de escolha, que podera optar
pelo término do tratamento a qualquer momento, exigindo do controla-
dor o apagamento dos dados pessoais que 0 mesmo obtiver.

Constata-se entdo que o direito ao apagamento esta diretamente ligado ao
término do tratamento de dados, podendo ser considerado um fator natural que ocorrera
apos o encerramento do tratamento de dados. Enquanto que o direito ao esquecimento
se torna mais abrangente, atingindo a historia passada dos titulares, merecendo assim
uma previsdo especifica na legislagdo sobre dados, o que ndo ocorreu de fato, tendo
nesta questdo o legislador se omitido, pois ndo ha uma parte especifica que trate na Lei
sobre o direito ao esquecimento.

Esta previsdo especifica seria de suma importancia, uma vez que nada no
direito ¢ absoluto, ¢ com o direito ao esquecimento ndo vem a ser diferente, portanto
uma solugdo seria uma inclusdo da previsdo para este direito nesta Lei especifica, pois
existe a necessidade de ser abordado no ambito da protecdo de dados pessoais, qual ¢ o
alcance do direito ao esquecimento, bem como suas limitagdes e mitigagdes, de modo
que a previsdo deste direito traria mais segurancga juridica para o Poder Judiciario ao
aplicar a lei nos casos concretos.
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A Lei Geral de Protegdo de dados, por si s0, ¢ insuficiente para a efetivagdo da
implementacg@o, fiscalizagdo, e aplicagdo de san¢des administrativas para o tratamento
de dados no Brasil, para tanto, demonstra-se necessaria a criagdo de uma autoridade
reguladora para uma devida fiscalizagdo da lei.

Inicialmente, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados previa a criagdo de um 6rgao,
cujas atribuigdes estariam relacionadas principalmente a fiscalizagdo e aplicacdo da Lei,
conforme explica Castro (2020, p. 211):

Nesse sentido, em linhas gerais, observa-se que o conjunto de Leis de
protecdo de dados trata [...] da criagdo da Autoridade Nacional de Pro-
tecdo de Dados (ANPD). Em consonancia a necessidade de uma auto-
ridade reguladora trazida pelas legislagdes estrangeiras, devendo este
orgdo zelar, implementar e fiscalizar a aplicagdo da referida Lei (art. 5°,
inc. XIX da LGPD).

Foi entdo que, em 2018, através da Medida Provisoria n® 869, que posterior-
mente originou a Lei n° 13.853/19 que foi criada a Autoridade Nacional de Protecéo de
Dados, popularmente conhecida como ANPD.

A Lei Geral de Protegdo de Dados prevé a criagdo de um orgao de natureza
transitoria, ou seja, inicialmente seria criado um o6rgdo pertencente & Administragao
publica direta, sendo assim diretamente subordinada a presidéncia da Republica e de-
corridos dois anos, este 6rgdo seria transformado em uma autarquia.

A sua fun¢@o de fiscalizagdo da Lei, trard segurancga juridica no tocante ao
controle de investigacdes ¢ aplicacdo de sangdes para os que violem a Lei Geral de
Protegdo de Dados, o 6rgdo serd dotado de autonomia para tomada de decisdes, sendo
responsavel pela criagdo de seu proprio estatuto de diretrizes internas.

O problema surge com a subordinagdo da autoridade nacional de protecao de
dados ao Poder Executivo, precisamente ao Presidente da Republica, essa subordinagao
foi recepcionada negativamente, uma vez que esta subordinagao pode prejudicar a atua-
¢do autonoma do 6rgdo.

Neste sentido, Castro (2020 p. 215) faz uma critica acerca da independéncia
da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados:

[...] nota-se que a natureza transitoria da Autoridade Nacional de Prote-
¢do como 6rgdo da administragdo publica vai de encontro aqueles pre-
ceitos, uma vez que ndo restam salvaguardados os requisitos inerentes
a atuagdo auténoma e independente da ANPD, o que a prejudica em seu
papel de tutela dos dados pessoais.

Percebe-se a partir desta critica, que a prote¢ao de dados pode ficar fragili-
zada, em decorréncia da auséncia de autonomia da Autoridade Nacional de Proteg¢do
de Dados, uma vez que diretamente subordinada ao Presidente da Republica, podendo
este interferir politicamente no zelo, na fiscalizag¢@o ¢ na implementagdo da atividade de
tratamento de dados regida pela Lei Geral de Protegdo de Dados.

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados possui natureza transitoria e
apos o decurso de dois anos, esta podera ser convertida em autarquia de regime especial,
conforme previsdo no art. 55-A §§1° e 2°da Lei 13.853/19.

Subentende-se que até o decurso de dois anos da criagdo da Lei que institui
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a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados, esta devera ser transformada em uma
autarquia em regime especial, ou seja, se tornard uma agéncia reguladora ¢ esta tera
uma natureza que se encaixa melhor aos moldes do 6rgéo previsto na Lei n® 13.853/19,
conforme demonstra Castro (2020, p 221):

[...] constata-se que a natureza juridica de agéncia reguladora consiste
em um instituto juridico brasileiro proximo ao ansiado a uma Autorida-
de de prote¢do, uma vez que concederia mais independéncia a atuagao
da Autoridade de Prote¢do, sendo, aparentemente a intengdo do legis-
lador, uma vez que, reitera-se, o legislador, na Lei n° 13.853/19 dispos
de comandos como se a Autoridade ja fosse dotada da natureza juridica
de agéncia reguladora.

A partir deste entendimento, contata-se que a natureza juridica de uma agén-
cia reguladora teria uma maior independéncia, porém, ainda se mantém um ponto des-
favoravel a este regime, como aponta Lima, (2015, p.369):

[...] desfavoravelmente, deve-se considerar que sob esse regime nao
haveria a possibilidade de fiscalizar o Poder Publico, tendo em vista
a supervisdo exercida pelo ente publico criador sobre ela, ndo estando
apta, portanto, a tutelar os tratamentos realizados por este ente.

Tendo a natureza de agéncia reguladora, existe a possibilidade de o Poder
Publico estar blindado de fiscalizagdes acerca do tratamento de dados, e consequente-
mente, a Lei seria ineficaz, pois o Poder Publico ¢ o ente mais atingido pela Lei Geral
de Prote¢ao de Dados, uma vez que possui ¢ realiza o tratamento de todos os cidadaos.

Uma possivel solucdo para este problema em torno da criagdo da Autoridade
Nacional de Prote¢do de Dados ¢ que a transformagao deste 6rgdo para uma agéncia re-
guladora devera ser precedida de uma nova Lei, conforme o previsto no art. 37, XIX da
CF que dispde que “somente por Lei especifica podera ser criada autarquia”, e com esta
nova Lei, uma previsdo devera constar a ndo supervisao do 6rgdo federal instituidor.

Em razdo a natureza do tema, Castro (2020, p 221) estabelece que a autono-
mia e independéncia a Autoridade de Protegdo ¢ essencial para uma devida tutela acerca
do tratamento de dados e garantia dos direitos advindos com a Lei Geral de Protegdo de
Dados. Ressalta-se entdo que a transformagdo da Autoridade Nacional de Protegdo de
Dados ¢ necessaria, mas como o artigo 55-A da Lei 13.853/19 prevé, esta transformagao
podera, ou ndo ocorrer de maneira satisfatoria.

Destaca-se a ideia da instituicdo de membros tanto do poder publico e pri-
vado, como meio de solucionar o problema que gira em torno da atua¢do perante ao
tratamento de dados efetuado pelo poder publico, ocasionando em uma transparente ¢
efetiva protecdo aos dados dos cidadaos. A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
deve ser transformada para uma agéncia reguladora, com a excecdo de ter assegurada a
auséncia de controle perante o Poder Executivo Federal, corroborando a tese defendida
da autonomia deste 6rgdo para a tomada de decisdes evitando assim a subordinagao e
consequentemente, interferéncia politica em sua administragao.

Resta demonstrado que a anonimizagdo de dados é um processo que a Lei
deveria ter apresentado uma regula¢@o mais completa, pois se trata de um procedimento
falho e ineficaz. Foi demonstrado também que as tecnologias de coleta de dados para
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fins de reconhecimento facial ferem principios trazidos pela lei, como o consentimento
¢ transparéncia, e para tanto, deveriam ser implementadas com uma observagdo e fis-
calizagdo assidua, destaca-se que a Lei foi omissa acerca do Direito ao esquecimento
¢ que a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados, quando criada, devera seguir um
modelo especifico de 6rgdo da administragdo publica para que exerca sua devida finali-
dade.

3. CONCLUSAO

Este artigo objetivou analisar o direito a privacidade e sua consonancia ¢ har-
monia com o advento da Lei Geral de prote¢do de dados, tema de grande relevancia,
uma vez que esta trara impactos que afetard ndo s6 o ordenamento juridico, mas toda a
sociedade, inclusive no aspecto econdmico e social.

Uma das constatagdes obtidas foi a de que o Advento da Lei Geral de pro-
tecdo de dados é um avango para as praticas de tratamento de dados, pois a lei trouxe
seguranga juridica, ao regulamentar especificamente como devera ocorrer o tratamento
de dados e quais os direitos que os titulares possuem e as obrigagdes para os agentes
controladores ou mesmo sangdes para a ndo observancia da lei. Consequentemente, foi
observado que o Direito a Privacidade foi ampliado, atingindo assim os dados pessoais
enquanto forem objeto de tratamento por terceiros e o Poder Judiciario utilizara de uma
lei especifica para julgar os casos concretos neste ambito.

Destaca-se a problematica do presente trabalho, pois preliminarmente foram
abordadas as técnicas de anonimizagdo de dados, nas quais a Lei deveria ter conferido
uma abordagem mais ampla, devido a ineficacia e vulnerabilidade destas técnicas. Ou-
tro problema abordado neste capitulo, foi a ndo previsdo do direito ao esquecimento na
Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais, o que se demonstra uma omissao grave, uma
vez que no ambito do tratamento de dados ocorrem vazamentos e deve ser garantido aos
titulares o direito de seguirem suas vidas apds estes vazamentos. Ainda neste capitulo,
foi demonstrado a iminéncia do avango da tecnologia de reconhecimento facial, que se
demonstra ser uma ferramenta sujeita a erros ¢ que pode operar de modo a coletar uma
quantidade consideravel de dados pessoais sensiveis sem o consentimento das pessoas,
colocando em risco os direitos trazidos pela Lei Geral de Prote¢ao de Dados. Por Fim, o
terceiro capitulo ¢ encerrado com o problema da possibilidade de a Autoridade Nacional
de Protegdo de Dados sofrer contencgéo e interferéncia politica, uma vez que o 6rgdo tera
uma natureza juridica que a condiciona em subordinacdo ao Poder Executivo, e esta
subordinagdo, tira a independéncia do 6rgdo, que fiscalizara também os tratamentos de
dados realizados pelo poder publico.

Obteve-se assim, como resultado que a Lei Geral de Protegdo de Dados Pes-
soais estendeu e ampliou o direito a privacidade, bem como o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana no ordenamento juridico brasileiro. Obteve-se como resultado também
que a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais trouxe seguranga juridica para o ordena-
mento juridico brasileiro e esta seguranga trara impactos positivos na esfera economica
e social, uma vez que a economia nacional tem como elemento essencial o tratamento
de dados, e que até entdo, no ordenamento juridico brasileiro ndo existia um regulamen-
to especifico, que determinasse como deveria ocorrer este tratamento.
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Analisados os pontos pertinentes acerca do texto da lei foi verificado que
¢ uma Lei benéfica para os titulares de dados pessoais, pois a estes sdo garantidos os
direitos, enquanto que para as empresas, ela € restritiva, pois estas ainda deverdo arcar
com os custos relacionados a politicas de seguranga da informagao e adequagdo ao de-
vido tratamento de dados estabelecidos pela Lei. Em contrapartida, as empresas que se
adequarem, serdo selecionadas pelo mercado, afinal as pessoas buscardo pelas empresas
demonstrem transparéncia sobre o tratamento de dados realizado. Ainda no que tange
ao advento da lei, ressalta-se a seguranga juridica que se alcanga, pois com uma Lei
especifica, o Poder Judiciario podera tratar dos casos envolvendo violagdes aos direitos
protegidos por ela de maneira harmoénica e padronizada.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo mostrar o surgimento da vaquejada, como foi
sendo adaptada e ganhando status de esporte. Ainda tem o objetivo de explanar a res-
peito da luta dos defensores dessa pratica, em torna-la um patrimonio cultural imate-
rial brasileiro. Nesse sentido, é preciso especular quais sdo 0s quesitos que precisam
ser preenchidos para ganhar esse titulo. Serd apresentada a Emenda Constitucional n°
96/2017, que acrescenta o § 7° ao artigo 225 da Constituicdo Federal que determina
que ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais. Ainda, o
julgamento da ADI 4983/CE, que resultou na inconstitucionalidade da Lei 15.299/2013
do Estado do Ceara, por entender que os animais envolvidos nesses eventos sofrem
crueldade, o que contraria o artigo 225 §1°, inciso VII da CF/88.
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ABSTRACT

The current work aims to show the emergence of running bull, how it was being adapted
and getting sport status. It still has the objective of explaining about the struggle of the
defenders of this practice, in making it an intangible cultural heritage in Brazil. In that
matter, it is necessary to speculate what are the requirements that need to be fulfilled
to get this qualification. Constitutional Amendment number 96/2017 will be presented,
which adds § 7 to article 225 of the Federal Constitution that determines it is not consi-
dered cruel as sporting practices that use animals. Also, the judgment of ADI 4983 / CE,
which resulted in the unconstitutionality of Law 15.299/2013 in the State of Cear4, as it
understands that animals involved in events like these suffer cruelty, which goes against
Article 225 §1, item VII of CF/88.

Keywords: Bull Running. Cultural heritage. Legality. Unconstitutionality.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta como tema: (In)constitucionalidade da emenda
constitucional 96/2017 que busca legitimar a vaquejada sob a égide da prote¢do do
patrimonio cultural imaterial brasileiro.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de ter sido editada a
Emenda Constitucional n® 96/ 2017, que busca legitimar a Vaqueja com base na Lei n°
13.364/2016, que eleva essa pratica a condi¢do de manifestago cultural, embasada nos
artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal de 1988, que garante ¢ defende as manifesta-
¢Oes culturais.

O conflito de normas que sera demonstrado ¢ de suma importancia para a
sociedade, pois pode envolver violagdo de direitos fundamentais, que sdo considerados
clausulas pétreas no nosso ordenamento juridico, as quais sao inviolaveis. Isso corres-
ponde a problematica do presente artigo.

Tem como objetivo geral, averiguar respostas para o presente problema, bus-
car entender o contexto historico da vaquejada e analisar a sua constitucionalidade nos
dias atuais.

Como objetivos especificos, verificar-se-a quais os fundamentos que foram
usados para torna-la um Patrimonio Cultural, se existe crueldade em seus eventos, se
a pratica deve ser considerada ilegal ou legal, ¢ por conseguinte se deve ser declarada
inconstitucional.

Em relacdo a abordagem da tematica estudada, sera utilizado o método dedu-
tivo, mediante a elabora¢ao de um problema com a finalidade de se deduzir o conheci-
mento a partir das premissas utilizadas no presente estudo.

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 compreensdo do tema serd desenvolvida numa primeira parte,
um estudo voltado para sua evolugdo historica, para entender seu surgimento, dando
énfase na grande importancia econdmica que a pratica esportiva tem hoje para a socie-
dade.

Posteriormente, em uma segunda parte, serd analisada a Lei n® 15.299/2013,
que determinou a pratica da vaquejada como legal, no Estado do Ceard, o que resultou
em seguida na ADI 4983 CE, declarando sua inconstitucionalidade, ¢ também a Lei n°
13.364/2016, que determina seu reconhecimento como Patriménio Cultural.

Na terceira parte, sera analisada a Emenda Constitucional n® 96/2017, que
acabou acrescentando o §7°, ao artigo 225 da CF/88, permitindo a utilizagdo de animais
em praticas desportivas, dessa forma, entrando em conflito com o mesmo artigo em seu
§ 1°, inciso VII, que proibe praticas que submetam animais a crueldade, o que gerou
um tipico efeito backlash no poder legislativo com intuito de tornar legal a pratica da
vaquejada.

2 CONTEXTUALIZACAO DA PRATICA DA VAQUEJADA

Para entender a evolugdo da vaquejada, se faz necessario uma analise histori-
ca acerca de sua origem.
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Nesse contexto, os animais eram marcados e criados soltos no sertdo nordes-
tino, ndo existiam cercas, os pedes tinham que adentrar na mata cerrada, enfrentando
os perigos ¢ obstaculos, escapando de arranhdes de espinhos e ponta de galhos, para
capturar os bois e conduzi-los para os currais das fazendas, para fins de manejo do gado.
Essa pratica fez com que surgisse a vaquejada (OLIVEIRA, 2016).

Ou seja, sua origem ¢ resultado de um trabalho desenvolvido pelos vaqueiros
profissionais da regido, quando da necessidade de reunir o gado para eventual assistén-
cia e controle do rebanho.

Com base em pesquisas, ¢ possivel perceber que essa pratica ja ocorria ha
anos. Conforme expde, Oliveira (2016, s.p):

Alguns pesquisadores descobriram que, muito antes de 1870, ja se prati-
cava vaquejada no Serid6 Potiguar. Uma indicag@o para isso era a exis-
téncia dos currais de apartagdo dos bois, que deram origem ao nome da
cidade Currais Novos, também no Rio Grande do Norte. Esses currais
foram feitos em 1760. E era entre 1760 e 1790, que acontecia, nessa
cidade, a apartago e feira de gado. Foram dessas apartagdes que surgi-
ram as vaquejadas. Em meados de 1940, alguns vaqueiros nordestinos
comegaram a tornar publicas suas habilidades, na corrida do Mourao,
que comegou a ser uma pratica popular na regido.

Portanto, foram os resquicios de um trabalho arduo, que ganharam publicida-
de e se tornaram uma espécie de entretenimento ao publico, dando origem a vaquejada.

Com o passar dos anos alguns fazendeiros nordestinos passaram a promover
algum tipo de vaquejada, os vaqueiros tinham que pagar uma taxa que era revertida para
a premiagdo e organizagdo do evento (OLIVEIRA, 2016).

Dessa maneira, a vaquejada ganha uma maior atengdo, e vai se tornando cada
vez mais popular. Todavia, ¢ interessante entender também como surgiu técnica de der-
rubada do boi, que de acordo com, Bezerra apud Gordilho e Figueiredo, (2016, s.p):

O gado era tangido na base do traquejo, como era chamada a pratica
ou o jeito de conduzi-lo para os currais. Quando era encontrado um
barbatdo da conta de um vaqueiro da fazenda-sede, ou da conta de va-
queiro de outra fazenda, era necessario pega-lo de carreira. Barbatio era
o touro ou novilho que, por ter sido criado nos matos, tornara-se bravio.
Depois de derrubado, o animal era peado e enchocalhado.

[...] Se o vaqueiro que corria mais proximo do boi ndo conseguia pega
-lo pela bassoura,o mesmo que rabo ou cauda do animal, e derruba-lo
os companheiros gritavam: - Voc€ botou o boi no mato! (grifo do autor)

Portanto, em virtude do meio de vida da época, sem outros meios ou aparatos,
se fazia necessario o uso de artimanhas como a derrubada do boi para a manutengao do
rebanho.

Atualmente a vaquejada é uma competicao que ocorre dentro de uma arena, o
objetivo € perseguir o boi e derruba-lo puxando-o pelo rabo, semelhante a pratica usada
com os bois ariscos criados no mato, como ja demonstrado. Dessa forma Cavalcante
(2017, s.p), explica:
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Na vaquejada, dois vaqueiros, cada um montado em seu cavalo, per-
seguem o boi na arena e, apds emparelha-lo com os cavalos, tentam
conduzi-lo até uma regido delimitada, onde deverdo derrubar o boi pu-
xando-o pelo rabo. Se o boi, quando foi derrubado, ficou, ainda que por
alguns instantes com as quatro patas para cima antes de se levantar, o
juiz declara ao publico “Valeu boi!” e a dupla recebe os pontos.

Se o boi caiu, mas ndo ficou com as patas para cima, o juiz anuncia
“Zero!”, e a dupla ndo pontua.

Assim essa pratica aos poucos foi ganhando popularidade ¢ se tornou um
evento gigantesco, o qual movimenta uma fortuna por ano, com premiagdes milionarias
e um publico enorme. Vem crescendo cada vez mais todos os anos, tornando-se um
grande atrativo para investidores do setor. E o que expde Savanachi (2016,s.p):

Arenas lotadas, com média de publico superior a 80 mil pessoas por
noite. Premiag¢des milionarias, que movimentam cerca de R$14 milhdes
por ano. Competidores que podem ganhar até R$150 mil vencendo uma
prova, sao tratados como celebridades.|...]. “No nordeste, esse esporte
¢ a verdadeira paixdo, que cresce cerca de 20% ao ano”, afirma o espe-
cialista na competigdo e responsavel pelo site Portal Vaquejada, Fabio
Leal. Fato ¢ que as tradicionais festas nos ultimos anos se transforma-
ram em um negocio milionario, reunindo empresarios, criadores de ca-
valos e empresas. Entre premiagdes, shows e publicidade, estima-se que
as festas girem em torno de R$50 milhdes por ano.

Os niimeros acima por si s6 mostram o quéo grande e lucrativo se tornou esse
evento, ¢ o quanto ele movimenta a economia. O que desperta o interesse de muitas
pessoas ligadas ao evento em manté-lo ativo. Isso pode afetar diretamente o Patrimonio
Cultural Imaterial Brasileiro dentro de sua conceituacdo e visdo juridica, que ndo pode
ser interpretado de forma errada.

O Patrimonio Cultural Imaterial ¢ de suma importancia para a preservacao da
identidade de um povo. Para Vieira (2016, p.17): “O patrim6nio imaterial, portanto diz
respeito as manifestagdes culturais envolvendo visdes de mundo, saberes, praticas, rela-
¢des sociais e simbolicas e experiéncias associadas as identidades dos grupos humanos
que compdem a sociedade brasileira”.

Ou seja, sdo as manifestagdes folcloricas, dangas, conhecimentos, tradi¢des,
cultura de um povo que faz manter viva sua identidade, o que merece uma especial aten-
¢do no que se refere & protecio dessas caracteristicas. E nesse sentido que a Convencio
da UNESCO, para Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial de 2003, ratificada
pelo Brasil em 2006, traz em seu art. 2° a seguinte definigdo:

Artigo 2 [...]

1 Entende-se por “patrimoénio cultural imaterial” as praticas, represen-
tagdes, expressodes, conhecimento e técnicas — junto com os instrumen-
tos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados — que
as comunidades, os grupos e, alguns casos, os individuos reconhecem
como parte integrante de seu patrimonio cultural. Este patrimonio cultu-
ral imaterial, que se transmite de geragdo em geragdo, ¢ constantemente
recriado pelas comunidades e grupos em fun¢do de seu ambiente, de sua
interagdo com a natureza e de sua historia, gerando um sentimento de
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identidade e continuidade, e contribuindo assim para promover o res-
peito a diversidade cultural e a criatividade humana. Para os fins da pre-
sente convengdo, sera levado em conta apenas o patrimonio cultural e
imaterial que seja compativel com os instrumentos internacionais de di-
reitos humanos existentes e com os imperativos de respeito mutuo entre
comunidades, grupos e individuos, e do desenvolvimento sustentavel.

A convengdo traz o conceito de patrimonio cultural imaterial, ressaltando a
importancia em sua preservacao e continuidade para as gera¢des futuras, ¢ sua interagao
com a natureza. Na legislagdo brasileira a cultura estd amparada também na Constitui-
¢do Federal de 1988, em seus artigos 215 ¢ 216, conforme o texto a seguir:

Art. 215. O estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portado-
res de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I — as formas
de expressao; II — os modos de criar fazer e viver; III — as criagdes
cientificas, artisticas e tecnologicas; [V — as obras, objetos, documentos,
edificagdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-cul-
turais. V —os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecologico e cientifico. (BRA-
SIL, 1988, s.p).

Ou seja, ¢ dever do Estado garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais, apoiando e incentivando, seja de natureza material ou imaterial.

3 VAQUEJADA SUA CONCEITUALIZACAO E LEGALIDADE

E notéria a busca incansavel pela legalizago dessa pratica, por parte dos seus
apoiadores, na tentativa de legitimagao do evento como patrimonio cultural imaterial, o
que vem gerando varios debates envolvendo conflitos de normas.

A vaquejada teve grande énfase a partir da edi¢do da Lei n® 10.220, de 11 de abril de
2001 que traz o seguinte texto em seu artigo 1°:

Art. 1° Considera-se atleta profissional o pedo de rodeio cuja atividade
consiste na participagdo, mediante remuneragdo pactuada em contrato
proprio, em provas de destreza no dorso de animais equinos ou bovinos,
em torneios patrocinados por entidades publicas ou privadas.
Paragrafo tnico. Entendem-se como provas de rodeios as montarias em
bovinos e equinos, as vaquejadas e provas de lago, promovidas por en-
tidades publicas ou privadas, além de outras atividades profissionais da
modalidade organizadas pelos atletas e entidades dessa pratica esporti-
va. (BRASIL,2001, s.p)

O evento passa entdo a ser considerado como pratica esportiva, ¢ 0 pedo como
atleta, conforme determina a supracitada Lei.
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Logo, o governo do Ceara editou a seguinte Lei n® 15.299/2013, no intuito de
regulamentar a pratica da Vaquejada, deixando expressamente em seus artigos 1° ¢ 2° o
seguinte texto:

Art.1° Fica regulamentada a vaquejada como atividade desportiva e cul-
tural no Estado do Ceara.

Art.2° Para efeitos desta Lei, considera-se vaquejada todo evento de
natureza competitiva, no qual a dupla de vaqueiro a cavalo persegue o
animal bovino, objetivando domina-lo. (CEARA, 2013, s.p)

Assim a supracitada lei determina os critérios para a competi¢do, porém nao
deixa garantias de que o animal ndo ira sofrer, uma vez que os requisitos da competi¢ao
para obter pontuacgdo ¢ de que o boi seja perseguido e derrubado mediante uma tragao
forte no rabo do animal.

Questionamentos sobre essa pratica ja haviam sido feitos antes. Segundo
Guedes (2016, p.08): “[...] passou a ser questionada a partir da década de 2010, por
ativistas dos direitos dos animais em virtude dos maus tratos aos bois, que muitas vezes
tém o rabo arrancado ou sofrem fraturas na queda”.

Nota-se que os questionamentos sdo pertinentes, pois a crueldade ¢ imensa, a
ponto de o animal ter o rabo arrancado durante a queda.

O que ¢ diversdo para as pessoas, torna-se martirio para os animais, que pas-
sam por situagdes de extremo sofrimento fisico e psicologico.

Conforme parecer técnico emitido pela doutora Prada apud Leitao, (2002,
p-23), aponta os danos causados ao animal depois de ser violentamente puxado pelo
rabo.

[...] A cauda dos animais é composta, em sua estrutura dssea, por uma
sequéncia de vértebras, chamadas coccigeas ou caudais, que se articu-
lam umas com as outras. Nesse gesto brusco de tracionar violentamente
o animal pelo rabo, ¢ muito comum que disto resulte luxagdo das vér-
tebras, ou seja, perda da condig¢do anatomica de contato de uma com a
outra. [...] Volto a repetir que além da ocorréncia de dor fisica, os ani-
mais submetidos a esses procedimentos vivenciam sofrimento mental.

Séo atrocidades como estas que causam indignag@o as pessoas que se impor-
tam realmente com o bem estar dos animais, e que por sua vez, repudiam atos tdo cruéis
como estes, realizados simplesmente para fins de entretenimento do publico.

3.1 A inconstitucionalidade da Lei 15.299, de 08 de janeiro de 2013, que regula-
menta a vaquejada como pratica desportiva e cultural no Estado do Ceara.

A derrubada do boi, mediante uma tragdo forte no rabo do animal, ¢ uma
peculiaridade da vaquejada.

Portanto, a crueldade ¢ inerente a esta pratica, nao podendo ser recepcionada
pela Constituigdo Federal de 1988, uma vez que em seu artigo 225 traz expresso o direi-
to de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dando a devida prote¢do aos
animais.
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§1° para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder pu-
blico:

[]

VII proteger a fauna e a flora, vedadas na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fung@o ecoldgica, provoquem a extingao de es-
pécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988, s.p)

Logo, destaca-se que além de garantir o meio ambiente ecologicamente equi-
librado, o texto veda as praticas cruéis aos animais, cabendo ao poder publico zelar por
iss0.

Ademais, o direito ao meio ambiente é um direito fundamental de terceira
geragdo, que vai além dos interesses do individuo (LENZA, 2019).

Ou seja, 0 meio ambiente ¢ um direito de todos, caracteristica do direito difu-
s0, que merece uma ampla protegéo.

Sendo assim, a Lei 15.299 de 08 de janeiro de 2013, regulamentando a Vaque-
jada como atividade desportiva e cultural no Estado do Ceara esta em discordancia com
a Carta Magna referente a crueldade aos animais.

Logo, a Procuradoria Geral da Unido ajuizou a Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) 4983 CE, no Supremo Tribunal Federal, contra a supracitada Lei,
conforme segue a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LIMINAR —
JULGAMENTO DEFINITIVO. 1. Esta agdo direta de inconstituciona-
lidade tem como objetivo a Lei n® 15.299, de 08 de janeiro de 2013, do
Estado do Ceara, que regulamenta a ‘vaquejada’ como pratica despor-
tiva e cultural. A racionalidade propria ao Direito direciona a aguardar-
se o julgamento definitivo. Aciono o disposto no artigo 12 da Lei n°
9.869/99. Providenciem as informagdes, a manifestagdo do Advogado
Geral da Unido e ao parecer do Procurador-Geral da Republica. 3. Pu-
bliquem. (Brasilia, 27 de julho de 2013. Ministro MARCO AURELIO.
Relator).

Desse modo, a supramencionada ADI, que trata de um assunto delicado ¢ de
grande repercussdo, foi recebida e encaminhada para julgamento.

A decisdo definitiva veio em 06 de outubro de 2016, sendo declarada pelo
STF, a inconstitucionalidade da lei 15.299/2013, seguindo o voto do relator proferindo
o seguinte acordao:

ADI4983/CE. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar procedente o pedido
formulado para declarar a inconstitucionalidade da Lei n® 15.299/2013,
do Estado do Ceara, nos termos do voto do relator e por maioria, em
sessao presidida pela Ministra Carmen Licia, na conformidade da ata
do julgamento e das respectivas notas taquigraficas.Brasilia, 06 de ou-
tubro de 2016.MINISTRO MARCO AURELIO — RELATOR. (STF,
2016, p.02).



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 63

Portanto, a decisdo do relator foi seguida pela maioria dos Ministros, manten-
do assim o direito dos animais resguardado.

Em seu voto na supracitada ADI, o Ministro Marco Aurélio (2016), entendeu
que a verdadeira tortura prévia em que o animal ¢ submetido, inclusive choques, para
que saia em disparada para viabilizar a persegui¢@o ndo condiz com o disposto no artigo
225, §1°, inciso VII, da Carta Magna.

Ou seja, a legalizac@o da vaquejada ¢ incompativel com a norma legal, ndo
podendo ser permitida tal pratica. Decis@o semelhante ja foi acordada na ADI 3.776-5,
movida pelo Procurador-Geral da Republica, contra a Lei 7380, de 14 de dezembro de
1998, do Estado do Rio Grande do Norte, que autorizava a criagdo e competicao de aves
das ragas combatentes, conforme ementa:

INCONSTITUCIONALIDADE. Acéao direta. Lei n° 7.380/98, do
Estado do Rio Grande Do Norte. Atividades esportivas com aves
das racas combatentes. “Rinhas” ou “Brigas de galo”. Regulamen-
tacdo. Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submissio a
tratamento cruel. Ofensa ao art. 225, §1°, VII da CF. Acdo julgada
procedente. Precedentes. E inconstitucional a lei estadual que autorize
e regulamente, sob o titulo de praticas ou atividades esportivas com
aves de ditas combatentes, as chamadas “rinhas” ou “brigas de galo”.
(MINISTRO CEZAR PELUZO - RELATOR, STF, 2007, p. 716). (gri-
fo do autor)

Nota-se que a prote¢ao aos animais estd intrinseca no bojo da Carta Magna,
desse modo ndo podendo ser desrespeitada.

Destaca-se também o artigo 32 da lei 9.605 de 12 de 12 de fevereiro de 1998,
que dispdes sobre as sangdes penais ¢ administrativas lesivas ao meio ambiente:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus tratos, ferir ou mutilar animais sil-
vestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

Pena — detengdo, de trés meses a um ano e multa.

§ 1° incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quan-
do existirem recursos alternativos

§1° -A Quando se tratar de c@o ou gato, a pena para as condutas descri-
tas no caput deste artigo sera de reclusdo, de 2 (dois) anos a 5 (anos),
multa e proibi¢do da guarda. (Incluido pela Lei n° 14064, de 2020)

§ 2° A pena ¢ aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do
animal.(BRASIL, 1998, s.p)

Portanto, a Lei supramencionada vem a ser um reforgo junto a Constitui¢ao
Federal, para resguardar a integridade fisica e mental dos animais.
3.2 Lei 13.364, de 29 de novembro de 2016, que reconhece a vaquejada como Patri-

monio Cultural Imaterial Brasileiro.

Nao obstante, ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no mesmo ano
¢ publicada a Lei n°® 13.364/2016, que cleva a vaquejada a condi¢do de manifestago
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cultural nacional, a qual teve alterag@o pela Lei n® 13.873/2019, agora reconhecendo a
vaquejada como manifestagdo cultural nacional.
A Lei 13.364/2016 traz o seguinte texto:

Art. 1°. Esta lei reconhece o rodeio, a vaquejada e o lago, bem como as
respectivas expressoes artisticas e esportivas, como manifestagdes cul-
turais nacionais, eleva essas atividades a condi¢ao de bens de natureza
imaterial integrantes do patrimonio cultural brasileiro e dispde sobre
as modalidades esportivas equestres tradicionais e sobre a protecao do
bem-estar animal. (Redagdo dada pela Lei n® 13.873/2019). (BRASIL,
2019, s.p).

Desta forma ¢ notoria a tentativa do legislador em legalizar essa pratica bus-
cando classificar o evento como um Patrimdnio Cultural Imaterial Brasileiro, tendo
como base legal a Constituigdo Federal de 1988, em seus artigos 215 ¢ 216, ¢ a Conven-
¢do da Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial de 2003.

Todavia, vale salientar que, o Instituto do Patrimonio Historico e Artistico
Nacional (Iphan), ¢ o responsavel por proteger ¢ promover os bens culturais do Pais:

O Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (Iphan) é uma
autarquia federal vinculada ao Ministério do Turismo que responde pela
preservacgao do Patrimoénio Cultural Brasileiro. Cabe ao Iphan proteger
e promover os bens culturais do Pais, assegurando sua permanéncia e
usufruto para geragdes presentes e futuras. (IPHAN, 2014, s.p)

Sendo o drgao responsavel por proteger e promover os bens culturais, obvia-
mente se manifestou sobre o assunto.

Em um oficio enviado ao Presidente do Senado Renan Calheiros, em 08 de
novembro de 2016, o Iphan se nega a reconhecer a vaquejada como patrimdnio cultural,
assim demonstra Bogea (2016, s.p, grifo do autor):

(]

3. Assim, o Iphan apoia e valoriza todas as formas e as manifestagoes
culturais presentes nas comunidades brasileiras, mas ndo reconhece
como constitucional o Projeto de Lei n® 1.767/2015 que eleva o Rodeio,
a Vaquejada, bem como as respectivas expressoes artistico-culturais, a
condi¢do de manifestagao cultural nacional e de patriménio cultural
imaterial do Brasil visto que nao atende os principios e procedimentos
da tdo bem consolidada politica de patrimonio imaterial, [...]

6. Desta forma, o Iphan confirma o apoio e a valoriza¢ao de todas as
manifestagdes culturais do pais, mas ressalta que a declaragio do titulo
de “Patrimoénio Cultural” ¢ atribuicdo exclusiva deste Instituto. Além
disso, a aprovacdo de Leis dessa natureza pelo Legislativo Federal
provocara um esvaziamento da politica de preservagdo de patriménio
cultural imaterial ja consolidada no ambito do Iphan e que ¢ modelo
para diversos paises, como um dos sistemas mais avangados do mundo.

No referido documento, além de ndo reconhecer a vaquejada como patrimo-
nio cultural, o Iphan ressalta ainda, que a declaragdo desse titulo ¢ atribui¢@o exclusiva
do 6rgdo, tornando assim, por analogia hierarquica, a Lei 13.364/2016, invalida.
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4 EMENDA CONSTITUCIONAL 96/2017

Quando declarada pelo STF a inconstitucionalidade da Lei 15.299/2013, que
regulamentava a vaquejada no Estado do Ceara, causou grande reagdo no meio politico.

Diante disso, o Congresso Nacional em uma tentativa desesperada para de-
fender os interesses daqueles que se beneficiam com a pratica de atividades de barbarie
com animais, promulgou a Emenda Constitucional n° 96/17 (LAMOUNIER, 2017).

Ou seja, uma manobra para defender e manter os interesses econdmicos, se-
dimentando a vaquejada sob a protegdo da Constituicdo Federal de 1988.

Logo, a referida emenda acrescentou o paragrafo 7° no artigo 225 da Consti-
tuicao Federal o seguinte texto:

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 96, DE 6 DE JUNHO DE 2017.
Art. 1°. O art. 225 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido
do §7°.

Art. 225[...]

§7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo,
nao se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215
desta Constituicao Federal, registradas como bem de natureza imaterial
integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser regulamenta-
das por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.
“(NR). (BRASIL, 2017, s.p).

Assim a mencionada Emenda Constitucional 96/2017, vai em sentido con-
trario a decisao do STF ja proferida na questdo da inconstitucionalidade envolvendo a
pratica da vaquejada.

Todavia, em questionamento, o Forum Nacional de Protecdo e Defesa Animal
ajuizou A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5728). A Entidade argumentou que
a EC 96/2017, fere o artigo 225 paragrafo 1° inciso VII, da Constitui¢do Federal, o qual
prevé o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e veda a submissdo de
animais a tratamento cruel. Alegou também, afronta ao artigo 60 paragrafo 4°, inciso
1V, do aludido dispositivo legal, que ndo pode ser objeto de deliberagdo proposta de
emenda que tende a abolir clausulas pétreas, por ser direito fundamental de prote¢ao aos
animais. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Nesse contexto, os argumentos usados na ADI 5728, deixa claramente evi-
denciado a afronta a Constituicdo Federal de 1988.

Referente as clausulas pétreas, segundo Gonzaga e Roque (2012, p.93) “Os
direitos e garantias individuais sdo clausulas pétreas, isto é, ndo pode haver proposta de
emenda constitucional tendente a aboli-los (art. 60, § 4°, IV, da CF/1988)”.

Nesse viés, a EC 96/2017, esta em desacordo com a CF/88, contrariando um
direito ja garantido, mostrando um total desrespeito a Carta Magna.

Pois bem, seguindo a mesma linha de raciocinio, Bonavides apudRocha; Bit-
tencourt, (2020, s.p) “entende que o direito a um ambiente equilibrado constitui direito
fundamental de terceira geragdo, fundado na solidariedade, de carater coletivo ou difu-
so, dotado do altissimo teor de humanismo e universalidade”.

Logo, as alegagdes usadas, sao muito bem embasadas na Constitui¢do Federal
de 1988, e protegidas pela mesma, a qual merece respeito ¢ obediéncia ndo se admitindo
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qualquer tentativa de manipulagao.

Todos os argumentos apontados na ADI 5728, tiveram apreciagdo da Procu-
radora- Geral da Unido.

Assim, Raquel Elias Ferreira Dodge, manifestou-se da seguinte maneira em
seu parecer: “opina a Procuradora-Geral da Republica pelo conhecimento e, no mérito,
pela procedéncia do pedido formulado a fim de que seja declarada a inconstitucionali-
dade da Emenda Constitucional n° 96, de junho de 2017”. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2018).

Dessa maneira, seguindo o mencionado parecer, e aguardando julgamento es-
pera que seja declarada a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n® 96/2017.

4.1 Efeito Backlash

O efeito Backlash pode ser interpretado como uma reagéo forte, contra uma
decis@o de grande repercussao.

O sentido dessa palavra refere-se a um contragolpe brusco em um sistema
mecanico, como um conjunto de rodas. Um exemplo classico ¢ de uma carretilha de
vara de pesca, quando o peixe fisga de maneira brusca e inesperada, a roldana vai girar
tdo rapido que causara um emaranhado de fios, causando uma situacdo desagradavel ao
pescador (LENZA, 2019).

Ou seja, o efeito backlash, ¢ a reagdo que ocorre diante de um resultado nao
esperado, causando um descontentamento a um grupo de pessoas, ¢ dessa forma geran-
do algum tipo de resposta. Esse efeito pode ser associado também a uma reagio forte
frente a uma decisdo judicial de grande repercussao, como o caso da Emenda Constitu-
cional 96/2017.

No entendimento de Nunes Junior (2019, s.p):

A palavra backlash pode ser traduzida como uma forte reagdo por um
grande nimero de pessoas a uma mudanga ou evento recente, no ambito
social, politico ou juridico. Assim o “efeito backlash” nada mais ¢ do
que uma forte reagdo exercida pela sociedade ou por outro poder a um
ato (lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.) do poder publico.

Portanto, sao de decisdes geralmente delicadas e de grande repercussdo, que
geram o referido efeito backlash.

E possivel percebé-lo perante a decisdo do STF sobre a inconstitucionalidade
dalei 15.299/213 que regulamentava a vaquejada, por considerar que o evento submetia
os animais a crueldade. Essa decis@o causou uma forte reagdo no meio politico e social,
resultando na edi¢do da Emenda Constitucional de n® 96/2017, com isso acrescentado
0 § 7° no artigo 225 da Constituigdo, segundo o qual “nao se consideram cruéis as pra-
ticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifesta¢des culturais [...]”.
(NUNES JUNIOR, 2019, s.p)

Assim sendo, a decisdo proferida pelo STF teve uma enorme repercusséo,
causando o efeito backlash numa parcela da sociedade, que em contrapartida acabou
pressionando o meio politico também, que obteve como resposta a EC 96/2017.
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4.2 Principio da vedacdo ao retrocesso

O principio do retrocesso parte da premissa que direitos ja alcangados nao
podem ser retirados ou diminuidos.

Segundo Lenza (2019, s.p): “[...] deve ser observado o principio da vedagao
ao retrocesso, isso quer dizer, uma vez concretizado o direito, ele ndo poderia ser di-
minuido ou esvaziado, consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de effetcli-
quet”.

Ou seja, ndo pode uma Lei ou Emenda Constitucional tirar ou diminuir direi-
tos ja adquiridos e consagrados.

No que tange aos direitos fundamentais, o direito ambiental ¢ considerado um
dos principios fundamentais dentro da Constitui¢do Federal, onde comporta a protecao
aos animais, vedando o tratamento cruel, sendo assim um direito ja adquirido que deve
ser respeitado (MALTEZ e CUSTODIO, 2020).

Dessa maneira, o direito fundamental presente na clausula pétrea contida no
artigo 60,84, inciso IV ¢ inviolavel.

Todavia, a EC 96/2017 fere esse direito quando insere o § 7°, ao artigo 225 da
Constitui¢ao Federal. Desse modo, deve ser considerada inconstitucional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho teve como objetivo analisar a Emenda Constitucional n°
96/2017 que, acrescentou o §7°, ao artigo 225 da CF/88, a qual permite a utilizagdo de
animais em praticas desportivas ndo sendo considerada pratica cruel.

Percebe-se que, em um primeiro momento, essa pratica originou-se do traba-
lho desenvolvido por vaqueiros da regido nordestina do Brasil, numa época dificil sem
muitos recursos em que os animais eram criados soltos. O método usado para reunir o
gado, para fins de manejo, era o de se langar atras do animal muitas vezes em meio a
mata. Com o passar do tempo se tornou uma forma de entretenimento, foi crescendo
consideravelmente ¢ hoje ¢ um evento gigante que movimenta uma fortuna por ano.

Secundariamente, entendeu-se que com a evolugdo da sociedade, ¢ neces-
sario evoluir as Leis. A CF/88 proibe crueldade aos animais, mesmo assim o governo
do Ceara tentou regulamentar a Vaquejada por ser um evento rentavel, o que nao foi
admitido pelo STF, porque contradiz as normas da Carta Magna. Evidentemente restou
sua inconstitucionalidade. ~ Ainda com rela¢do ao reconhecimento do Patrimdnio
Cultural, enquanto o 6rgdo competente, que ¢ o IPHAN, ndo reconhecé-lo, o titulo ndo
tera validade. Da mesma forma que esse titulo ndo pode ser usado para manipular o
sistema juridico.

Ademais, no que diz respeito ao ultimo item analisado, resta evidente o con-
flito de normas no proprio artigo 225, em que a EC. N° 96/2017, adicionou o §7° que
autoriza a utilizagdo de animais na vaquejada. O mesmo artigo também veda a cruel-
dade em seu §1° inciso VII. Portanto, configura-se um efeito backlash, em razdo da
inconstitucionalidade da Lei n® 15.299/2013 que regulamentava a vaquejada.

Como resultado da analise observa-se o conflito evidente de normas, pois
uma ja consolidada proibe a crueldade, ¢ a outra legaliza. Dessa forma, deve olhar-se
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para o principio do ndo retrocesso, quando uma norma ndo pode ser emendada para
suprimir um direito ja alcangado.

Com relagdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ direito de todos,
sendo clausula pétrea torna-se inviolavel ndo podendo ser emendada, conforme artigo
60,84, inciso IV da CF/88.

Logo a EC n°®96/2017 deve ser declarada inconstitucional devendo ser retira-
da do ordenamento juridico Brasileiro.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema as parcerias publico-privadas do
sistema prisional Catarinense.

A relevancia do mencionado assunto se efetiva pelo fato de que grande parte
da populagdo tem duvida se este modelo de parceria ¢ benéfico para estado e para o
recluso.

Isso corresponde a problematica do presente artigo. E benéfico para sociedade
este modelo de parceria?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral mostrar pontos negativos e positivos, bem como, trazer um exem-
plo ja presente no estado.

Como objetivos especificos analisar a ressocializagdo do apenado.

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 na evolugdo da pena e do sistema prisional.

Posteriormente, serdo analisados os problemas encontrados pelo Estado para
gerenciar o sistema prisional.

Finalmente, em um terceiro momento sera abordado sobre os modelos de
parcerias publico-privadas, bem como os resultados gerados para a sociedade como um
todo.

2 AEVOLUCAO DA PENA E DO SISTEMA PRISIONAL

O sistema prisional nem sempre foi como hoje se encontra nos dias atuais,
pois, como a sociedade estd em constante movimento, ha uma transformagéo de ideias
¢ formas de ser interpretado, variando conforme as necessidades de cada tempo e local.

Nas palavras de Coulanges (1961, p.494):

Nao esta na natureza do direito ser absoluto e imutavel. O direito se
modifica e evolui, como qualquer obra humana. Cada sociedade tem
seu direito, que se forma e se desenvolve com ela, que juntamente com
ela se transforma, e que, enfim, segue sempre a evolugao de suas insti-
tuigdes, de seus costumes, de suas crengas.

Portanto, o direito deve acompanhar a evolucdo da sociedade.

Observando por um olhar mais amplo e filosofico o carcere sempre existiu.
Sua finalidade, porém, ndo era a de hoje destinava-se a guarda de escravos e prisioneiros
de guerra. Em matéria penal, servia, basicamente, para a custodia de infratores a espera
da puni¢do. (CARVALHO FILHO, 2002)

Antes de entrar na esfera de terceirizacdo, faz-se necessario realizar uma ana-
lise, mesmo que resumidamente do contexto historico das prisdes e do sistema prisio-
nal, pois o direito de punir sofreu muitas transi¢des ao longo dos anos, em um primeiro
momento era exercido pelo particular, nas fases da vinganga privada e divina, esta vin-
ganca era aceita na época, pois nao havia uma sociedade organizada, em virtude do o
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surgimento do Estado, passou a ser exercida por ele, tornando-se o Ginico detentor do
uso da forga, denominado este periodo de vinganga publica, ¢ por fim o periodo huma-
nitario da pena que surgiu com o surgimento do iluminismo. (CORDEIRO, 2006)

Em outros termos, chega um momento, em que a sociedade deve repudiar tais
atrocidades cometidas nas prisdes e 0 preso passa a ser tratado como um ser humano.

2.1 A pena através do tempo

Para entender o ato de punir, faz-se necessario abordar alguns fatos historicos
para que se compreenda a evolugdo da pena.

As penas surgiram antes mesmo de serem instituidas as prisdes, ainda que
possua diferengas terminologicas entre pena e prisdo, o caminho das duas se completa,
dito que a pena surgiu a partir da convivéncia em sociedade, enquanto a prisdo, cujo
objetivo era guardar o infrator até a aplicag@o de seu castigo, surge a partir do século
XVIIL (SOUZA, 2005)

Oliveira apud Kloch e Motta (2008, p.15) trazem que:

A etimologia do termo pena ¢ originario do latim poena, com a deriva-
¢do do grego poine, que significa dor, castigo, puni¢ao, expira¢do, peni-
téncia, sofrimento, trabalho, fadiga, submissao, vinganga e recompensa.
A etiologia da aplicacao da pena se alcanga por meio da preocupagido
em vingar, reparar ¢ manter a sociedade organizada, mesmo que para
isso a crueldade e atos desumanos tivessem que servir de exemplo. Os
povos antigos também aplicavam penas, mas as suas formas e execu-
¢des eram tao diversificadas quanto as suas culturas.

Em sintese, o carcere sempre existiu, acontece que a sua finalidade que ¢
mutavel, ajustando a evolugdo da sociedade.

2.1.1 Fase da Vinganca Privada

Na fase da vinganga privada, ndo acreditava-se na necessidade de existir um
sistema prisional, haja vista que a execugdo do criminoso era imediata, naquela época
a sociedade ndo estava em um grau elevado de organizagdo, ou seja, a figura do Estado
nao existia, as pessoas se aglutinavam-se em tribos ou clas, ligados apenas pelos lagos
sanguineos. Deste modo, quem causasse dano a qualquer membro do grupo, era punido
pela propria vitima ou de seus familiares. (CORDEIRO, 2006)

Segundo Oliveira apud Souza (2005, p.14):

Esta fase ¢ marcada pelo fato de que, quando um crime era cometido,
ocorria a reagdo da vitima (vinganga individual), dos familiares (vin-
ganga coletiva) e até do grupo social ou tribo da vitima (vingang¢a da paz
social), onde o infrator era banido da comunidade, fato que o deixava a
mercé de outros grupos, que lhe infligiam a morte.

Percebe-se que a necessidade de se manter o grupo social forte, dai a necessi-
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dade de limitar os exageros que ocorriam na vinganga privada.

Com o fendémeno do desenvolvimento social, no periodo neolitico, surge a lei
de talido, com o objetivo de evitar a extingdo das tribos. A lei utilizava-se da maxima
“olho por olho dente por dente”. Analisando a natureza de talido, inicialmente parecen-
do barbaro, a pena aplicava-se apenas ao infrator, de maneira retributiva e proporcional.
(SOUZA, 2005)

Em outros termos explana Nogueira (2006, p.12) assim como Passamini
(2010, p.20):

Com o Codigo de Hamurabi (Babil6nia) surge, entdo, o que se con-
vencionou chamar de “lei de talido”, que visava evitar a dizimagao das
tribos, limitando a retaliagdo por um mal sofrido apenas a utilizagao da
vinganga privada. O talido também adota na India (Codigo de Manu),
era caracterizado pela aplicagdo de uma pena de propor¢ao semelhante
a ofensa, considerado um avango, pois proibia a vinganga contra fa-
milias inteiras e também a destruicdo dos bens pertencentes a quem
causasse a agressdo. Foi estabelecido com o talido um antecedente do
principio. Na sequéncia, formula-se o sistema composicional, no qual a
ofensa ou crime eram compensados sob a forma de ressarcimento mo-
netario ou em bens, de acordo com as normas estabelecidas de ante-
mao, fossem elas regras escritas ou consuetudinarias. Revoga-se , pois,
o talido, dando fim as vingangas enquanto reparacdo de um dano. Até
esse momento, a pena era basicamente aplicada com um carater pessoal,
fazia parte da esfera privada, seu desenvolvimento culminard na sua
transposi¢do para o plano estatal.

Em suma, nos primordios da civilizagao, ndo havia sociedade devidamente
organizada, os homens formavam tribos ou clas, baseados em lagos sanguineos. O que
imputasse dano a alguém seria punido mediante agdo da propria vitima ou de tribos.

2.1.2 Fase da Vinganga Publica

Percebe-se que, com a cultura e ideias ja desenvolvidas e com o surgimento
da figura Estado, as penas passaram a ser conduzidas pelas legislagdes e aplicadas pelos
entes do estado.

Em outros termos “neste periodo o Estado avocou para si a responsabilidade
de punir os infratores a partir do pacto social, onde cada particular abre mao de uma
parcela de sua liberdade para que o Estado tenha soberania para gerir os assuntos de
interesse coletivo.” (ROUSSEAU apud SOUZA, 2005, p.17)

Segundo Cordeiro (2006, p.14):

No inicio da Idade Média, no considerado “periodo das trevas”, quando
o politeismo ja parecia varrido da cultura ocidental, o soberano — sob a
condigdo de representante de Deus na Terra — exercia um poder absoluto
e incontestavel. O direito de punir a ele pertencia com exclusividade,
tendo o rei o poder de vida e de morte sobre cada um de seus suditos.
Aquele que infringisse as leis era tido como inimigo do proprio sobe-
rano, devendo permanecer na prisdo até seu julgamento final, quando
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seria condenado a morte ou a prisdo perpétua. A prisao tinha uma finali-
dade meramente custodial. A punigdo tinha o duplo condao de proteger
nao so a seguranga ¢ a autoridade do soberano, como também de intimi-
dar os demais ao cometimento de crimes.

No inicio do século XIX, comparando aos dias atuais, a aplicagdo das penas
formava um verdadeiro espetaculo, eram utilizados os métodos mais impiedosos, os
“apenados” eram destituidos de sua dignidade, humilhados publicamente onde o pro-
prio povo ao mesmo tempo em que era observador era também participe destas atroci-
dades. Em sintese, trazem Kloch ¢ Motta (2008, p.21):

O cumprimento das penas neste periodo ainda era precario, os traba-
lhos forgados eram obrigatorios aos presos e condenados, onde se cons-
truiam prisdes, pontes, estradas e eram condenados a serem servos de
navios, sendo o trabalho atribuido como conduta de suplicio.

Como se percebe, ainda nesse periodo o cumprimento de penas ainda era de
forma bastante rudimentar com trabalhos forgados e afins.
Beccaria (2002, p.41), complementa:

Submeter um acusado ao suplicio, para descobrir se ¢ culpado de outros
delitos além daquele de que ¢ acusado, ¢ fazer este vergonhoso racioci-
nio: “Es culpado de um crime; ¢, portanto, possivel que tenhas praticado
outros cem. Tal suspeita me preocupa; quero estar certo; vou usar minha
‘prova da verdade’. As leis vao te fazer penar pelos delitos que praticas-
tes, pelos que podereis praticar e por aqueles de que te quero considerar
culpado”. [...] Contudo se ficou provado que o suplicio ndo é um meio
certo de verificar a verdade.

Com o passar do tempo, gradativamente o suplicio foi deixando de ser utili-
zado como forma de punigdo, aparecendo em seu lugar a prisdo, os trabalhos forgados,
a deportacao e até mesmo a guilhotina e o enforcamento.

2.1.3 A humanizacio das penas

Com o advento do Estado liberal, surge métodos mais humanos de punigdo, a
pena acaba se afastando a sua caracteristica religiosa.

Com o surgimento do iluminismo, ¢ a manutengdo dos pensamentos feita
pelos filosofos, provocam mudangas que vao ao encontro da dignidade humana, trans-
formando assim a forma como era vista a pena e as prisoes. (KLOCH e MOTTA, 2008).
O nascimento do Iluminismo e do racionalismo foi fundamental para a evolugao das
prisdes. Conforme cita Carvalho Filho (2002, p.21):

A prisdo torna-se entdo a esséncia do sistema punitivo. A finalidade do
encarceramento passa a ser isolar e recuperar o infrator. O carcere in-
fecto, capaz de fazer adoecer seus hospedes e mata-los antes da hora,
simples acessorio de um processo punitivo baseado no tormento fisico,
¢ substituido pela ideia de um estabelecimento publico, severo, regula-
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mentado, higiénico, intransponivel, capaz de prevenir o delito e resso-
cializar quem o comete. E uma mudanca histérica gigantesca — ainda
que muitas vezes essas Ultimas caracteristicas sé¢ estejam asseguradas
no papel.

Com a influéncia iluminista crescendo, o jus puniendi deixa limitar-se ao so-
berano para pertencer a toda a sociedade, ali representada pelo Estado, ao qual cabia
punir aquele que infringisse as normas, rompendo assim o pacto social. (CORDEIRO,
2006). Souza (2005, p.21) complementa a licao acerca do [luminismo:

Deste modo, a contribuigao do iluminismo foi essencial para a mudanga
dos paradigmas atribuidos a pena, retirando-lhe o carater meramente
expiatorio e atribuindo-lhe uma fungdo de regeneragao do apenado, vi-
sando a sua recuperagdo, respeitando, sobretudo, o direito a vida e as
condi¢des dos condenados. Tal fato comprova que a historia é apenas
um ciclo de acontecimentos logicos. As concepgdes dominantes sdo
derrubadas por um pensamento insurgente, que altera a conjuntura e
revela uma nova ideologia.

Deste modo, inicialmente no contexto historico da pena, esta possuia um ca-
rater unicamente retributivo, uma vez que visava somente castigar o infrator pelo delito
cometido. Seguindo-se do momento em que adquiriu o carater preventivo, de modo a
evitar o cometimento de uma nova infra¢ao por parte do criminoso.

2.2 Sistema prisional: evolucio

Como abordado anteriormente, a fungdo da prisdo ndo ¢ mais a mesma com o
advento do Iluminismo, tem como ideia principal a recupera¢ao do apenado.

De fato, frente a evolugdo do sistema correcional, nasceram novos modelos
visando a estruturagdo e organiza¢do de um sistema prisional propriamente dito, que
oferecesse condigdes minimas aos detentos, além de ressocializa-los. (SOUZA, 2005)

Em outros termos a prisdo deixa de ser apenas um depo6sito de seres humanos
aguardando execugdo, passa a ser um sistema em que, no mesmo tempo que ¢ instru-
mento de seguranga, também pune, (res)socializa e (re)educa o condenado. (KLOCH e
MOTTA, 2008)

Conforme supra citado, varias foram as ideias e alternativas impostas para
amenizar os problemas do sistema prisional, entretanto, nota-se que alguns conceitos ¢
as atrocidades aplicadas em tempos atras, permanecem, propendendo a piorar cada vez
mais.

3 ALGUNS DOS PROBLEMAS DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

E comum a visio de que a prisdo existe por ser indispensavel. Tendo surgido
com o objetivo de humanizar as penas, até o atual momento ndo existe outra forma
capaz de suprir a sua utilizagdo que seja capaz de manter a seguranga da sociedade.

Para Santos em entrevista a Penitenciaria Industrial de Joinville (2008, p.01):
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A situagao atual do Brasil, referente a politica de administragdo peniten-
ciaria, ¢ bastante preocupante. [...]. A superlotagdo, tanto em presidios,
cadeias publicas e delegacias, trazem outros em sua esteira, como a falta
de atendimento a saude, péssima alimentagao, corrup¢ao do sistema en-
tre outros, sendo que, dessa forma, o objetivo maior, que ¢ a ressociali-
zagdo do apenado para que ele possa retornar ao convivio em sociedade
apto a este relacionamento, muito raramente ¢ alcangado.

Em sintese, o Brasil encontra-se na atual situacdo, pois seu sistema prisional
possui mais problemas do que solugdes para o seu fim, que ¢é ressocializar o apenado
para que possa voltar a “viver” em sociedade.

3.1 A situacao do sistema prisional brasileiro hoje com a visdo na Lei de Execucao
Penal

O sistema prisional brasileiro tem como finalidade ressocializar aquele que 14
cumpre sua pena, porém, nota-se que constantemente, através dos noticiarios que hoje,
s30 mais problemas que solugdes para este recomego do preso.

Enquanto se busca uma solug¢@o para estancar o aumento da criminalidade,
sem eliminagdo sumaria do infrator, surgem discussdes referentes ao sistema prisional,
cuja etiologia reflete na eficacia ou nao da atual gestdo (KLOCH ¢ MOTTA, 2008).
Isso aumenta os debates acerca da melhoria dos sistemas carcerarios que deve levar em
conta todos os fatores para se justificar.

3.1.1 A Lei de Execucio Penal

Para complementar as normas trazidas no Codigo Penal, foi criada, em 1984,
a Lei de Execugdo Penal (LEP), visando a aplicacdo das penas privativas de liberdade,
normatizando também as regras gerais do regime prisional.

Fernandes (2000, p.144) explica que:

A descrigao mais detalhada sobre as normas prisionais brasileiras — ou
pelo menos suas aspiragdes para o sistema prisional — pode ser encon-
trada na Lei de Execugdo Penal (LEP), Adotada em 1984, a LEP ¢ uma
obra extremamente moderna de legislacdo; reconhece um respeito sau-
davel aos direito humanos dos presos e contém varias provisdes orde-
nando tratamento individualizado, protegendo os direitos substantivos
e processuais dos presos e garantindo assisténcia médica, juridica, edu-
cacional social religiosa e material. Vista como um todo, o foco dessa
lei ndo ¢ a punigdo mas, ao invés disso, a ressocializagdo das pessoas
condenadas.

Logo em seu 1° a LEP traz que seu principal objetivo é assegurar a efetivacao
da sentenga ou decisao criminal, assim como proporcionar condigdes para a reinser¢ao
do apenado na sociedade. Seguramente o artigo acima mencionado em seu texto legal,
diz que: “Art.1° a execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga
ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social do
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condenado e do internado.” (BRASIL, 1984, s.p)

Além das assisténcias garantidas ao apenado, ele possui garantia relacionadas
a progressdo do regime, contudo, sdo notaveis os problemas que dificultam a sua aplica-
¢do, seja por questdes judiciais como por falta de estrutura, desta forma, muitas vezes os
apenados cumprem suas penas em condi¢des insalubres, o que dificulta ou praticamente
impossibilita o processo de ressocializagdo, objetivo primordial da privagdo de liberda-
de.

3.2 A faléncia do sistema prisional brasileiro e possiveis solu¢des

A prisdo tornou-se a melhor maneira de “punir”, desde o inicio do século
XIX, pois naquela época acreditou-se que poderia ser a melhor forma de regeneragio
do criminoso.

Contudo, ¢ sabido que ainda ha pensamentos contrarios, ndo havendo muitas
esperangas sobre o sistema prisional brasileiro, ¢ notorio que a prisdo estd em crise,
essa crise atinge o objetivo ressocializador que ¢ um dos principios da pena privativa de
liberdade.

O Brasil, de acordo com censo realizado pelo IBGE, possui mais de 211 mi-
Ihdes de habitantes, deste montante, 16% se refere a populag@o carceraria, se fizer o
calculo este valor corresponde a 773 mil presos, e ndo para por ai, 461 mil é o niimero
de vagas, ou seja, um déficit de 312 mil vagas que deveriam existir para comportar ta-
manho numero. (BARBIERI, 2019). Nio ¢ de hoje que ¢ abordado a deficiéncia dessas
vagas no sistema prisional, conforme traz Fernandes (2000, p.163):

A grave superlotacdo ¢ talvez o mais basico e cronico problema afli-
gindo o sistema penal brasileiro. H4 mais de uma década, autoridades
prisionais do Brasil estimaram que o pais necessitava de 50.934 novas
vagas para acomodar a popula¢do carceraria existente. Desde entdo,
embora alguns esfor¢os tenham sido feitos para resolver o problema,
a disparidade entre a capacidade instalada e o niimero atual de presos
tem apenas piorado.

Frequentemente ¢ noticiado nos jornais sobre as superlota¢des atingindo seus
niveis mais desumanos, com presos amontoados em grupos, sem condigdes basicas
para ali ficarem. Outro fator que agrava o fracasso da prisdo ¢ a reincidéncia, conforme
aborda Bitencourt (2004, p.161):

Um dos dados frequentemente referidos como de efetiva demonstragao
do fracasso da prisao sao os altos indices de reincidéncia. [...] Porém, os
paises latino-americanos nao apresentam indices estatisticos confidveis
(quando os apresentam), sendo esse um dos fatores que dificultam a
realizagdo de uma verdadeira politica criminal. [...] Inegavelmente, a
prisdo exerce alguma influéncia no fracasso do tratamento do recluso.
Mas as causas responsaveis pelos elevados indices de reincidéncia nao
sdo estudadas cientificamente.

Conforme abordado anteriormente, por mais que o preso possua seus direitos
resguardados, contudo, ficam apenas no papel, como por exemplo a saude, os estabele-
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cimentos penais em sua grande maioria ndo dispde de pessoas capacitadas e nem equi-
pamentos adequados para os atendimentos médicos, odontologicos e farmacéutico; Até
mesmo a assisténcia juridica, que por diversas vezes ndo ¢ aplicada, ¢ ¢ de fundamental
importancia para o rumo da execugdo da pena; A educagdo, que tem influéncia positiva
na readaptagdo do preso ao convivio social.

Passanami (2010, p.45) aborda um julgado no extinto Tribunal de Algada
Criminal do Estado de Sdo Paulo, em que o relator diz que com a terceirizago seria a
melhor opgdo para reversdo do caos em que se encontra o sistema prisional:

Nao tem direito nenhum — o que constituiria precedente perigosissimo,
colocar nas ruas individuos em inicio de condenagdo, simplesmente
porque a Administragdo Penitenciaria esta falida, ndo tem onde coloca
-los — a aguardar vaga em regime aberto, como alternativamente plei-
teia. Ja avacalhando o Sistema Prisional, essa seria a gota d’agua fal-
tante para estoura-lo de uma vez, a dano da populagao ordeira.[...] Nao
se inicia a privatizagdo dos presidios — porque os lunaticos acham que
a soberania ¢ indelegavel, a ser assim nem a limpeza das escadarias do
Forum Central poderia vir a ser terceirizada -, inica forma de moderar
os gastos publicos ( cada vagabundo encarcerado custa aos cofres pu-
blicos cerca de dois mil reais por més. Num sistema privatizado custaria
a metade, e a qualidade do servigo se elevaria aos niveis de decéncia,
de ponto afastada a corrupgao existente) e obter resultados palpaveis e
corretos, com o fim da politica do “faz de conta” (faz de conta de que
o réu esta preso, quando no regime aberto; de que ha lugar onde colo-
ca-lo, com os rigores dos sistema carcerario ¢ nao numa Delegacia do
Distrito, onde cabem vinte e sdo colocados duzentos, quais feras enjau-
ladas;[...]). (TRIBUNAL DE ALCADA CRIMINAL DO ESTADO DE
SAO PAULO. Habeas Corpus. HC n. 402.314/6 — Capital — Impetrante:
Bela. Pérsia Jabur — Paciente: R.F.C. — Rel. Luiz Ambra)

Esta ¢ apenas hipdtese levantada, todavia, alguns Estados preocupados com o
aumento da criminalidade ja adotam este modelo.

4 PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS NO SISTEMA PRISIONAL CATARI-
NENSE

Mesmo que o sistema prisional de um modo geral apresente-se falido, nao
existe outro método para a aplicagdo das penas privativas de liberdade. Como eviden-
ciado até agora, o melhor sistema prisional ¢ aquele que garanta os direitos previstos da
Constituigdo Federal ao apenado, especialmente no que se refere ao tratamento em que
¢ submetido. O modelo que se apresenta ser mais possivel ¢ aquele em que o Estado
executa os servigos prisionais em co-gestdo com a iniciativa privada. (KLOCH e MO-
TTA, 2008)

Conforme dados do Departamento de Administragdo Prisional, Santa Cata-
rine tem 17,2 mil reeducandos, destes 48% trabalhando, ¢ 1,8 mil estudando (DEAP,
2017), ¢ um dos estados brasileiros que aderiu a modalidade de co-gestdo em algumas
de suas unidades prisionais, tendo umas destas parcerias como modelo nacional no
tratamento ao apenado.
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4.1 Privatizacio ou terceirizacio (co-gestio)

Outra alternativa ¢ o setor privado tomar conta da gestdo das penitenciarias ou
participar em parcerias publico-privadas ou, ainda, a terceirizagdo. Privatizacdo, nada
mais ¢ que a transferéncia das empresas estatais e atividades por ela exercida para o
setor privado, obedecendo as mais variadas formas de transferéncia do capital aos par-
ticulares.

A privatizagdo diferencia-se da terceirizagdo devido no sentido de que, na
terceirizagdo a empresa privada exercera suas fun¢des apenas nas atividades do Estado,
dentro do sistema prisional, como por exemplo, os servicos relacionados a alimentagao
¢ demais assisténcias. Enquanto que na privatizagdo, o Estado ndo teria mais fung¢ao
alguma, o particular, cuidaria de todas as fungdes.

4.1.2 Terceirizacao

Terceirizar consiste na contratacdo de uma empresa por outra prestadora de
servigos, visando uma forma de minimizar os problemas pertinentes ao encarceramen-
to.

Por este modelo de terceirizagao/co-gestao, o Estado e a iniciativa privada sdo
co-responsaveis pela administragdo e pelo gerenciamento da prisdo, ou seja, o diretor
da prisdo ¢ nomeado pelo Estado conforme os funcionarios de seu quadro, enquanto
realizagdo dos demais servigos fica incumbido a empresa privada (CORDEIRO, 2006).

Em suma, o regime de co-gestdo ¢ a delegagdo para empresas privadas a
execugdo de servigos como alimentagdo dos apenas, bem como higiene, atendimento
médico, vestuario, assessoramento juridico, formagdo educacional e profissionalizante
dentre outros suportes que ficam de responsabilidade da empresa.

4.2 O sistema de parceria adotado por Santa Catarina

Santa Catarina ¢ um dos estados que aderiu a terceirizagao de alguma de suas
unidades prisionais, seu contrato se baseia na Lei 8.666/93 ou Lei das Licitagdes.

Gasparini (2011, p.473), ao falar dessa parceria entre o Estado e privado,
explica que:

Por ser contrato, ainda que administrativo, envolve, no minimo, duas
partes, ou seja, os contratantes ou parceiros. De um lado, o parceiro ¢ a
Administracao Publica direta, as autarquias, as fundagdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as entidades con-
troladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, a cargo dos quais esta o servigo ou a obra a ser tocada em
parceria com o particular. De outro lado, o parceiro ¢ a empresa privada,
pessoa juridica constituida inteiramente por particulares, sob égide do
Direito Privado.

Para conseguir esta concessdo o particular tem de respeitar os dispositivos
elencados na lei, conforme o artigo 7° da Lei de Licitagdes.
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Art. 70 As licitagdes para a execugdo de obras e para a prestagdo de
servigos obedecerao ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte
seqiiéncia:

I- projeto basico;

11- projeto executivo;

III- execugao das obras ¢ servigos.

§ 1o A execugao de cada etapa sera obrigatoriamente precedida da con-
clusdo e aprovagio, pela autoridade competente, dos trabalhos relativos
as etapas anteriores, a excegdo do projeto executivo, o qual podera ser
desenvolvido concomitantemente com a execugdo das obras e servigos,
desde que também autorizado pela Administragao.

§ 20 As obras e os servigos somente poderdo ser licitados quando:

I- houver projeto basico aprovado pela autoridade competente e dispo-
nivel para exame dos interessados em participar do processo licitatorio;
1I- existir orgamento detalhado em planilhas que expressem a composi-
¢do de todos os seus custos unitarios;

III- houver previsao de recursos or¢gamentarios que assegurem o paga-
mento das obrigagdes decorrentes de obras ou servigos a serem exe-
cutadas no exercicio financeiro em curso, de acordo com o respectivo
cronograma;

IV- o produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabeleci-
das no Plano Plurianual de que trata o art. 165 da Constitui¢ao Federal,
quando for o caso. (BRASIL, 1993, s.p)

Em suma, a Lei n° 8.666/93 (Lei das Licitagdes), que regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da CFRB/1988, estabelece regras basicas para as licitagdes e contratos da
Administra¢ao Publica, como visto o art. 7°, o qual explica que a contrata¢do de qual-
quer servigo ou obra publica deve acontecer através de licitagdo, ha também a necessi-
dade de conter algumas especificagdes no contrato de concessao, como a responsabili-
dade por danos ocorridos no estabelecimento prisional, bem como outros proprios da
administragao.

4.3 Alguns exemplos de parcerias publico privadas no sistema prisional de Santa
Catarina

Conforme dados do Departamento de Administragdo Prisional (DEAP), o
estado de Santa Catarina ¢ dividido em 7 regionais, somando ao todo 51 unidades pri-
sionais, as unidades de Joinville, Itajai, Tubardo e Lages, trabalham com o modelo de
co-gestdo terceirizada.

Duas empresas prestam servigo ao estado neste sistema de co-gestdo, a
Montesinos Sistema de Administragdo Prisional Ltda., que ¢ vinculada ao grupo ON-
DREPSB, ¢ a REVIVER, que inclusive presta servi¢o ao Presidio Masculino de Lages.

4.4 Resultados gerados por estas parcerias

Este sistema de parceria ptblico-privado vem trazendo resultados positivos
quanto a ressocializagdo do preso, que ja e o maior beneficio que estas parcerias podem
resultar.
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Neste modelo, o preso acaba por se profissionalizar, possibilitando-se renda
para sua familia, obtendo resultados satisfatorios em relagdo a taxa de reincidéncia que
chega aos 2%, sendo que no sistema Estatal “tradicional” esse indice chega a 80%, com
investimentos similares. A principal das conquistas compreendidas pelas parcerias foi a
humanizagio da pena, os presos sio tratados como seres humanos. (CUBAS JUNIOR;
MOURA e GUEDES, 2011)

Conforme foi abordado no capitulo 4 (quatro) deste artigo, é notorio que o
Estado ndo consegue garantir sozinho as assisténcias e os direitos elencados na LEP, em
compensagdo, nesta forma de parcerias publicos e privada as prerrogativas da LEP, sao
garantidas, pois os apenados tém aceso a uma boa alimentagao, vestuario e sistema de
saude basica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho viu-se a evolugdo historica da pena e do sistema prisio-
nal. Foi abordado também as modalidades de parcerias publico privadas, foi trazido os
resultados que elas trazem para o Estado. Concluiu-se que em um primeiro momento
que a pena passou por diversas modificagdes assim como o sistema prisional.

Secundariamente, entendeu-se o sistema prisional possui muitos problemas,
que foi deixado de lado sua fungéo, que além de executar a pena serve para ressociali-
zar o apenado, foi abordado também sobre a superlotagdo no Brasil, ficou claro que o
numero de presos ¢ maior que o numero de vagas criadas pelo Estado.

Ficou evidente ainda que, a Constitui¢do Federal e a Lei de Execug@o Penal,
possuem garantias aos presos, para sua recolocago na sociedade, porém, o Estado mos-
tra-se inerte em garantir estas figurando apenas no papel.

E ainda, no que diz respeito ao tltimo item analisado, foi abordado a inser¢io
destas parcerias dentro sistema prisional de Santa Catarina, explicitado como funciona
o modelo de cogestao.

Como resultado da analise, percebe-se que o modelo de administragdo pu-
blico-privado no sistema prisional de Santa Catarina traz beneficios para a populagdo,
0s presos conseguem amparar financeiramente sua familia além de aprender uma pro-
fissdo, através dos trabalhos que sdo disponibilizados, ao fim da pena diversas vezes ja
sai empregado, a sociedade tem como um todo tem o beneficio da ressocializagdo do
preso, o custo beneficio acaba por ser menor, ou seja, mesmo que investimento inicial
seja alto, entende-se que o preso, tendo seus direitos garantidos, reflete no seu retorno
social, impactando positivamente aos cofres publicos a longo prazo.
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GARANTISMO PENAL VERSUS O DIREITO PENAL
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RESUMO

O trabalho tem por objeto a analise da teoria do “Direito Penal do Inimigo”, segundo a
concepgao ¢ metodologia de Giinther Jakobs, e a analise da teoria do “Garantismo Pe-
nal”, conforme a concepgao e metodologia de Luigi Ferrajoli. Assim, o presente artigo
apresenta o tema “Garantismo Penal versus o Direito Penal do Inimigo”. Empregar-se-a
a palavra “Versus” com a ideia de contraditar as teorias. Como delimitagdo do tema sera
apresentado a ideia central de cada teoria, suas principais caracteristicas e principios
norteadores. O método e a técnica de pesquisa a ser utilizada sera bibliografica e docu-
mental, por meio de consulta a legislacdo, doutrinas e jurisprudéncias. A metodologia
utilizada foi dividida em método de abordagem, através do método dedutivo, partindo
de uma ideia geral para um assunto em particular. As teses abordadas do Garantismo
Penal e do Direito Penal do Inimigo serfo temas centrais ¢ gerais, com o intuito de tecer
uma discussao entre as teorias.
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ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the theory of “Criminal Law of the Enemy”,
according to the concept and methodology of Giinther Jakobs, and to analyze the theory
of “Criminal Guarantee”, according to the conception and methodology of Luigi Ferra-
joli. Thus, this article presents the theme “Penal Guarantee versus the Enemy’s Criminal
Law”. The word “Versus” will be used with the idea of contradicting theories. As a
delimitation of the theme, the central idea of each theory, its main characteristics and
guiding principles will be presented. The research method and technique to be used
will be bibliographic and documentary, through consultation of legislation, doctrines
and jurisprudence. The methodology used was divided into approach method: through
the deductive method, starting from a general idea for a particular subject. The theses
addressed in the Penal Guarantee and the Criminal Law of the Enemy will be central
and general themes, in order to weave a discussion between the theories.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, no Brasil, as informagdes dao conta de que os indices de cri-
minalidade aumentam de forma exponencial, um fator preocupante que assola a so-
ciedade. Fato que se constitui em uma constante ao decorrer da historia brasileira. O
fendmeno da criminalidade no Brasil, se desenvolve de tal forma que o sistema penal
por si s6 ndo consegue ter sucesso na repressao ¢ escoagdo dos niveis criminais, devido
a caracteristicas peculiares.

Assim, o intuito deste trabalho ¢ buscar fundamentagdes, bem como a pesqui-
sa sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo versus a Teoria do Garantismo Penal, haja
vista estas doutrinas tratarem da penalizag¢@o dos crimes no que tange o tratamento de
quem comete um delito.

As teorias tratadas, podem ser consideradas contraditorias ¢ até mesmo anta-
gonicas, pois defendem dois pontos distantes no tratamento daquele que comete um cri-
me. Busca-se uma explicagdo para essa contradi¢do ou ao menos, pontuar pressupostos
a fim de melhorar o entendimento sobre o tema.

Inicialmente, serdo tracadas as linhas e ideias fundamentais da teoria do Ga-
rantismo Penal, de autoria de Luigi Ferrajoli, teoria esta, embasada nos direitos de pri-
meira geragdo, que tem a liberdade do individuo como marco fundamental de defesa.
Luigi Ferrajoli, um jurista italiano e um dos principais teéricos do Garantismo, conhe-
cido sobretudo por suas formulagdes no ambito do Direito e do Processo Penal, tem
a posicao de um “direito penal minimo”, uma vez que tanto os crimes como as penas
devem ser os estritamente necessarios para os fins de prevengao.

Subsequentemente, apresentar-se-a a teoria do Direito Penal do Inimigo,
conceito introduzido pelo jurista alemdo Giinther Jakobs, professor de direito penal e
filosofia do direito, esta teoria baseia-se em trés pilares fundamentais: 1°) A antecipacao
da punigdo. 2°) A desproporcionalidade das penas dentre os individuos que cometem o
crime. 3°) A relativizag@o ou até supressao de certas garantias processuais, que se fun-
damentam na diferenciagdo entre o cidaddo que, segundo o autor cometeu um “erro”.

Devidamente fundamentadas ambas as teorias, ante a necessidade de um
“frente a frente” entre o “Garantismo Penal e o Direito Penal do Inimigo”, o artigo
se aprofundara no tema desenvolvendo uma discussdo. Empregou-se a palavra versus,
originaria do latim como sendo um advérbio com fungdo de “chocar” as duas teorias
num contraponto tedrico, pois apenas de forma dialética sera possivel a construgdo e
ressignificagdo do seu real objetivo inicial.

Assim, a presente pesquisa ¢ fundamental para o mundo académico e juri-
dico, pois o Direito ¢ uma ciéncia dialética que estd sempre em transformagdo ¢ em
intensa movimentagdo, diante da evolugdo social, cultural e historica das demandas
dos tribunais. O estudo deste tema no mundo académico, assim como suas implicagdes
juridicas e sociais, ¢ sem duvidas o motivo pelo qual o direito penal deve ser constan-
temente estudado e colocado a prova, nas mais diversificadas perspectivas possiveis,
ndo amarrando-se apenas na norma penal tipificada, para que quando um crime seja
cometido, a persecucdo penal tenha inicio e fim, com a aplicagdo da pena justa e correta
ao caso concreto, avaliando cada caso, sem abusos nem falhas.

O Direito Penal busca proteger os homens das agdes ¢ omissdes de outros
homens, sendo assim, entender estas teorias pode traduzir os sentimentos daquele que
infringe a lei, bem como, da vitima.
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2 GARANTISMO PENAL

O Direito Penal, ndo pode ser conceituado sem antes estabelecer uma ligacao
entre as medidas de manutencdo da ordem e a busca pela paz social. Esta diretamente
ligado a sociedade e ¢ o mais dindmico dos ramos do Direito, aquele que se traduz em
dois polos distintos, de um lado a seguranga e de outro a liberdade do cidadao.

Portanto, ndo ha possibilidade de uma sociedade existir sem que o Direito Pe-
nal esteja presente, de igual forma ndo ha como contestar o dever do Estado de intervir
para evitar que danos ao patrimonio e a vida das pessoas. Assim dentro de um Estado
Democratico de Direito ¢ imprescindivel existirem limites as pessoas e ao poder do
Estado.

Nesse viés surgiu o Garantismo Penal, a partir dos estudos, pensamentos e
reflexdes do jurista italiano Luigi Ferrajoli, o qual, em sua teoria adotou garantias e
concedeu ao cidaddo, o que segundo Mendes (2013) construiu a ideia de direito penal
como um limitador ao poder punitivo, distanciando-se, portanto, do antigo entendimen-
to segundo o qual o direito penal era, na verdade, a regulamentagdo do referido poder
estatal.

A expressao garantismo no meio juridico ¢ considerada nova, em razao dela
ter sido inserida no ambito do direito penal, na Italia, nos anos 70, conforme destaca o
proprio Ferrajoli citado Machado (2018, s.p):

A expressao garantismo foi introduzida no Iéxico juridico no contexto
italiano dos anos 1970, mais especificamente no ambito do Direito Pe-
nal”. Machado ressalta que muito embora possa ser estendida a todo o
sistema de garantias dos direitos fundamentais, nesse sentido, o garan-
tismo seria sindnimo de “Estado Constitucional de Direito.

Nas palavras de Mendes (2013, s.p) o pensamento garantista ¢ de que:

O direito penal ndo deve servir apenas a pessoa ofendida pela conduta
delituosa, mas também ao infrator, sendo que este deve ser protegido
em face das rea¢des advindas de seu ato, sejam estas reagdes informais,
publicas ou privadas. Com efeito, por essa Otica pode-se dizer que um
sistema penal garantista ndo serve apenas para prevenir os injustos deli-
tos, mas também os castigos injustos.

Assim, a teoria do Garantismo Penal baseia-se em uma antitese entre a liber-
dade do homem e o poder que decorre do Estado, assim o garantismo defende o aumen-
to da liberdade do homem, diminuindo a forga estatal, ou seja, deve se ampliar a esfera
de liberdade do individuo e diminuir ao patamar minimo necessario o poder do Estado.

A teoria em si, tem como marco historico a obra “Direito e Razdo” de Luigi
Ferrajoli, sob a qual se construiu a ideia de direito penal como limitador do poder puni-
tivo do Estado, e que tem como pressuposto a protecao de direitos de primeira geracao,
fundamentando-se nos direitos fundamentais previstos nas Constitui¢des, faz com que
Catapan (2016, s.p) explique que isso significa que “o direito de punir do Estado ndo
pode se sobressair aos direitos individuais de cada individuo”.

Sobre a origem do garantismo, Mendes (2013, s.p) explica:
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A origem da teoria garantista no campo penal como possivel resposta a
chamada crise da legalidade, diante da qual se passa a consignar como
garantista um determinado modelo normativo de Direito compativel
com a estrita legalidade, propria do Estado de Direito, que deve carac-
terizar-se pelo poder minimo, o intuito de diminuigao da violéncia e
prevaléncia da liberdade e restri¢ao da fungdo punitiva do Estado.

Assim, Luigi Ferrajoli formulou uma verdadeira teoria juridica, estendivel
a todos os ramos do Direito e influente, sobretudo, no Constitucionalismo. A teoria do
garantismo penal tem como pressupostos a guarda dos direitos humanos de primeira
geragdo, lembrando que os direitos humanos sao direitos naturais garantidos a todos os
individuos, dessa forma, Carvalho (2008, p.01) elucida:

Para realizar uma digressdo historica com intuito de fundar os pressu-
postos do modelo juridico-penal de tutela dos direitos fundamentais,
¢ mister preocupar-se com a afirmagado de alguns valores e categorias
que serdo lapidares no processo de construcdo dos direitos humanos,
entendidos estes, desde uma perspectiva garantista, como elementos de
legitimagio externa dos Estados democraticos de direito. E necessario
ressalvar, todavia, que tal elei¢do fornecera elementos justificadores de
um modelo juridico-penal contratualista e liberal, tendo em vista que a
especificidade historica da ilustragao ¢ caracterizada pela intensa busca
de limites ao Estado frente a liberdade individual, bem como pela elabo-
ragdo de critérios de participagdo do cidadao no espago publico. Assim,
pode-se afirmar que as principais manifestagdes do direito no cambio
do Ancien Régime a modernidade encontram-se no direito e processo
penal e nos direitos politicos. Nesse contexto, o direito penal e o direito
processual penal atuariam como parametros de tutela a liberdade, sendo
que os direitos politicos possibilitariam os canais de acesso do cidadao
as decisdes sobre as ‘regras do jogo’. Este rol de direitos e garantias
asseguradas pelo pensamento ilustrado propiciou a nogdo contempora-
nea de direitos de primeira geragao (direitos individuais), estruturando
a base de legitimidade do garantismo juridico.

Na busca por novos mecanismos de tutela dos direitos fundamentais ¢ da
democracia, a teoria garantista propde uma releitura de trés dimensdes da esfera juridi-
co-politica que subordinam a pratica penal, assim traz Carvalho (2008, p.96):

(i) a revisao critica da teoria da validade das normas e do papel do ope-
rador juridico (plano da teoria do direito); (ii) a redefini¢ao da legitimi-
dade democratica e dos vinculos do governo a lei (plano da teoria do
Estado); e (iii) a reavaliagdo conceitual do papel do Estado (plano da
teoria politica). Sao esses os (sub)campos fundamentais de uma teoria
geral do garantismo como parametro de racionalidade, justica e legiti-
midade da intervengao punitiva.

Ao explicar o garantismo, Moraes (2006, p.129) salienta que essa teoria prega
que “a Unica fungdo capaz de legitimar a intervengdo penal é exclusivamente a preven-
¢do geral negativa, ndo apenas com o intuito de prevenir futuros delitos, mas de prevenir
reagdes informais publicas ou privadas arbitrarias”, portanto, Hireche citado por Mo-
raes (2006, p.129) corrobora afirmando:
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A pena ndo serve so para prevenir os injustos delitos, sendo também os
castigos injustos; que ndo se ameaga com ela e se a impde so ne pec-
cetur, sendo também ne punietur, que ndo tutela s6 a pessoa ofendida
pelo delito, e sim também ao delinqiiente, frente as reagdes informais
publicas ou privadas arbitrarias. Grifos no original.

Portanto, o garantismo defende a igualdade de tratamento, ou seja, a pena
existe ndo apenas com o intuito de ressarcir o mal causado, mas também como forma de
se evitar a pratica de injustigas, dessa forma ha a previsao legal, a qual pode ser conside-
rada como base garantista e ¢ defendida por Ferrajoli (2002, p.32) através do principio
da legalidade, logo:

O que confere relevancia penal a um fendmeno ndo ¢ a verdade, a jus-
tica, a moral, nem a natureza, mas somente o que, com autoridade, diz
a lei. E a lei ndo pode qualificar como penalmente relevante qualquer
hipétese indeterminada de desvio, mas somente comportamentos empi-
ricos determinados, identificados exatamente como tais e, por sua vez,
aditados a culpabilidade de um sujeito. Com tal concepg¢do, podem ser
obtidos dois efeitos fundamentais da teoria classica do direito penal e da
civilizagdo juridica liberal. O primeiro ¢ a garantia para os cidadaos de
uma esfera intangivel de liberdade, assegurada pelo fato de que, ao ser
punivel somente o que esta proibido na lei, nada do que a lei ndo proiba
¢ punivel, sendo que ¢ livre ou esta permitido: por jus entende Hobbes
a liberdade que a lei me confere para fazer qualquer coisa que a lei ndo
me proiba de deixar de fazer qualquer coisa que a lei ndo me ordene. O
segundo ¢ a igualdade juridica dos cidaddos perante a lei: as agdes ou
os fatos, por quem quer que os tenha cometido, podem ser realmente
descritos pelas normas como “tipos objetivos” de desvio e, enquanto
tais, ser previstos e provados como pressupostos de igual tratamento
penal; enquanto toda pré-configuragdo normativa de “tipos subjetivos”
de desvio ndo pode deixar de referir-se a diferengas pessoais, antropo-
légicas, politicas ou sociais e, portanto, de exaurir-se em discriminagoes
aprioristicas.

E importante ressaltar que a maioria dos doutrinadores entende que a Consti-
tui¢@o Federal Brasileira é garantista. A utilizagdo do garantismo, ¢ vista como uma fer-
ramenta teorica, destacada em face da Constituicdo de 1988. Trataria de ser um modelo
universal, o qual transforma-se em um objetivo e deve ser seguido por todos os opera-
dores do Direito. Assim, os direitos fundamentais devem ser observados, haja vista sua
previsdo constitucional.

Diante disso, Catapan (2016, s.p) entende que “por todas essas razoes, o Es-
tado ndo pode agir desproporcionalmente, deve evitar excessos ou falhas na protecao
de todos os bens juridicos, principios, valores ¢ interesses que possuam dignidade cons-
titucional”. Mas que quando se torna necessario a restricdo deles, que seja visada a
proporcionalidade.

Dessa forma, Freitas citado por Magalhaes (2011, s.p) explica que:

Experimenta-se na atualidade a era do Direito Penal Constitucional,
sendo certo, portanto, que o sistema punitivo deve ser enxergado sob
os ditames da Carta Magna. Neste contexto, ndo se pode olvidar o aco-
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lhimento constitucional de direitos fundamentais de todas as espécies,
geragdes ou dimensdes, e nao somente de direitos individuais ligados ao
bindmio liberdade-propriedade. Nao ha liberdades ou direitos absolutos
e assim ocorre para o bem da subsisténcia harmoniosa em sociedade.

A teoria garantista baseia-se na figura do Estado, nas relagdes de poder, como
o0 lado “mau da for¢a” e por isso presa pelo aumento da liberdade do homem, ou seja,
considera-se que o Estado ceifa a liberdade das pessoas e por isso precisa ser garantido
esse direito a cima do poder punitivo estatal, pode-se dizer que através do garantismo
penal ha um propdsito de proteger uma parcela da sociedade que quase sempre incide
no cometimento de infragdes penais, o que acarreta uma protecao através dos beneficios
do aparato punitivo do Estado.

O que pode gerar, segundo Filho (2017, s.p), uma consequéncia de deslealda-
de processual, na qual o réu e seu defensor utilizam-se de todos os meios possiveis para
“atrapalhar a marcha processual”, com agdes sempre visando a nao condenagédo, que
podem ser praticadas a qualquer custo, ressalta o autor que “o Judiciario observa tais
condutas extremamente ‘antiéticas’ e as trata como se fosse direito do réu pratica-las,
chancelando tais atos”.

Isso posto pelas palavras de Bedé Junior e Senna citados por Filho (2017,

S.p):

Garantismo penal ndo ¢ sinénimo de impunidade. Nao pode significar
deslealdade processual nem absolvi¢do a qualquer custo. Combate-se
com veeméncia o abuso do poder de punir do Estado e repete-se o erro
com o abuso do direito de defesa, tentando-se criar nulidades incon-
sistentes, utilizando-se de manobras claramente procrastinatorias ou
alegando-se prejuizo para a defesa sem comprovagao efetiva alguma.

O objetivo do Garantismo Penal seria resgatar os principios fundamentais dos
direitos penais e processuais penais, que foram esculpidos e no decorrer dos anos foram
esquecidos em razdo do sistema como se criasse um escudo protetor do cidaddo contra
o Estado, como aponta Ferrajoli (2002, p.671):

Estes principios, todos eles formulaveis como proposigdes de implica-
¢do ou condicionais, estdo na realidade ligados entre si. E, pois, possivel
formula-los, separar os principios fundamentais daqueles considerados
derivados e ordena-los dentro de sistemas ou modelos axiomaticos mais
ou menos complexos e exigentes, conforme aqueles estejam incluidos
ou excluidos em cada um desses sistemas ou modelos.

Todo entendimento de Luigi Ferrajoli, foi baseado em dez principios axio-
logicos ou axiomas, sendo um panorama para o sistema garantista, Ferrajoli pondera
(2002, p.74) “trata-se de um modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais perfei-
tamente satisfazivel.” Os axiomas sdo aquilo que trabalhamos em um Estado social
democratico de direito, se bem aplicado essas maximas se tornam irrecusaveis, sendo
eles descritos por Ferrajoli (2002, p.75):

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais
por eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou
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da conseqiiencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da
legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da neces-
sidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou
da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterio-
ridade da agdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou
no sentido estrito; 8) principio acusatorio ou da separagdo entre juiz e
acusagdo; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio
do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.

O Garantismo Penal destaca que ¢ necessario proteger o réu, preservar os
seus direitos e garantias fundamentais, no entanto, o autor do garantismo nio deixa de
se sensibilizar com o ofendido, embora proteja o qual sera desfavorecido no decorrer
da ag@o apontando para o denunciado, esclarece Ferrajoli citado por Ramos ¢ Chaves
(2020, s.p):

O direito penal minimo também tem a fung¢ao de ser lei de protecao do
mais fraco, ou seja, tutela dos direitos fundamentais de quem se en-
contra em posi¢ao de inferioridade contra a violéncia arbitraria do lado
mais forte na relagao. Por seu turno, o lado mais fraco da relagdo nao
¢ estatico, de sorte que “no momento do delito ¢ a parte ofendida, no
momento do processo ¢ o acusado e, por fim, no momento da execugao,
éoréu”

Desta forma, o que o autor tem por objetivo expressar, rebatendo os princi-
pios fundamentais ¢ assegurar a racionalidade e seguridade, limitando o poder punitivo
do Estado e maximizando a tutela da pessoa humana, quanto mais garantismos forem
observados, mais garantista o Estado sera. Isto ndo significa um formalismo vazio na
aplicacdo da lei, consiste em respeitar as garantias penais € processuais que nao sao obs-
taculos a responsabiliza¢ao penal, mas sim, um obstaculo a condenagdo de inocentes,
sem deixar de ter responsabilizagdo penal para quem realmente comete crimes.

3 DIREITO PENAL DO INIMIGO

No ano de 1985, Giinter Jakobs que era discipulo de Welzel, tido como um
dos mais respeitados e polémicos juristas da época, idealizou o funcionalismo sistémico
pautado na Teoria dos Sistemas de Luhmann, tentou fixar limites materiais a crimina-
lizagdes no estagio prévio a lesdo a bem juridico, por meio do par conceitual “Direito
Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo”. Luiz Greco (2005) demonstra que para
Jakobs ¢ possivel caracterizar o Direito Penal segundo a imagem de autor da qual ele ¢
parte, ele se preocupava em proteger a norma juridica.

A vista disso, Gomes (2005) explica que Jakobs foi o criador do funcionalis-
mo sistémico, o qual sustenta que o Direito Penal tem a fungéo primordial de proteger a
norma. Gomes (2005), salienta que em 1999 Jakobs abandonou claramente sua postura
descritiva do denominado Direito Penal do Inimigo, passando a empunhar a tese afir-
mativa, legitimadora ¢ justificadora dessa linha de pensamento.

Assim, a nocao inicial ¢é apresentada por Jakobs ¢ Melia citados por Moraes
(2006, p.157-158):
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O Direito penal do cidadao ¢ o Direito de todos, o Direito penal do ini-
migo ¢ daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, ¢
s6 coagao fisica, até chegar a guerra. Esta coacao pode ser limitada em
um duplo sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente,
excluira o inimigo de todos os direitos. Neste sentido, o sujeito subme-
tido a custodia de seguranca fica incolume em seu papel de proprietario
de coisas. E, em segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o
que ¢ permitido fazer, mas pode conter-se, em especial, para nao fechar
a porta a um posterior acordo de paz.

Com isso, o Direito Penal do Inimigo esta sustentado em duas distingdes es-
senciais, um postulado de politica criminal, opera-se uma separacdo entre o Direito
Penal de Cidadaos e o Direito Penal de Inimigos, o que poderia significar uma distin¢ao
entre pessoas ¢ ndo-pessoas para o Direito Penal, ou seja, o Direito Penal do Cidadao
¢ o do Inimigo, o que constitui dois “tipos ideais” que dificilmente se apresentardo na
realidade de modo puro, ou seja, no Direito Penal do cidaddo ha de ser encontrados
alguns dispositivos proprios do Direito Penal do Inimigo e, com relag@o a este tltimo, o
individuo ndo-pessoa sera ao menos formalmente tratado como pessoa alguma vez, pois
no processo penal lhe serdo concedidos direitos e garantias proprios do cidadao.

Desta forma, a teoria do direito penal do inimigo apresenta uma distingao
entre individuos, o inimigo ¢ o cidaddo que cometem crimes, ¢ que o Estado aplica
normas visando eliminar riscos ¢ danos futuros, ou seja, o Estado pode agir diante de
pessoas que cometeram um crime ou pessoas que sao delinquentes, os quais devem ser
impedidos através da coagdo de destruir o ordenamento juridico.

Aqueles que ameagam a sociedade, o Estado deve tratar como inimigo, quem
ndo traz seguranga a sociedade nao deve ser tratado como um individuo comum. Jakobs
¢ Melia citados por Callegari ¢ et al (2007, s.p) expdem:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garan-
tia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar
com um legitimo direito dos cidadaos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, nao ¢ Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo ¢ excluido.

Considerava insuficiente a modo de como as coisas eram, e pressupunha
oportuno dar uma resposta para sociedade, devendo trabalhar o direito penal comum,
para o cidadao, se o individuo se comportava de acordo como dele se esperava. Através
de um deslize podera cometer um erro, mesmo se desviando da norma expressa, pode-
ria ser tratado como um cidaddo comum, dando-lhes direitos e garantias para viver em
sociedade para responder o seu processo.

Ja o inimigo, se vale do sistema para continuar delinquindo, utilizando-se dos
direitos e garantias para praticar crimes. Jakobs define ele como um individuo que nio
se submete a regras. Moraes (2006, p.09) traz:

O ‘inimigo’ ¢ o individuo que cognitivamente ndo aceita submeter-se
as regras basicas do convivio social. Para ele, dira JAKOBS, deve-se
pensar em um Direito Penal excepcional, de oposigao, um Direito Pe-
nal consubstanciado na flexibilizagao de direitos ¢ garantias penais e
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processuais. Ha que se pensar em um novo tratamento que a sociedade
impora aquele que se comporta, cognitivamente, como seu inimigo. Um
tratamento que nao se amolda as diretrizes do Direito Penal classico,
mas que poderia ser, em tese, legitimado constitucionalmente.

O Direito Penal do Inimigo dentro da teoria tem por destinatarios certos indi-
viduos que sdo considerados como fontes de perigo, criminosos habituais e que por isso,
sdo parcialmente despersonalizados pelo Direito, com vistas a combater determinada
forma de delinquéncia. Esses individuos ndo sdo mais que entes perigosos, a serem
privados de direitos e garantias individuais proprios dos cidadios, as pessoas. Portanto
se torna oportuno a explicagdo, no que tange a tese de Jakobs, de Gomes (2005, p.02),
segundo a qual:

Dois Direitos Penais: de acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode
proceder de dois modos contra os delingiientes: pode vé-los como pes-
soas que delingiiem ou como individuos que apresentam perigo para o
proprio Estado. Dois, portanto, seriam os Direitos Penais: um ¢ o do
cidadao, que deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais
e processuais; para ele vale na integralidade o devido processo legal; o
outro ¢ o Direito Penal do inimigo. Este deve ser tratado como fonte de
perigo e, portanto, como meio para intimidar outras pessoas. O Direito
Penal do cidaddo ¢ um Direito Penal de todos; o Direito Penal do ini-
migo ¢ contra aqueles que atentam permanentemente contra o Estado:
¢ coagdo fisica, até chegar a guerra. Cidadao ¢ quem, mesmo depois do
crime, oferece garantias de que se conduzira como pessoa que atua com
fidelidade ao Direito. Inimigo ¢ quem ndo oferece essa garantia.

A primeira licdo que se deve retirar dos escritos de Jakobs dispde sobre a
tese de que o Direito Penal do cidaddo e do inimigo segundo Silveira (2012, p.03) “néo
podem ser descritos como duas esferas, contrapostas ou isoladas entre si”, ou seja, dois
polos de um unico objeto, ressaltando que sdo formas de exibigdo de duas tendéncias
opostas em s6 contexto juridico-penal.

Com isso, ¢ fundamental a explicagdo de Moraes (2006, p.298):

E inegével que a apresentagdo da teoria do GUNTHER JAKBOS foi
feita, inicialmente, em tom critico, denunciando a contaminagao da le-
gislagdo em todo o mundo por instrumentos e parametros diversos do
modelo classico-iluminista. Em um segundo momento, tal concepgao
critica foi tomada como inevitavel e, posteriormente, legitimada por di-
versos Estados, apos os atentados terroristas dos tltimos anos. A termi-
nologia utilizada de forma intencionalmente pejorativa, critica e irénica
por GUNTHER JAKOBS, se de um lado traz a vantagem de evidenciar
uma dogmatica e uma politica criminal que se transformava as ocultas,
de outra carrega a desvantagem de ensejar generalizagdes. E preciso,
pois, cautela ao se taxar determinado mecanismo penal ou instrumento
processual como tipicos de ‘Direito Penal do Inimigo’, maxime porque
¢ inegavel que os novos paradigmas da modernidade reclamam parame-
tros diversos para o enfrentamento da criminalidade.

A teoria esta diretamente ligada de como o crime vem se modificando, de
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como a sociedade evolui e o0 mesmo se molda através de condutas que infringem as
normas do ordenamento juridico Moraes (2006, p.11) através das palavras de Bevilaqua
ja dissera que “o crime também luta para viver. Resiste, modifica-se, transforma-se,
adapta-se as novas condigdes, se adelgaca ou se contrahe, segundo as necessidades,
porém persiste ainda que combatido”.

Atualmente as pessoas ja ndo toleram a forma de como os crimes ¢ a violéncia
vem crescendo, causando o sentimento de preocupacao e revolta na sociedade chegando
ao ponto de querer justica, mesmo que inconscientemente, tratando-se de uma caracte-
ristica do homem, esclarece Moraes (2002, p.11):

A defini¢do do momento pré-paradigmatico que se apresenta, reconhe-
cendo a crise de referéncias do homem /ight’ ¢ a maneira como a atual
configuragdo da sociedade vem reclamando mudangas ao Direito Penal
permitirdo antever que uma espécie de ‘Direito Penal do Inimigo’ ja
esta presente na legislagao de todo o mundo, sem que esteja devida-
mente separado do ‘Direito Penal Cidadao’, caso essa convivéncia seja
logicamente possivel.

Todo individuo que busca ser um cidadao “de bem” vivendo de forma a nao
cometer crimes, contribuindo para a harmonia coletiva, acaba se desgastando com os
avangos criminais, ¢ mesmo sem perceber, deseja o Direito Penal do Inimigo como for-
ma de punigdo para tratar os desiguais, aqueles que ndo buscam igualdade do convivio
pacifico e trazem consequéncias muitas vezes irreparaveis devendo ter um sansdo justa
ao ato cometido.

Ninguém contesta que o Estado deve intervir para evitar danos para o patri-
monio e vidas das pessoas, contudo, dentro de um Estado Democratico de Direito até
mesmo os direitos devem ter limites. Nesse contexto, percebe-se que mesmo o direito
penal do inimigo ndo estando explicitamente na Constituicdo, esta presente de forma
indireta.

4 DIREITO PENAL DO INIMIGO VERSUS O GARANTISMO PENAL

Apds uma apresentagdo superficial das teorias aqui tratadas, esbarra-se na
discuss@o central desta pesquisa: a Teoria do Direito Penal do Inimigo versus a Teoria
do Garantismo Penal.

Estas duas correntes, dentro de seus pardmetros e justificativas de defesa dao
aporte suficiente para serem defendidas e utilizadas, pois auxiliam o Direito Penal na
construgao das leis, bem como, da aplicabilidade de uma pena justa e correta ao caso
concreto cometido.

O Garantismo Penal se traduz na ideia de seguranca, protegdo, tutela, acaute-
lamento ou defesa de direitos ou bens individuais frente a possiveis agressoes advindas
de outros individuos e, principalmente, do poder estatal, o garantismo levanta a bandei-
ra da tutela da liberdade como fundamento social.

O Direito Penal do Inimigo, considera uma parcela social como inimiga do
Estado, os criminosos habituais, defendendo o que acarretaria um tratamento diferente
a esses delinquentes, ou seja, a aplicagdo da sangdo seria mais incisiva, de igual forma
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teria o Direito Penal do Cidadao, no qual a pessoa que cometesse uma conduta isolada,
teria beneficios da lei, acarretando em uma pena mais ténue. Desta forma, haveria uma
diferenciagdo no trato de condutas, ou seja, um Direito Penal pra quem comete crimes
corriqueiramente ¢ um para quem comete um “erro”, o que de certa forma poderia acar-
retar lesdo aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Quanto a isso Moraes (2006, p.298), ¢ incisivo ao considerar que a possibi-
lidade de existir uma forma diferente de tratamento criminal, no qual teria se um trato
diferente para o “inimigo” do Estado, potencializaria a criminalizagdo dos mesmos,
assim:

E inegavel que grande parte do Direito Penal da normalidade (‘Direito
Penal do Cidaddo’) vem sendo contaminado e entrelagado com regras
tipicas do modelo de ‘Direito penal do Inimigo’. Sem uma clara deli-
mitagdo, os excessos ¢ a falta de razoabilidade nas medidas adotadas
vém colocando em risco o proprio conceito de Estado Democratico de
Direito. Assim, afinar o discurso para legitimar racional e excepcional-
mente uma politica criminal diferente ao ‘inimigo’, dificultaria a crimi-
nalizag@o sorrateira e as ocultas, como tem ocorrido e como fatalmente
continuara ocorrendo e, de outra parte, fomentaria a busca de uma alter-
nativa ao superado modelo penal-classico, com a fixagdo de limites para
o desenvolvimento de tendéncias autoritarias.

Ja Filho (2017) contrapde-se a Moraes ¢ salienta que ha um “falso garantis-
mo” se langando silenciosamente sobre a justica brasileira, e cita Maia, o qual ja havia
alertado sobre o perigo da manipulagdo da teoria garantista, ha mais de dez anos. Logo
Filho (2017, s.p) traz:

Em virtude de tal vazio ontoldgico, cremos que uma teoria comprome-
tida com os ideais democraticos, com bem nos colocam Claudio Souto
e Jodo Mauricio Adeodato, pode ser manipulada por ideologias total-
mente distintas do ideal do autor [...]. Seria muito desagradavel ver uma
teoria gerada a partir de ideais ndo democraticos ser manipulada por
ideologias distintas, que se utilizam de uma forma peculiar de inser¢ao
do seu discurso no meio social.

Assim, segundo o autor haveria uma manipulagdo da teoria e desta forma uma
teoria sem ideais democraticas nao seria uma boa forma de o direito penal se fundamen-
tar. De igual forma, Zaffaroni ¢ critico a teoria do Direito Penal do Inimigo, e ao ser
citado por Gomes (2005, p.05):

O Direito Penal da era da globalizagdo caracteriza-se (sobretudo) pela
prisionizagdo em massa dos marginalizados. Os velhos inimigos do
sistema penal e do estado de policia (os pobres, marginalizados etc.)
constituem sempre um “exército de reserva”: sdo eles os encarcerados.
Como o sistema penal funciona seletivamente consegue-se facilmente
alimentar os carceres com esse “‘exército” de excluidos.

Contrapondo-se a esse modo de pensar, Silveira (2012, p.35) explana que:
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O direito penal do inimigo (e as teses de JAKOBS) ganharam contornos
extraordinariamente distorcidos em nosso ensino juridico, muito por
conta, diga-se a verdade, de seu tom provocativo. De qualquer maneira,
ha muita “critica” (com aspas propositais) por parte de quem nao com-
preende o autor, muitas vezes por falta de leitura, e tentam langar seu
discurso a um Direito cujo pensamento seria um retrocesso, que puniria
um sujeito “porque ele é judeu; negro; cigano; homossexual; deficiente
fisico”, como pretende alguns autores.

Assim, o autor ressalta que o tratamento que o Direito Penal do Inimigo teve
e foi distorcido do seu real sentido, as criticas envolvendo o assunto tem tons extremos,
0 que nao contribuiu para bom entendimento da teoria de Jakobs no sistema de ensino
juridico. No tocante a esta discusso acerca da legitimidade de se flexibilizar garantias
penais e processuais, Moraes (2006, p.299) ressalta que ¢ “imperioso reconhecer que
legislagdes voltadas a aplicagdo de sangdes alternativas a prisao, romperam principios
basicos do Direito Penal iluminista, como o contraditorio, o exercicio da ampla defesa
¢ o devido processo legal”.

Contudo, Masson (2011, p.93) ¢ impar na seguinte colocacdo “sempre que se
pretende um duelo, uma disputa ou, de modo geral, iniciar um movimento de inquicta-
¢do, deve-se escolher alguém ou alguma entidade para mostrar inconformismo com a
situagdo que se pretende modificar”.

Assim, as teorias descritas, a0 mesmo tempo se contrapdem e se completam,
pois ndo ha como haver equilibrio criminal se ndo haver garantias paralelas a coagao,
fundamentos basilares das duas teorias. De um lado ha o infrator da norma penal ¢ do
outro o bem comum, a certeza de se ter garantias que posterguem a aplicagdo da sangao
penal, pode sim fomentar a pratica de novas condutas delituosas.

Mas, esse infrator ndo pode ser tratado como simples inimigo do Estado e
ser declarado guerra contra ele, porém que ele saiba que quando cometer uma conduta
criminosa o aparato judicial, sabera conduzir o processo na busca de uma pena justa,
que seja proporcional ao ato cometido ¢ que busque a ndo retomada de novas praticas
criminais.

Contudo, sua complexidade, diversidade e fundamentos de defesa de cada
teoria. Os doutrinadores debrucam esforgos na defesa tedrica das teorias, porém ha de
se consentir que nao deve haver distor¢des com o intuito de fomentar um mal entendi-
mento uma da outra, pois os Direitos Humanos sio de todos e ndo podem ser invocados
apenas por uma parcela da sociedade.

5 CONCLUSAO

Vive-se em uma sociedade indignada que contabiliza fatores e sentimento de
inseguranca e medo, exausta com o aumento da criminalidade e que por isso exala um
clima de vinganga. Nao ha como negar a sensag¢@o de que ndo ha saidas para resolver a
criminalidade, e desta forma passam a exigir leis mais duras, penas mais severas ¢ até a
redugdo do amplo direito de defesa dos acusados.

Os acusados dispoem do amplo direito de defesa, ou seja, de toda e qualquer
forma possivel de defesa. Infelizmente, essa ferramenta pode gerar deslealdade proces-
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sual, na qual o réu e seu defensor utilizam-se de todos os meios possiveis para de certa
forma atrapalhar a persecugdo processual, com a¢des sempre visando a nao condenagao,
que podem ser praticadas a qualquer custo, condutas extremamente anticticas e que sao
tratadas, como se fosse direito do réu pratica-las, haja vista a garantia da liberdade ser
fundamento processual.

Nao ha como haver equilibrio criminal se ndo houver o medo da coagdo esta-
tal, mas a dignidade da pessoa humana deve prevalecer e assim atrelar garantias funda-
mentais a esta coagdo. Pois, de um lado ha o infrator que comete um crime e deve ser
respeitado, porém deve se considerar também a vitima e o Estado. O que ndo poderia
acontecer, ¢ 0 que ocorre no cometimento de uma infragdo, se ter a certeza de garantias
que posterguem a aplicagdo da sancdo penal, e desta forma a reincidéncia no cometi-
mento de crimes.

Antes de mais nada, ¢ importante ressaltar que a devogdo extremada a uma
ideologia ndo ¢ ponto de partida, muito menos fundamento confiavel para qualquer que
seja a teoria defendida ou atacada, melhor dizendo, ndo ha como formatar uma teoria
utilizando-se apenas fundamentos radicais e extremados independentemente se positi-
VOS Ou negativos.

O ordenamento juridico brasileiro abrange muitos beneficios processuais
sempre pautados nas garantias de liberdade do individuo, desta forma a discussdo an-
tagonica entre o Garantismo Penal e o Direito Penal do Inimigo, sustentam polos dife-
rentes, um com a garantia da liberdade do individuo como premissa maior e do outro a
possibilidade de haver individuos em condigdo potencial de ser inimigo do Estado, em
razdo do cometimento redundante de crimes, assim o Garantismo tratando todos iguais
e o Direito Penal do Inimigo diferenciando o criminoso habitual do cidaddo que comete
um “erro”.

Conclui-se na analise do presente artigo, que ndo ha, pelo menos neste mo-
mento, como considerar uma teoria sobreposta a outra, existe sim como se posicionar
frente a uma situag@o hipotética, por exemplo a vitima de um delito vai ser sempre
adepta do Direito Penal do Inimigo, pois ela quer que quem cometeu o crime pague pelo
mal feito, mas em contraponto quem comete um crime sempre sera Garantista, visto que
pretende obter a sua liberdade frente ao Estado. Como estudado, a Constituigdo Federal
¢ baseada nos direitos fundamentais de primeira gerag@o, o que enraiza o Garantismo
Penal ao Direito Penal, o que justifica a quantidade de beneficios penais.

Ha de se buscar um equilibrio entre as teorias, sem posigdes extremas, para
que na condugdo dos processos exista a busca pela pena justa, que seja proporcional ao
ato cometido, que busque a ndo retomada de novas praticas criminais, que seja efetiva
e que seu resultado chegue aos tribunais.
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RESUMO

O presente artigo apresenta como objetivo analisar a possibilidade do reconhecimen-
to de novos vinculos dentro da realidade socioafetiva post mortem. A pesquisa inicia
com um breve estudo sobre os Principios Norteadores do Direito de Familia e ainda as
Origens ¢ Evolugdes do Direito de Familia. A seguir, passa-se ao estudo das espécies
de filiagdes, atualmente consagradas no ordenamento juridico brasileiro, bem como dos
elementos caracterizadores da parentalidade socioafetiva e a comprovagio post mortem
da socioafeafetividade. Diante do reconhecimento do estado de filho, busca-se a igual-
dade entre estes, quanto aos direitos pessoais/ sucessorios. A partir de estudos doutrina-
rios ¢ da analise das decisdes judiciais que formam o atual entendimento dos Tribunais,
¢ realizado um panorama geral da evolugdo do direito de familia, que leva a uma nova
visdo do instituto da filiagdo, chegando a delimitagdo das principais caracteristicas da
paternidade socioafetiva.
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ABSTRACT

This monograph aims to analyze the possibility of new relations within the socio-affec-
tive reality post mortem. The survey starts with a brief study about the principles, that
guide family law and the origins and evolutions of the Family right. Next, this work
proceed to the study of the species of filiation currently considered. In the Brazilian
legal system, as well as the elements that characterize parenting socio-affective and
post mortem evidence of socio-affectivity. From the recognition of the son’s state equa-
lity is sought among them, in personal rights/ successions. Starting of doctrinal studies
and analysis of judicial decisions that form the current understanding of the Courts an
overview of the evolution of family law is carried out, leading to a new vision of the
institute of the sonship, arriving at the delimitation of the main characteristics of the
paternity socio-affectivity.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como objetivo institucional cumprir requisito
para a conclusdo do curso de Direito do Centro Universitario Unifacvest.

O tema adotado se relaciona com a Filiagdo Socioafetiva. Trata-se de uma
matéria que envolve o direito de familia, as relagdes de afeto e o reconhecimento da
filiagdo em momento posterior ao 6bito, ja que a manifestagdo de vontade do “de cujus”
nao foi feita formalmente em vida.

Nesse contexto, ainda quando estava em vigéncia o Codigo Civil de 1916,
vislumbrou-se a necessidade de se amparar o direito de familia no que diz respeito as
diferentes formas de filiagdo, quando o Codigo Civil de 1916 contemplava apenas a fa-
milia bioldgica e formada somente pelo casamento. Era preciso estabelecer uma forma
de buscar o reconhecimento ¢ a isonomia entre as diferentes espécies de familia que
vem se constituindo. Pois apds tantas mudangas no direito de familia pode-se dizer que
esta ¢ formada pelos lagos afetivos de amor, carinho, cuidado, vigilancia, convivéncia e
respeito. A nova defini¢do do conceito de familia baseia-se na afetividade, pais nao sdo
apenas os genitores.

Com o advento do Novo Cddigo Civil de 2002, em especial no art. 1593
admitiu-se a contemplacdo das diferentes espécies de arranjos familiares, ou seja, o
parentesco se da por outra origem, tal como a afetiva e ndo apenas a que advém da
biologica. Dessa forma, a pesquisa tem inicio com a evolugdo do direito de familia e a
possibilidade do reconhecimento de novos vinculos.

A pesquisa apresenta como objetivo geral verificar a possibilidade de reco-
nhecimento de novos vinculos dentro da realidade socioafetiva post mortem e como ob-
jetivos especificos abordar uma nova visdo do conceito de familia, analisar a evolugdo
legislativa no direito de familia, apresentar jurisprudéncias acerca do reconhecimento
da filiagao socioafetiva, identificar os requisitos exigidos para comprovagdo da afetivi-
dade post mortem, e por fim analisar a aplicabilidade nos tribunais.

No desenvolvimento do estudo foi empregado o método dedutivo, sendo apli-
cada pesquisa bibliografica e documental, através de analise de doutrinas e decisdes
judiciais sobre o tema da monografia.

2 AFILIACAO SOCIOAFETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

Ha novas estruturas parentais, uma delas ¢ a parentalidade socioafetividade.
A principio, como anteriormente explicado se reconhecia apenas a filiagdo bioldgica e
civil, estabelecida pela adogdo, havia uma distingdo juridica entre os filhos havidos ou
nao do casamento. Tal estrutura passa por uma grande transformagao, ¢ a Constitui¢ao
de 1988 rompe com antigos paradigmas.

Nas palavras de Gongalves (2017, p. 36)

A Constituigdo Federal de 1988 “absorveu essa transformagao e adotou
uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa huma-
na, realizando verdadeira revolug¢@o no Direito de Familia, a partir de
trés eixos basicos”. Assim, o art.226 afirma que “a entidade familiar ¢
plural e ndo mais singular, tendo varias formas de constitui¢ao”. O se-
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gundo eixo transformador “encontra-se no §6° do art.227. E a alteragdo
do sistema de filiagdo, de sorte a proibir designagdo discriminatorias
decorrentes do fato de ter a concepgao ocorrido dentro ou fora do casa-
mento”. A terceira grande revolugao situa-se “nos artigos 5°, inciso I, e
226, § 5°. Ao consagrar o principio da igualdade entre homens e mulhe-
res, derrogou mais de uma centena de artigos do Codigo Civil de 1916”.

Essas mudangas s6 foram possiveis, pois o direito brasileiro mudou conside-
ravelmente a partir da Constitui¢ao de 1988, e as relagdes parentais ndo estdo pautadas
exclusivamente na condi¢@o bioldgica. Ultrapassada a discriminag¢@o entre homens ¢
mulheres e a distingdo entre filhos legitimos ¢ ilegitimos, um novo status de filiagao
se configura, diante de novas posturas sociais, sobrepondo o afeto acima de conceitos
juridicos.

Assim para Gama, (apud Dias 2016, p. 640):“[...] paternidade, maternidade
¢ filiagdo ndo decorrem exclusivamente de informagdes bioldgicas ou genéticas - da-se
relevo a sentimentos nobres, como o amor, o desejo de construir uma relagdo afetuosa,
carinhosa, reunindo as pessoas num grupo de companheirismo, lugar de afetividade,
para o fim de estabelecer relagdes de parentesco.

Logo, o afeto ¢ o fio condutor destas relagdes, por isso esta presente ¢ edificado no
direito de familia.

2.1 Reconhecimento da Socioafetividade Post Mortem

O reconhecimento da socioafetividade tem aplicabilidade nos casos em que a
vontade de ter outrem como filho tenha sido ampla e inequivocamente demonstrada.

Preleciona Moura, citado por Gongalves, (2017, p. 482): “[...] o reconheci-
mento tem natureza declaratdria. Serve apenas para fazer ingressar no mundo juridico
uma situagdo que existia de fato”. Assim apesar da auséncia de se efetuar o reconheci-
mento ainda em vida nada obsta que o reconhecimento aconte¢a post mortem.

No mesmo sentido Pereira, (2017, p. 407): “[...] o ato de reconhecimento ¢
declaratorio. Nao cria a paternidade: apenas declara uma situagdo fatica, de que o direi-
to tira consequéncias”. Pois a paternidade/ maternidade socioafetiva embora nao tenha
expressa previsdo legal € uma realidade.

Segundo Dias (2016, p. 733): “[...] ¢ juridicamente possivel a acdo declara-
toria de filiagdo socioafetiva ser proposta apos o falecimento de quem desempenhou as
fungdes de pai”.

Desse modo, estamos diante da possibilidade que a doutrina convencionou
chamar de adogdo postuma que pode ser realizada apds a morte ainda que ndo tenha um
processo de adogdo em curso, desde fique demostrada vontade inequivoca de adotar.

Assim segundo Gongalves (2017, p. 482):* Com o reconhecimento, o filho in-
gressa na familia do genitor e passa a usar o sobrenome deste. O registro de nascimento
deve ser, pois, alterado, para que dele venham a constar os dados atualizados sobre sua
ascendéncia”.

Logo, a doutrina reconhece a importancia do reconhecimento dos lagos afe-
tivos que desencadearam alguns efeitos, tais como: o direito a0 nome patronimico, ali-
mentos ¢ a sucessao.Ainda a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
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Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE. PATERNIDADEREGISTRAL E BIOLOGICA. DIREITO A
IDENTIDADE BIOLOGICA. O reconhecimento da paternidade ge-
nética e socioafetiva ¢ um direito da personalidade. [...] o vinculo de
afeto entre a investigante e o pai registral ndo pode afastar os direitos
decorrentes da filiagao, sob pena de violar o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. [...] com todas as suas consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais. Acordam os Desembargadores inte-
grantes da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a una-
nimidade, em negar provimento ao recurso. (TJ-RS - Apelagdo Civel:
AC 70074023318, Rel. Des. Jorge LuisbfDall’ Agnol, julgado em 20 de
julho de 2017, 8" Cam. Civel).

No mesmo sentido, o Desembargador Antoninho Lopes, manteve a decisdo

de reconhecer a filiagdo socioafetiva postuma, vejamos:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA POSTUMA. GARANTIA PREVISTA NO ORDE-
NAMENTO. ART.1.593 DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE JU-
RIDICA DO PEDIDO.

1.Nao ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido de reco-
nhecimento de filiagdo socioafetiva na medida em que esta pretensao
encontra respaldo no art.1.593 do Caodigo Civil.

2.Nos termos do art.284 do Cédigo de Processo Civil, verificando o juiz
que a petigdo inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282
e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar
o0 julgamento de mérito, determinard que o autor a emende, ou a com-
plete, no prazo dec10 (dez) dias. 3. Recurso provido. Sentenga cassada.
(TJDF, AC 20130510142167 0014041-34.2013.8.07.0005, 4° T., Rel.
Des. Antoninho Lopes, j. 11/06/2014).

Dessa forma, enquanto perdurar a omissao no ordenamento juridico, quanto

ao reconhecimento da socioafetividade post mortem a doutrina e a jurisprudéncia se en-
carregam de proteger e reconhecer ou ndo este direito. Pois, de acordo com o enunciado
n° 7 do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) A posse de estado de filho
pode constituir paternidade e maternidade.

2.2 O Direito Sucessorio Decorrente da Filiacao Socioafetiva

Sucessdo ¢ o ato de transferir a outrem heranga, direitos e obrigagdes, em ra-

730 da lei, legado, codicilo ou testamento. Assim da-se seguimento a relagdes juridicas
pré-existentes. Nas palavras de Pereira (2017, p. 10)

A palavra “suceder” tem o sentido genérico de virem fatos e fendmenos
juridicos “uns depois dos outros” (sub + cedere). Sucessio ¢ a respec-
tiva sequéncia.

No vocabulario juridico, tomase a palavra na acepgao propria de uma
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pessoa inserirse na titularidade de uma relacao juridica que lhe advém
de outra pessoa, e, por metonimia, a propria transferéncia de direitos,
de uma a outra pessoa.

Suceder ¢ o ato de transferir direitos a outrem, o que ocorre no momento da
morte do “de cujus”, segundo o principio da Saisine consagrado no art. 1.784 do CC.
Segundo Pereira (2017, p. 442): “[...] que, a partir de 2002, o cOnjuge sobrevivo ¢ her-
deiro nas hipoteses previstas no art. 1.829 do Cédigo Civil”. Assim, o direito brasileiro
se encarregou de estabelecer quem seriam os herdeiros legitimos e os facultativos que
seriam chamados a suceder na falta dos primeiros.

Logo, os descendentes, ou seja, a primeira classe seriam os herdeiros legiti-
mos em concorréncia com o conjuge sobrevivente, nos termos do art. 1829, I do CC. E
as demais classes ascendentes e colaterais serdo excluidos a suceder na existéncia dos
primeiros.

E uma vez firmado o reconhecimento do estado filiativo, através da declara-
¢do judicial os direitos dos filhos (as) socioafetivo podem ser exercidos. Pois sera con-
siderado herdeiro necessario, nos termos do art.1.845 do CC. De acordo com Gongalves
(2017, p. 482)

[...] A retroatividade do estabelecimento da filiagdo tem sua aplicagdo
mais importante, com efeito, sob o angulo patrimonial, no ambito do
direito sucessorio, pois “o filho que obteve o reconhecimento de seu
estado quando seu pai ja havia falecido, nem pelo atraso no estabeleci-
mento da filiagdo deixa de ser herdeiro dele; e herdeiro em igualdade
de condigdes com os demais filhos, se existirem, e que ja estavam re-
gistrados antes”.

Assim, tera direito ao nome e consequentemente direito ao patrimonio, con-
correndo com os herdeiros legitimos (filhos consanguineos) por uma parte da heranga.
Segundo Vampré citado por Pereira (2017, p. 448): “[...] o autor considerava o nome
como “poder de individualizar-se e tem, portanto, carater de direito pessoal, inauferivel,
imprescritivel, inalienavel e absoluto (erga omnes) . Reforga, ainda, a natureza publica
do direito ao nome, sempre ligado a um dever”.

Fartos sdo os meios para demonstrar o vinculo socioafetivo, tais como: provas
documentais e testemunhal que comprovem a tese de que havia manifesto desejo de ter
0 outro como se filho fosse.

Preenchidos os requisitos da socioafetividade, o autor da agdo podera parti-
cipar da sucessao como herdeiro, afastando a alegagdo mais frequente que ¢ o interesse
apenas na heranga.Desse modo Dias (2017, p. 819)

O adotado adquire os mesmos direitos e obrigagdes como qualquer fi-
lho. Direito ao nome, parentesco, alimentos e sucessao. Na contramao,
também correspondem ao adotado os deveres de respeito e de obedién-
cia. Os pais, por sua vez, tém os deveres de guarda, criagdo, educagao
e fiscalizag@o. Art. 1596 do CC: Os filhos, havidos ou ndo da relagao
de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

Portanto, segundo o art. 227, § 6° da CF, bem como do principio da igualdade
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entre os filhos é proibida qualquer discriminagéo. O filho adotado, o socioafetivo e o
biolodgico terdo os mesmos direitos sucessorios, pois uma vez declarada a filiagdo desta
decorrem os efeitos patrimoniais. Como ensina Gongalves (2017, p. 455)

O art. 27 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n. 8.069/90):
“o reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo, in-
disponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observado o segredo de justica”.

Logo, fixada a filiagdo todos os direitos e deveres advém naturalmente. Nes-
te sentido o enunciado n° 6 do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia).
“Enunciado 06 - Do reconhecimento juridico da filiagao socioafetiva decorrem todos
os direitos e deveres inerentes a autoridade parental”. Assim aquele que ¢ reconhecido
como filho, deve ser reconhecido como herdeiro.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ja proferiu decis@o no sentido de reco-
nhecer o direito sucessorio decorrente da parentalidade socioafetiva. Vejamos:

Direito processual civil — Direito de familia — A¢do de investigagao de
maternidade, cumulada com retificagdo de registro e declaragdo de di-
reitos hereditarios — Impossibilidade juridica do pedido — art. 267, inc.
VI, do Cddigo de Processo Civil — [...] Direito Civil — Apelagdo — Ma-
ternidade Afetiva — atos inequivocos de reconhecimento muituo — testa-
mento — depoimento de outros filhos — parentesco reconhecido — recur-
so desprovido. A partir do momento em que se admite no Direito Patrio
a figura do parentesco socioafetivo, ndo ha como negar, no caso em exa-
me, que a relagdo ocorrida durante quase dezenove anos entre a autora
¢ a alegada mae afetiva se revestiu de contornos nitidos de parentesco,
maior, mesmo, do que o sanguineo, o que se confirma pelo contetdo dos
depoimentos dos filhos da alegada mae afetiva, e do testamento publico
que esta lavrou, trés anos antes de sua morte, reconhecendo a autora
como sua filha adotiva (TIMG; Ap. Civel 1.0024.03.186.459-8/001; 4*
C.C.; Rel. Des. Moreira Diniz; publicado em 23.3.2007).

No presente julgado constatou-se que existia uma relag@o afetiva, por este
motivo o recurso foi desprovido, pois através do depoimento dos filhos da alegada mae
afetiva, bem como a disposi¢ao de ultima vontade desta comprovou-se a socioafetivi-
dade.

Em sentido oposto ao julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais o Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo indeferiu o requerimento do autor que pretendia se habilitar
em um inventario na condigdo de herdeiro. Pois os documentos juntados foram insufi-
cientes para comprovar a afetividade. Vejamos:

INVENTARIO — DECISAO QUE INDEFERIU HABILITACAO DE
PRETENSA HERDEIRA — Alegada adogao de fato e estado de filiagao
decorrente de socioafetividade — Documento juntado insuficiente para
atribuir tal condigdo sem outras provas a corrobora-lo, ou assumir forga
de testamento por falta de requisitos legais — Descabe discutir no in-
ventario questdes de alta indagagdo a demandar a produgao de provas —
Pretensdo relegada as vias proprias — Acerto da decisdo que ndo admitiu
o ingresso de pessoa que nao ostenta a condi¢ao de herdeira — Recurso
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desprovido.

(TJSP; Agravo de Instrumento 2124715-90.2017.8.26.0000; Relator
(a): Percival Nogueira; Orgdo Julgador: 6* Camara de Direito Priva-
do; Foro de Sdo Sebastidio - 1* VARA CIVEL; Data do Julgamento:
04/10/2017; Data de Registro: 04/10/2017).

Logo, ao autor da demanda incumbe provar a existéncia de fatos constitutivos
de seu direito, e no presente caso as provas foram insuficientes para se comprovar o
estado de filiagdo decorrente da socioafetividade.

Segundo Pereira (2017) o reconhecimento pode se dar de forma voluntaria ou
por imposig¢do legal, porem os efeitos em qualquer dos casos serdo os mesmos, tanto em
deveres quanto as obrigagdes.

Assim, diante o exposto ¢ face os julgados e as visdes doutrinarias supra-
mencionadas conclui-se que ¢ de suma importancia a analise do caso concreto, ¢ cabe
realgar que as regras do direito sucessorios serdo aplicadas em sua totalidade as rela-
¢oes socioafetivas que forem efetivamente comprovadas, pois os filhos afetivos serao
equiparados aos consanguineos para todos os fins. Embora tenham origens diferentes a
parentalidade socioafetiva e bioldgica devem coexistir uma nao se sobrepdem a outra.

2.3 A Vulnerabilidade dos Herdeiros Legitimos

Embora o direito a heranga esteja consagrado na CF/88 em seu art. 5°, XXX,
¢ seja um direito legalmente garantido aos filhos, quando o reconhecimento da filiagao
socioafetiva ocorre apds o falecimento do suposto pai/mae, ndo ¢ facil a aceitagdo e
consequentemente a participagdo deste em partilhar da heranga.

SegundoDias (2016, p. 639): *“ No direito sucessorio, a espécie de parentesco
determina o modo de participar da heranga, segundo a ordem de vocagdo hereditaria
(CC 1.829). ”A alegag@o primaria ¢ mais frequente ¢ o interesse patrimonial, ja que o
reconhecimento nao foi feito ainda em vida.

Portanto, ha de se frisar que somente ap6s a comprovagdo da afetividade,
através de agdo judicial que reconheca presentes os requisitos da socioafetividade (rela-
¢do publica, continua e duradoura), é que se produz os efeitos pessoais e patrimoniais,
do parentesco bioldgico. Nesse contexto, Tartuce (2017, p.270)

[...] a filiagdo pode ser provada por qualquer forma admitida em direi-
to, conforme determina o art. 1.605, caput, do CC. Complementando o
referido dispositivo, os seus incisos preveem que sdo admitidas como
provas supletivas da filiagdo: a) prova por escrito, proveniente dos pais,
de forma conjunta ou separada; b) existéncia de presungdes relativas
resultantes de fatos ja certos, inclusive pela posse de estado de filhos, ou
seja, pelo fato de o filho conviver ha tempo com os supostos pai e mae.
Pela tltima previsdo, ha de se invocar, mais uma vez, a parentalidade
socioafetiva.

Assim, na falta do reconhecimento, este podera ser provado por qualquer ou-
tro meio admitido em direito. E caso reconhecida a sociafetividade lhes serfo aplicadas
todas as regras do direito sucessorio. Dias aduz (2016, p. 680) que:
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O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva pro-
duz todos os efeitos pessoais e patrimoniais que lhes sdo inerentes, se-
gundo enunciado do IBDFAM. O vinculo de filiagao socioafetiva, que se
legitima no interesse do filho, gera o parentesco socioafetivo para todos
os fins de direito, nos limites da lei civil. Se o filho ¢ menor de idade,
com fundamento no principio do melhor interesse da crianga e do adoles-
cente; se maior, por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana,
que ndo admite um parentesco restrito ou de “segunda classe”. O princi-
pio da solidariedade se aplica a ambos os casos.

Logo, estando um fato devidamente comprovado, ou seja, presentes o vinculo
de afeto, a posse do estado de filho, sua existéncia ndo pode ser negada. Isso significa
que os filhos devem ser tratados de forma isondmica, sob pena de se violar o principio
da igualdade entre os filhos.

2.4 Ac¢ao Judicial adequada para o Reconhecimento da Afetividade Post Mortem

Ha quem advogue utilizando o termo: investigagdo de paternidade/ materni-
dade socioafetiva ou a¢do declaratoria de paternidade/ maternidade socioafetiva. Cabe
ressaltar que o nome da a¢2o ndo ¢ um dos motivos mais relevantes que venha a nos
trazer grandes dores de cabega, visto que ao julgar as demandas o Estado- Juiz vem-se
utilizando do principio da fungibilidade para dizer o direito e vem julgando todas as
demandas. O Tribunal de Justiga de Minas Gerais, proferiu decisdo no seguinte sentido:

Agao Declaratoria de Reconhecimento de Filiagdo Socioafetiva, bus-
cando o autor a declaragdo “da posse do estado de filho” de T. S. p. e
0. A. P, ja falecido, com base na chamada “filiagdo socioafetiva”, isto
¢, relag@o paterno-filial, com a consequente inclusdo do nome dos pais
socioafetivos em seu registro de nascimento. [...] A sentenga, portanto,
in casu, tem natureza declaratoria, acertando uma relagdo juridica até
entdo existente apenas no plano fatico, produzindo efeitos erga omnes
(Sentenga proferida na Comarca de Belo Horizonte — MG, em 2.3.2010,
pelo Juiz Amauri Pinto Ferreira, nos autos da Agao Declaratoria — Reco-
nhecimento de filiagdo socioafetiva — Posse de estado de filho, autos do
processo 0024.08.166633-1).

Logo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, reconhece qualquer dos termos
utilizados. Pois seus julgados vém admitindo ambas as nomenclaturas, vejamos:

Familia — Apelagdo — A¢do de investigagdo de paternidade — Irrevogabi-
lidade da paternidade socioafetiva — Irrelevancia — Prova da paternidade
do investigado — Procedéncia do pedido — O filho pode ajuizar agao in-
vestigatoria de paternidade para ver reconhecido quem ¢ seu verdadeiro
pai, fazendo-se irrelevantes a incidéncia da presungao pater is est ou a ir-
revogabilidade da paternidade socioafetiva, porquanto estas se destinam
apenas a garantir a filiagdo ja reconhecida, aplicando-se em sede de agao
negatoria de paternidade, e ndo em acdo investigatoria (TJ-MG; Apela-
¢do Civel 1.0024.05.852312-7/002(1); Rel. Des. Didimo Inocéncio de
Paula; Terceira Camara Civel; j. 30.9.2010; DJe 19.11.2010).
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Sejam elas denominadas de investigagdo ou declaratdria, haja vista o intuito
ser julgar a existéncia ou inexisténcia de vinculos afetivos e ndo o nome da agdo. Assim,
as acdes sdo protocoladas e aceitas, embora com nomes diversos.

2.5 Filiagdo na Jurispridéncia

Apos todo o debate até aqui proposto, analisaremos alguns julgados que con-
tém ou ndo as caracteristicas para que seja reconhecida socioafetividade post mortem.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em julgado através do ilustrissimo
relator Monteiro Rocha, reconheceu o vinculo sociafetivo, sendo vejamos a decisdo da
Sexta Camara de Direito Civil de Lages/ SC:

DIREITO CIVIL - FAMILIA - RECONHECIMENTO DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA POST MORTEM - IMPROCEDENCIA EM PRI-
MEIRO GRAU - RECURSO DO REQUERENTE - PROVAS DOCU-
MENTAL E TESTEMUNHAL DA SOCIOAFETIVIDADE - ESTADO
DE FILIACAO COMPROVADO - DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA - SENTENCA REFORMADA - RECURSO PROVIDO. A pos-
se do estado de filiagdo, consubstanciada em relacao afetiva e publica
como pais ¢ filho, autoriza o reconhecimento de filiagdo socioafetiva,
amparada na lei civil (art. 1.593 do CC) e no principio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88). Processo:
0301375-12.2014.8.24.0039 (Acoérdao). Relator: Monteiro Rocha.
Origem: Lages. Orgao Julgador: Sexta Camara de Direito Civil. Jul-
gado em: 05/12/2017. Classe: Apelagao Civel.

Trata-se de uma Apelagdo Civel, ajuizada por filho que pretende ver reconhe-
cida sua paternidade afetiva, o litigio versou sobre a possibilidade do reconhecimento
socioafetivo post mortem, que restou comprovado os lagos afetivos através de provas
documentais e testemunhais.

No mesmo sentido foi o julgamento do Relator Romulo de Aratjo Mendes,
em um caso em que se discutia posse de estado de filho, assim decidiu o colendo Tribu-
nal de Justi¢a do Distrito Federal, vejamos:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE RECO-
NHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA POST MORTEM.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA POST
MORTEM. FILHA DE CRIACAO. EXISTENCIA DE PAI E MAE
REGISTRAL/BIOLOGICO. POSSE DO ESTADO DE FILHO. EXIS-
TENCIA. NATURAL TRATAMENTO DA AUTORA COMO FILHA.
APELACAO CONHECIDA E NAO PROVIDA. SENTENCA MAN-
TIDA (Processo: APC 20150510068078; Orgio Julgador; 1* Turma
Civel; Publicado no DJE: 11/09/2015. Pagina 103; Julgamento: 2 de
setembro de 2015; Relator: Romulo de Araujo Mendes).

Trata-se de Apelagdo Civel, em que a parte apelante pretende a modificagao
da sentenca da instancia a quo para que se reforme a declarag@o da existéncia de paterni-
dade socioafetiva entre a apelada e os falecidos genitores dos apelantes, e determinagao
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de supressdo da paternidade bioldgica e registral, bem como a alteragdo do nome da
apelada para contemplar o patronimico dos pretendidos pais afetivos, com o que pode-
ria habilitar-se como herdeira dos de cujus.

Em sentido oposto o Tribunal de Justiga de Santa Catarina, tendo como Re-
lator Marcus Tulio Sartorato, julgou improcedente a agdo de paternidade afetiva, por
inexistirem provas suficientes da socioafetividade. Verifica-se:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE PA-
TERNIDADE SOCIOAFETIVA POST MORTEM. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. APELO DOS REUS, ESPOLIOS DOS SUPOSTOS
GENITORES SOCIOAFETIVOS. VINCULO DE SOCIOAFETIVI-
DADE NAO DEMOSTRADO. ACERVO PROBATORIO INSUFU-
CIENTE PARA COMPROVAR A EXISTENCIA DA POSSE DO ES-
TADO DE FILHO. [...]. APRESENTACAO DE FOTOGRAFIAS QUE
NAO DEMONSTRAM GRANDE PROXIMIDADE ENTRE AS PAR-
TES. DEPOIMENTOS DAS TESTEMUNHAS, POR SUA VEZ, CON-
FLITANTES. VIZINHOS QUE INDICARAM QUE O AUTOR ERA
TIDO PELO CASAL COMO FILHO. DEPOIMENTOS DE PESSOAS
PROXIMAS AO CASAL, CONTUDO, QUE ATESTARAM QUE O
AUTOR ERA APENAS UM FUNCIONARIO DO CASAL, O QUAL
NUNCA ESTEVE PRESENTE EM MOMENTOS DE CONFRATER-
NIZACAO. INEXISTENCIA, FINALMENTE, DE QUALQUER ATO
EM VIDA POR PARTE DOS FALECIDOS INDICANDO O RECO-
NHECIMENTO DA FILIACAO, ENCARGO PROBATORIO NAO
SUFICIENTEMENTE DESEMPENHADO. APLICACAO DO ART.
373, I, DO CPC. SENTENCA REFORMADA. RECURSOS PROVI-
DOS. Processo: 0302459-47.2014.8.24.0007, AC; Relator: Marcus Tu-
lio Sartorato; Origem: Biguagu; Orgdo Julgador: Terceira Camara de
Direito Civil; Julgado em:19/03/2019; Classe: Apelagao Civel.

Logo, no presente caso constatou-se que ndo existia os requisitos da relagdo
parental de filiagdo afetiva que se podem estabelecer entre pessoas que, entre si e social-
mente, se apresentem e se comportem perante a sociedade como pai/mae e filho.

O Relator Henry Petry Junior, em Apelagdo Civel jugou improcedente o pedido de
investigacdo de paternidade post mortem c/c pedido de heranga, pois ndo foram com-
provados os requisitos caracterizadores da socioafetividade.

APELACAO CIVEL. FAMILIA E SUCESSOES. ACAO DE INVES-
TIGACAO DE PATERNIDADE POST MORTEM C/C PETICAO DE
HERANCA. — IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. PATERNIDADE.
SOCIOAFETIVIDADE. TUTELA. NATUREZA DISTINTA. ONUS
PROBATORIO DO AUTOR (ART. 373, INCISO I, CPC/2015). VIN-
CULO NAO COMPROVADO. — Diante da fragilidade de elementos
probatorios, inconcebivel o reconhecimento de paternidade fundada
em socioafetividade. Em que pese ser uma prova de dificil produgao,
trata-se de onus indiscutivelmente atribuido a parte autora, consoante
disciplina o artigo 373, inciso I, do Cdédigo de Processo Civil de 2015.
SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. Processo:
0025282-82.2012.8.24.0064, AC; Origem: Sdo José; Orgdo Julgador:
Quinta Camara de Direito Civil; Julgado em:20/06/2017; Classe: Ape-
lagdo Civel; Relator: Henry Petry Junior.
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Nesse sentido a doutrina também ¢ clara ao estabelecer que incumbe ao su-
posto filho produzir provas que comprovem que existia uma relagdo. Segundo Tartuce
(2017, p. 270): “[...] o art. 1.606 do CC impde que a agdo de prova de filiagdo compete
ao filho, enquanto ele viver (agdo personalissima) .

Logo, a posse do estado de filho, condigdo que caracteriza a filiagdo socioafe-
tiva, requer, para o seu reconhecimento, a sélida comprovagdo de sua existéncia a ser
produzida pelo autor da agdo.

Em relag@o a manifestagdo inequivoca quanto a intengdo de adotar, para es-
clarecer a matéria colaciono o julgado da Desembargadora Maria Aglae Tedesco Vilar-
do, da Vigésima Primeira Camara Civel do Rio de Janeiro/ RJ.

APELACAO CIVEL. Filiaciio socioafetiva post mortem. Sentenca de
improcedéncia em razdo da auséncia de manifestacdo inequivoca e es-
pecifica quanto a intengdo de adotar. Apelo da autora. Argumentagio
voltada para a tese de que foi comprovado nos autos que a autora era
tratada sem diferenciagdo em relagdo a filha biologica do falecido ca-
sal, com demonstragdes de afeto e amor a ela providos. Entendimento
jurisprudencial de que tal situagdo fatica ndo ¢ suficiente para a proce-
déncia da pretensdo, necessaria a comprovacao da vontade especifica de
adotar. Guarda, ainda que exercida por longo tempo e de forma elogia-
vel, ndo se confunde com adogdo. Entendimento desta Corte e do STJ.
Precedentes. NEGADO PROVIMENTO DO RECURSO. Majoragao
da verba honoraria para 12%. Processo: 0206126-89.2014.8.19.0001 —
APELACAO CIVEL; Julgamento: 19/02/2019 - VIGESIMA PRIMEI-
RA CAMARA CIVEL; Integra do Acordio em Segredo de Justica -
Data de Julgamento: 14/05/2019; Des (a). MARIA AGLAE TEDESCO
VILARDO.

Assim, ha de se comprovar uma manifesta intengdo de estabelecimento da
paternidade/ maternidade. Deve-se provar que, quando em vida, o pretenso pai/mae
tinha manifestado o inequivoco desejo de reconhece-la como filha.

Ainda o Desembargador Benedicto Ultra Abicair, da Sexta Camara Civel do
Rio de Janeiro/RJ, em Apelag@o Civel, manifestou-se quanto a inequivoca vontade de
adotar, nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE FILIA-
CAO SOCIOAFETIVA. ADOCAO POST MORTEM. AUTOR QUE
FOI CRIADO POR CASAL DESDE OS 6 MESES DE IDADE, POR
FALTA DE CONDICOES DO PAI BIOLOGICO CRIA-LO, APOS
O FALECIMENTO DA MAE. ESTADO DE FILIACAO QUE NAO
RESTOU COMPROVADO. INEXISTENCIA DA INEQUiVOCA
MANIFESTACAO DE VONTADE. FILIACAO ADOTIVA DO DE-
MANDANTE NAO DEMONSTRADA. REFORMA DA SENTEN-
CA QUE JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO. PROVIMENTO DO
RECURSO. Processo: 0005505-85.2015.8.19.0019 — APELACAO
CIVEL; Julgamento: 20/02/2019 - SEXTA CAMARA CIVEL; Des(a):
BENEDICTO ULTRA ABICAIR.

Logo, a inteng@o manifesta de adotar ¢ um requisito essencial para a conces-
sdo de adogdo postuma e no presente julgado ndo foi comprovado pelo autor da agéo.
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Desse modo, a posse de estado de filho vem sendo introduzido aos poucos em
nosso ordenamento juridico através da doutrina e da jurisprudéncia. E cabe destacar que
os julgados sdo dotados de caracteristicas proprias que evidenciam ou nao os elementos
constitutivos do reconhecimento do vinculo afetivo existente entre pais e filhos.

E uma vez ndo comprovados tais elementos caracterizadores do estado de
filiagdo, os julgadores ndo tem demonstrado diividas ao expressar a realidade dos fatos
em seus votos.

3 CONCLUSAO

Através do presente estudo foi possivel constatar que os doutrinadores apre-
sentam como momento histdorico da conquista do direito de filiagdo a promulgagio da
Constituigdo de 1988, uma vez que se reconheceu a igualdade entre filhos e proibiu-se
antigas discriminagdes.

A sociedade esta evoluindo constantemente desde o Codigo Civil de 1916
até os dias atuais, a fim de reconhecer as diversas espécies de arranjos familiares, bem
como a filiagdo socioafetiva post mortem que vem ganhando espago no ambito juridico,
através da visdo doutrinaria e jurisprudencial.

Vislumbra-se que embora o reconhecimento da socioafetividade post mortem
ndo esteja consagrada expressamente no Codigo Civil ou mesmo na Constituigdo Fede-
ral, a afetividade deve ser analisada sob o prisma, da posse de estado de filho, que esta
fundada nas relagdes de afeto, respeito e no desejo de ter o outro como se filho fosse.
Pois o conceito de familia, assim como o de paternidade/maternidade sofreram niti-
das alteragdes, pai/mae ndo ¢ apenas aqueles que geram, mas aquele que detenha essa
vontade, independentemente do fator bioldgico. Assim o conceito de filiagdo tornou-se
mais amplo, pautada também no afeto.

Desse modo, o Estado tem como preocupagao zelar pelo bem dos individuos,
deacordo com o principio da dignidade da pessoa humana, de modo que direitos ndo
sejam lesados.

Logo, comprovados os requisitos caracterizadores das relagdes afetivas, quais
sejam: as relagdes de afeto, ou seja, a convivéncia familiar,a inten¢@o de adotar, o amor
que uni integrantes de uma familia. Nada obsta que o reconhecimento seja feito, haja
vista que todo o desenrolar do processor, assim como a comprovagao ou ndo do estado
de filho passaram pelo crivo da autoridade judicial.
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RESUMO

No trabalho a seguir sera abordado o tema da progressao de regime apds a promulgagio
da lei 13.964/64, esta que trouxe diversas mudancas na legislagdo penal vigente. Assim
serdo abordados no respectivo trabalho dentre eles parte historica da execugdo penal,
desde as suas primeiras ideias de legislagdo para o referido tema, sendo aproximada-
mente 4 projetos que vieram a surgir apenas no ano de 1933, e apesar de serem discu-
tidas ndo chegaram a ter uma vigéncia, fato este que so6 foi consolidado com a promul-
gacgdo da lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) que discriminava as antigas fragdes de
tempo que eram aplicadas, sendo de 1/6 em crimes comuns e nos crimes hediondos ou
equiparados 2/5 se primario ou 3/5 se reincidente. Sera abordado também as alteragdes
no art. 112 da Lei 7.210/84 que foram trazidas pela lei 13.964/19, dando-se maior énfa-
se as fracdes de tempo que foram alteradas para a obtengdo do direito a progressio de
regime, sendo uma a uma objeto de estudo deste trabalho, que passaram a serem taxadas
em porcentagem e trouxe a disting@o entre réus primarios e reincidentes em crimes
comuns, que so era aplicada nos crimes hediondose assim mais rigorosas para que se
tenha a progressao. Por fim, seréd estudado as possiveis consequéncias que esta reforma
podera trazer, ja que a obriga¢ao de manter as condi¢des minimas existéncias dos presos
¢ do Estado, assim a respectiva maior permanéncia destes no estabelecimento prisional
produzira uma maior oneragao do Estado em relagdo as assisténcias que devem ser pres-
tadas aos presos, pois irdo permanecer mais tempo nos regimes mais graves (fechado e
semiaberto), demando uma maior tutela e custo do Estado em relagdo a eles.
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ABSTRACT

This paper will cover the conditional confinement modification after enacting Law
13.964/64, which brought many changes on the current criminal legislation. Therefore,
this paper is going to address the history of Criminal Enforcement, since its first ideas
of legislation relating to this matter. There are approximately four projects which ari-
sed only on the year of 1933, and even though discussed, they did not enter into force.
They were only consolidated as from enactment of Law 7.210/84 (Criminal Enforce-
ment Law). The latter differentiated the old fraction of time applied, as for in 1/6 of
offenses and felonies or the equivalent 2/5 if defandant of first offense or 3/5 if not.
It will approach the alterations of article 112 Law 7.210/84 that were introduced by
Law 13.964/19, with special emphasis on the altered fractions of time resulting the
conditional imprisonment modification. Each one was studied on this paper; they took
under account a percentage and they brought the distinction between defandants of first
offense and defandants that were previously convicted. These fractions of time were
only applied on felonies and major crimes in order to have conditional imprisonment
modification. Finally, the possible consequences of this reform may bring will be hand-
led, since it is the States’ obligation of keeping minimal conditions of living for inmates.
Consequently, the longer length of imprisonment is going to be quite onerous to the Sta-
te concerning prisoner aid; because they are going to spend more time on confinement.
This all demands a greater State supervision and cost.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tera como tema a progressao de regime apos o pacote
anticrime (Lei 13.964/19).

Fator de principal relevancia para o estudo do referido tema se da por conta de
que a progressao de regime ¢ um direito garantido pela Lei de Execugdo Penal a pessoa
reclusa, assim, a cada periodo de tempo cumprido da pena, terd o preso o direito de
passar a um regime menos gravoso.

Salienta-se que as alteragdes que ocorreram apos a promulgagdo ¢ vigéncia
da Lei 13.964/19 aumentaram em sua maioria o periodo de tempo que se deve ser cum-
prido para poder ocorrer a progressao para outro regime, assim podendo causar uma
maior despesa por parte do Estado em relagdo aos presos enquanto estiverem no sistema
prisional.

Considerando isto, se encontraria o problema, pois essa maior permanéncia
em regime mais gravoso demandara mais atenc@o por parte do Estado em relagdo aos
presos, o que gerard uma determinada maior despesa do Estado pra manté-los no car-
cere. Assim essa despesa gerada poderia ser de outra forma para que ocorresse uma
melhor aplicabilidade da respectiva verba?

Buscando encontrar uma resposta para o problema apresentado, visa-se 0 ob-
jetivo geral deste trabalho, que sera a analise da evolugdo historia da legislagdo relativa
a execucdo penal até a forma que se dava antes da vigéncia da lei 13.964/19, as altera-
¢des propostas que passaram a vigorar apds a referida lei e suas possiveis consequéncias
no Estado.

Ja seu objetivo especifico, analisar se as alteragdes que foram realizadas serao
politicas eficazes para que os objetivos da execugdo penal serdo alcangados e ndo iram
trazer prejuizos para o Estado.

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.

Para um melhor entendimento, no primeiro item sera abordado um estudo
sobre os aspectos historicos da execugao penal no Brasil, desde suas primeiras propos-
tas que ndo chegaram a vigorar, até a Lei 7.210/84 (LEP) que estd em vigor até os dias
atuais.

Consequente, no segundo item serdo analisadas as alteragdes trazidas pela lei
13.964/19, assim, suas novas porcentagens que devem ser aplicadas e em qual conduta
cada porcentagem devera ser aplicada, tanto em crimes comuns quanto no crimes he-
diondos ou equiparados.

Por fim, passada a parte mais conceitual do tema sera abordado questdes refe-
rentes ao tema, ou seja, se a nova progressao causara uma maior oneragdo no Estado.

2 HISTORICO DA EXECUCAO PENAL NO BRASIL

A execugdo penal no Brasil teve alguns anteprojetos para a execugdo peniten-
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ciaria até se chegar na legislagdo aplicada nos dias de hoje, se dando isso pela busca na
harmonizagao da execugdo da pena, ja que no contexto historico anterior ndo haviam
normas que ensejassem essa matéria.

Cerca de 4 ideias de legislagdo sobre execugdo penal foram discutidas no
decorrer dos anos no Brasil, algumas tendo sua vigéncia e outras ndo, por diferentes
motivos.

A seguir sera apresentado estudo sobre as normas que vigoraram sobre este
assunto ¢ a respectiva lei vigente, antes de sofrer as alteragcdes de acordo com a lei
13.964/19, pacote anticrime.

2.1 As legislacdes anteriores a Lei 7.210/84

As ideias para a execugdo penal surgiram nao a muito tempo em relagdo a
outras matérias do direito.

Somente no ano de 1933 teve a primeira ideia de uma legislagdo em relagdo a
execugdo penal, essa primeira proposta foi elaborada pela 14* Subcomissao Legislativa,
mas esse projeto ndo vigorou por muito tempo, pois em 1940 foi promulgado o Codigo
Penal, e assim a proposta de lei de execug@o penal foi abandonada, pois havia muita
disparidade com o novo instituto. (ALMEIDA, 2014)

Desta forma, ja primeira ideia para a execugdo penal ndo obteve éxito.

Em 1956 foi apresentado o Projeto de Lei 636, que veio a se transformar na
lei n® 3.274, mas que ndo era o suficiente, ja que ndo contemplava sang¢des para o des-
cumprimento de regras que eram estabelecidas. (AVENA, 2018)

Assim, o projeto ndo veio a vigorar e consequentemente nao tendo uma legis-
lagdo para esta matéria.

Apds isso, em 1963 foi confeccionada outra proposta de lei para a execucao
penal por Roberto Lyra, que comparando-se com as propostas apresentadas até entdo,
seria a que mais condizia com a realidade. Apesar disso, a proposta ndo teve sequéncia,
devido ao golpe militar no ano seguinte. (ALMEIDA, 2014)

Pode considerar-se entdo que para 0 momento esta seria a proposta mais ade-
quada, mas com a ditadura militar estabelecendo-se surgiram diversas limita¢gdes em
diversos aspectos.

A tltima proposta anterior a lei que estd em vigor até os dias de hoje, foi feita
em 1970, mas devido as readequagdes que foram feitas em outras leis, essa proposta nao
teve prosseguimento. (AVENA, 2018)

A seguir sera abordado o tema relativo a Lei 7.210/84, que esta em vigor ain-
da nos dias atuais, mas referente a sua redagdo, mais especificadamente em seu art. 112,
antes da promulgagao da lei 13.964/19, visto que esta alterou as fragdes para o direito
de se progredir a regime mais brando.

2.2 A Lei 7.210/84

A Lei 7.210/84 comegou a tomar forma em 1981, quando uma comissao ins-
taurou-se,
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com o objetivo de redigir e apresentar o anteprojeto de Lei de Execugdo Penal.

Ap0s passar por uma comissao revisora, foi apresentado a Ministério da Jus-
tica ¢ em 1983 chegou ao Congresso Nacional, onde veio a se tornar a Lei 7.210 e
promulgada em 1984.

2.3 A progressao de regime antes da Lei 13.964/19

Neste topico serdo abordados os requisitos a obtengdo da progressio de regi-
me antes da Promulgagdo da Lei 13.964/19. Os requisitos para a progressdo de regime
estdo previstos no art. 112, caput da Lei 7.210/84, Vulgo Lei de Execugdo penal (LEP).
Identificados na lei, passa-se ao estudo dos referidos requisitos, com énfase no critério
objetivo, antes da mudanga de suas fragdes que foram alteradas pela lei 13.964/19.

2.3.1 Requisitos para a progressao de regime

Dois s@o os requisitos para a progressao de regime, cumprimento de determi-
nado tempo de pena e o outro que pode ser considerado como bom comportamento.

Salienta-se ento, que a progressao ¢ uma mistura de tempo cumprido da pena
(critério objetivo) e o mérito do condenado (critério subjetivo). (GRECO, 2015)

Assim sdo requisitos para a obtengdo da progressio de regime o cumprimento
de certo lapso temporal em determinado regime chamado requisito objetivo ¢ o bom
comportamento, sendo denominado requisito subjetivo.

Entdo, para que haja a progressdo necessita-se que os dois requisitos estejam
presentes, tanto o objetivo, quanto o subjetivo, ndo sendo possivel satisfagdo de apenas
um para a progressio. (MARCAO, 2019)

Assim para que seja concedido o beneficio, devem existirem cumulativamen-
te os dois requisitos.

Visto isso, passa-se a uma analise mais profunda do requisito objetivo de
como era antes da promulgacdo da lei 13.964/19.

2.3.2 Como se dava fracdo de tempo antes da Lei 13.964/19

O art. 112 da LEP trazia em seu caput que o preso deveria cumprir a0 menos
1/6 da pena para progredir a regime menos severo.

Dava-se o requisito objetivo entdo, quando era cumprido 1/6 da pena no regi-
me antigo. Assim se uma pessoa fosse condenada a 12 anos de prisdo iniciando no re-
gime fechado, poderia requerer a progressao quando cumprisse 2 anos da pena imposta
na sentenga, caracterizando-se o 1/6 da pena. (AVENA, 2018)

Deste modo, a tinica distingdo que havia era em relagdo aos crimes hediondos
¢ equiparados, que sua fracao de tempo era diferente ¢ era prevista no art. 2° §2° da Lei
8.072/90.

Que sera abordado no topico a seguir.
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2.3.3 A progressio de crimes hediondos antes da Lei 13.964/19

A progressdo em crimes hediondos ou equiparados passou por diversas etapas
até ter sua fragdo de tempo fixada concretamente.

Inicialmente ndo era permitido a progressdo a quem cometesse esse tipo de
crime.

Quando foi promulgada a Constituicdo Federal em 1988, definiu-se que cri-
mes de maior gravidade seriam tratados de maneira mais gravosa. Determinando-se en-
tao no art. 5°, XLIII da CF/88 que crimes hediondos ¢ equiparados seriam inafian¢aveis
¢ insuscetiveis de graga e anistia. Apos isso, surgiu a Lei dos Crimes Hediondos, que na
sua publicagdo descrevia no seu art. 2° que crimes hediondos ou equiparados nao usu-
fruiam de liberdade provisoria e a pena cumprida no regime fechado na sua totalidade.
(CAPEZ, 2020)

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal verificou-se a inconstitucionalida-
de do cumprimento total da penano regime fechado no julgamento do Habeas Corpus
82.959/SP.

Até 0 ano de 2006 a determinacdo de cumprir-se a pena no regime fechado
integralmente era considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, mas neste
mesmo ano, no julgamento do Habeas Corpus 82.959/SP esta mesma Corte, afirmou a
inconstitucionalidade do cumprimento da pena no regime fechado integralmente por
condenacdo em crime hediondo ou equiparado, passando-se entdo a admitir a progres-
sdo de regime nos respectivos casos. (MARCAO, 2019)

Ap0s isso a fragdo para a progressdo ficou determinada a mesma de crimes
comuns, ou seja, cumprir 1/6 da pena para a obtengdo da progressao.

E somente com a promulgagdo da Lei 11.464/07 o lapso temporal foi concre-
tizado, permanecendo até a publicagdo da Lei 13.964/19.

A alterag@o da Lei dos Crimes Hediondos, trazida pela Lei 11.464/07, elen-
cou que os fossem condenados pela pratica de crime hediondo ou equiparado somente
iniciardo o cumprimento da pena em regime fechado, mas estabelecendo que para a
progressdo o primario deveria cumprir 2/5 da pena e o que fosse reincidente 3/5 da pena.
(AVENA, 2018)

Verifica-se assim entdo, o cumprimento do disposto na Constitui¢do, no sen-
tido do tratamento mais rigoroso para crimes mais complexos, ¢ assim trazendo mais
paridade e uniformizagdo nos processos de execugao penal.

3 APROGRESSAO DE REGIME APOS A LEI 13.964/19

A lei 13.964/19 trouxe significativas mudancas para a legislagdo criminal no
pais, tendo como intuito reprimir principalmente o crime organizado, crimes hediondos
e a corrupgao.

Na progressdo de regime a nova lei veio a aumentar a individualizacdo e
assim diferenciando réus primarios de reincidentes, o que s6 era feito em crimes hedion-
dos ou equiparados ¢ aumentou o tempo para a progressdo em algumas infragdes penais
(PINHEIRO NETO, 2020).

Com essa diferenciagdo, a progressao sera aplicada de diferentes formas, va-
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riando sempre com a conduta do agente e seus resultados.

Desta feita, a nova modalidade de progressdo de regime considera-se cabivel,
ndo se desviando das normas constitucionais, pois foi preservado o sistema progressivo,
mas com prazos diferentes entre si. (NUCCI, 2020)

Nos topicos a seguir serdo analisadas as mudangas na progressao de regime
trazida pela lei 13.964/19, visto a as fragdes de tempo para a progressdo mudaram con-
sideravelmente em relagdo a legislagdo que estava em vigor.

Passa-se agora a um estudo das novas porcentagens de tempo de pena (crité-
rio objetivo) para que o preso progrida de regime.

3.1 A progressao de regime em crimes niio hediondos

Alei 13.964/19 vulgo pacote anticrime, juntou todas as porcentagens de tem-
po no art. 112 da LEP (dividindo as fragdes em oito incisos) ja que antes de antes
daquela entrar em vigor, a fracdo para progressdo de regime em crimes hediondo e
equiparados se dava no art. 2° § 2° da lei 8.072/90. Ponto este que sera abordado em
outro topico mais oportuno, no presente topico serdo analisas as porcentagens para a
progressao de crimes ndo hediondos, segundo a lei.

Diversas s2o as novas porcentagens de tempo para a obtengdo ao direito da
progressao de regime. Nos itens a seguir sera realizado um estudo individual de cada
porcentagem trazida pela lei 13.964/19.

Inicialmente cuida-se a fragdo de dezesseis por cento da pena a ser cumprida
que sera aplicada quando o agente for primario e o crime ndo for praticado com violén-
cia a pessoa ou grave ameaga, estando prevista no art. 112, I da LEP

Importante salientar que este sera o inico caso em que o agente saird bene-
ficiado na nova progressdo de regime apds cumprir dezesseis por cento da pena, isto
porque, ao claborar a lei o legislador ndo observou que 16,666 nio chega a 1/6 de pena,
assim, progredindo o agente mais rapido para outro regime. (GIFFORD, PIRES, GO-
MES, 2020)

Nota-se entdo que este ponto da lei retroagira, visto que ¢ mais benéfica aos
réus que praticaram crime nesta modalidade.

De acordo com o art. 5°, XL, CF/88 ¢ art. 2°, paragrafo tinico, do CP, este
instituto ¢ denominado novatio legis in mellius, acontecendo isto quando nova lei penal
retroagira a outros casos por ser mais benéfica ao réu. (TEIXEIRA, 2020)

Deste modo, o agente que tenha praticado o crime nessas condi¢des e quando conde-
nado tera o direito de progressdo mais rapido, até mesmo em considerag¢do a redagao
anterior do art. 112 da LEP.

Ja a frag@o de vinte por cento da pena, tem sua previsdo no art. 112, I da LEP.
Esta ¢ uma importante inovagao trazida pela nova legislagdo, ja que na lei anterior nao
havia distingdo se primario ou reincidente.

Assim sendo, sera submetido o agente a cumprir vinte por cento da pena para
adquirir o direito a progressao se for reincidente em crime cometido sem violéncia a
pessoa ou grave ameaga.

Seguindo esse raciocinio se um agente termina de cumprir sua pena em 2015
¢ logo em 2016 comete novo crime que caracterize a reincidéncia, ¢ venha a ser con-
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denado a pena de reclusdo de 6 anos, aqui sendo reincidente em crime sem violéncia
ou grave ameaga a pessoa, cumprido o vinte por cento de sua pena, progredira quando
cumprir 2 anos, 4 meses ¢ 16 dias (MARQUES, et al. 2020).

Aplica-se entdo a diferenciagdo entre réu primario e reincidente, que na legis-
lagdo anterior ndo existia.

Seguindo o raciocinio de distinguir o primario do reincidente se dé a fragdo de
vinte e cinco por cento, que sera imposta quando o crime for cometido com violéncia a
pessoa ou grave ameaga, desde que o réu seja primario e esta prevista no art. 112, Il da
LEP.

Nota-se entdo o aumento do cumprimento de pena para a progressao de regi-
me, sendo necessario cumprir % para que seja obtida a progressdo (PINHEIRO NETO,
2020).

Assim, se um agente, que nunca teve nenhuma condenagdo penal, venha a
praticar um crime de roubo (art. 157, caput, do CP) ¢ seja condenado a 4 anos de reclu-
sdo, tera que cumprir 1 ano para progredir de regime. (MARQUES, et al. 2020)

Caracterizando-se assim, vinte e cinco por cento da pena fixada para que se
tenha o direito a progressdo para outro regime.

Desta forma, sendo o réu reincidente em crime cometido com violéncia a pes-
soa ou grave ameaca, devera cumprir trinta por cento da pena para progredir de regime,
isto previsto no art. 112, IV da LEP

Pode-se considerar neste caso 33,3%, praticamente 1/3, ou seja, quase o do-
bro na redag@o anterior, que ndo separava primario de reincidente. (PINHEIRO NETO,
2020)

Como j& mencionado, na redagdo anterior do artigo, ndo existia a diferen-
ciag¢@o entre primario e reincidente, ¢ aplicava-se a mesma fracdo de 1/6 em ambos os
casos.

Imagine-se entdo que um agente ap6s ter cometido um crime de roubo (art.
157, CP) no ano de 2012, termina de cumprir sua pena em 2019 e no respectivo ano
pratique novamente o crime de roubo e venha a ser condenado a 6 anos de reclusao,
desta maneira sera reincidente em crime cometido com grave violéncia a pessoa ou
grave ameaga, ¢ portanto s6 podera progredir quando cumprir 1 ano, 9 meses e 22 dias
de pena, caracterizando assim 30% da pena. (MARQUES, et al. 2020)

Entende-se entdo, que essa referida porcentagem sera aplicada quando se tra-
tar de condutas inerentes a reincidéncia especifica, ou seja, quando cometido 0 mesmo
tipo penal.

3.2 A progressio nos crimes hediondos ou equiparados

Alei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos) trazia em seu art. 2°, § 2° as fragdes
para progressdo que versavam sobre os crime hediondos. Sendo esta bem sucinta, deter-
minava que agentes que fossem primarios seria a fragdo de 2/5 e se viessem a reincidir
a fragdo a ser aplicada seria de 3/5.

Mas com a publicagdo da lei 13.964/19, foi o § 2° espontaneamente revogado,
visto que foram mudados os lapsos temporais para a progressao em crime hediondos.
(NUCCI, 2020)
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Com isto, aborda-se como ficou a nova disposi¢ao legal para a progressao de
regime em crimes hediondos ou equiparados.

Nos crimes desta modalidade permanece a diferenciacdo entre réu primario ¢
reincidente que ja vigorava anteriormente, destaca-se entdo que se o agente for conde-
nado por ter cometido um crime hediondo ou equiparado devera cumprir quarenta por
cento da pena em que for sentenciado, conforme o art. 112, V da LEP.

Aqui se tem uma peculiaridade, pois conservou- se os 2/5 para o agente que
fosse primario, que eram previstos na redag@o do art. 2 § 2° da lei 8.072/90. (TEIXEI-
RA, 2020)

Verifica-se assim, que a regra anterior foi mantida neste caso.

Desta maneira, um agente que nunca tenha cometido um crime, mas em de-
terminado tempo violente sexualmente uma pessoa cometendo o crime de estupro (art.
213, caput, CP), sendo este crime hediondo, ¢ venha a ser condenado a 8 anos de reclu-
sdo, tera de cumprir 3 anos, 2 meses e 13 dias para poder progredir de regime, assim
sendo, quarenta por cento da pena imposta. (MARQUES, et al. 2020)

Vale-se considerar aqui o trafico privilegiado previsto no art. 112, § 5°, ja este
crime nao ¢ hediondo.

Esta disposi¢do tem apoio na doutrina e jurisprudéncia, ¢ considera o trafico
privilegiado (art. 33 § 4° da lei 11.343/06), como crime ndo hediondo ou equiparado
(PINHEIRO NETO, 2020).

Entende-se entdo, que a conduta que caracterizar o trafico privilegiado nao
obedecera essa regra para a progressao de regime.

A proxima fragdo que pode ser aplicada sera de cinquenta por cento e esta
prevista no art. 112, VI da LEP, e sendo ainda subdivida em trés alineas que descrevem
as condutas obedecerfo a essa regra.

Salienta-se, a distingdo para a progressao se o crime cometido (falando de cri-
mes hediondos ou equiparados) teve como desenlace a morte da vitima, ou se no crime
cometido ndo tenha havido morte da vitima, como feito nos crimes comuns em relagao
a primarios e reincidentes. (NETO, 2020)

Na alinea A impde que quando o agente tiver cometido crime hediondo ou
equiparado, vindo a ter resultado morte, e ser primario, devera cumprir cinqiienta por
cento da pena, mas sera vedado o livramento condicional.

Com isto, se um agente que nunca teve condenagao criminal, venha a cometer
o crime de latrocinio (art. 157, § 3°, CP), disposto como crime hediondo, consequente
seja condenado a 20 anos de reclusio, desta forma podera progredir quando cumprir 10
anos, ou seja, cinquenta por cento da pena da pena. (MARQUES, et al. 2020)

A alinea B, prevé que o agente que for condenado por comandar organizagao
criminosa formada para a pratica de crime hediondo ou equiparado, sendo o comado
individual ou coletivo, recaird na porcentagem de cinquenta por cento cinquenta por
cento da pena para o direito a progressao.

Pressupde-se que um agente comande uma organizagdo, montada para a prati-
ca de roubo de carros e apds consumarem o roubo matem as vitimas para terem a posse
dos carros, ficando caracterizado o crime de latrocinio, este sendo hediondo, vindo o
agente comandante a ser preso e condenado devera também cumprir cinquenta por cen-
to da pena para progredir de regime. (MARQUES, et al. 2020)

Ja a alinea C, dispde sobre caso o agente venha a ser condenado pelo crime de
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constitui¢do de milicia privada.

Caracterizam-se milicia organizagdes paramilitares, milicias particulares e
grupos de exterminio, todos elencados no art. 288-A do Codigo penal, dispondo a lei
que todos os condenados por essas condutas deveram cumprir cinquenta por cento da
pena para adquirir o direito a progressao.

Ponto que merece destaque ¢ quando se falar de reincidéncia em crime he-
diondo ou equiparado, onde sera aplicada a quantia de sessenta por cento da pena para
que se tenha a progressao, tendo sua previsdo no art. 112, VII da LEP.

Ressalta-se que aqui devido a nova diferenciagdo, ndo se aplica os crimes
com resultado morte, pois tem uma disposi¢do somente para eles. Nota-se que o sessen-
ta por cento equivale-se a fragdo de 3/5 que era aplicada na redag@o antiga. (PINHEIRO
NETO, 2020)

Desta maneira, percebe-se a existéncia de diferenciagdo de quantidade de
tempo a ser cumprido para se dar a progressdo de regime em relagdo a crime hediondo
ou equiparado com ou sem resultado morte.

Ressalta-se a conservagdo do mesmo lapso temporal que era usado na dispo-
si¢do anterior, para o agente que seja reincidente, mas nao tendo como resultado a morte
da vitima.

Salienta-se entdo o percentual de progressdo para crime hediondo ou equipa-
rado com resultado morte sendo o réu reincidente nesta modalidade de crime, o qual
esta discriminado no art. 112, VIII da LEP devera o réu cumprir setenta por cento da
pena para que se possa progredir de regime, dando-se énfase aqui a vedagdo ao direito
do livramento condicional.

Supde-se um agente que cometeu o crime de latrocinio, ¢ cumpriu sua pena
em 2018, e venha a reincidir no mesmo tipo penal em 2019, sendo o tipo penal crime
hediondo, o agente s6 podera progredir de regime quando cumprir setenta por cento da
pena que for condenado. (MARQUES, et al, 2020)

Percebe-se a diferenciagao em relagdo ao percentual do inciso anterior que
nao prevé o resultado morte, mas tdo somente a reincidéncia. Ja o percentual em comen-
to traz a conduta da reincidéncia com o resultado morte.

Visto isso, passa-se a analise do § 6° que foi acrescentado pela lei 13.964/19
ao art.112, que trata da falta grave durante a execugdo da pena.

3.3 O cometimento de falta grave

O § 6° do art. 112 dispde sobre o caso da haver cometimento de falta grave
durante a execugao da pena privativa de liberdade.

Esta disposi¢ao prevé que quando cometida uma falta grave durante a exe-
cugdo da pena, serd interrompido o prazo para alcance da progressdo de regime, assim
interferindo no critério objetivo, ¢ o recomego da contagem terd como eixo a pena
remanescente. (TEIXEIRA, 2020)

O § 6° foi acrescido pela lei 13.964/19 e foi outra mudanga significativa trazi-
da pela nova lei.
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4 O PACOTE ANTICRIME E SEUS IMPACTOS NA EXECUCAO DA PENA E
NO ESTADO

O art. 112 da LEP sofreu diversas mudancas, estas trazidas pela lei 13.964/19
como ja abordadas nos itens anteriores. As principais mudancas no art. 112 da LEP
foram os lapsos temporais que ddo o direito a progressao de regime, em sua maioria
aumentando o tempo para se adquirir o direito a progressao.

Desta feita, percebe-se que essas novas regras poderdo trazer algumas conse-
quéncias a execugdo penal, assim, passa-se a um estudo das (possiveis) consequéncias
que poderiam implicar em algumas situagdes relativas ao apenado.

4.1 A execucio penal e o condenado

A LEP em seu art. 1° traz o objeto da execuc@o penal, sendo este a efetivacio
das disposi¢des da sentenga/decisao criminal e assegurar as condi¢des para a harmonica
integracao social do condenado e do internado.

Assim, no curso do processo de execucdo penal, deverdo ser concedidos ao
apenado meios para que aos poucos ele possa ir se readaptando ao convivio em socie-
dade, para que no final do processo consiga se ressocializar na sociedade ou ser reinte-
grado socialmente.

Existem diferengas entre esses dois termos, ressocializagdo pode-se entender
como que se o paradoxo (ser ex presididrio) existir deverd ser superado logicamente,
nao apresentando nenhuma ruptura; a reintegra¢ao social vislumbra que a ruptura faz
parte do total, desta maneira ndo podendo ser superado, mas sim que seja buscada uma
forma de conviver com esta. (GOMES, 2014)

Entende-se entdo que na ressocializagdo o fato de o individuo ser um ex pre-
sidiario deveria ser deixado de lado pela sociedade, como se fosse esquecido, enquanto
na reintegragdo social o fator de ser ex presididrio ndo seria esquecido, mas sim encon-
tradas maneiras de conviver com este fator.

E passivel o fato de que a teoria da pena adota pelo Codigo Penal é a teoria
mista, a qual tem por objetivos punir e prevenir o cometimento de um delito, mas mes-
mo adotando o carater punitivo e preventivo, explana em um do seus fundamentos que
apena quando aplicada devera buscar a readaptagao do preso ao convivio em sociedade.
(ESTEFAM e GONCALVES, 2012)

Aqui percebe-se a importancia da progressao de regime no cumprimento da
pena privativa de liberdade,

Com a hipdtese de aos poucos ir passando por regimes mais brandos, o con-
denado tem a expectativa de retornar a sociedade vagarosamente, fazendo-se entdo da
progressao de regime uma politica criminal que estimula o condenado quando no cum-
primento de sua pena. (GRECO, 2015)

Pode-se notar a importancia de o preso passar por todos os regimes de cum-
primento de pena, ja& que cada um tem seus respectivos limites e liberdades e o preso
tendo a oportunidade de aos poucos sair da segregacao.

Seguindo-se 0 mesmo raciocinio com o intuito de readaptar gradualmente o
preso, quando aparentemente estiver em condi¢des de retornar a sociedade, a Lei de
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Execugdo Penal admitiu o sistema de progressdo de regime para que fosse cumprida a
pena privativa de liberdade, quando observados os requisitos, passando de um regime
para outro, cada vez menos rigoroso, até sua efetiva vida livre do carcere. (BIANCHI-
NI, 2012)

Nota-se, que ¢ indiscutivel o direito do preso a progressdo de regime para que
possa tentar se reintegrar aos poucos na sociedade novamente.

4.2 A execuciio penal e o Estado

Uma quest@o que ¢ de grande discussdo, e sobre a natureza juridica da execu-
¢do penal, varios doutrinadores divergem sobre este ponto, alguns a descrevem como
de natureza administrativa, outros defendem que ¢ de carater jurisdicional e alguns, um
misto entre os dois.

Até um certo tempo a execugao era considerada tdo somente, como oriunda
dos orgdos administrativos, o juiz como parte do Estado somente calculava a pena, apos
o Chefe do Executivo ou diretor do estabelecimento prisional era incumbido de conce-
der os beneficios e as progressoes e regressdes. (BRITO, 2019)

Superado isto, comegou-se a falar que a natureza da execugdo exercia um
papel misto em relacdo aos dois termos, ou seja, certa parte administrativa e outra juris-
dicional.

Neste, pensamento, certas regras da execug@o competem ao direito processual
e algumas incidem regras do direito administrativo, caracterizando assim a natureza
mista, complexa e eclética da execugdo. (NOGUEIRA, 1996, apud, MARCAOQ, 2019)

A execucdo penal, entende-se entdo que tramita num paralelo entre a esfera
jurisdicional e administrativa, desta forma, mesmo tendo tragos tanto jurisdicionais,
quanto administrativos, alguns autores tem reconhecido certa prevaléncia do ambito
jurisdicional.

Sobressaindo-se entdo a natureza jurisdicionais da execugdo penal, por mais
que determinada fragdo ocorra por parte do diretor prisional, a execugdo baseia-se numa
sentenga penal condenatéria, absolutdria impropria ou decisdo que homologa transagao
penal, consequente, apenas o Poder Judiciario pode forcar o cumprimento do referido
titulo. (AVENA, 2018)

Ressalta-se entdo, que decisdes relativas ao cumprimento da pena do preso,
serdo de competéncia do Poder Judiciario.

Os orgdos judiciarios obtiveram a competéncia para dirigir a execugdo penal,
com o advento da Lei 7.210/84. (BRITO, 2019)

Notavel entdo, que a promulgacdo da LEP foi um importante margo para a
execugdo penal.

A LEP em seu art. 10 descreve que devera o preso receber assisténcia durante
o cumprimento da pena, com o intuito da prevengdo a nova pratica delituosa e seu retor-
no a sociedade.

A fung@o de prestar a assisténcia ao preso incumbe ao Estado, este entdo de-
vera acatar medidas que possibilitem a assisténcia ao preso, com o proposito de nortear
sei retorno ao convivio social e diminuindo-se o risco de haver o cometimento de um
novo crime, ou seja, evitar que venha a reincidir. (AVENA, 2018)
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Essas medidas servirdo para propiciar ao preso uma condi¢do de vida digna,
assim tendo suas necessidades basicas do dia a dia garantidas.

Nao se entendendo entdo, esta assisténcia como regalia ou luxo, mas sim
métodos substanciais a uma condi¢do minima de vida, mesmo de quem esteja recluso.
(BRITO, 2019)

Desta forma, mesmo que a pessoa encontre-se privada de sua liberdade, tera o
direito de receber por parte do Estado, condi¢des para ter uma minima condigdo de vida.

Os tipos de assisténcia que devem serem prestadas aos presos estdo elencados
no art. 11 da LEP sendo elas: material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa.
Ressalta-se que o art. 41, VII da LEP relata as referidas assisténcias como direitos do
preso. (AVENA, 2018)

Assim, como ja abordado serdo estas assisténcias responsabilidade do Estado,
tendo que custear as despesas causadas por isso.

Chega-se entdo a um ponto que merece determinada analise. Como ja abor-
dado nos itens anteriores, as alteragdes trazidas pela lei 13.964/19 aumentaram na sua
maioria boa lapsos temporais a serem cumpridos para que seja adquirido o direito a
progressao de regime.

Assim, as assisténcias apontadas durante o periodo em que o preso estiver
recluso, que sdo de obrigagdo do Estado, geram um custo para que este mantenha as
respectivas assisténcias.

Essa oneragdo, devido ao maior tempo de encarceramento, podera gerar um
maior gasto por parte do Estado para que sejam mantidas as necessidades do preso.

Com este tratamento mais grave ¢ a consequente permanéncia por mais tempo
no estabelecimento prisional, a0 menos nds regimes mais gravosos, induziria a despesas
mais altas por conta do Estados e da Unido para que fossem mantidos seus devidos
sistemas prisionais. (PINHEIRO NETO, 2020)

Considerando as despesas para o mantimento dos regimes de cumprimento de
pena, quanto as assisténcias que devem ser prestadas a quem estiver nos consequentes
regimes, seria passivel pensar-se em outras alternativas que objetivassem uma possivel
desoneragdo do Estado, e também uma repentina melhoria na qualidade dos estabeleci-
mentos.

Seguindo-se este pensamento, pelo fato de o regime fechado encontrar-se
em superlotagdo, até com um certo descaso; colonias penais agricolas ou industriais,
destinadas ao cumprimento do semiaberto, também certa parte defasada, recebendo
caracteristicas do regime aberto, este que a certo tempo nao ¢ cumprido regularmente
por ndo ter Casa do Albergado nas comarcas. Com isto, seria de maior utilidade que
o regime fechado fosse melhor preparado e ser colocado em conformidade com a lei,
¢ extinguidos os regimes semiaberto ¢ aberto, passando a progressdo somente através
do livramento condicional, observando-se também prazos especificos para cada caso,
podendo esta hipotese ser mais conveniente. (NUCCI, 2020)

Pondera-se entdo, que esta poderia ser a ideia que auxiliaria de uma melhor
forma na execucdo penal, pois o regime fechado recebendo maior atengdo, com uma
aplicacdo efetiva das assisténcias também mencionadas nds itens anteriores, poderia
contribuir de melhor maneira para a reintegragdo do preso ¢ uma possivel baixa de
chances de reincidéncia.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo a analise das novas regras para a
progressdo de regime. Nota-se a importancia do estudo do referido tema, da-se devi-
do a reforma das regras que autorizam a progressdo de regime, com o advento da lei
13.964/19 as regras referentes ao periodo de tempo mudaram substancialmente, vindo
assim a importancia de uma analise dessas novas regras.

Viu-se no primeiro item as primeiras propostas de leis que visavam regular a
execugdo penal. Cerca de 4 projetos de lei de execug@o penal foram apresentadas, mas
nem todas chegaram a vigorar. Viu-se também os dois requisitos necessarios a progres-
s30, mas dando-se maior atengdo ao requisito objetivo, que trata do lapso temporal a ser
cumprido.

Assim realizou-se uma analise de como se dava a progressdo antes da lei
13.964/19, esta que era aplicada em fragdes, havendo distingdo entre crimes comuns
¢ hediondos ou equiparados, sendo que somente neste ultimo se tinha a diferenciago
entre reincidente e ndo reincidente.

No segundo item, abordou os novos lapsos temporais a serem seguidos que
autorizam a progressao de regime, assim realizando-se um estudo de cada nova hipotese
¢ em quais casos ela serd aplicada.

No fim, o terceiro item, verificou-se a natureza da execugdo penal, que apesar
das divergéncias, permanece o entendimento de que prevalece a natureza juridica desta.
Verificou-se também, o dever do Estado em prestar assisténcia ao preso ao tempo que
estiver no estabelecimento prisional, desta feita, essa referida assisténcia gerara um
determinado custo pro Estado. Aventando-se entdo a hipotese de uma outra forma para
se fundar a execucdo penal.

Como resultado, as alteragdes trazidas poderdo trazer uma melhor eficacia da
execugdo no decorrer do tempo, mas ressaltado por determinados doutrinadores, o siste-
ma de execucdo penal esté relativamente corroido, assim seria de uma valia maior uma
discussdo sobre o mantimento de todos os regimes ou ndo, pensando-se que seja melhor
investir no regime fechado e a progressdo se dar através do livramento condicional, ja
que os regimes semiaberto ¢ aberto na maior parte das comarcas encontra-se defasado.
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CRIMES SEXUAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso busca realizar um intenso estudo a respeito
da fragilidade das provas nos crimes contra a dignidade sexual. A relevancia do men-
cionado assunto se efetiva ao fato de existir diversas lacunas no Ordenamento Juridico
Brasileiro no tocante as provas nos crimes sexuais. O que pode ser feito para diminuir
os casos de erros judiciais e tornar cada vez mais concretas as provas para auxiliar o ma-
gistrado no julgamento de crimes contra a dignidade sexual? O objetivo geral observar
a evolugdo historica dos crimes sexuais, objetivos especificos observar os crimes contra
a dignidade sexual existentes no Codigo Penal brasileiro, verificar as novas leis que
surgiram nos Ultimos anos trazendo algumas mudangas com relagdo aos crimes sexuais
no Brasil, analisar as provas que podem ser utilizadas para a convicgdo do magistrado
¢ estudar através da doutrina e jurisprudéncia, caso de erros judiciais, ¢ qual o impacto
que pode trazer na vida da vitima e do réu nos casos de crimes sexuais. Como justificati-
va de transparecer a aplicabilidade com a analise das provas existentes no ordenamento
juridico brasileiro. A metodologia utilizada no presente trabalho ¢ exploratoria, sendo
empregado de fontes primarias e secundarias, decorrendo a pesquisa de forma quali-
tativa, resultados trazidos de conceitos da doutrina e legislacdo, impressos e digitais.
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ABSTRACT

The present work at the end of the course seeks to carry out an intense study about the
fragility of the evidence in crimes against sexual dignity. The crimes against sexual
dignity are foreseen in the Brazilian Penal Code and, like other crimes, are treated with
great seriousness by the judiciary, which are considered even the most objectionable
crimes by the population. What can be done to reduce cases of judicial errors and make
evidence more and more concrete to assist the magistrate in the judgment of crimes
against sexual dignity? The general objective is to observe the historical evolution of
sexual crimes, specific objectives to observe the crimes against sexual dignity existing
in the Brazilian Penal Code, to verify the new laws that have emerged in recent years,
bringing some changes regarding sexual crimes in Brazil, to analyze the evidence that
they can be used to convict the magistrate and study through doctrine and jurisprudence,
case of judicial errors, and what impact it can bring on the life of the victim and the
defendant in cases of sexual crimes. As a justification for showing the applicability with
the analysis of the existing evidence in the Brazilian legal system. The methodology
used in this work is exploratory, being used from primary and secondary sources, resul-
ting in a qualitative research, results brought from concepts of doctrine and legislation,
both printed and digital.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema A Fragilidade das Provas nos Cri-
mes Contra a Dignidade Sexual. A relevancia do mencionado assunto se efetiva ao fato
de existir diversas lacunas no Ordenamento Juridico Brasileiro no tocante as provas nos
crimes sexuais.

Os crimes contra a dignidade sexual estdo previstos no Codigo Penal brasi-
leiro e, assim como demais delitos, sdo tratados com grande seriedade pelo judiciario,
sendo estes, considerados até mesmo os delitos mais reprovaveis pela populagao.

No entanto, os crimes contra a dignidade sexual, principalmente os crimes
de estupro e estupro de vulneravel previstos nos artigos 213 ¢ 217-A do Cédigo Penal,
geralmente sdo praticados na clandestinidade, somente na presenga da vitima e do autor.
Ocorre que, existe uma grande dificuldade para se provar a existéncia desses delitos,
sobretudo quando referido crime ndo deixa vestigios, precisando o judiciario basear-se
somente na palavra da vitima para formar sua convic¢do ao proferir a sentenga, tor-
nando ainda maior a possibilidade de ocorrer erros judiciais, seja na condenagdo ou
absolvigdo do acusado.

O problema reside exatamente neste aspecto: em casos de crimes sexuais pra-
ticados na auséncia de testemunhas, onde a prova material ¢ fragil devido a diversos fa-
tores, a palavra da vitima possui tamanha relevancia que pode ser suficiente para ensejar
a condenacdo do réu? O que pode ser feito para diminuir os casos de erros judiciais ¢
tornar cada vez mais concretas as provas para auxiliar o magistrado no julgamento de
crimes contra a dignidade sexual?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral observar a evolugdo historica dos crimes sexuais, com a analise das
provas existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Como objetivos especificos observar os crimes contra a dignidade sexual
existentes no Codigo Penal brasileiro, verificar as novas leis que surgiram nos ultimos
anos trazendo algumas mudangas com relagdo aos crimes sexuais no Brasil, analisar as
provas que podem ser utilizadas para a convicgdo do magistrado e estudar através da
doutrina e jurisprudéncia, caso de erros judiciais, e qual o impacto que pode trazer na
vida da vitima e do réu nos casos de crimes sexuais.

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.

Para melhor compreensdo, sera desenvolvido, no primeiro capitulo uma ana-
lise da tipifica¢@o dos crimes contra a dignidade sexual, buscando primeiramente com-
preender a evolugdo historica com as mudangas ocorridas na lei, confrontando com a
atualidade, além de observado os bens juridicos tutelados e os principais principios
constitucionais aplicados aos crimes sexuais.

Posteriormente, sera analisada, no segundo capitulo, a tematica geral das pro-
vas no ordenamento juridico brasileiro, seu conceito, finalidade e os principais meios de
provas existentes.

Finalmente, no terceiro capitulo, superada a fase de explanagao dos conceitos
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acerca do tema, abordar-se-a sobre as questdes polémicas relativas aos desafios para a
produgdo e concretizagao das provas no curso da instrucdo, se tratando de crimes contra
a dignidade sexual.

2 CRIMES SEXUAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo abordara de forma breve a evolucdo historica da lei penal no
tocante aos crimes sexuais que com a promulgacdo da lei 12.015 de 2009 passou a pre-
ver os crimes contra a dignidade sexual, deixando assim de existir aqueles conhecidos
como crimes contra 0s costumes.

Posteriormente sera analisado o conceito de dignidade sexual. Além disso
abordar-se-a o elemento o bem juridico tutelado (dignidade e liberdade sexual), buscan-
do entender a forma que o Estado pode interferir para coibir delitos dessa natureza.

Por fim, de forma sucinta serdo analisados os principios constitucionais nor-
teadores dos delitos sexuais.

2.1 Evolugio historica da lei penal com relagdo aos crimes sexuais no Brasil

Inicialmente, sera abordado a histéria do ordenamento juridico nacional no
tocante aos crimes sexuais, analisando como se deram as altera¢des historico-juridicas
até o estagio atual da Lei Penal brasileira.

A historia da legislagdo penal brasileira tem como ponto de partida a lei penal
portuguesa, ja que o Brasil foi colonizado pelos lusos. Somente em um segundo mo-
mento foi que a legislagdo passou a ser de competéncia nacional.

O primeiro Coédigo Penal do Brasil independente foi o Codigo Criminal de
1830, que foi oficializado pela lei de 16 de dezembro de 1830 e sancionado por Dom
Pedro I apos ser aprovado e decretado pela Assembleia Geral, que previu que crime e
delito seria toda a agdo, ou omissdo voluntaria contraria as leis penais (NUCCI, 2014,
p- 30).

Referido Cédigo, no tocante aos crimes sexuais previa em seu Capitulo 11
os Crimes contra a seguranga da honra, onde na Secdo I tipificou o crime de estupro.
Vejamos:

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezaseteannos.

Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por
um a tresannos, ¢ de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, nao terdo lugar as penas.

Art. 220. Se o que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda
a deflorada.

Penas - de desterro para fora da provincia, em que residir a deflorada,
por dous a seis annos, e de dotar esta.

Art. 221. Se o estupro forcommettido por parente da deflorada em gréo,
que ndo admitta dispensa para casamento.

Penas — de degredo por dous a seis annos para a provincia mais remota
da em que residir a deflorada, e de dotar a esta.

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
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qualquer mulher honesta.

Penas — de prisdo por tres a doze annos, ¢ de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas — de prisdo por um mez a dousannos.

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso,
causando dor, ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se
verifique a copula carnal.

Penas — de prisdo por um a seis mezes, ¢ de multa correspondente &
metade do tempo, além das em que incorrer o réo pela offensa.

Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezaseteannos, e ter com ella
copula carnal.

Penas — de desterro para fora da comarca, em que residir a seduzida, por
um a tresannos, ¢ de dotar a esta.

Art. 225. Nao haverdo as penas dos tres artigos antecedentes os réos,
que casarem com as ofendidas.

Insta destacar que, o Codigo Criminal de 1830 néo possibilitava que o homem
fosse vitima do crime de estupro. Ainda, as penas variavam de acordo com a qualidade
da ofendida e, o réu somente seria punido se praticasse o delito contra “mulher hones-
ta”, possuindo ainda conforme artigo 225, a possibilidade de casar-se com a vitima,
ficando assim, isento de qualquer pena.

O Codigo fazia ainda grande distin¢do entre as penas em relagdo as prostitu-
tas, beneficiando os réus que tivessem copula carnal (penetragdo do pénis na vagina),
com uma pena menor do que se cometessem o mesmo delito em detrimento de uma
mulher vista na época como “mulher honesta”.

Em 1890, a Consolidagdo de Piragibe, como ficou conhecido o Decreto Lei
847 de 11 de novembro de 1890, trouxe uma pequena alteragdo quanto ao crime de
estupro, retirando a possibilidade do réu casar-se com a vitima como forma de excluir
a punibilidade, ficando o crime de estupro disposto no artigo 268 do referido codigo.
Vé-se:

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou nio, mas honesta:

Pena: de prisao cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena: de prisao cellular por seis mezes a dousannos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas,
a pena sera augmentada da quarta parte.

Ja o artigo 269 do mesmo diploma legal trazia a defini¢ao do crime de es-
tupro, qual seja: “Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com
violencia de uma mulher, seja virgem ou ndo”.

O Cdédigo Penal de 1940 trouxe uma evolugdo significativa ao deixar de divi-
dir o sexo feminino em mulheres honestas e prostitutas. Contudo, as mudangas sociais
posteriores a década de 40 tornaram necessarias mais mudangas no diploma legal, ja
que ainda continha os textos do antigo codigo que era distinto da nova realidade.

Sabe-se da necessidade de que os delitos compreendidos no Codigo Penal
estejam em consonancia com os interesses gerais da sociedade. Sendo o direito penal
aplicado conforme o contexto social, que teve uma grande evolugdo desde o primeiro
codigo criado em 1830.
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A partir dai, o Codigo Penal passou a interligar os delitos sexuais com a dig-
nidade da pessoa humana.
Nesse sentido leciona Nucci (2014, p. 25):

A disciplina sexual e 0 minimo ético exigido por muitos a época do Co-
digo Penal, nos idos de 1940, nao mais compatibilizam com a liberdade
de ser, agir e pensar, garantida pela Constituigdo Federal de 1988. O
legislador brasileiro deve preocupar-se (¢ ocupar-se) com as condutas
efetivamente graves, que possam acarretar resultados igualmente desas-
trosos para a sociedade, no campo da liberdade sexual, deixando de lado
as filigranas penais, obviamente indcuas, ligadas a tempos pretéritos e
esquecidos.

Ainda, o artigo 214 do mesmo diploma legal, trazia a previsdo do crime de
atentado violento ao pudor. Vejamos: “Art. 214 — Constranger alguem, mediante vio-
léncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso
diverso da conjung¢@o carnal: Pena - reclus@o de dois a sete anos”.

Denota-se que para a configuragdo deste delito, seria necessario ocasionar
constrangimento mediante violéncia ou grave ameaca a vitima. Além disso, tanto ho-
mens como mulheres poderiam ser vitimas e autores deste delito, uma vez que referido
tipo legal ndo mais mencionava o sexo do autor nem da possivel vitima.

A ultima alteragdo realizada no Cddigo Penal, qual seja a edicdo da Lei
12.015/09, que deixa de tratar sobre os “crimes contra os costumes” para versar sobre
“crimes contra a dignidade sexual”. A mudang¢a da nomenclatura se deve ao fato de que
o legislador entendeu que a diversidade de opgdes sexuais de um individuo ndo ¢ mais
a mesma da década de 1940, e, portanto, deve ser interpretada de outra maneira.

Nesse sentido, complementa Bittencourt (2011, p. 44):

Em outros termos, homem e mulher tém o direito de negar-se a se sub-
meter a pratica de atos lascivos ou voluptuosos, sexuais ou eroticos,
que ndo queiram realizar, opondo-se a qualquer possivel constrangi-
mento contra quem quer que seja, inclusive contra o proprio conjuge,
namorado(a) ou companheiro(a) (unido estavel); no exercicio dessa li-
berdade podem, inclusive, escolher o memento, a parceria, o lugar, ou
seja, onde, quando, como e com quem lhe interesse compartilhar seus
desejos e necessidades sexuais. Em sintese, protege-se, acima de tudo, a
dignidade sexual individual, de homem e mulher, indistintamente, con-
substancialmente na liberdade sexual e direto de escolha.

O tema foi, em sua grande maioria, modificado, sendo alguns crimes extintos
do Cddigo enquanto com tipificagdo propria, como exemplo o artigo 214, que tratava
do atentado violento ao pudor, que, agora, foi absorvido pela capitulagdo do artigo que
define estupro.

Acerca do assunto, leciona Nucci (2014, p. 26):

No campo dos crimes contra a dignidade sexual, muito ha por fazer,
uma vez que aos poucos o preconceito e o machismo vém desaparecen-
do dos tipos penais, como se pode constatar pela unificagdo dos delitos
de estupro e atentado violento ao pudor sob uma tnica figura: estupro.
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As demais alteragdes advindas da Lei 12.015/09, inicialmente tiveram o ob-
jetivo de garantir a liberdade sexual da mulher, bem como, excluir a ideia de “mulher
honesta”, atribuindo a vitima dos crimes sexuais uma concepgdo sem género ¢ sem
qualificagdo.

A Lei 12.015/09 trouxe ainda a previsdo de crime proprio quando cometido
contra menores de quatorze anos, intitulado de estupro de vulneravel, que esta implicito
no artigo 217-A do Cddigo Penal atual, possuindo a seguinte redag@o:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o ne-
cessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, nao pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena — reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Imperioso ressaltar que ndo sdo somente os menores de 14 anos que sdo con-
siderados incapazes como menciona o artigo 217-A do Cddigo Penal. Nucci (2014,
p. 143) leciona que: “Proibe-se o relacionamento sexual do vulneravel, considerado o
menor de 14 anos, o enfermo ou deficiente mental, sem discernimento para a pratica do
ato, bem como aquele que, por qualquer outra causa, ndo puder oferecer resisténcia”.

A Lein® 12.015/09 incluiu ainda os crimes de satisfa¢do de lascivia mediante
presenca de crianga ou adolescente, que prevé a pena de reclusdo de dois a quatro anos,
o favorecimento da prostitui¢do de crianga ou adolescente, com pena de quatro a dez
anos de reclusdo e o trafico interno de pessoas a fim de explorag@o sexual, com pena de
dois a seis anos de reclusdo.

Percebe-se que ao longo dos anos, a lei foi evoluindo juntamente com a so-
ciedade, para que se encaixasse nos moldes do Brasil atual, onde extinguiu da lei o
machismo que diferenciava mulheres honestas de mulheres prostitutas. Ainda, incluiu
varios outros delitos que foram surgindo e que pudesse afetar a dignidade sexual da pes-
soa humana no geral, sem distingdo de sexo, ou seja, na legislacdo atual, tanto mulheres
quanto homens podem ser vitimas e autores de crimes sexuais.

2.2 A liberdade e a dignidade sexual como bens juridicos tutelados

Neste item serdo abordados os bens juridico-penais tutelados nos crimes se-
xuais, tratando da liberdade sexual e da dignidade sexual como principais objetos juri-
dicos protegidos pelo Estado.

Para Jescheck (1993, p. 06) os bens juridicos sdo: “os bens indispensaveis
para a convivéncia humana em comunidade, devendo ser protegidos, consequentemen-
te, pelo poder de coag@o do Estado através da pena publica”.

Bruno (2003, p. 05-06), por sua vez, entende bem juridico como:
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[...] tudo o que pode satisfazer uma necessidade humana e, nesse senti-
do, ¢ tutelado pelo Direito. Sao interesses fundamentais do individuo e
da sociedade, que, pelo seu valor social, a consciéncia comum do grupo
ou das camadas sociais nele dominantes elevam a categoria de bens ju-
ridicos, julgando-os merecedores da tutela do Direito, ou, em particular,
da tutela mais severa do Direito Penal. Interesses de valor permanente,
como a vida, a liberdade, a honra; ou variavel, segundo a estrutura da
sociedade ou as concepgdes de vida de determinado momento.

O ponto especifico de tutela penal nos crimes sexuais, ¢ a coer¢do nao con-
sentida para o ato sexual. Além disso, releva destacar, como bem juridico-penal, a for-
magao moral das criangas e adolescentes, de modo que, seu amadurecimento sexual
necessita da prote¢ao do Estado.

Nesse sentido, Nucci (2014, p. 44) pontua que: “Dignidade sexual diz respei-
to a autoestima do ser humano, em sua intima e privada vida sexual, ndo cabendo qual-
quer ingeréncia estatal nesse contexto, a ndo ser para coibir atuagdes violentas contra
adultos e agressivas a formagao de criangas e jovens.”.

Em que pese o Titulo VI do Cdodigo Penal seja denominado “Crimes contra a
dignidade sexual”, deve-se ater a diferenca entre dignidade sexual e liberdade sexual.

A dignidade sexual € um atributo de vulneraveis e nao vulneraveis. Contudo,
ha uma diferen¢a na forma de tutela de que s@o alvos esses tipos de pessoas.

Para que haja uma intervengdo penal em crimes de natureza sexual, deve
haver uma lesdo concreta um bem juridico. Uma lesdo que, no caso das relagdes sexuais
consentidas, mantidas entre pessoas capazes, ndo deve ser presumida, como se passaria
com os vulneraveis. O divisor de dguas entre as tutelas penais das dignidades sexuais
dos vulneraveis e dos nao vulneraveis ¢ a liberdade de escolha.

Quando se trata de pessoas capazes, entende-se que o elemento da dignidade
sexual protegido trata-se da liberdade sexual da pessoa em sentido amplo que possui
direito pleno a inviolabilidade carnal, relacionado ao livre consentimento ou formagao
da vontade em matéria sexual.

Existe no direito penal o bem juridico chamado “liberdade”. Contudo, a li-
berdade sexual tem autonomia propria e dessa maneira o ordenamento juridico deve
protegé-la de maneira auténoma.

Nesse sentido, assevera Munoz Conde (2004, p. 206):

A liberdade sexual, entendida como aquela parte da liberdade referida
ao exercicio da propria sexualidade e, de certo modo, a disposi¢do do
proprio corpo, aparece como bem juridico merecedor de uma protegao
especifica, ndo sendo suficiente para abranger toda sua dimensao a pro-
tegdo genérica concedida a liberdade geral.

Dessa forma, a liberdade sexual, que se trata da possibilidade de se escolher
livremente nao somente o parceiro ou parceira sexual, como também como, quando ¢
onde exercita-la, constitui um bem juridico autdnomo, distinto da liberdade genérica e
por isso recebe autonomamente a protegao estatal.
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2.3 Os principios juridicos constitucionais aplicados aos crimes contra a dignidade
sexual

Os principios constitucionais asseguram que o Estado respeite seus cidadaos
e ndo viole direitos que sdo a estes constitucionalmente garantidos. Nesse sentido, os
principios constitucionais servem como escudos protetivos contra eventuais arbitrarie-
dades do Estado.

No que tange aos crimes sexuais, 0 que se busca garantir ¢ a dignidade da
pessoa humana, conforme artigo 1°, inciso II da Constitui¢do Federal. Nesse sentido,
como visto anteriormente, busca-se garantir ao individuo (homem ou mulher), a livre
escolha, a liberdade sexual, desde que exista o pleno desenvolvimento da personalidade
no que concerne a atos sexuais.

Assim, diversos sdo os principios constitucionais que devem dirigir a aplica-
¢do e interpretacdo destes crimes. Dentre eles pode-se destacar o principio da dignidade
da pessoa humana, da livre formagao de personalidade, da lesividade e da proporciona-
lidade, conforme expostos a seguir.

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Ao conceituar a dignidade da pessoa humana, Sarlet (2001, p. 60) preceitua:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e dis-
tintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegu-
ram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e de-
sumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos.

Quando se ¢ cometido qualquer delito contra a dignidade sexual se fere ndo s
a liberdade sexual e dignidade sexual do ofendido, mas também a sua dignidade huma-
na. Dessa forma compete ao Estado oferecer prote¢ao eficiente ao cidaddo a tal ameaga
de direito.

2.3.2 Principio da livre formacéo de personalidade

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, além de abarcar o res-
guardo da integridade, engloba a liberdade de comportamento, em prol da protegdo a
atividade humana, e a liberdade de acdo geral, abrangendo a liberdade fisica, de expres-
sdo, de criacdo, entre outras especialidades, e seu exercicio ¢ condicionado a obediéncia
de limites da Ordem Juridica e dos bons costumes (PINTO, 2000, p. 198-199).

E direito fundamental do ser humano formar a sua personalidade de maneira
livre, sem qualquer tutela estatal, razdo pela qual necessita do respeito a sua intimidade
e vida privada. O ambiente em que se desenvolve demanda protegdo, motivo pelo qual
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a casa ¢ o seu asilo invioldvel. Ademais, a maneira como se relaciona com terceiros
reclama inviolabilidade.

Dessa forma, a vida privada ¢ constituida também pelos relacionamentos se-
xuais mantidos pelo individuo. A intimidade abrange a maneira de ver, sentir e projetar
a sua vida sexual.

2.3.3 Principio da lesividade

O principio da lesividade, ou ofensividade, parte da premissa que ndo havera
crime se ndo houver lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico alheio.

Nesse caso, o principio da lesividade também deve ser observado sendo ne-
cessaria a demonstracao de lesdo a um bem para que ocorra a sua protegdo, havendo,
dessa forma, uma protegdo racional de determinados bens (SILVEIRA, 2003).

Ou seja, o Direito Penal ndo pune simplesmente a agdo, mas o resultado que
esta podera produzir, ndo precisando que este resultado ocorra efetivamente, mas o
simples perigo da ocorréncia deste ¢ o suficiente para a criacdo da infra¢do penal a fim
de evitar que esta seja produzida colocando um bem juridico em risco.

2.3.4 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade regra a criagdo de tipos penais incriminado-
res, aplicagdo de penas e a persegui¢do penal do Estado sobre alguém. Além de impor
limitagdes a vontade punitiva da sociedade nos crimes contra a dignidade sexual. Nesta
visdo social, pressupde que quanto maior e mais severa for a pena, repressao ou sofri-
mento, mais satisfatorio sera o resultado. Por sua vez, a proporcionalidade procura o
“meio termo” para solucionar a agao.

Segundo Capez (2012, p. 368):

De acordo com essa teoria, sempre em carater excepcional e em casos
extremamente graves, tem sido admitido a prova ilicita, baseando-se
no principio do equilibrio entre os valores contrastantes (admitir uma
prova ilicita para um caso de extrema necessidade significa quebrar um
principio geral para atender a uma finalidade excepcional justificavel).
Para essa teoria, a proibi¢do das provas obtidas por meios ilicitos ¢ um
principio relativo, que, excepcionalmente pode ser violado sempre que
estiver em jogo um interesse de maior relevancia ou outro direito funda-
mental com ele contrastante. E preciso lembrar que ndo existe propria-
mente conflito entre principios e garantias constitucionais, ja que estes
devem harmonizar-se de modo que, em caso de aparente contraste, o
mais importante prevalega.

Dessa forma, a apds o autor ser considerado culpado por um delito, para que
seja determinada sua pena, o magistrado observara o tipo penal infringido por ele e
assim, a san¢do prevista aquele delito para posteriormente efetuar a dosimetria da penal.
Neste capitulo foi possivel destacar as principais mudangas no ordenamento
juridico brasileiro desde os primordios da vida em sociedade no tocante aos crimes de
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natureza sexual. Além do bem juridico tutelado nesses casos, sendo a liberdade ¢ a dig-
nidade sexual como principais objetos juridico-penais protegidos, podendo a pessoa ter
livre escolha da sua intimidade no ambito sexual.

Além disso, destacou-se os principais principios observados quando se fala
em crimes sexuais, ¢ suas respectivas importancias tratando-se do presente tema.

No proximo capitulo serdo abordadas as provas no ordenamento juridico bra-
sileiro, o conceito de prova, sua finalidade e os meios de prova existentes, para que por
fim, possamos entrar no tema em questdo, que se trata da dificuldade de se obter provas
robustas nos crimes de natureza sexual.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar os meios de prova utilizados
em crimes contra a dignidade sexual. Tema de suma importancia diante da dificuldade
de obtengdo da prova material, o que acarretou em varios casos de erros judiciais e de
condenagdes injustas presentes nos ultimos anos no judiciario brasileiro.

No primeiro capitulo viu-se como se deu a evolugdo dos crimes de natureza
sexual no Brasil, com relago as diversas mudangas na legisla¢do, que de pouco a pouco
desconstruiu uma ideia machista onde diferenciava as mulheres de acordo com suas
condutas e, ainda, incluiu novos delitos, onde tanto mulheres como homens podem
figurar como vitimas.

Ainda no primeiro capitulo, observou-se os bens juridicos tutelados nos cri-
mes sexuais, quais sejam, a liberdade e a dignidade sexual e, ainda, viu-se os principais
principios juridicos constitucionais aplicados aos crimes contra a dignidade sexual.

No segundo capitulo, abordou-se o conceito de prova, sua finalidade com
vista nos principios da verdade real e do livre convencimento do juiz, além de observar
os principais meios de prova utilizados no ordenamento juridico brasileiro.

No terceiro capitulo, intensificou-se a pesquisa sobre a fragilidade das provas
nos crimes sexuais, observando as dificuldades relacionadas a obteng@o da prova ma-
terial. Tendo em vista os crimes que nao deixam vestigios ¢ a facilidade do desapare-
cimento dos vestigios com o decurso do tempo. Bem como a importancia da valoragao
da palavra da vitima e os riscos que pode trazer ao processo em caso de denuncia¢ao
caluniosa, o que, como visto, pode acarretar em condenagdes injustas.

Ao final, como resultado observou-se a importancia da fase de obtengdo de
provas, devendo se tomar os devidos cuidados e analisar minunciosamente as provas
extraidas da parte ofendida e da parte acusada. E importante que haja muita cautela
neste processo, tanto da vitima ao fazer uma acusagao, quanto do magistrado ao acatar
suas palavras, a fim de evitar privar injustamente uma pessoa de sua liberdade.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema a Psicopatia e sua politica criminal adequa-
da. Ao se falar em Psicopatia logo pensa-se em individuos cruéis e assassinos em série,
sendo um pensamento equivocado ¢ generalizado, pois nem todos os psicopatas sdo
assassinos, a partir deste pensamento e de ja ser apaixonada pelo assunto é que surgiu a
ideia de escrever sobre tal assunto, ¢ até mesmo defender uma tese a respeito da indivi-
dualizagdo da pena, uma vez que ¢ de suma importancia o tratamento adequado destes
individuos, e assim descobrir qual ¢ a melhor solugdo para esta falta no sistema Penal
Brasileiro.

O objetivo geral do trabalho apresentado ¢ defender a tese de uma politica
especial para pessoas com Transtorno de Personalidade Dissocial, sendo os objetivos
especificos analisar quais as consequéncias da atual maneira de remanejar estes presos,
tendo em vista que o sistema atual de julgamento de cumprimento de pena pode trazer
consequéncias para o preso e para a sociedade, sendo que no Brasil o psicopata ao ser
julgado e condenado sera remanejado para uma penitencidria comum ou entdo outro
destino seria um hospital de custddia.

Tudo isso através do estudo de casos concretos, leitura de artigos, bem como
livros sobre psicologia juridica, doutrinas e jurisprudéncias em matérias digitais.

Isto posto, a primeira parte deste artigo apresentara conceito da Psicopatia,
explicando um pouco sobre como se da esta, bem como sua evolugao historica.

Em seguida, em um segundo momento trataremos da Psicopatia dentro do sis-
tema penal brasileiro, também sobre imputabilidade, o fato de o individuo compreender
ou ndo o carater ilicito, em seguida, resumidamente, modalidades e niveis.

A seguir, exposi¢ao de atuais negligéncias em relagao aos psicopatas, descre-
vendo o sistema carcerario brasileiro. Indagando assim a necessidade de uma politica
criminal e ainda, possiveis solu¢des. Ao final teremos a individualizagdo da pena na
execugdo penal, estudando os riscos de um individuo psicopata cumprir sua pena com
os demais detentos devido a sua alta periculosidade, utilizando de sua inteligéncia e
coagdo para os demais detentos, sendo esta a base problematica desta pesquisa.

Como exemplo de tudo visto anteriormente apresenta-se um estudo de caso,
de grande repercussdo midiatica, o caso de Suzane Von Richtofen.

E por fim, mas ndo menos importante, a Gltima parte deste artigo traz a pro-
blematica do trabalho, necessidade de uma politica criminal adequada, expondo-se o
intuito final do trabalho.

2 PSICOPATIA: CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

Neste item sera apresentado uma breve conceituagdo da psicopatia, bem
como sua evolugao histdrica perante a sociedade.
2.1 Conceituacio de psicopatia

Nem todo psicopata ¢ igual, cada um apresenta uma maneira de se comportar
¢ de atacar, alguns matam por prazer, alguns apenas matam e outros simplesmente nao
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matam, mas vivem de proveito em vidas alheias. A classificagdo dada pela Organizacao
Mundial de Saude, OMS, a qual emprega o termo Transtorno de Personalidade Disso-
cial e o registra no CID-10 (Classificagao Internacional de Doengas e Problemas Rela-
cionados a Saude) sob o codigo F60.2, acolhido definitivamente pelos atuais Manuais e
classificagdes psiquiatricas, como o DSM IV (1993, p.199):

Transtorno de personalidade caracterizado por um desprezo das obriga-
¢des sociais, falta de empatia para com os outros. [...]. O comportamen-
to ndo ¢ facilmente modificado pelas experiéncias adversas, inclusive
pelas puni¢des. Existe uma baixa tolerancia a frustragdo e um baixo
limiar de descarga da agressividade, inclusive da violéncia. Existe uma
tendéncia a culpar os outros ou a fornecer racionalizagdes plausiveis
para explicar um comportamento que leva o sujeito a entrar em conflito
com a sociedade.

Generalizando, pode-se dizer que o psicopata ¢ um individuo com desvio de
carater e basicamente com auséncia de emog¢des. Em casos extremos sendo assassinos
cruéis, matam a sangue frio, sem trago algum de arrependimento. Do mesmo modo,
existem pessoas inteligentes que manipulam a tudo ¢ a todos com sua simpatia, se mol-
dando a lugares e pessoas com seus galanteios e charme.

Silva (2008, p.32) discorre em seu livro: “A palavra psicopata literalmente
significa doenga da mente, do grego psyche = mente; e pathos = doenga”. No entanto,
tratando-se de termo médico-psiquiatrico esta ndo se encaixa no termo tradicional. Es-
ses individuos, ndo sdo considerados loucos e nem apresentam algum tipo de desorien-
tagdo, também ndo sofrem de delirios ou alucinag¢des e tdo pouco apresentam intenso
sofrimento mental.

Ao contrario do que se espera os atos praticados por psicopatas ndo provém
de uma mente adoecida, mas sim de uma mente articulosa, capaz de raciocinar e plane-
jar, uma pessoa que sabe das normas mas se acha superior a elas, incapaz de se preocu-
par com as consequéncias da quebra de regras.

A grande dificuldade seria identificar alguém que se molda a diferentes es-
pagos ¢ pessoas. O Manual Diagnostico ¢ estatistico de transtornos mentais (DSM-IX,
1995, s.p) conceituou: “Caracteristica essencial: padrao invasivo de desrespeito e viola-
¢do dos direitos dos outros, inclusive na infancia ou comego da adolescéncia e continua
na fase adulta.”

Nenhum psicopata sera totalmente insano, nem totalmente normal, mas pos-
suem consciéncia plena de seus atos, tendo ciéncia plena da lei e do crime que cometem.
Podemos notar que em qualquer artigo descrevera psicopatas charmosos, inteligentes
¢ altamente sedutores, sendo imprevisiveis, por conta de sua falta de emogao. Acerca
disto explana Silva (2008, p.38):

O termo psicopata pode dar a falsa impressdo de que se trata de indivi-
duos loucos ou doentes mentais. A palavra psicopata literalmente sig-
nifica doenga da mente, no entanto, em termos médicos-psiquiatricos,
a psicopatia ndo se encaixa nessa visao tradicional de doengas mentais.
Os Psicopatas em geral, sao individuos frios, calculistas, dissimulados,
mentirosos, que visam apenas o beneficio proprio. Sao desprovidos de
culpa ou remorso e, muitas vezes, revelam-se agressivos e violentos.
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Como ja dito anteriormente existem diversos niveis, que podem ser classifi-
cados em leve, moderado e grave. Os psicopatas que matam classificam-se como grave.
E provavel que qualquer um ja tenha convivido com um psicopata leve, pelo menos,
aquela pessoa que quer agradar a todos e sempre ao final estava em busca de algo para
si, apenas usando os outros de escada para seus objetivos. Esse individuo engana pes-
soas vulneraveis e ao final nao sente remorso, da mesma forma que ¢ incapaz de sentir
empatia.

2.2 Evolugio Historica da Psicopatia

O que se sabe por estudos antropologicos ¢ que a psicopatia era vista de for-
ma totalmente diferente, sempre vista ¢ atrelada a situagdes de magia negra, divindade,
sobrenaturais.

Os primeiros a classifica-los foram os Romanos, classificando ainda de forma
sobrenatural, sendo: possuidos, demoniacos e energiimenos (SILVA, 2017). Nem se
passava pela cabeca da sociedade da época que seriam pessoas que ndo aparentariam
problema algum, sem resquicios demoniacos, com seu desvio de personalidade.

Segundo Dotti (2002, p.123):

Nas sociedades primitivas, o tabu era a proibi¢do aos profanos de se
relacionarem com pessoas, objetos ou lugares determinados, ou deles
se aproximarem, em virtude do carater sagrado dessas pessoas, objetos
e lugares cuja violagao acarretava ao culpado ou a seu grupo o castigo
da divindade.

Ou seja, pessoas em um estado psicotico acreditavam em corpos possuidos,
por isso estavam sujeitos a sofrerem castigos, caso se aproximassem de lugares sagra-
dos ou algo do tipo.

O francés Phillip Pinel foi um dos pioneiros sobre a descri¢do de psicopatia.
Ele identificou que alguns de seus pacientes, que mesmo tendo consciéncia da irracio-
nalidade de suas agdes, se envolviam em aspectos violéncia ou falta de remorso (GO-
MES, 2013).

Vale ressaltar a consciéncia de seus atos, bem como, as leis que estao infrin-
gindo. Desde os tempos mais remotos, a sociedade busca entender a figura do psicopata.

Desse modo, consolidou-se o conceito ¢ estudo da psicopatia, o que deu inicio
a uma pesquisa cada vez mais proxima dos mistérios do transtorno de personalidade.
Tendo nos dias atuais grandes autores e estudos aprofundados nesta patologia. Primei-
ramente se viu a psicopatia como um conceito de patologia ligado as condutas sociais.
No proximo item deste trabalho se vera o enquadramento da psicopatia na lei penal
Brasileira, bem como niveis de psicopatia.

3 PSICOPATIA DENTRO DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

O lugar do psicopata na Legislacao Penal Brasileira pode-se dizer assim, esta
no rol daqueles que fazem parte dos transtornos mentais mencionados no Art. 26 do
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Codigo Penal Brasileiro. O artigo 26 do Codigo Penal faz mengdo a varias categorias de
transtornos mentais, sendo isentos de pena, entre eles, doenga mental, desenvolvimento
mental incompleto, perturbagdo e desenvolvimento mental retardado, sendo perceptivel
que ndo ha mencdo da psicopatia.

O Codigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n. 2.848/1940), antes da modificacao
trazida pela Lei n. 7.209/1984, fazia mengdo aos individuos psicopatas no item 19 da
Exposicdo de Motivos da Parte Geral, com esta mudanga, individuos psicopatas nao
s30 mais mencionados, o que trouxe consequéncias sérias para a sociedade, estando
diretamente ligada com o alto indice de reincidéncia.

Uma vez que psicopata se trata de um transtorno de personalidade antissocial,
ndo se enquadrando, portanto, em uma doenga mental, consequentemente nao exclui a
culpabilidade.

Abreu (2013, s.p) afirma:

A psicopatia ndo consiste em nenhuma doenga mental, perturbagdo da
satide mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, o
que afastaria os chamados elementos integradores causais da imputa-
bilidade. Além disso, haveria plena capacidade de entender o carater
ilicito do fato, bem como, de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento, elementos integradores consequenciais.

Embora, como ja visto, o senso comum trata psicopatas como loucos, criando
entdo diagnosticos de pessoas que ndo entendem os crimes que estdao vindo a cometer.
Acerca disto, Silva (2008, p.184) explica:

E importante ressaltar que o termo psicopata pode dar a falsa impres-
sdo de que se trata de individuos loucos ou doentes mentais. A palavra
psicopata literalmente significa doenga da mente (do grego, psyche =
mente; e pathos = doenga). No entanto, em termos médico psiquiatricos,
a psicopatia ndo se encaixa na visao tradicional das doengas mentais.
Esses individuos ndo sdo considerados loucos, nem apresentam qual-
quer tipo de desorientagao. Também ndo sofrem de delirios ou alucina-
¢des (como a esquizofrenia) e tampouco apresentam intenso sofrimen-
to mental (como a depressdo ou o panico, por exemplo). Ao contrario
disso, seus atos criminosos nao provém de mentes adoecidas, mas sim
de um raciocinio frio e calculista combinado com uma total incapaci-
dade de tratar as outras pessoas como seres humanos pensantes ¢ com
sentimentos.

Isto posto, ira se analisar a Imputabilidade, semi-imputabilidae e inimputabi-
lidade, para que mais a frente possa se fazer uma distin¢do, entendendo onde se encai-
xam 0s psicopatas.

3.1 Imputabilidade, semi-imputabilidae e inimputabilidade
Imputar no sentido literal da palavra significa atribuir algo a alguém. Acerca

disso indaga Capez (2012, s.p): “No direito penal brasileiro ¢ adotado a ideia de ex-
clus@o da imputabilidade de um individuo. A imputabilidade ¢ a condigdo pessoal do
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agente a pratica de um fato punivel, e que possua capacidade para compreender o ilicito
do fato praticado.”

Imputabilidade penal estd prevista nos artigos 26 ¢ 28 do CP, eles dispdem
que o agente, para ser imputavel, deve possuir ao tempo da a¢do ou omissdo, mentalida-
de psiquica para compreender o ilicito e orientar-se de acordo com essa compreensao, ¢
seja maior de dezoito anos:

Atrt. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvol-
vimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Redugdo de pena, Pa-
ragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o0 agen-
te, em virtude de perturbagdo de saide mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento. Menores de dezoito anos. Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito)
anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabe-
lecidas na legislagao especial. Emogao e paixdo. (BRASIL, 1940, s.p)

Ainda sobre a imputabilidade penal, previsto no artigo 28 do CP, eles dispdem
que o agente:

Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal: I - a emogao ou a paixao
II - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de
efeitos analogos. § 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. § 2° - A
pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se 0 agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuia, ao tempo da
acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL,
1940, s.p)

Nestes casos, entende-se que ndo ha inteira condig¢do psiquica, mas sim par-
cial. Assim, a responsabilidade penal também devera ser parcial, proporcional a este
entendimento.

O desenvolvimento incompleto gera muitas vertentes, implicando na inteli-
géncia, modo de agir e falhas no pensar propriamente dito. Ainda neste entendimento, o
Codigo Penal Brasileiro estabelece em seu artigo 98:

Art. 98 - Na hipotese do paragrafo unico do art. 26 deste Codigo e ne-
cessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena priva-
tiva de liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos
do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°. (Redag@o dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984). (BRASIL, 1940, s.p)

Pois quando se pensa em psicopatia todos tém em mente a figura de uma
pessoa descuidada com um semblante aterrorizante. Pelo contrario, o grande segredo da
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psicopatia esta em uma desordem de personalidade, na emogdo, muitas vezes ndo vista
de forma clara.

Ja na inimputabilidade, ndo havera punigao pelo crime. Ao agente ndo havera
condenagdo a uma pena.

Para eximir de pena, exige-se que tal distirbio, doenga mental, desenvolvi-
mento mental incompleto ou retardado, produza uma consequéncia determinada, qual
scja, a falta de capacidade de discernir, de avaliar os proprios atos, de comparar com a
ordem normativa, ndo sendo o caso de um psicopata nato.

Se o agente for inimputavel sera submetido a medida de seguranga, confor-
me o artigo 97 do Cédigo Penal Brasileiro se houver duvida da integridade mental do
acusado, o artigo 149 do Codigo Processual Penal Brasileiro estabelece que aquele seja
submetido a exame médico legal.

Conforme Levorin (2003, p.163):

Dessarte, podemos concluir que a medida de seguranga ¢ uma sangao
prevista na lei que sera aplicada apds o cometimento de um crime, des-
tinando um tratamento curativo destinado a arrefecer a periculosidade
do agente e prevenindo-o da pratica de novo crime, objetivando, porque
ndo, a sua ressocializagdo.

Impedindo assim, o individuo inimputavel de permanecer na sociedade, evi-
tando supostos riscos. Nao sendo o caso dos psicopatas natos, que acabam cumprindo
pena normalmente, em conjunto com os demais presidiarios.

O Codigo Penal traz em seus artigos 96 ¢ 97 medidas de seguranca aplicaveis
a casos de criminalidade envolvendo pessoas com problemas cognitivos:

Art. 96. As medidas de seguranga sao:

I - Internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a
falta, em outro estabelecimento adequado;

11 - Sujei¢ao a tratamento ambulatorial.

Paragrafo tnico - Extinta a punibilidade, nao se impde medida de segu-
rang¢a nem subsiste a que tenha sido imposta.

Imposi¢ao da medida de seguranga para inimputavel

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagao
(art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com deten-
¢do, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

Prazo

§ 1° - A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo inde-
terminado, perdurando enquanto nio for averiguada, mediante pericia
médica, a cessagdo de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1
(um) a 3 (trés) anos. (BRASIL, 1940, s.p)

Sendo a internag¢do, uma alternativa para pessoas sem o discernimento total
ou completo, esta alternativa, no entanto, seria um tanto quanto equivocada, uma vez
que os psicopatas detém o poder de saber exatamente o teor de seus atos.

Em seguida, serdo apresentados possiveis modalidades e niveis desta patolo-

gia.
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3.2 Modalidades e niveis

Sabe-se que existem varios niveis de psicopatia, até porque nem sempre quem
sobrevive de golpes e aproveitamento de pessoas ingénuas, também sera um assassino
serial killer.

Como ja dito anteriormente a classificacdo de Personalidades Antissociais,
estdo elencadas no grau de patologia, sendo possivel dizer que os Psicopatas podem
ser classificados em graus leve, moderado ¢ grave. Basicamente o grau leve, sdo pes-
soas que podem ser encontradas facilmente no dia a dia, dificilmente chegam a matar,
mas ndo estdo totalmente elencados no Transtorno de Personalidade Antissocial (TPAS)
(SILVA, 2008).

Ja psicopatas de nivel moderado e grave, sdo aqueles que se encaixam no
Transtorno de Personalidade Antissocial, podendo até ser um serial killer, neste nivel
podemos nos deparar com caracteristicas frias e calculistas, assustadoramente, sdo as
famosas caracteristicas encontradas em filmes de terror (SILVA, 2008).

A grande maioria deste nivel apresenta personalidade extremamente fria,
mentirosa e dissimulada, ainda carregando consigo uma crueldade. No grau moderado
podemos encontrar facilmente pessoas com problemas com alcool, drogas, citando tam-
bém vandalismo, entre os crimes, comum esta estelionato. Falando de um psicopata em
grau grave, destacam-se pessoas que sentem prazer em ver o sofrimento alheio, ainda
podendo se expandir para satisfagao sexual.

Ainda falando de tipos, e graus, o psiquiatra forense Michael Stone criou
um indice de 1 a 22 que mede a maldade em assassinos, avaliando motivos, métodos
e crueldade, em niveis de 1 a 8, Michael define, que sdo pessoas que matam em defesa
propria, passionais motivados por ciumes e ainda pessoas em nivel de estresse elevado,
como por exemplo a depressdo. A partir do nivel 9, pessoas que matam para chegar a
um objetivo proprio, psicopatas que se sentem ameagados e recorrem ao assassinato,
em um nivel mais elevado, 16, ja temos aqueles psicopatas que cometem crimes com
requintes de violéncia, com perversdo sexual e tortura. Em um nivel mais elevado, 19,
Michael cita psicopatas terroristas, em seguida, psicopatas que submetem as vitimas a
longas torturas e em seguida matam. (CABRAL, 2018).

E notdrio que essas personalidades psicoticas, fazendo jus a uma expressdo
genérica, ndo tendo relagdo alguma com problemas neurologicos.

O Codigo Penal brasileiro ndo disciplinou nada especificamente sobre a psi-
copatia, talvez o que justifique esta inexisténcia, seja uma incerteza em definir sobre
esta personalidade. Contudo, estd auséncia ndo impede de analisar a psicopatia através
de regras do Cédigo Penal brasileiro entendimento de doutrinadores.

Isto posto, analisada a lei penal brasileira, deixado claro cada nivel ¢ os dife-
rentes tipos de personalidades psicoticas, a seguir sera apresentado um estudo de caso
seguido da necessidade de uma politica criminal adequada para tais individuos com
transtorno de personalidade, com énfase na fase de cumprimento da pena.

4 NECESSIDADE DE UMA POLIiTICA CRIMINAL ADEQUADA

Para se comegar a falar de uma politica criminal adequada, nada melhor que
exemplificando a psicopatia com um dos casos mais famosos existentes de assassinato
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a sangue frio no Brasil, de grande repercussao na midia.

Este caso, ocorrido em 2002, em um longo processo, que teve grande reper-
cussdo midiatica. Suzane, filha de Marisia Von Richthofen, psiquiatra, e do engenheiro
Manfred Alfred Freiherr Von Richthofen, cursava direito na Universidade de Campos
em Sdo Paulo, levava uma vida confortavel, jovem rica, bonita, universitaria que tinha
um namoro com Daniel Cravinho de 21 anos, juntamente com este, arquitetou e facili-
tou a morte de seus pais. (SERPANO, 2017).

No dia 31 de outubro de 2002, pouco depois da meia-noite, Suzane de 19 anos
na época, entrou em casa, acendeu a luz, conferiu se os pais estavam dormindo ¢ deu
carta branca ao namorado Daniel, ¢ seu irmao Cristian, matarem os seus pais, que foram
mortos com golpes de cano de ferro enquanto dormiam. O primeiro a ser atingido foi
Manfred, que morreu quase imediatamente por trauma cranioencefalico, de acordo com
o Laudo Pericial. Marisia teve uma morte mais cruel, pois foi golpeada impiedosamente
na cabega por Cristian, irmdo de Daniel, ¢ sofreu vazamento de massa encefalica; toda-
via, ndo morreu na hora, ¢ insatisfeitos, com tamanha crueldade e no intuito de apressar
a morte da mae de Suzane, Cristian a estrangulou, consumando a morte de Marisia
(SERPANO, 2017).

Conforme a narrativa do crime percebe-se que tanto os executores como a
propria Suzane agiram com o perfil condizente com o que ¢ trabalhado no presente
trabalho.

Apds cometerem o crime, Suzane ¢ os irmaos Cravinhos reviraram toda a
casa ¢ levaram alguns dolares, euros, no intuito de forjar um Latrocinio, crime este
previsto no artigo 157° § 3° do CP. Depois de deixar a cena do crime, ap6s toda essa
barbarie, Cristian retornou pra casa, enquanto Daniel ¢ Suzane foram a um motel na
zona sul de Sao Paulo e escolheram a melhor suite, onde, fica claro que essa atitude por
parte da mentora, revela seu carater Psicopata, frio ¢ sem o menor remorso pelo fato
praticado anteriormente na sua casa. Posteriormente ao crime praticado, dias depois,
chegou a comemorar seu aniversario no sitio da familia e ao ser chamada na delegacia,
a jovem estava mais preocupada com a heranga e com a venda da casa do que com a
morte de seus pais. (SERPANO, 2017).

Vale ressaltar, que dias apds o acontecimento e toda a repercussdo, Suzane
ndo demonstrou nenhum tipo de remorso, pelo contrario, demonstrando total frieza,
neste momento evidenciando sua personalidade psicopata.

Carolina Busnello (2017, s.p) acerca disto:

E notério que um tipo de personalidade que tem como principais carac-
teristicas a falta acentuada de culpa, remorso e preocupagdo empatica
com os outros, foi importante para que os exames feitos em Suzane
se mostrassem com um egocentrismo elevado, conduta infantilizada,
possibilidade de descontrole emocional, personalidade narcisista e ma-
nipuladora, agressividade camuflada e onipoténcia.

Ademais, o normal em uma sociedade ao saber da morte de seus pais, ¢ um
desespero, ainda que momentaneo. Até hoje, este crime levanta varias vertentes, mas
a principal, seria o intuito de ficar com a heranga dos pais, na época avaliada em 11
milhdes.

O comportamento ardiloso, frio e calculista de Suzane, fica claro que uma
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pessoa com estes tracos, ndo tem capacidade de conviver em um presidio cumprindo
pena como réu comum, devendo caber assim ao Estado tomar medidas cabiveis, para
que psicopatas neste nivel cumpram sua pena em uma penitenciaria, mas em uma ala
especial, com acompanhamentos diario, bem como consultas com psicologos, psiquia-
tras, ou seja, uma equipe qualificada.

4.1 A Problematica

Para iniciar este topico vale acrescentar o que traz Nucci (2014, s.p), que
conceitua: Pena ¢ “a sangdo imposta pelo Estado, através da agdo penal, ao criminoso,
cuja finalidade ¢ a retribuigdo ao delito perpetrado e a prevengdo a novos crimes.”

As penas privativas de liberdade se dividem em trés, sendo a reclusao, a de-
teng@o ¢ a prisdo simples. A reclusdo ¢ a deten¢do decorrem da pratica de crimes. Ja
a prisdo simples € aplicada as contravencdes penais, ndo podendo ser executada em
regime fechado. Importa mencionar também que nao se pode inserir os criminosos con-
denados nos mesmos locais em que estdo os contraventores.

Conforme aponta Nucci (2014, p.341), o objetivo das penas ¢ “reeducar o
delinquente, retira-lo do convivio social enquanto for necessario, bem como reafirmar
os valores protegidos pelo Direito Penal e intimidar a sociedade para que o crime seja
evitado.”

Porém, se tratando de psicopatas, ha controvérsias, como ja dito, o intuito
desta pesquisa ¢ demonstrar a dificuldade dos psicopatas em aprender com a punigao,
sendo praticamente impossivel que haja melhora destes individuos.

Colocar psicopatas em presidios comuns ¢ comprometer a reabilitagdo dos
demais presos, manipulando, promovendo o caos ¢ até mesmo cometendo outros ho-
micidios. Pode-se citar um caso de grande repercussdo da midia Pedro Rodrigues Filho
vulgo Pedrinho Matador, este se encaixa em um perfil de psicopata nato, nascendo com
lesdo cerebral por conta de chutes que seu pai dava em sua mae gravida, e matando pela
primeira vez aos 14 anos, desde entdo ndo parando ¢ ao ser preso aos 18 anos, efetuando
diversos assassinatos na prisdo, ao falar sobre isso em entrevista & Rede Record nao
sente tristeza alguma e nem esboga tragos de arrependimento, apenas se arrepende por
conta da pena que cumpriu (SEQUEIRA, 2005).

Mas os hospitais de custddia, apenas sao enviados para estes locais, indi-
viduos em que se acredita em doengas trataveis, mais uma vez os psicopatas nao se
encaixam neste nicho.

O fato ¢ que tudo isto demonstra como o sistema carcerario faz com que um
bandido tenha sua condi¢@o agravada e agrave consequentemente a condi¢@o de outros
presidiarios, além de que este sistema ndo faz diferenca tendo em vista indiferenca ¢ a
falta de sentimentos nestes presidiarios psicopatas.

A escala Hare ou Psychopathy Checklist Revised (PCL-R), criado pelo psi-
quiatra canadense Robert Hare, demonstra a probabilidade de reincidéncia destes indi-
viduos, também consegue demonstrar que pode haver pessoas com o TPAS (Transtorno
de personalidade antissocial) e ndo seja um psicopata (TRINDADE, 2009).

Além de uma reincidéncia, também existem elementos que demonstram a co-
nexao entre um crime e outro, sobre isso existem trés elementos que formam a conexao
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de um crime: modus operandi, ritual e assinatura, com estes ¢ possivel determinar que
tais crimes pertengam a mesma pessoa, assassinos em série seguem um mesmo ritual,
deixando sempre ao final uma marca, quase que unanime, estas marcas sao a forma
quem o Serial Killer marca seu crime e suas vitimas.

Como ja dito anteriormente, estes assassinos sdo tratados como semi-impu-
taveis, e exposto motivos de por que um carcere privado ndo surtiria efeitos, podemos
falar de uma medida de seguranga em um hospital psiquiatrico, ¢ impossivel trazer tra-
tamento a alguém que ama ser como €, que sente prazer ¢ vive para isso, nao ird sentir
remorso e nem se arrepender.

Diante disto, seria necessario o isolamento de portadores deste transtorno,
uma das alternativas seria uma prisdo separada dos demais detentos.

O detentor de uma personalidade psicopatica possui um indice alto de pericu-
losidade, ressaltando o perigo em cumprir sua pena junto com demais detentos, devido
ao poder de coagir para conseguir os objetivos que almeja, desta forma conseguindo ter
um dominio dos demais.

Nos dias atuais, uma das principais estratégias estudadas seria um tratamento
especial dentro de alas separadas, ou até mesmo um presidio, com acompanhamento
diario com profissionais qualificados, através destas medidas, o objetivo seria proteger
a sociedade de crimes barbaros, pois ¢é certo a reincidéncia ap6s cumprir a pena.

Isto posto, fica claro que ndo ha um tratamento especifico, mas sim necessario
um tratamento diferenciado, com aten¢@o especial e acompanhamento psicoldgico para
que se possa aproveitar a0 maximo a pena imposta.

4.2 Sistema Carcerario Brasileiro

A superlotag@o dos presidios ¢ fato, noticiado todos os dias celas onde o cor-
reto seria seis detentos, com o dobro ou mais.

Em relac@o aos psicopatas no sistema carcerario, ¢ um tema pouco falado en-
tre juristas e doutrinadores. O sistema prisional brasileiro se mostra ineficaz em relagido
aos individuos com transtornos psicopaticos, ndo sendo disposto nenhum tratamento
especial para criminosos psicopatas (BATISTA, 2016).

A principal mudanga necessaria seria uma melhora no diagndstico dos psico-
patas, visto que ndo ha um exame padrdo, consequentemente nao existindo um acompa-
nhamento especifico a este grupo.

O atual sistema tem o objetivo de ressocializar o preso, 0 que raramente acon-
tece, um sistema mal elaborado, com muitas falhas, ndo visando uma melhora a longo
prazo.

Muito embora ndo seja a pena privativa de liberdade a mais adequada, torna-
se util na preservagdo da ordem puiblica. Manter psicopatas presos evita novas atrocida-
des.

Entende-se entdo, que cabe ao Estado investir com cautela em cuidados para
os psicopatas, com infraestrutura qualificada para que os profissionais possam realizar
o seu trabalho, ndo esquecendo que o Brasil ndo se aplica prisdo perpétua, devendo o
tratamento especial ser realizado apenas no periodo da execug@o penal imposta.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo o estudo a auséncia de uma politica
criminal efetiva quanto a figura do psicopata, tema este, de grande importancia tendo
em vista os problemas causados a sociedade em razdo da falta desta politica especial.

No primeiro topico pode-se concluir que a psicopatia ndo tem cura, entende-
se entdo por uma patologia com falta de emogdes, um desvio de carater, também, em
sua parte histdrica, a psicopatia ao longo dos anos foi por vezes vista como loucura ¢ até
mesmo algo sobrenatural, para s6 séculos depois comegar a ser entendido como doenga
da personalidade.

Na segunda parte, o assunto inicial abordado ¢ do lugar do psicopata na nossa
Legislagdo Penal, ainda no mesmo capitulo, tratou-se da imputabilidade penal, e niveis
¢ modalidades, concluindo que ndo existe apenas o psicopata serial killer, como apenas
visto pela sociedade.

No terceiro e tltimo topico se trouxe um exemplo de grande repercussdo mi-
diatica, caso de Suzane Von Richtofen, trazendo assim o demonstrativo de um psico-
pata. Também, a problematica do trabalho, a necessidade de uma politica criminal ade-
quada a individuos com a psicopatia, necessidade de um tratamento especifico, tanto no
diagnostico quanto na execugdo da pena, evitando assim, prejuizos futuros a sociedade
com a jungdo de presos comuns e presos com transtorno de personalidade.

Como resultado da analise, restou-se evidenciado que a prisdo especial para
individuos diagnosticados com o transtorno de personalidade ¢ a melhor saida para um
tratamento com eficacia, evitando prejudicar demais presos e por conseguinte a socie-
dade. Cabendo assim ao estado, instalar politicas especiais.
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RESUMO

Desde a antiguidade, a Justica Restaurativa vem sendo aplicada indiretamente. Apos
criar forma nos anos 90, a Justica Restaurativa vem trazer um novo olhar sobre o Sis-
tema Penal, nos mostrando que a Justiga Retributiva utilizada por anos pode nao ser a
melhor op¢do, e assim, abrir caminho a um novo olhar, que nao busca apenas a puni¢ao
do ofensor, mas sim, a restauragdo das partes, vitima-ofensor, sanar os danos obtidos
pela vitima, como também, ressocializar o ofensor. Trabalhar isso na violéncia domés-
tica ¢ um grande recomego para vitimas que ndo recebiam a assisténcia necessaria do
Estado, 0 amparo era minimo ¢ a vitima ndo possuia voz, do outro lado, a superlotacao
carceraria ocorria cada vez mais ao longo dos anos, sem tentativas de mostrar ao agente
ofensor que a puni¢@o ndo é o caminho a percorrer a longo prazo. Modelos restaurativos
sdo apresentados para serem trabalhados da melhor maneira que o facilitador encontrar,
esse ¢ um sistema totalmente novo, o que gera muitas dividas ainda sobre sua eficacia,
porém, das praticas restauradoras ja em vigor, resultados muito positivos foram rece-
bidos, 0 que da ainda mais forga para o crescimento da Justica Restaurativa no nosso
pais e no mundo.
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ABSTRACT

Since antiquity, the Restorative Justice has been applied indirectly. After taking shape
in the 90’s, the Restorative Justice comes to bring a new look at the Penal System,
showing us that the Retributive Justice applied for years might not be the best option,
and thus, pave the way for a new sight, which not only seek the offender’s punishment,
but rather, the restoration of the parts, correcting the damage suffered by the victim, as
well resocializing the offender. Working on this in the domestic violence is a great start
for victims who did not receive the necessary assistance from the State, the protection
was minimal and the victim had no voice, on the other hand, the prison overcrowding
occourred more and more over the years, without attempts to show the offending agent
that punishment is not the way to go in the long run. Restorative models are presented to
be worked out in the best way that the facilitator finds, this is a totally new system, whi-
ch raises many doubts about its effectiveness, however, from the restorative practices
already in force, many positive results were received, which gives even more strength
to the growth of Restorative Justice in our country and in the world.
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1 INTRODUCAO

O tema do referido trabalho é “A Introdugdo da Justi¢a Restaurativa em casos
de Violéncia Doméstica”, tema que traz uma visao diferente do trabalhado no nosso
Sistema Penal. A importancia deste trabalho vem trazer um novo olhar ao Sistema Penal
precario que temos, com apenas medidas punitivas impostas que nao ddo assisténcia a
vitima e ao ofensor.

Com isso vem a pergunta: Sera que existem formas diversas de resolucionar
conflitos e trazer resultados satisfatorios a vitima ¢ ao ofensor, sem que seja apenas de
carater punitivo?

Na busca de averiguar respostas para o presente problema, o trabalho tem
como objetivo geral incluir a Justica Restaurativa em Casos de Violéncia Doméstica.

Como objetivos especificos trazer a origem da Justica Restaurativa, a sua
inclusdo em um Sistema que utiliza apenas da Justi¢a Retributiva como forma de reso-
lucionar conflitos e a introdug¢dao da mesma em casos de Violéncia Doméstica.

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 compreensao do tema sera desenvolvida uma primeira parte vol-
tada para a parte historica da Justica Restaurativa, parte essa de extrema importancia,
uma vez que a Justica Restaurativa teve inicio desde a era pré-cristd. Em sequéncia, serd
abordada Lei Maria da Penha, que de fato trata da Violéncia Doméstica e seus meios de
evita-la. E por fim, em um terceiro momento, temos a jungdo da Justica Restaurativa e
a Violéncia Doméstica e como as duas unidas podem trazer uma nova perspectiva para
as vitimas, ofensores e comunidade.

2 ORIGEM DA JUSTICA RESTAURATIVA

Visando uma diferente resposta a Justi¢a Criminal atual, a Justi¢a Restaurati-
va vem trazer um novo sistema que nao trata apenas de punir o ofensor, como também,
vem solucionar tais conflitos por meio da comunicag@o, empatia ¢ sensibilidade dando
ouvidos ao ofensor e a vitima. Assim, “a intervengao restaurativa amplia os horizontes
da vitima e de seu ofensor, oportunizando espago para confissao, arrependimento since-
ro, perddo e reconciliagdo” (FERREIRA, 2006, s.p).

Pautada na restauracdo dos envolvidos, vitima, ofensor e comunidade, a Justi-
¢a Restaurativa tem por finalidade a busca da compreensdo humana, Zehr (2008, pg. 9)
afirma que: “o crime ¢ uma violagdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obriga¢ao
de corrigir os erros. A justi¢a envolve a vitima, o ofensor ¢ a comunidade na busca de
solugcdes que promovam reparagao, reconciliagdo e seguranga”.

Assim, a Justi¢a Restaurativa vem hé anos buscando lugar no Sistema Penal
com a finalidade de revoluciona-lo, deixando a antiga justica criminal precaria que ti-
nhamos em busca de uma justi¢a que visa a restauragdo de todos os envolvidos.
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2.1 Vitimologia, Abolicionismo Penal e Minimalismo Penal como origem da Justica
Restaurativa

A origem da Justi¢a Restaurativa ndo ¢ exata, segundo Isa Bittencourt, repro-
duzida na Enciclopédia Juridica da PUCSP, a contribui¢do da Vitimologia, do Aboli-
cionismo e do Minimalismo foram cruciais para o crescimento da Justica Restaurativa
(BITTENCOURT, 2017).

Em 1947, segundo matéria publicado no site Ambito Juridico (2007), um
advogado de Jerusalém, chamado Benjamim Mendelsohn, introduziu o termo Vitimo-
logia em uma de suas palestras The origins of the Doctrine of Victimology, referente
a Criminologia, o qual fez com que o termo logo se espalhasse ao redor do mundo. A
Vitimologia trata, obviamente, da vitima como principal peca na relagdo entre crime,
ofensor e vitima, apreciando aspectos psicologicos e socioldgicos para compreender
melhor os danos que a triade causa.

O professor Marcio Rodrigo Delfim (2013) ensina que procura estudar a com-
plexa orbita da manifestacdo do comportamento da vitima face ao crime, numa visao
interdisciplinar em seu universo biopsicossocial, procurando encontrar alternativas de
protecdo, material ou psicoldgica, as vitimas.

Ja o Abolicionismo Penal por sua vez, veio a tona no po6s Segunda Guerra
Mundial, na primeira metade do século XX, mediante estudos realizados pelo jurista
italiano Filippo Gramatica, que buscava reformar o sistema penal e penitenciario, ex-
tinguindo a intensidade e extremismo das penas, tudo publicado na obra Defesa Social
(ARRAES, 2013).

O Abolicionismo Penal vem questionar a necessidade, ou ndo, da puni¢do na
Justica Criminal, partindo da premissa de que se realmente todas as condutas tidas como
criminalizadas, merecem uma puni¢ao. Porém, em sua teoria mais radical, prega-se a
ideia do fim da Justi¢a Criminal.

A autora Michelle Machado refere que:

O Abolicionismo penal tem como posi¢do nuclear a extingdo de todo
sistema penal e tudo que ¢ associado a ele. Defende-se, com isso, que o
sistema penal ndo ¢ uma solu¢do, mas um problema devido a suas pre-
cariedades e sua ineficiéncia, uma vez que esse so funcionaria de modo
segregacionista, atingindo muito mais as classes menos favorecidas do
que todo o conjunto de atores que cometem delitos nocivos a vida so-
cial, deixando muitas vezes imunes aqueles que mereciam ser punidos
(MACHADO, 2008, s.p).

Tendo por base o Abolicionismo Penal, o Minimalismo Penal desenvolveu-se
na década de 80, século XX, introduzido no Brasil em 1984 a partir da reforma penal e
penitencidria, moldado pela introdugdo de penas alternativas (Leis 7.209 e 7.210/84),
a edicdo da atual lei das penas alternativas (Lei 9.714/98) e a implantagao dos juizados
especiais criminais estaduais (Lei 9.099/95) para tratar dos crimes de menor potencial
ofensivo (OLIVEIRA, 2012).

Ele vem criticar o sistema penal com a ideia de punicdo apenas para condutas
gravosas, assim, em situagdes em que o conflito possa se resolver por outros meios, a
Justica Penal seria afastada, porém, ndo extinguindo o sistema penal.
A doutora Aline Bianchini explica que:
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Ha consenso de que apenas bens de elevada valia devam ser tutelados
pelo Direito penal. Isto porque a utilizagdo de recurso tdo danoso a li-
berdade individual somente se justifica em face do grau de importancia
que o bem tutelado assume. Aqui surge a preocupagdo com a dignida-
de do bem juridico, dado que o Direito penal s6 deve atuar na defesa
dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens.
Além da verificagdo a respeito do grau de importancia do bem — sua
dignidade —, deve ser analisado se a ofensa irrogada causou um abalo
social e se foi de tal proporgdo que justifique a intervengdo penal. As-
sim, somente podem ser erigidas a categoria de crime, condutas que,
efetivamente, obstruam o satisfatorio conviver em sociedade. Portanto,
incomodagdes de pequena monta, ou que causem diminutos dissabores,
sdo consideradas como desprovidas de relevancia penal, ficando, em
razdo disto, a sua resolugdo relegada a outros mecanismos formais ou
informais de controle social (BIANCHINI, 2013, s.p).

Os ideais acima trouxeram pontos de vista alternativos ao sistema penal pre-
cario que tinhamos, as penas privativas de liberdade sempre foram as mais “adequa-
das”, flexibilizando apenas a sua duracdo, porém, as consequéncias sio drasticas, temos
apenas uma superlotagdo carceraria e também, a ndo ressocializa¢do do criminoso.

Portanto, esses movimentos de critica ao sistema penal, deram ensejo a uma
revolucdo que visa a prote¢ao dos Direitos Humanos, sendo uma de suas vias a Justiga
Restaurativa.

3 A CHEGADA DA JUSTICA RESTAURATIVA AO BRASIL

Segundo a autora Patricia Napole@o de Oliveira (2019, s/p), que o termo Jus-
tica Restaurativa, foi utilizado pela primeira vez pelo psicologo ¢ também pesquisador
americano Albert Eglah, na década de 1950, em 1977, escreveu um artigo intitulado
Beyond Restitution: Creative Restitution, publicado na obra desenvolvida por Joe Hud-
son ¢ Burt Gallaway. Porém, na era pré-crista, as praticas restaurativas ja eram utiliza-
das, por meio dos Codigos de Hamurabi (1.700 a.C), Ur-Nammu e Lipit-Ishtar (1875
a.C). O Codigo Sumeriano (2.500 a. C) e o de Eshunna (1.700 a.C) também ja mencio-
navam as praticas restaurativas.

Posteriormente, com a ascensao da Igreja Catolica, a partir dos séculos XI e
XII, as medidas restaurativas foram deixadas de lado e deu-se lugar a Justi¢a Retributi-
va.

Explica o professor Evinis Talon:

Como decorréncia de um ilicito penal, surge para o Estado o poder/de-
ver de punir aquele que cometeu o crime. Durante muito tempo, houve
uma énfase no carater retributivo do sistema penal. A pena privativa
de liberdade reinou como consequéncia comum do reconhecimento da
pratica de um crime. Entretanto, a justica unicamente retributiva nao
contribui para a ressocializagdo do réu, tampouco restaura a situagao
juridica da vitima ao estagio em que se encontrava antes de sofrer com
a pratica do crime (TALON, 2017, s.p).
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Com isso, o Ginico objetivo da Justica Retributiva ¢ a de punir o agente cau-
sador do dano, sem reparar esses danos, como também, sem dar a devida assisténcia a
vitima.

Ainda, de acordo com Patricia (2019), ao longo dos anos, este modelo puniti-
vo mostrou-se nao tao eficiente, dando abertura para varias falhas, como por exemplo, a
nao ressocializa¢@o do individuo e a insatisfagdo da vitima, o que fez com que no final
do século XIX, fosse novamente introduzido aos poucos o modelo restaurativo.

De acordo com uma pesquisa desenvolvida por alunos do curso de Direito, 3°
semestre do Centro Universitario Jorge Amado, publicado no site Justi¢a Restaurativa,
em 1989, na Nova Zelandia, o modelo restaurativo foi introduzido em questdes que tra-
tavam de infra¢des de adolescentes, o que revolucionou o sistema de justi¢a da infancia
¢ juventude.

Nos anos 90, a Justica Restaurativa foi vastamente difundida, dando lugar a
novas pesquisas, ganhando reconhecimento ao redor do mundo entre as escolas e dele-
gacias de policia, tanto para crimes graves como para crimes leves. Depois da grande
expansdo e sucesso das praticas restaurativas, deu-se a inclusdo de uma resolugio do
Conselho Econémico e Social da ONU (24 de julho de 2002), que visava implantar a
Justica Restaurativa em todas as praticas judiciarias de matéria criminal (CASTRO,
RIBEIRO, ANGELIM, MELO, [2017]).

Com o grande sucesso acerca das medidas restaurativas no mundo, foi a vez
do Brasil se render aos seus ideais. 3 (trés) projetos pilotos foram criados no Brasil a
fim de promover a introdugdo das medidas restaurativas desde 2005, Asiel Henrique de
Souza vem explica-los:

O projeto tem o apoio institucional do Ministério da Justica, pela Secre-
taria da Reforma do Judiciario - SRJ, e do Programa das Nagdes Uni-
das para o Desenvolvimento - PNUD, através do projeto “Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justi¢a Brasileira”. Através desse
projeto, sao apoiados 3 (trés) projetos pilotos, que tém uma mesma filo-
sofia de abordagem da violéncia, porém com metodologia, ptiblico alvo
e procedimento diversos. Sdo eles: a)Juizados Especiais Criminais do
Nucleo Bandeirante: - metodologia: mediag@o vitima ofensor; - apli-
cagdo: crimes de menor potencial ofensivo, envolvendo adultos; b) 3*
Vara da Infancia de Porto Alegre, RS: - metodologia: comunicag@o nao
violenta; - aplicagdo: adolescentes autores de ato infracional e subme-
tidos a medida socio-educativa; ¢) Vara da Infancia de Sao Caetano do
Sul, SP: - metodologia: comunicagdo ndo violenta; - aplicagdo: criangas
e adolescentes em conflito, sejam ou ndo os conflitos registrados em
ocorréncia (SOUZA, 2006, s.p).

Segundo dados obtidos no site da Agéncia Senado, sob a supervisdo da autora
Ana Luisa Aragjo, instituiu-se formalmente no Brasil pela Resolugdo 225, de 2016 do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) a Politica Nacional de Justiga Restaurativa no Po-
der Judiciario (ARAUJO, 2019), alterada posteriormente em 2019 pela Resolugio 300
com acréscimo de algumas providéncias (TOFFOLI, 2019).

A partir desses eventos, a Justiga Restaurativa veio ganhando espaco pelo
Brasil, sendo ela em diversas areas, como trataremos a seguir.

Ap0s analisarmos o longo trajeto que o modelo restaurativo teve de percorrer
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para ser consolidado no Brasil, vemos que ele ja dava seus indicios a partir da introdu-
¢do da Lei 9.099/1995 — Juizados Especiais Civeis e Criminais que trazem a possibili-
dade de conciliagdo de infragdes penais de menor potencial ofensivo.

O art. 98, I da CF/88, expressamente, dita que:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

1 - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e lei-
gos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucio de
causas civeis de menor complexidade e infrag¢des penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagao e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau; (grifo nosso)

Que se complementa e expande-se com o disposto no art. 2° ¢ 62° da Lei
9.099/1995:

Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicida-
de, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
que possivel, a conciliagdo ou a transagao.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos cri-
térios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade.

Ou seja, essa estrutura ja demonstra a possibilidade de desenvolvimento da
Justi¢a Restaurativa. Como também, se destaca na Lei 8.069/1990 — Estatuto da Crianca
¢ do Adolescente, ECA, que apresenta medidas socioeducativas em casos de praticas de
infracdes penais em seu 112° art.

A partir disso, vemos que a Justi¢a Restaurativa vem sendo aplicada direta ou
indiretamente no nosso ordenamento juridico, o que nos leva a ideia de expansdo desse
modelo restaurador. Assim, chegamos ao principal objetivo deste artigo cientifico, a
Introdugdo da Justica Restaurativa em casos de Violéncia Doméstica.

4 JUSTICA RESTAURATIVA NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Como sabemos, a violéncia doméstica foi e ainda ¢ praticada ha muito tempo,
o medo, a inseguranga, a falta de recursos financeiros, vergonha ou a esperanga de que
um dia as agressdes parem, faz com que milhares de mulheres permanecam nessa situa-
¢do de impoténcia e dependéncia de agressores por anos.

Segundo dados publicados pela OPAS/OMS Brasil (2017/2019) aproximada-
mente uma em cada trés mulheres (35%) em todo o mundo sofreram violéncia fisica e/
ou sexual por parte do parceiro ou de terceiros durante a vida. Globalmente, 38% dos
assassinatos de mulheres sdo cometidos por um parceiro masculino. Essa porcentagem
ainda ¢ pouca, uma vez que muitas mulheres se omitem a denunciar a violéncia sofrida.

Com isso, objetivando a protecdo da mulher criou-se a Lei 11.340/2006, a
qual coibe a violéncia contra a mulher, estimulando a punigdo do agressor ¢ a prote¢ao
da vitima.
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4.1 Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha

Passando a vigorar em 22 de setembro de 2006, a Lei Maria da Penha foi um
grande marco na legislagdo brasileira e com ecla trouxe esperanga para as mulheres.
Segundo o art. 5° ¢ 6° da Lei 11.340/2006:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher qualquer ac¢iio ou omissio baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial: (Vide Lei complementar n° 150, de 2015)
Art. 6° A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui
uma das formas de violacdo dos direitos humanos. (grifo nosso)

Ou seja, tais artigos elencaram diversas situagdes em que a mulher pode se
sentir indefesa, lembrando que a violéncia doméstica pode ser cometida por qualquer
pessoa, inclusive mulher, que tenha uma relagdo familiar ou afetiva com a vitima, ou
tenha algum outro tipo de relacionamento.

Por mais que tal lei possua algumas resisténcias, o ministro Marco Aurélio,
relator das agdes que envolvem a analise de dispositivos da Lei Maria da Penha (ADC
19 e ADI 4424) no Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou que a mulher ¢ vulneravel
quando se trata de constrangimentos fisicos, morais e psicologicos sofridos em ambito
privado. “Nao ha divida sobre o historico de discriminagao por ela enfrentado na esfera
afetiva. As agressdes sofridas sdo significativamente maiores do que as que acontecem
— se é que acontecem — contra homens em situa¢do similar”, ainda refere que a Lei
Maria da Penha “retirou da invisibilidade e do siléncio a vitima de hostilidades ocorri-
das na privacidade do lar e representou um movimento legislativo claro no sentido de
assegurar as mulheres agredidas o acesso efetivo a reparagdo, a protegdo ¢ a justica”
(NOTICIAS STF, 2012, s.p). Assim, programas que trazem voz a vitima, trazem uma
nova perspectiva a elas, mostrando que ndo sairdo impunes ¢ que ha a possibilidade de
uma reparagao necessaria para vencer € superar seus traumas.

Toda vez que o Poder Judiciario se negar a aplicar os rigores da Lei
Maria da Penha — que, insista-se, sdo rigores para proteger a dignidade
da mulher — estara incorrendo em inconstitucionalidade, tendo em vista
que estara protegendo de forma insuficiente (deficiente) os direitos fun-
damentais da mulher. (STECK, 2011?, 100).

Portanto, fica evidente a necessidade da aplicabilidade da lei em favor da mu-
lher e ferramentas para o enfrentamento da violéncia doméstica, sendo este em ambito
doméstico e familiar.

A partir dai, ficou a cargo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar
contra a Mulher tratar desses assuntos, saindo de cena os Juizados Especiais Criminais.
Além de apresentar medidas penalizadoras, a Lei Maria da Penha também preceitua
medidas de prevencgdo, prote¢ao e tratamento social da vitima. Confirma a autora Wania
Pasinato:

A aplicacao integral da Lei Maria da Penha demanda intervengdes inter-
setoriais, com atengao na area de satde, assisténcia social, psicologica,
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juridica, médica e judicial, além de acesso a direitos relacionados a tra-
balho, educagdo, habitagdo, entre outros. Para tanto, a propria legisla-
¢do alerta para o comprometimento dos diversos setores publicos para
a oferta desses servigos. Sinaliza também para sua articulagdo em rede,
para que o atendimento a mulher se dé de forma integral (PASINATO,
20117, 133).

Assim, tal lei vem permitir que a vitima possa receber toda assisténcia neces-
saria, sendo através de Centros Especializados de Atendimento a Mulher, Casas-Abrigo,
Casas de Acolhimento Provisorio, Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher
(DEAMSs), Nucleos ou Postos de Atendimento a Mulher nas Delegacias Comuns, De-
fensorias Publicas ¢ Defensorias da Mulher (Especializadas), Juizados Especializados
de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher, Promotorias ¢ Promotorias Espe-
cializadas, Casa da Mulher Brasileira e Servigos de Saude Geral e Servigos de Satde
voltados para o atendimento dos casos de violéncia sexual e doméstica (SENADO,
[2017).

E nesse momento que a Justica Restaurativa entra em acfo, os principios
norteadores da Justiga Restaurativa possibilitam a assisténcia do Estado com a vitima,
comunidade e agressor, ressaltam alguns doutrinadores que:

O modelo restaurativo, se bem aplicado, pode constituir um importante
instrumento para a constru¢do de uma justica participativa que opere
real transformagdo, abrindo caminho para uma nova forma de promo-
¢do dos direitos humanos e da cidadania, da inclusdo e da paz social,
com dignidade (SLAKMON; VITTO; PINTO, 2005, 16).

Abrindo espago para a tentativa de resolug@o de conflitos, restauragio pessoal
dos envolvidos, introduzimos sutilmente a Justi¢a Restaurativa nos casos de Violéncia
Doméstica.

4.2 Aplicabilidade da Justica Restaurativa em casos de Violéncia Doméstica

A Violéncia Doméstica como referida anteriormente, esta presente desde a
antiguidade, por muito tempo tida como algo normal uma vez que se necessario o ma-
rido poderia cometer homicidio contra a esposa. Segundo o Professor Fabiano Caetano
do curso Cehco, no tempo em que ainda existia o Brasil colonia, em matéria de Direito
Penal, era regido pelas Ordenagdes Filipinas, um codigo legal que se aplicava a Portu-
gal e seus territorios ultramarinos. As Ordenagdes Filipinas asseguravam ao marido o
direito de matar a mulher caso a apanhasse em adultério ou meramente suspeitar de trai-
¢do, bastando apenas um boato (CAETANO, 2015). Hoje essa pratica ¢ inaceitavel, e ¢
possivel cobrar da Justica medidas que coibam e tragam consequéncias aos praticantes
destes ilicitos.

Uma vez que os atos de violéncia doméstica e familiar ocorre entre mulher ¢
agressor (companheiro, pai, tio, primo, entre outros com ou sem vinculo familiar), é ne-
cessario entender que para chegar ao ponto de ocorrer a violéncia, uma série de fatores
tem de ocorrer. Para Cordeiro Dias, o comportamento violento ¢ fruto de varios fatores
como: auséncia de comunicagdo entre autor e vitima, inaptiddo de negociagao entre as
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pessoas, a maneira como sio assimiladas as normas, como a interiorizagdo da diferencga
entre 0 bem e 0 mal, o certo ¢ o errado, o permitido e o proibido (DIAS, 1986, 738-739).
Portanto, para resolver esse tipo de conflito, precisamos compreender os integrantes
dessa relagdo, a vitima, o agressor € 0 motivo que causou a violéncia, para isso usamos
da mediagdo penal, uma das ferramentas da Justiga Restaurativa.

A mediagao penal consiste no processo informal e flexivel no qual se
insere a figura de um terceiro imparcial — mediador —, que age com
a finalidade de recompor um conflito originado de um ato delituoso.
O mediador desenvolve seu trabalho a partir de uma posigdo neutra,
tentando obter o melhor das partes, promovendo a aproximagao destas
sem impor solugdes, mas conduzindo o processo na tentativa de ajudar
as pessoas envolvidas a restabelecer o dialogo e encontrar uma solugao
satisfatoria para todos (FARIA, 2012, s/p).

Ressaltamos que esse modelo restaurativo pode ser inserido em qualquer fase
do processo criminal, seja ela na fase de investigagdo, depois de reconhecida a ac¢ao
penal, ou ainda, apds a sentenga condenatoria (PINTO, 2004), o importante é que esse
encontro ocorra.

A Violéncia Doméstica deixa em suas vitimas muitas consequéncias, a mu-
lher preza por sua vida, mas, além disso, necessita de uma reparagdo de danos, nao
apenas uma puni¢do ao agente agressor. Com isso, a Justiga restaurativa vem ajudar as
partes a entenderem o que causou o desentendimento, o motivo gerador da agressdo e
por fim, encontrar um meio de solugdo desse conflito.

Sao cinco os principios basicos que norteiam a pratica da Justica Res-
taurativa: voluntariedade, informalidade, oportunidade, neutralidade e
sigilo.

O primeiro e mais importante principio ¢ o Principio da Voluntariedade.
A participac@o da vitima e ofensor nas sessdes restaurativas decorre de
suas vontades. Ninguém pode iniciar os trabalhos se uma das partes nao
quiser participar. O Principio da Informalidade ¢ o que caracteriza a
Justiga Restaurativa. Nao ha rituais solenes para o inicio dos trabalhos,
tampouco depoimentos reduzidos a termo ou burocracias demasiadas.
Outro aspecto desse principio ¢ que os centros onde sdo realizadas as
sessdes devem estar em local diferente do Forum, para que nao tenha o
ambiente formal do Poder Judiciario. Excegdo se faz a informalidade no
tocante a elaboragao do termo constante o acordo. A pratica restaurativa
ndo tem momento certo para acontecer, independe de ela ser realizada
antes ou depois do oferecimento ou recebimento da denuncia ou quei-
xacrime, antes ou depois da prolagdo da sentenga; ou no curso da execu-
¢do penal. E o que diz o Principio da Oportunidade. Quanto ao Principio
da Neutralidade, as partes devem estar em um local e se submeter a um
procedimento neutro, sem que favorega nenhuma das partes. Por fim,
passa-se ao Principio do Sigilo. Tal principio de passar as partes segu-
ranga de que o que for pronunciado na sessdo, nao podera ser usado em
outro lugar a favor ou contra elas (PERES, 2015, 6-7).

Assim, uma vez que as partes estdo de comum acordo, pode-se dar inicio ao
processo restaurativo.
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4.3 Métodos de Justica Restaurativa

Existem trés modelos na utilizagdo de praticas restaurativas, que sdo: os Cir-
culos, a Conferéncia de Grupo Familiar e a Mediagao vitima-ofensor-comunidade. Pra-
ticas essas que, segundo Howard Zehr (2012, 56), “abrem oportunidade para que os
participantes explorem fatos, sentimentos e resolugdes. Eles sdo estimulados a contar
suas historias, fazer perguntas, expressar seus sentimentos e trabalhar a fim de chegar a
uma decisdo consensual”.

Segundo o Manual de Gestdo para Alternativas Penais/Ministério da Justiga/
PNUD, os Circulos possuem trés etapas: pré-circulo, circulo e pds-circulo.

O pré-circulo ¢ o inicio de tudo, o contato entre o facilitador e os envolvidos,
ele explica como sera o decorrer deste processo restaurativo ¢ ainda apresenta para as
partes como a Justica Restaurativa sera aplicada. O circulo trata da segunda parte do
processo, este ¢ 0 momento em que vitima e ofensor entram em contato e a cada uma
das partes expde o que estd sentindo, analisam o conflito gerado, o que o motivou e
as consequéncias deste ato, ¢ por fim, buscam alternativas de resolugdo deste conflito
estabelecendo um acordo. O poés-circulo e ultima etapa, trata de verificar se o acordo
esta sendo mantido e produzindo efeitos, se a vitima e ofensor tem obtido resultado
satisfatorio emocionalmente e psicologicamente.

Zehr afirma que:

Os circulos ampliam intencionalmente o rol de seus participantes. Vi-
timas, ofensores, familiares, e as vezes profissionais do judiciario sdo
incluidos, mas os membros da comunidade sdo partes essenciais. Eles
podem ser convidados em fungdo de sua ligacdo ou interesse em uma
infragdo especifica, ou por iniciativa da vitima ou do ofensor. Muitas
vezes 0s membros sdo partes de um circulo permanente de volunta-
rios da comunidade. Em virtude do envolvimento da comunidade, os
dialogos dentro do circulo sd3o em geral mais abrangentes do que em
outros modelos de Justi¢a Restaurativa. Os participantes podem abordar
circunstancias comunitarias que talvez estejam propiciando violagdes,
podem falar do apoio a necessidades de vitimas e ofensores, das res-
ponsabilidades que a comunidade possa ter, das normas comunitarias,
ou outros assuntos relevantes para a comunidade. (ZEHR, 2012, 62-63).

Assim, os circulos podem ser construidos de diversas maneiras, tudo depende
dos envolvidos.

Ja a Conferéncia de Grupo familiar estabelece que “o objetivo é apoiar o
ofensor para que ele mude de comportamento e o pode ser feito sem a presenga da vi-
tima em alguns casos. Participam membros da comunidade e familiares da vitima e do
ofensor” (SENADO, 2019, s.p). Ou seja, este processo vem propor uma reflexdo com
todos os envolvidos referente a situag@o atual, por em pauta as vertentes do conflito
gerado e estabelecer uma relagdo familiar sustentavel, buscando o bem estar de todos e
suprindo todas as necessidades dos envolvidos.

E por tultimo temos a Mediagdo Vitima-Ofensor-Comunidade em que a vi-
tima, o ofensor ¢ a comunidade envolvida trabalham juntos ativamente em busca da
resolugdo dos conflitos por meio de um mediador.
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Mediagdo vitima-ofensor-comunidade: Encontro de vitima e ofensor
coordenado por um facilitador na tentativa de estabelecer um acordo.
Caso a vitima recuse o encontro, a mediagao pelo facilitador pode ser
feita de forma indireta. Membros da comunidade e familia dos envolvi-
dos podem participar (SENADO, 2019, s.p).

Dos modelos abordados, o processo mais utilizado com relagdo a Violéncia
Doméstica ¢ o modelo de Circulo, o qual possibilita o ofensor ¢ vitima terem um conta-
to mais pessoal, fazendo com que trabalhem juntos na resolugdo do conflito.

5 BENEFICIOS DA JUSTICA RESTAURATIVA NOS CASOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Nao se prendendo apenas a parte tedrica deste assunto, vemos que a Justiga
Restaurativa vem sim sendo implantada no nosso sistema penal, temos na pratica exem-
plos disso.

Segundo o CNJ — Conselho Nacional de Justiga, alguns tribunais vém utili-
zando as praticas restaurativas nos casos de violéncia doméstica. Conforme dados do
mesmo, em Ponta Grossa, Parand, a juiza Jurema Carolina Gomes, da Comissao de
Justica Restaurativa do Tribunal de Justica do Parana (TJPR) vem obtendo resultados
satisfatorios desde 2015. Oficinas e Circulos sao os meios de entrada da Justi¢a Restau-
rativa. Ela afirma que além de evitar dezenas de processos civeis, as mulheres saem de
la mais confiantes e os homens, mais conscientes, isso com base nos 170 casos que a
juiza teve contato desde 2015.

No Rio Grande do Sul, algumas comarcas aderiram ao modelo restaurativo,
o qual pretendiam implantar até o final de 2017 cerca de 35 unidades de atendimento
a praticas de violéncia doméstica, como também, casos de infancia e juventude e exe-
cugdes criminais, tendo como modelo o trabalho desenvolvido no Parana (AGENCIA
CNJ DE NOTICIAS, 2017).

Em Santa Catarina, Lages e Florianopolis implantaram a Justica Restaurativa,
em especial, em casos de Violéncia Doméstica. Foi elaborado um projeto-modelo de
Justica Restaurativa pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina (TJSC), aonde a inten-
¢do do programa era trabalhar com 20 condenados da Penitenciaria de Florianopolis,
com o inicio previsto a partir do primeiro semestre de 2019, o projeto foi apresentado no
dia 23 de novembro de 2019, no Complexo da Agrondmica. O objetivo ¢ que o agressor
preso tome consciéncia dos problemas que a violéncia gera para a sua familia, para a
comunidade e para si mesmo (CNJ, 2018).

Em Lages, nos casos de violéncia doméstica, a pratica restaurativa esta sendo
desenvolvida em trés etapas com a direcao do juiz da 2° Vara Criminal de Lages, Ale-
xandre Takashima. De acordo com Garcia:

O procedimento acontece em trés etapas, na primeira ¢ a criagdo de dois
grupos de apoio, um para as vitimas e outro para ofensores que objetiva
a troca de experiéncia e conta com o auxilio de dois mediadores por
grupo. A segunda etapa conta com circulos individuais com a vitima,
ofensor e um grupo de apoio indicados pelos envolvidos, podendo ser
alguém da familia, amigo ou até mesmo colega de trabalho. Por fim, a
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ultima etapa consiste num circulo de conflito, fazendo com que os en-
volvidos possam ressignificar a violéncia, nesta fase a vitima e o ofen-
sor contam com o suporte emocional e o auxilio para inser¢do social,
dentre eles a busca por um emprego e a retomada de estudos (GARCIA,
2018, apud SILVA, 2019, 53).

Além disso, s@o realizados constantemente seminarios com o objetivo de se
mobilizarem para combater a violéncia contra a mulher e fortalecer as praticas restaura-
tivas. Recentemente, foi celebrado um desses eventos em Lages, em 2019 (CHAGAS,
2019) e outro em Lages ¢ Florianopolis dia 23 ¢ 27 de margo (GARBERO, 2019.).

Ou seja, a intengdo do programa o foco ndo ¢é reconciliar o casal, mas que
o ofensor venha se responsabilizar pelos dos danos que sdo causados tanto a vitima,
quanto a comunidade, ele vem para curar feridas, corrigir erros ¢ de alguma forma
transformar a vida dos envolvidos, mostrando suas vulnerabilidades e desenvolvendo
empatia. A vitima tem o dano sanado ¢ no se sente impune, supera seus medos, reforca
Thamyris Chiodi Appel:

Naio se deve presumir que, ainda hoje, todas as mulheres sdo incapazes
de tomar suas proprias decisdes. E claro que algumas ainda estdo em
posicao de vitima, sdo mais fracas e ndo conseguiriam enfrentar o seu
agressor, mas nao ha motivos para impedir a possibilidade daquelas que
desejam utilizarem-se da solugdo alternativa. E preciso reconhecer que
hoje muitas mulheres sdo esclarecidas, livres, cientes dos seus direi-
tos e ndo querem a resposta da justica comum. Elas ndo pretendem a
condenagdo do seu agressor, mas tao somente uma oportunidade para
alteragdo do comportamento agressivo. No contexto atual, importa re-
conhecer-lhes a possibilidade de outra solugao, que pode muito bem ser,
se assim o pretenderem, a restaurativa (APPEL, 2017, 92).

Ja ofensor adquire consciéncia ¢ passa a ver a situag@o ¢ a vitima de outra
forma, alcangando a ressocializagdo e evitando a reincidéncia nos crimes cometidos,
refere Davi Reis de Jesus:

Ou seja, restaurar, a partir dessas discussoes, parte da ideia da crimi-
nologia moderna no que diz respeito a prevengdo do delito; de modo
tal que o agente infrator ganhe consciéncia de seus atos e se livre do
estigma apos a saida do sistema prisional, podendo retornar ao convivio
com a comunidade da qual fazia parte antes do delito; restaurar significa
eliminar o fendmeno da dessocializa¢do da pena (JESUS, 2018, 19).

Com isso, vemos 0 quanto a Justi¢ca Restaurativa ¢ importante na evolugao
do Sistema Penal, buscar alternativas em que o agente causador do conflito ndo saia
somente com punigdes e a vitima apenas vingada, ela restabelece uma conexao entre as
partes ¢ mostra a eles que existe uma forma de resolver esse conflito e restaurar vidas.

6 CONCLUSAO

No presente trabalho se viu que em um Sistema Penal precario, a necessidade
de uma revolugdo ¢ grandiosissima, vemos que ndo ha evolugdo pessoal dos envolvidos
se tratados somente como partes contrarias um ao outro, aonde busca somente pela
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puni¢do do agente causador ¢ o foco.

Concluiu-se que existem medidas alternativas a Justica Retributiva, medidas
restaurativas podem de fato, trazer um olhar mais solidario e empatico as partes, nao
somente visando a puni¢do, mas sim, uma restauragdo de ambos, vitima e ofensor.

Como resultado, trazemos mais sensibilidade ao assunto, vemos que ainda
que seja uma ideia nova e ainda recebida com desprezo por alguns, a Justi¢a Restaurati-
va pode ser trabalhada em diversas areas no nosso Sistema Penal atual, pontos positivos
¢ beneficios sdo apontados, com forte relevancia na Violéncia Doméstica, em que seu
principal objetivo seja a restauragdo de vidas.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo apresentar as principais medidas socioeducativas
aplicadas a adolescentes infratores no Brasil, e instigar o leitor a pensar em maneiras
diversas e novas politicas para a execugdo dessas medidas. Sera realizada uma pesquisa
qualitativa, de forma descritiva, através de fontes secundarias, como livros, Codigo
Civil, Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e artigos publicados na internet. O trabalho
trard a origem historica do direito da crianga ¢ do adolescente, a defini¢do de medida so-
cioeducativa e suas modalidades, e de que forma sdo aplicadas, trazendo o que relatam
diversos autores, com suas ideias e questionamentos, voltados para chegar a conclusoes
de como sdo aplicadas essas medidas. E necessério que se encontre métodos para au-
xiliar na execugdo dessa medida, e que esta possa cumprir seu papel com efetividade,
devolvendo para a sociedade um adolescente melhor e com outra visdo, que possua uma
perspectiva de terminar os estudos, ¢ apds a maioridade, possua planos que o direcio-
nam para outro caminho, que ndo seja o da criminalidade.
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ABSTRACT

This article aims to present the main socio-educational measures applied to adolescent
offenders in Brazil, and to encourage the reader to think about different ways and new
policies for the implementation of these measures. Qualitative research will be carried
out, in a descriptive way, through secondary sources, such as books, Civil Code, Statute
of Children and Adolescents and articles published on the internet. The work will bring
the historical origin of the right of children and adolescents, the definition of socio-e-
ducational measure and its modalities, and how they are applied, bringing what several
authors report, with their ideas and questions, aimed at reaching conclusions about how
those measures are applied. It is necessary to find methods to assist in the implementa-
tion of this measure, and that it can fulfill its role effectively, returning to society a better
teenager with another vision, who has a perspective of finishing his studies, and after the
age of majority, has plans that lead you to another path, other than crime.

Keywords: Educational measures. Teenager. Infringing.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho aborda as medidas socioeducativas aplicadas a adoles-
centes que cometem algum ato infracional. Analisar-se-a, cada medida e de que forma
clas sdo aplicadas ao adolescente.

A pesquisa trara a origem historica do direito da crianca e do adolescente, o
conceito de medida socioeducativa, as suas modalidades ¢ da sua aplicag@o. O trabalho
possui como objetivo geral, analisar as medidas socioeducativas previstas no Estatuto
da Crianga e do Adolescente.

Tendo como objetivo responder o seguinte problema de pesquisa: Quais sdao
as medidas socioeducativas que podem ser aplicadas ao menor infrator?

Falar sobre as medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes que come-
tem algum ato infracional ¢ de grande importancia, uma vez que o tema abordado versa
sobre direito de cidaddos em formagdo, que quando chegarem na vida adulta deverdo
saber conviver em sociedade.

Esse tema pode fazer com que o leitor comece a pensar em solugdes para que
essas medidas tenham validade e cumpram com a sua fungdo, que € de inserir o jovem
infrator em sociedade e em convivio com sua familia, com novos pensamentos € novos
valores morais, evitando que esse adolescente volte a delinquir.

A abordagem do tema pode também abrir caminhos para que o legislador bus-
que solugdes diferentes, e novas ferramentas para a melhor aplicagdo dessas medidas.

O adolescente que recebeu uma medida socioeducativa de qualidade, que
cumpra com a sua fungdo de reeducar aquele menor, pode diminuir consideravelmente
as chances de se tornar um adulto que cometa crimes, mas para isso precisamos falar
sobre o tema e fomentar as discussoes sobre.

Essa discussao ¢ de grande importancia para toda a sociedade, pois pode tra-
zer a tona novas politicas publicas nas unidades de internacdo e em todos os outros
locais que as medidas sejam executadas.

Portanto, buscou-se coletar informagdes sobre essas medidas e, analisar cada
uma delas.

O conteudo foi abordado de forma qualitativa. A analise dos objetivos clas-
sificou-se em pesquisa exploratoria e descritiva, onde segundo Gil (2002, p.43) visa
desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias, tendo em vista, a formulagao de
problemas mais precisos ou hipdteses pesquisaveis para estudos posteriores. Habitual-
mente envolvem levantamento bibliografico e documental, entrevistas ndo padroniza-
das e estudos de caso.

Em relagdo aos procedimentos técnicos, classificou-se em pesquisa biblio-
grafica. Gil (2010, p. 65) a define em pesquisa a partir de materiais ja elaborados, com-
postos principalmente por livros ¢ artigos cientificos, ¢ atualmente conta também com
materiais disponiveis na internet.

Acerca da metodologia dos instrumentos de coleta de dados, foi apresentado
de forma primaria, através de observagdes. Marconi e Lakatos (2003, p. 190) definem
observagao como “uma técnica de coleta de dados para conseguir informagdes e utiliza
os sentidos na obtencdo de determinados aspectos da realidade”.

Por meio da pesquisa, os dados serdo analisados a partir de uma leitura biblio-
grafica e em seguida, numa segunda leitura, serdo destacados os temas significativos



176 EXEQUATUR Ano XIX - n° 34 - jan/jun 2021

para este estudo. Estes temas serdo agrupados de acordo com a semelhanga entre si e
agrupados em categorias que serdo discutidas a partir das inferéncias das pesquisadoras
¢ dos achados bibliograficos.

A busca de publicagdes foi realizada nos meses de maio a novembro de 2020.
Em relagdo ao Método de Analise, o seu objetivo ¢ organizar ¢ sumariar os dados de
uma forma que seja possivel fornecer respostas ao problema proposto para a investiga-
¢do. A interpretacdo tem como objetivo a procura do sentido mais amplo das respostas,
o que ¢ feito mediante sua ligagdo a outros conhecimentos anteriores obtidos (GIL,
2010 p. 168).

A discussdo dos estudos analisados sera apresentada a seguir, buscando res-
ponder a questdo norteadora do estudo, bem como os objetivos propostos.

2. ORIGEM DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Durante muito tempo a crianga ¢ adolescente nio tiveram amparo juridico,
sem nenhuma previsao quanto a satide, educacgio e todos os seus direitos na legislagdo
a nivel mundial.

Para Maria Regina de Azambuja (2006, p.12):

Em Roma (449 a.C), a Lei das XII Tabuas permitia ao pai matar o filho
que nascesse disforme mediante julgamento de cinco vizinhos (Tabua
Quarta, n° 1), sendo que o pai tinha sobre os filhos nascidos de casamen-
to legitimo o direito de vida e de morte e o poder de vendé-los (Tabua
Quarta n°2). Em Roma e na Grécia Antiga, a mulher e os filhos nao
possuiam qualquer direito. O pai, o chefe da familia, podia castiga-los,
condena-los e até exclui-los da familia.

A inexisténcia de sistema de protegdo eficaz as criangas ¢ adolescentes fez
com que fosse criado uma preocupacdo no tocante aos direitos que ela deveria ter ¢ a
protec@o que deveria receber.

Antonio Carlos Costa traz que “o sentimento pela infancia nasce na Europa
com as grandes ordens religiosas que pregavam a educacdo separada, preparando a
crianga para a vida adulta” (1993, p. 37).

No século XIX passou-se a pensar nos direitos da crianga e do adolescente,
comegando a se falar em afeto e educagao.

Apesar de nascer uma esperanga da valoragdo dos direitos a eles inerentes,
ainda ndo se tinha a prote¢ao necessaria para as criangas ¢ adolescentes.

Para Nivea Valenga Barros (2005, p.74):

Até o final do século XIX [...], a crianga foi vista como um instrumento
de poder e de dominio exclusivo da Igreja. Somente no inicio do século
XX, a medicina, a psiquiatria, o direito e a pedagogia contribuem para
a formag@o de uma nova mentalidade de atendimento a crianga, abrindo
espacos para uma concepg¢do de reeducacgdo, baseada ndo somente nas
concepgodes religiosas, mas também cientificas.

No Brasil, a constituigdo 1934, no seu art. 38 trouxe a primeira mengao dos
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direitos da crianga e adolescente, trazendo em seu titulo IV “Da Ordem Econdmica e
Social”. “Foi o primeiro documento a referir-se, mesmo que de uma forma muito timi-
da, a defesa e a protegdo dos direitos de todas as criangas ¢ adolescentes.”

A referida legislagdo trouxe em seu texto consideragdes sobre o trabalho de
criangas ¢ adolescentes, trabalho noturno, proibe que menores de 18 anos trabalhassem
em locais insalubres, além da previsdo de amparo a maternidade ¢ a infancia, explica
Liberati.

Em 10 de novembro de 1937, foi outorgada A Constitui¢ao dos Estados Uni-
dos do Brasil, que trouxe em sua redacdo uma prote¢@o social a infancia e a juventude.
Em seu art. 16, XXVII, versava sobre a competéncia exclusiva da unido de legislar
sobre normas fundamentais da defesa e protecdo da saude, especialmente da saude da
crianga.

No art. 127 do mesmo diploma legal mencionado anteriormente, falava-se
sobre a garantias especiais por parte do Estado, devendo assegurar-lhes boas condigdes
de vida e desenvolvimento harmonioso de suas faculdades.

Art. 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e
garantias especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas
destinadas a assegurar-lhes condigdes fisicas e morais de vida sa e de
harmonioso desenvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude im-
portara falta grave dos responsaveis por sua guarda e educagdo, e cria ao
Estado o dever de prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a
preservagao fisica e moral.

Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e protegdo do
Estado para a subsisténcia e educagio da sua prole.

Foi com a outorga da Constituicdo de 1937, que o Estado inseriu ¢ assumiu a
responsabilidade de protecdo a crianga e ao adolescente.

A Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga foi promulgada pelo
Brasil através do Decreto no 99.710, de 21 de novembro de 1990.

O Brasil se inspirou na Convengao para a elaboragdo da Lei n° 8.069/90, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que traz a protegdo integral a crianga e ao adoles-
cente.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente disciplina sobre as medidas socioe-
ducativas, tema do presente trabalho, que ira ser abordado no item a seguir.

3. MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

O Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA e a Organiza¢do Mundial de
Saude dizem que a adolescéncia ¢ a fase da vida entre 12 e 18 anos. Entretanto, nao se
trata apenas de um fendomeno natural do crescimento biolégico. Onde ha o aconteci-
mento de fendmenos sociais e psicologicos que caracterizam essa etapa do desenvolvi-
mento.

Tem-se diversos contextos em relag@o aos adolescentes por meio de mitos. A
sociedade cré que os adolescentes sdo consumistas, inseguros, irresponsaveis ¢ imedia-
tistas. Esses mitos estdo presentes nas mais variadas concepgdes sociais sobre essa fase



178 EXEQUATUR Ano XIX - n° 34 - jan/jun 2021

da vida, e se mantém porque a sociedade as repete em diferentes contextos. Pode-se
perceber dessa forma que a etapa da adolescéncia, com foco quase sempre no singular,
torna-se plural ao se considerar a diversidade das experiéncias possiveis no contexto da
contemporaneidade.

Por habitarem um corpo ¢ uma mente em transformagdes, estes compdem
uma populagdo de risco ao que se refere o uso de drogas. A curiosidade natural dos
adolescentes ¢ um dos fatores internos de maior influéncia na experimentagao de subs-
tancias psicoativas. Com relagdo a evolucdo da experimentagdo para o uso regular e
manutengdo do uso, outros fatores internos estariam envolvidos, tais como inseguranga
¢ sintomas depressivos.

Também se podem considerar fatores de risco e/ou protegdo para comporta-
mento agressivos a escola e a midia. O termo comportamento de risco refere-se as agdes
que se caracterizam como ameagas ao desenvolvimento saudavel que o adolescente
pode alcangar, superando situagdes aversivas. Segundo a Teoria dos Sistemas Ecologi-
cos tais agdes ndo sdo isoladas, mas integradas as vivéncias dos processos proximais, ou
seja, nas interagdes estabelecidas com pessoas, objetos e simbolos, através de atividades
cotidianas, de desempenho de papéis ¢ da internalizagdo de significados, tanto no mi-
crossistema, quanto na integragdo deste com os demais sistemas.

Os métodos para punir usado algumas vezes por docentes podem reforgar os
comportamentos agressivos na familia, contribuindo para sua exacerbacao. Em relagdo
a midia, existe uma influéncia positiva, estatisticamente significativa, no comportamen-
to agressivo de criangas do sexo masculino em fungéo de assistirem a filmes violentos
com lutas. A teoria da aprendizagem social vem demonstrando que através da aprendi-
zagem vicariante, comportamentos adequados e inadequados, bons ou maus, agressivos
ou pacificos, sao aprendidos.

Sabe-se que o ato infracional refere-se a uma agdo praticada por crianga ou
adolescente, caracterizada na lei como crime ou contravengdo penal (ECA, art. 103).
De acordo com a Constituigdo Federal (art. 228), Estatuto da Crianga e do Adolescente
(art. 104) e Codigo Penal (art. 27) o adolescente autor de ato infracional ¢ inimputavel
penalmente, ou seja, nao tem responsabilidade penal e por isso ¢ submetido a uma res-
ponsabilizagdo juridica especial.

Ja ¢ aceito, por todos os paises ¢ todas as sociedades, que uma crianga ou
adolescente que comete uma infragdo penal requer protegdo e tratamento especial. Isto é
um fato reconhecido, em nivel internacional, pela existéncia de instrumentos especifica-
mente elaborados para proteger os direitos ¢ interesses do infrator juvenil. Este conjunto
de instrumentos internacionais integra o Sistema de Justig¢a Juvenil.

O atendimento as medidas socioeducativas, conforme previsto no ECA, ¢ de
responsabilidade de 6rgdos do Governo ¢ da sociedade civil. No ambito da politica de
assisténcia social diz que o 6rgdo competente para prestar este atendimento ¢ 0 CREAS
— Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social.

3.1. Legislagao

Alein. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente),
traz em sua redagdo a aplicagdo de medidas socioeducativas para adolescentes infrato-
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res. Essas medidas sdo impostas aos adolescentes que cometem um ato infracional, e a
aplicac@o dessas vem disposta na lei anteriormente mencionada.

O ato infracional ¢ a conduta analoga ao que ¢ tipificado como crime ou
contravengdo penal no ordenamento juridico patrio, de acordo com o art. 103 do ECA:
“Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal”.

Nogueira, (1998), ressalta que ndo ha diferenga entre crime e ato infracional,
pois ambos constituem condutas contrarias ao direito positivo, ja que se situam na cate-
goria do ilicito penal.

O ato infracional assemelha-se ao crime praticado por maior de idade, crime
na concepgao de Toledo, (1994, p.80):

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
o0 bem juridico (juridico-penal) protegido. Essa definigdo ¢, porém, in-
suficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a pOr & mostra os aspectos essenciais ou os elementos estruturais
do conceito de crime. E dentre as varias defini¢des analiticas que tém
sido propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a
que considera as trés notas fundamentais do fato- crime, a saber: agdo
tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpa-
bilidade). O crime, nessa concepgdo que adotamos ¢, pois, agao tipica,
ilicita e culpavel.

No caso do adolescente que venha a cometer algum dos delitos tipificados em
lei como crime ou contraveng@o penal, estara praticando um ato infracional.

O ato infracional, no caso de adolescentes ¢ punido com medida socioeducati-
va, e, cabendo a crianga que o pratica somente medida de protegdo, consta no art. 2° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente que “Considera-se crianga, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade. (grifo nosso)

Para Liberati (2008, p.74):

[...] as criangas nd3o somente sdo penalmente inimputaveis como tam-
bém sdo penalmente irresponsaveis. No caso do cometimento por uma
crianga de atos que infrinjam as leis penais, apenas poderdo correspon-
der, eventualmente, medidas de protegdo, previstas no art. 101 do ECA.
Ao contrario, os adolescentes, também penalmente inimputaveis, sao,
no entanto, penalmente responsaveis. Quer dizer, respondem penalmen-
te, nos exatos termos de leis especificas como o Estatuto, por aquelas
condutas passiveis de serem caracterizadas como crimes ou contraven-
¢do penal.

Séao aplicadas aos menores que cometem um ato infracional medidas socioe-
ducativas, que se poderdo chegar desde adverténcia, até a medida de internagdo. Essas
medidas socioeducativas contém natureza educacional, e também destinam-se para que
o adolescente infrator seja responsabilizado pelo ato infracional cometido.

Séo aplicadas ao adolescente infrator medidas socioeducativas com o intuito
de reeducagdo e a ressocializagdo do menor, também possui a finalidade de evitar que o
adolescente volte a delinquir.

A medida socioeducativa ¢ uma resposta do Estado para o adolescente que
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venha a cometer algum ato infracional, trazendo uma punigdo ao adolescente que des-
cumprir as regras de convivio social.

O Estatuto define no artigo 103 define como ato infracional a conduta descrita
como crime ou contraven¢do no Codigo Penal Brasileiro. Nao ha diferenciagdo entre
as defini¢des de ato infracional e crime, pois de qualquer forma, ambas sdo condutas
contrarias ao Direito, situando-se na categoria de ato ilicito.

O ato infracional ndo acontece em decorrer de uma razao, mas ¢ o resultante
de varios fatores ¢ por isso compreende-se que o adolescente em conflito com a lei deve
ser atendido dentro de uma politica publica de atendimento que contemple o Estatuto
da Crian¢a ¢ do Adolescente ¢ o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo —
SINASE.

Segundo o SINASE, o levantamento estatistico da Subsecretaria de Pro-
mocao dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos identificou que existiam no Brasil cerca de 39.578 adolescentes no sistema
socioeducativo. Este quantitativo representava 0,2% do total de adolescentes na idade
de 12 a 18 anos existentes no Brasil.

Do ponto de vista do tratamento emprestado pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente a questao do adolescente em conflito com a lei faz-se necessario esclarecer
que, enquanto sang¢do, a medida nao ¢ pena. Embora se assemelhe a pena ao considerar
o principio da personalidade na sua aplicacéo, ser decorréncia de lei e visar a ordem
publica, a medida difere da pena em aspectos essenciais. As medidas socioeducativas
tem o objetivo de reinser¢do social, de fortalecimento dos vinculos familiares ¢ comu-
nitarios, ndo somente a puni¢do pela infragdo.

O adolescente responsavel por um ato infracional passard por algumas eta-
pas até o cumprimento da sua medida socioeducativa. Quando houver apreensdo em
flagrante, ¢ feita a condug@o deste até uma delegacia para a realizagdo de um boletim
de ocorréncia. A familia devera ser avisada imediatamente ¢ o adolescente devera ser
escutado. Se o ato infracional ndo for considerado grave, o adolescente sera liberado,
mas caso a familia ndo comparega ou for avaliado que o adolescente tenha cometido um
ato de gravidade, ele podera ser conduzido a um sistema de internagdo. Antes disso, o
caso sera encaminhado, junto com o boletim de ocorréncia ao Ministério Publico (MP).
No MP o caso podera ser arquivado ou encaminhado ao Juizado da Infancia e Juventude
(J1J), para que entdo seja julgada e dada a sentenca. As sentencas serdo consideradas
medidas socioeducativas (NEUMANN, 2011).

4. AS MODALIDADES DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA

As medidas socioeducativas estao previstas no Estatuto da Crianga ¢ do Ado-
lescente, como definido no artigo 112 do ECA:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competen-
te podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

1I - obrigagdo de reparar o dano;

III - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;
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V - inser¢do em regime de semi-liberdade;
VI - internagdo em estabelecimento educacional

Para a aplicac@o das medidas socioeducativas, deve ser analisado os requisi-
tos dispostos no ECA , como a capacidade do adolescente de cumpri-la, as circunstan-
cias e a gravidade do ato infracional praticado.

4.1. Adverténcia

Esta medida esta prevista no art. 115 do ECA: “a adverténcia consistira em
admoestago verbal, que sera reduzida a termo ¢ assinada”. E a medida mais moderada
que podera ser aplicada ao menor.

Para Guilherme de Souza Nucci (2018, p.464-465): “E a mais branda das
medidas socioeducativas, devendo ser reservada para os atos infracionais considerados
leves, envolvendo a lesdo a bens juridicos de menor relevancia, além de ser destinada
aos adolescentes de primeira vez.”

E geralmente usada quando cometido delitos menores, e quando ha indicios
de autoria ¢ materialidade. Consiste em esclarecer ao adolescente que sua conduta é
reprovavel e pode ser punida de forma mais rigorosa.

4.2. Obrigacao de reparar o dano

Previstano art. 116 do ECA, a medida socioeducativa de obrigacdo de reparar
o dano faz com que o adolescente seja responsabilizado pela conduta praticada ¢ nao
volte a cometé-la.

Para Guilherme Freire de Melo Barros (2015, p.224): “Na pratica, ¢ possivel
notar que a aplicagdo dessa medida socioeducativa ¢ pequena, pois poucos adolescentes
trabalham e possuem renda propria para ressarcir as vitimas”

E uma forma de o adolescente reparar o dano causado quando este tenha con-
di¢des financeiras de fazer, que faz com sofra uma consequéncia de sua conduta e nao
cometa novamente.

4.3. Prestacao de servicos a comunidade

Na prestagao de servigos a comunidade o adolescente devera cumprir tarefas
gratuitas, “junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitarios ou governamentais.”, de acordo
com art. 117 do ECA. Tendo como seu prazo maximo 06 meses.

Nucci assevera (2015, p.467): “[...] evita o prejuizo da internagdo, transmitin-
do ao adolescente nogao ética do trabalho honesto, mormente prestado em beneficio de
quem necessita.”

A medida devera ser cumprida em dias ¢ horarios que ndo atrapalhem sua
rotina escolar e preferencialmente em locais em que o adolescente demonstre interesse
na area de atuagao.
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4.4. Liberdade assistida

Esta medida esta prevista no art. 118 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
conforme disposto no artigo mencionado anteriormente, tem a finalidade de acompa-
nhar, auxiliar e orientar o adolescente, sera fixada no prazo minimo de seis meses, po-
dendo ser prorrogada a qualquer tempo e revogada ou substituida por outra medida.

O juiz ira designar pessoa capacitada para acompanhar o adolescente, confor-
me dispde o art. 119 do ECA:

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio ¢ a supervisdo da auto-
ridade competente, a realizagdo dos seguintes encargos, entre outros:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientago e inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comu-
nitario de auxilio e assisténcia social,

1I - supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do adolescen-
te, promovendo, inclusive, sua matricula;

TIT - diligenciar no sentido da profissionaliza¢ao do adolescente e de sua
inser¢do no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatorio do caso.

A pessoa designada pelo juiz ird proporcionar ao adolescente um novo po-
sicionamento perante a sociedade ¢ a familia, trazendo novas chances e apresentando
novos horizontes ao adolescente.

Segundo Guilherme Freire de Melo Barros (2015, p.226):

Essa ¢ a medida mais rigida dentre as cumpridas pelo adolescente e,
liberdade. Durante o periodo de liberdade assistida, o adolescente ¢
acompanhado pela equipe interdisciplinar de uma entidade de atendi-
mento, responsavel por promover socialmente o adolescente e sua fami-
lia, supervisionar sua frequéncia e aproveitamento escolar, diligenciar
acerca de sua profissionalizagdo e inser¢ao no mercado de trabalho.

O intuito dessa medida ¢ acompanhar, orientar e fazer com que o adolescente
ndo venha a reincidir, a medida ndo comporta prazo méaximo, ela sera aplicada enquanto
houver necessidade.

4.5. Regime de semiliberdade

Esta tipificada no art. 120 do ECA:

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o
inicio, ou como forma de transi¢do para o meio aberto, possibilitada
a realizagdo de atividades externas, independentemente de autorizagdo
judicial.

§ 1° E obrigatoria a escolarizagio e a profissionalizagio, devendo, sem-
pre que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2° A medida nd3o comporta prazo determinado, aplicando-se, no que
couber, as disposi¢des relativas a internagao.
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O regime de semiliberdade podera durar até 3 anos, o juiz pode a cada seis
meses reavaliar a medida aplicada, o regime de semiliberdade restringe alguns direitos,
mas possibilita a realiza¢do de atividades externas.

Observa Guilherme de Souza Nucci (2018, p.468):

E uma das duas medidas socioeducativas restritivas de liberdade do
adolescente, obrigando-o a se recolher, no periodo noturno, em unidade
de atendimento especifica, enquanto estuda e/ou trabalha durante o dia.
Equivale, no campo do direito penal, ao regime aberto, no qual o sen-
tenciado se recolhe na Casa do Albergado a noite, podendo sair durante
o dia para trabalhar e/ou estudar.

Esse medida possibilita que o menor, aos poucos retorne ao convivio social.
No entanto, ¢ obrigatorio a escolarizagdo e profissionalizagdo desses adolescentes.

4.6. Internacao

Medida prevista nos arts 121, 122 ¢ 123 do ECA, a medida de internagao
consiste na retirada do adolescente do convivio social, devera ser aplicada em ultimo
caso, quando nenhuma outra medida tiver relevancia no caso ou quando utilizada grave
ameaca ou violéncia a pessoa, observando sempre o direito de pleno desenvolvimento
do menor.

A medida devera ser cumprida no menor tempo possivel, tendo no maximo
trés anos de duragdo, e, a cada seis meses tera uma avaliago para verificar se ha neces-
sidade de permanecer com a medida ou substitui-la por outra mais branda.

Para Moraes ¢ Ramos apud Guilherme Freire de Melo Barros (2015, p.231):

A adolescéncia ¢ a menor fase da vida, um verdadeiro rito de passagem.
Compreende a idade entre os doze e os dezoito, durando apenas seis de
todos os anos da existéncia de uma pessoa. Por isso a preocupacdo do
legislador com a internagdo, limitando a sua durag@o a trés anos, o que
ja se constitui em metade deste periodo de amadurecimento.

A internag@o ¢ regida pelos principios da brevidade; da excepcionalidade; e
de respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Traz o principio da brevidade que, até interna¢@o ndo podera durar tempo
superior a trés anos ¢ devera sempre ser reavaliada a necessidade de aplicag@o desse a
cada seis meses, para que perdure pelo menor tempo possivel, de acordo com o art. 121,
§§ 2°¢ 3°.

O principio da excepcionalidade, aduz que a medida de internagdo devera ser
aplicada somente em situagdes em que ndo possa ser utilizada nenhuma outra medida
mais branda.

No tocante ao principio de respeito a condigdo peculiar de pessoa em desen-
volvimento, por se tratar de adolescentes, devera ser tomado os devidos cuidados para
que seja respeitado o menor, tratando-o como prioridade juridicamente, e respeitando a
formacgao da sua personalidade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho viu-se que nos primoérdios, ndo se falava sobre os direi-
tos da crianga e do adolescente, eram tratados com desleixo pela familia e pelas autori-
dades. Sem nenhuma previsdo legal para protegdo e garantia de seus direitos.

Foi possivel observar que com o passar do tempo e com as novas legislagoes
o Estado foi se moldando e assumindo a responsabilidade de cuidar e oferecer garantias
para os menores de idade.

Observa-se também, a importancia de se realizar novos estudos ¢ elaboracéo
de projetos, pesquisas sdo fundamentais para um desenvolvimento sustentavel, com o
crescimento da regido e o aumento populacional as demandas tendem a desenvolver as
desigualdades sociais e as necessidades basicas da populagdo ndo podem deixar de ser
atendidas.

Nota-se que a ampliagdo e melhoria na qualidade do atendimento dos ado-
lescentes envolvidos em delitos requerem em politicas integradoras e servigos de di-
ferentes areas de atendimento, o que induz a necessidade de um trabalho articulado
de programas ¢ projetos, que assegurem os direitos legalmente definidos e garantam a
eficacia das medidas aplicadas.

Na busca sustentavel e combate ao ato interdisciplinar muito ainda de que
ser feito, a ampliagdo de profissionais e elaboragdo de novos projetos, voltado para a
conscientizagdo do adolescente direcionando a obter uma boa conduta na sociedade.

Nesse sentido, conclui-se que a puni¢do dada aos adolescentes devem ser
aplicadas e surtir o efeito esperado, sendo que os adolescentes estdo ainda cometendo
atos infracionais, sem se preocuparem com a puni¢ao. Essa puni¢ao deve fazer com que
eles deixem de delinquir e sejam inseridos em sociedade.

Conclui-se que por se tratar de seres em desenvolvimento, as medidas aplica-
das aos adolescentes infratores sdo mais brandas que as sangdes aplicadas a adultos que
cometem crimes. A inten¢do das medidas é que, diminua o indice de cometimento de
ato infracional ou que ndo venham a ser praticados novamente pelo mesmo adolescente.
Considerando que a maior parte dos adultos que estdo inseridos no mundo do crime,
foram adolescentes que cometeram algum ato infracional, a medida socioeducativa tem
o papel de mudar essa realidade devolver a sociedade adolescentes cada vez melhores
¢ com outra visdo, querendo frequentar a escola e ap6s completar a maioridade, tenha
planos que o leve para outro caminho, que néo o da criminalidade.
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RESUMO

O dano moral apesar de estar devidamente positivado no ordenamento juridico brasilei-
ro ¢ relativamente novo e com isso intimeras lacunas ainda necessitam ser preenchidas.
Assim, por ser uma lesdo a personalidade do individuo ndo existem tabelas ou padroes
a serem seguidos para a fixag¢@o do valor da indenizagdo e consequentemente dividas e
julgados conflitantes surgem. Dessa maneira, elementos e critérios devem ser criados ¢
seguidos para manter a seguranca juridicas das decisdes judiciais, bem como para man-
ter a igualdade nas indenizagdes por danos morais, cumprindo com o duplo carater de
compensar o sofrimento da vitima e punir o agressor, desestimulando tanto o agressor
quanto a sociedade em geral, prevenindo futuros danos de mesma natureza.
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ABSTRACT

The taxation of the tributary credit has been a big trouble in the last few years, because
the inefficiency of the procedure of tax enforcement, however there is others ways to
charge the public entities with less charges. Therefore, the main alternative is the pro-
test, which has showed more efficient, and more adequate to charge high debts. Thus,
is the role of the public mananger to observe the administrative principles of efficiency
and morality, with the objective of choosing to charge for the least costly and most
effective way, avoiding damage to the treasury and thus protecting the public assets,
otherwise it may respond for an act of administrative improbity and be punished for an
act contrary to the Law of Fiscal Responsibility.

Key words: Tax Enforcement. Protest. Public Manager. Improbity Act. Fiscal Respon-
sibility.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho apresenta o tema relativo aos critérios a serem adotados
pelo magistrado na fixagdo do quantum indenizatdrio nas agdes de indenizagdo por
danos morais, corroborando para a fungdo pedagogica do instituto.

A relevancia do mencionado tema esta nos diversos processos por danos mo-
rais em que os magistrados devem fixar um valor indenizatdrio/condenatério razoavel e
proporcional ao dano, porém ao se falar de dano moral ndo ha um padrao a ser seguido,
tampouco como valorar aquilo que a pessoa suportou vindo, entdo, a ser uma espécie de
compensacdo pela lesao sofrida, pois diferentemente dos danos patrimoniais 0s quais
podem ser devidamente ressarcidos, retornando ao status quo ante, no dano moral nao
ha essa possibilidade, haja vista que atinge a honra do individuo, inexistindo a possibi-
lidade de ressarci-lo ou retornar ao estado anterior.

Na busca da solug@o dessa problematica o trabalho apresenta como objetivo
geral buscar a evolugdo historica da responsabilidade civil, em especial por danos mo-
rais e sua fixagdo pelos critérios da razoabilidade e proporcionalidade.

Como objetivos especificos verificar e buscar entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre os requisitos a serem seguidos para se chegar em uma condena-
cdo razoavel e proporcional, observando o contexto geral da sociedade e ndo somente os
fatos isolados, pois seguindo este caminho, as condenagdes de fatos semelhantes serdo
muito discrepantes entre si, comprometendo a seguranca juridica das decisdes judiciais
¢ mitigando o carater pedagogico do dano moral.

No que concerne a abordagem tematica do tema sera utilizado o método de-
dutivo, com a construgdo de um problema resultando a partir dos estudos realizados
solugdes ou meios de valorizar o instituto do dano moral. A pesquisa realizada foi bi-
bliografica realizada a partir de consultas em acervos publicos e privados, inclusive os
disponiveis em meios digitais.

Para uma melhor compressao do tema proposto sera desenvolvido no primei-
ro item, a evolugdo historica da responsabilidade civil. Posteriormente, serd demonstra-
da as espécies de indenizagdes existentes no Direito civil brasileiro. No terceiro item
serdo analisados os requisitos a serem seguidos pelos magistrados para a fixagdo do
valor da indenizagdo por danos morais ¢ seu carater pedagogico.

2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O dano moral como ¢ conhecido ¢ fruto de grandes transformagdes da so-
ciedade com o passar do tempo, comegando pelos codigos de Ur-Nammu, Codigo de
Hamurabi, Codigo de Manu ¢ da Lei das XII Tabuas, dando um importante passo no
Direito Romano e Francés até chegar no Direito brasileiro.

Na antiguidade ndo haviam regras para a convivéncia em sociedade ¢ a reso-
lugdo de problemas, em sua maioria, era resolvida com as proprias maos, ou seja, com
vingang¢a sendo com a mesma gravidade ou superior.

Segundo Alvino Lima apud Gongalves (2020, s.p) “Nos primordios da huma-
nidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa. O dano provocava a reagao imediata,
instintiva e brutal do ofendido. Nao havia regras nem limitagdes. Nao imperava, ainda,
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o direito. Dominava, entdo, ‘a vinganga privada

Entdo, sem regras a vida em sociedade fica um caos imenso, assim ¢ preciso
retirar uma parcela de liberdade de todos para que todos possam gozar plenamente da
liberdade restante.

Com o passar do tempo, outras formas de compensagdo do dano foram sendo
adotadas, como a compensagdo econdmica onde a vitima escolhia a forma de reparagao.
Com a criag@o de um governo soberano, no direito romano, estabelecendo novas regras,
proibindo a vinganga com as proprias maos e colocando a compensagdo econdmica
como forma compulsodria para a reparagdo do dano e ainda estabelecendo tarifagdes que
correspondiam de acordo com o dano causado. (GONCALVES, 2020)

Assim, a resolugdo dos danos, bem como, o Direito em si, foram evoluindo e
adequando-se as novas necessidades da sociedade, transformando as puni¢des/vingan-
¢as barbaras e superiores ao dano sofrido em puni¢des mais brandas e proporcionais ao
agravo.

Seguindo a escala evolutiva no Direito Francés houve a criagdo de principios
gerais para a responsabilidade civil, enriquecendo as ideias do direito romano e insti-
tuindo a culpa, responsabilizando o individuo ainda que minima a carga de culpa. Nessa
senda Miragem (2015, s.p) discorre acerca do Direito Frances:

E dai que a exigéncia da culpa como pressuposto da imputagio de res-
ponsabilidade representa mais do que um critério til para identificagao
do responsavel pelo dever de indenizar; configura justificativa moral
de reprovagdo da conduta individual mediante a caracterizagido de uma
vontade dirigida a uma finalidade antijuridica ou mesmo falha no com-
portamento do agente, que leva a causagdo do dano.

Dessa forma com a existéncia da culpa como requisito para a puni¢do do
agente, em muito valorizou a responsabilidade civil, pois hé seguranca na condenagao,
bem como gera uma reprovabilidade social muito maior, gerando um carater repressivo
para futuras condutas danosas.

No Brasil a responsabilidade civil deriva do Direito Portugués, haja vista que
adveio daquele pais. Porém, apesar das ordenagdes Filipinas que eram vigentes em
Portugal, constar em seu texto diversas passagens tipificando delitos e puni¢des, s6 em
1916 com a promulgagido do Codigo Civil que houve a positivagdo de uma clausula
geral de responsabilidade civil que precede da teoria subjetiva, ou seja, necessita da
comprovagdo da culpa ou dolo do agente.

Por fim, com a promulgag@o da Constituicdo Federal de 1998 houve previsao
expressa em seu texto sobre o direito de resposta ¢ indenizagdo por danos materiais,
morais ¢ a imagem “Art. 5°[...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”. (BRASIL, 1988,
s.p)

Além da previsao constitucional o Codigo Civil ajusta as leis civis com a
nova Constitui¢do Federal, reconhecendo expressamente em seu texto o dano moral
conforme estabelecem os artigos 186 ¢ 927.

Dessa forma, observa-se a grande evolugdo da responsabilidade civil no Di-
reito brasileiro, adotando como regra geral a teoria subjetiva, ou seja, necessidade da
comprovagdo da culpa ou dolo do agente, mas havendo em leis esparsas excegdes para
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a teoria objetiva que do direito a indenizagdo independentemente da comprovacédo da
culpa ou dolo.

3 AS ESPECIES DE INDENIZACOES ADMITIDAS NO DIREITO BRASILEI-
RO

No Brasil, apds a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1998 ¢ com o
advento da Lei 10.406/2002 (Cddigo Civil) a responsabilidade civil ganhou grande en-
foque. Assim dentro do ordenamento juridico brasileiro tém-se, em ambito geral, duas
grandes espécies de responsabilidade civil, sendo elas: a) Indenizagao por danos mate-
riais ou patrimoniais e b) Indenizag@o por danos morais ou extrapatrimoniais, podendo
ainda serem classificados como dano direto e indireto.

3.1 Dano material

O tipo de dano mais comum em que o bem lesado ¢ o patrimonio da vitima/
ofendido, como, por exemplo quando ocorre um acidente de transito com apenas danos
materiais. Nesse caso o causador do acidente devera ressarcir os prejuizos causados,
reparando o veiculo do outro condutor.

Ainda sobre esta espécie de dano, temos as perdas e danos, onde se divide em
duas modalidades: a) Danos emergente ¢ b) Lucros cessantes.

3.1.1 Perdas e danos

As perdas e danos esta disposta no art. 402 da lei 10.406/02 onde dispde que
“Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”
(BRASIL, 2002)

Sendo assim, o disposto legal cria uma proje¢do do que o ofendido poderia ter
lucrado caso o dano nao tivesse ocorrido, além do ressarcimento dos prejuizos causado,
temos assim os danos emergentes ¢ o lucro cessante.

Os danos emergentes correspondem ao que o ofendido realmente perdeu ou
desembolsou para consertar o dano, como bem explica Gongalves (2020, s.p):

Dano emergente ¢ o efetivo prejuizo, a diminui¢do patrimonial sofrida
pela vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por
outrem desembolsa para conserta-lo. Representa, pois, a diferenca entre
o patrimonio que a vitima tinha antes do ato ilicito e que passou a ter
depois.

Portanto, ¢ o efetivo prejuizo suportado pela vitima.

Os lucros cessantes no que lhe concerne criam uma projegao do possivel lucro
esperado que o ofendido auferiria caso nio tivesse ocorrido o dano, ou seja, que deixou
de lucrar.
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Nesse sentindo Agostinho Alvim apud Gagliano (2019, s.p):

Finalmente, e com o intuito de assinalar, com a possivel precisdo, o
significado do termo razoavelmente, empregado no art. 1.059 do codi-
g0, diremos que ele ndo significa que se pagara aquilo que for razoavel
(ideia quantitativa) e sim que se pagara se se puder, razoavelmente, ad-
mitir que houve lucro cessante (ideia que se prende a existéncia mesma
de prejuizo). Ele contém uma restrigdo, que serve para nortear o juiz
acerca da prova do prejuizo em sua existéncia, e nao em sua quantidade.
Mesmo porque, admitida a existéncia do prejuizo (lucro cessante), a
indenizag¢ao ndo se pautara pelo razoavel, e sim pelo provado.

Dessa forma, os lucros cessantes ndo serdo pagos de qualquer forma quando
houver o dano, devendo ter a comprovagao de que os fatos se desenrolariam de modo
natural e que o evento danoso interrompeu o seu curso, impedindo a conquista do lucro.

3.2 Dano moral

Espécie de dano relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro, sen-
do regulada expressamente com o codigo civil de 2002, haja vista que o codigo anterior
limitou a reparagdo do dano moral “aqueles casos previstos como tal no capitulo relati-
vo a liquidagdo das obrigagdes resultantes de atos ilicitos” (SAID, 2011, p.40), ou seja,
ndo havia uma regulamentago expressao sobre o dano moral.

Contudo, apesar de ndo existir uma norma que regulasse o dano moral, o
Judiciario ja mudava seus entendimentos no sentido de ser indenizavel o dano moral,
afastando o pressuposto de que a dor ndo tem prego, como colocavam os doutrinadores
daquela época.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ficou consolidado a reparabi-
lidade do dano moral, haja vista o disposto em seu art. 5°, inciso V (BRASIL, 1988) “¢
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano
material, moral ou a imagem” e também corroborando com isso o inciso X do mesmo
artigo “S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizac¢@o pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lagdo.”

E, por fim, com o advento do Codigo Civil de 2002 ficou perfectibilizado em
nosso ordenamento juridico o instituto da reparabilidade do dano moral, mesmo que
seja omisso quanto as regras de reparabilidade e liquidag@o, porém ndo ha davidas da
indeniza¢@o do dano moral, haja vista a redagdo do art. 186 “aquele que, por a¢ao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002)

Segundo Melo, Nehemias Domingos de (2012, s.p) conceitua o dano moral
como

[...] aquela que atinge o amago do individuo, causando-lhe dor (incluin-
do-se ai a incolumidade fisica), sofrimento, angtstia, vexame ou humi-
lhagdo, e, por se passar no intimo das pessoas, torna-se insusceptivel de
valorag@o pecuniaria adequada, razao por que o carater da indenizagao
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¢ o de compensar a vitima pelas afli¢des sofridas e subtrair-lhe o desejo
de vinganga pessoal.

O dano moral, portanto, ¢ uma lesdo ao intimo do individuo, trazendo prejui-
70s imateriais e, assim, de dificil ou incalculavel valoragdo do dano, haja vista que nao
se podera “apagar” o trauma sofrido. Dessa forma a lesdo moral ¢ o dano suportado que
atinge a propria pessoa de forma pessoal e intima, abalando sua honra subjetiva e assim
sua configuragdo ¢ complexa, pois cada ofendido ira se comportar e absorver o dano de
formas diferentes.

4 A INDENIZACAO DO DANO MORAL E SEU CARATER PREVENTIVO

Para a valoragdo do dano moral, critérios basicos e especificos devem ser se-
guidos para assegurar a seguranca juridica, a efetiva prestacao jurisdicional, a boa repa-
ra¢do/compensagao do dano sofrido e a prevengao de novos casos semelhantes. Diante
disso, sera demonstrado no presente item como se configura o dano moral indenizavel e
os critérios adotados pela justiga brasileira e catarinense para a valora¢do do dano ¢ sua
efetiva compensacdo, com o efeito preventivo da condenagao.

4.1 Configuracao do dano moral

Nessa senda para ocorrer a configuragdo do dano moral deve-se a jungao, em
regra, de trés fatores: Nexo causal, conduta do autor/lesante ¢ o dano/lesdo.

Ressalta-se que o dano sofrido em muitos casos ndo ¢ necessario sua com-
provagao, como no caso do dano moral de protesto indevido, onde o dano é presumido
(in res ipsa), ou seja, nesses casos ¢ dispensavel a comprovagao do dano suportado,
conforme entendimento do STJ, “é firme no STJ o entendimento de que, nos casos de
protesto indevido de titulo ou inscrigdo irregular em cadastros de inadimplentes, o dano
moral se configura in reipsa, isto é, prescinde de prova, ainda que a prejudicada seja
pessoa juridica.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019).

Ainda, sobre excegOes a regra tem-se, também, acerca da responsabilidade
objetiva, onde ndo ¢ essencial a comprovagdo da culpa do agente, salienta-se que tais
casos devem estar previsto em lei, conforme redag@o do paragrafo unico do art. 927 do
Codigo civil (BRASIL, 2002, s.p) “Havera obrigagdo de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.”

Nessa linha, como exemplificag@o o art. 14 do Codigo de Defesa do Consumi-
dor que dispde sobre a responsabilidade objetiva do fornecedor de servigos, bem como
0 § 6° do art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988, onde apresenta a responsabilidade
objetiva do ente publico e privados prestadores de servigo publico dos danos causados
pelos seus agentes.

Outras questdes essenciais do dano moral, em razio de ser uma lesdo a honra
subjetiva do individuo sua configuracdo ¢ complexa, por se tratar de uma lesdo ao inte-
rior da pessoa onde o impacto ¢ a gravidade irdo sofrer muitas oscilagdes de uma pessoa
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para outra em relagdo ao mesmo dano.

Assim ¢ necessario adotar critérios para ndo causar a mitigagdo do dano mo-
ral, afastando as condenagdes daquelas lesdes e acontecimentos que ndo ultrapassam
o mero dissabor do cotidiano na vida de um cidadao normal e reconhecendo o direito
a indeniza¢do naquelas situagdes excepcionais ¢ que realmente excedem o limite dos
incidentes do dia a dia.

Ademais, além da lesdo a moral da pessoa, ha o “fator da ilicitude da conduta,
pois o dano moral ¢ a soma da gravidade ¢ a ilicitude do fato, como bem explica Pontes
de Miranda (apud GONCALVES, 2020, s.p) “O que se ha de exigir como pressuposto
comum da reparabilidade do dano néo patrimonial, incluido, pois, o moral, ¢ a gravida-
de, além da ilicitude. Se ndo teve gravidade o dano, ndo se ha pensar em indenizagao.
De minimis non curatpraetor”.

Portanto, para a configurac@o e reparabilidade do dano moral precisa-se do
conjunto da ilicitude com a gravidade do dano, ou seja, deve-se ter um dano vultoso
para sua configuragdo, ndo se apreciando de pequenos e insignificantes acontecimentos
do cotidiano, bem como observar os requisitos gerais: nexo de causalidade, conduta do
autor/lesante ¢ o dano/leséo.

4.2 Fixacao do quantum indenizatério

Tratando-se de dano a honra da pessoa deve-se ocorrer a reparagdo da dor
suportada pela vitima, porém diferente dos danos patrimoniais onde podem ser de-
vidamente ressarcidos, retornando ao status quo ante, no dano moral ndo existe essa
possibilidade, haja vista que aborda a honra do individuo, inexistindo possibilidade de
ressarci-la ou retornar ao estado anterior, pois o fato ja ocorreu.

Dessa forma entra a figura da reparacao/compensagdo do dano moral, onde a
quantia valorada ndo pode ser avaliada em sentido estrito.

Conforme leciona Cahali (2011, p.38):

A sua reparagdo se faz através de uma compensacao, e nao de um ressar-
cimento; impondo ao ofensor a obrigagdo de pagamento de uma certa
quantia de dinheiro em favor do ofendido, a0 mesmo tempo que agrava
o patrimonio daquele, proporciona a este uma reparagdo satisfativa.

Vé-se, portanto, que o dano moral ndo ¢ ressarcido e sim compensado, pos-
suindo duplo carater: compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor. Nesse
passo segundo Cahali (2011, p.637) “ndo ha parametros em lei para a fixagdo do valor
indenizatdrio, sendo sua fixagdo mediante arbitramento, conforme o art. 953, paragrafo
unico do CC.”

Nesse interim para chegar a compensacao, faz-se necessario observar alguns
critérios para arbitrar o quantum indenizatorio, adotando medidas que levem em conta
o fato concreto, como as causas para a lesdo, culpa das partes, repercussao do fato,
como também a situa¢ao econdmica e social das partes, pois todas essas circunstancias
irdo influenciar na valoragdo do dano, haja vista as caracteristicas inerentes aos danos
morais.

Nesse norte Gongalves (2018, s.p) explica que:
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Em geral, mede-se a indenizagdo pela extensdo dano e nao pelo grau
de culpa. No caso do dano moral, entretanto, o grau de culpa também
¢ levado em consideragdo, juntamente com a gravidade, extensdo e re-
percussao da ofensa, bem como a intensidade do sofrimento acarretado
a vitima. A culpa concorrente do lesado constitui fatos de atenuagio da
responsabilidade do ofensor.

Além da situagdo patrimonial das partes, deve-se considerar, também,
como agravante o proveito obtido pelo lesante com a pratica do ato
ilicito. A auséncia de eventual vantagem, porém, ndo o isenta da obriga-
¢do de reparar o dano causado ao ofendido. Aduza-se que notoriedade
e fama deste constituem fatos relevante na determinacédo da reparagao,
em razao da maior repercussao do dano moral, influindo na exarcebagao
do quantum da indenizagao.

Levam-se em conta, basicamente, as circunstancias do caso, a gravida-
de do dano, a situagdo do ofensor, a condigdo do lesado, preponderan-
do, em nivel de orientagdo central, a ideia de sancionamento ao lesante
(punitivedamages).

Contudo, além desses elementos, deve-se observar os critérios da razoabilida-
de e proporcionalidade, adequando o arbitramento da indenizag@o ao prejuizo suportado
pela vitima, bem como o aporte financeiro do ofensor, de modo que ndo acabe enrique-
cendo ilicitamente a custas do ofensor, 0 que ndo compatibiliza com o ordenamento
juridico brasileiro e, assim, o magistrado observando estes critérios com aqueles ele-
mentos chegara a um quantum indenizatorio satisfatorio e exemplar, cumprindo com o
instituto do dano moral.

Nessa senda Luiz Roldao de Freitas Gomes (apud GONCALVES, 2018, s.p):

Aqui, ainda, um cuidado se impde: de evitar a atragdo, apenas pelo ca-
rater de exemplaridade contido na reparagéo, de somas que ultrapassem
0 que representou o agravo para o ofendido. Nesta seara, mais do que
nunca, ha de reter-se ndo consistir a responsabilidade civil em fonte de
enriquecimento para o ofendido. Os critérios da razoabilidade e propor-
cionalidade sdao recomendaveis, para, sem exageros, atingir-se indeni-
zagdo adequada.

Portanto, a observagdo desses critérios ¢ de suma importancia para a fixagao
do valor do dano moral, haja vista que o objetivo desse instituto é a compensac¢ao do
dano, ndo podendo através dele a vitima enriquecer ilicitamente como bem coloca o
Tribunal de Justica de Santa Catarina:

No que tange ao montante indenizatorio, sabe-se que a indenizacio
arbitrada em acio de reparac¢io de danos morais deve ser suficiente
para minorar o abalo suportado pela vitima, além de desencorajar
a reiteracio do ato ilicito pelo ofensor. Assim, deve ter o carater re-
parador e punitivo, consideradas as peculiaridades do caso concre-
to, sem contudo provocar grave prejuizo econdomico ao ofensor ou o
enriquecimento ilicito da vitima. A fixagdo do quantum indenizatorio
reveste-se de inegavel grau de subjetividade, incumbindo ao magistra-
do, quando do arbitramento do dano moral indenizavel, observar os
principios da proporcionalidade e razoabilidade, a teoria do deses-
timulo, a gravidade e extensdo do dano, a capacidade financeira das
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partes, além da experiéncia comum e bom senso. (TJSC, Apelagao
Civel n. 0300980-71.2019.8.24.0030, de Imbituba, rel. Dinart Francis-
co Machado, Segunda Camara de Direito Comercial, j. 21-01-2020).
(Grifou-se)

Como visto, o arbitramento do dano moral é a peca principal para o duplo

carater (compensatorio € punitivo), haja vista que com a valora¢ao adequada ao caso,
criara uma maior eficacia, valorizag@o e protegdo do instituto como, também, contri-
buindo para a compensagao do dano sofrido e prevengao/repressdo de novos danos.

4.3 Do carater pedagégico do dano moral

Com a compensagdo do dano moral surge, também, o carater punitivo ou

preventivo, ou seja, a condenagdo busca prevenir/evitar futuros danos a serem causados
pelo ofensor ou pela sociedade em geral. Nessa senda Lisboa(apud OLIVEIRA, 2001,

p.112):

Na mesma linha de entendimento, temos Roberto Senise Lisboa, que,
valorizando a teoria do desestimulo, afirma que “a teoria da respon-
sabilidade civil possui uma dupla fungao: garantir o direito da vitima
e servir como sangdo civil em desfavor do responsavel”. E continua
afirmando ser: necessario que o ofendido tenha a garantia legal de que
ocorrera a repara¢do do dano, consequencia da seguranca juridica que
deve existir na relagdo de consumo (e nas demais também). Além disso,
a responsabilidade civil impde uma san¢ao ao causador do prejuizo,
que deve ser estabelecida de modo a se desestimular a reiteragdo da
conduta danosa.

Portanto, mostra-se que o carater preventivo se da através da sango estipu-

lada pela responsabilidade civil que ao final trard uma indenizagdo pecunidria que sera
valorada ndo apenas para compensar o dano sofrido como, também, para punir e preve-

nir futuros danos.
Nesse sentido Calos Alberto Bittar (2015, s.p):

Sob o prisma do interesse coletivo, prende-se ao sentido natural de defe-
sa da ordem constituida, e, sob o do interesse individual, a consequente
necessidade de reconstitui¢do da esfera juridica do lesado, na recom-
posi¢do ou na compensagdo dos danos sofridos. De outra parte, sob o
angulo do lesante, reveste-se de nitido cunho sancionatério, ao impor-
lhe a submissao, pessoal ou patrimonial, para a satisfagdo dos interesses
lesados. Serve, também, sob o aspecto da san¢do, como adverténcia
a sociedade, para obviar-se a pratica de comportamentos lesivos. [...]
Importa, pois, no fundo, sob o prisma do agente, o respectivo sanciona-
mento pratico, a fim de que sinta a for¢a do Direito e se nio abalance a
novas investidas lesivas, tomando sempre as cautelas que a prudéncia
¢ o respeito aos valores protegidos aconselham e impdem. E a fungio
inibidora, que ambas desempenham, quanto a praticas atentatorias a in-
teresses amparados pelo Direito.
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Sendo assim a importancia de uma condenagdo razoavel e proporcional é de
suma importancia para o carater pedagogico do dano moral, de maneira a repreender
futuras lesdes pelo agente ou outras pessoas. Nesse passo, Rizzatto Nunes apud Cicero
Favaretto (2013, s.p) discorre perfeitamente sobre o tema:

[...] é preciso real¢ar um dos aspectos mais relevantes - e que, depen-
dendo da hipotese, ¢ o mais importante - que ¢ o da puni¢ao ao infrator.
O aspecto punitivo do valor da indenizagdo por danos morais deve ser
especialmente considerado pelo magistrado. Sua fung¢ao ndo ¢ satisfazer
a vitima, mas servir de freio ao infrator para que ele nao volte a incidir
Nno mesmo erro.

Observa-se que o carater punitivo esta diretamente relacionado com a fixa¢ao
do quantum indenizatorio, pois através dessa fase que serd enfatizado a puni¢do do
lesante, levando-se em conta o caso concreto e as razoes e fatos de cada caso concreto.
Nesse segmento Antonio Jeova Santos (2003, p.44) explica que:

Quem foi condenado a desembolsar certa quantia em dinheiro pela pra-
tica de um ato que abalou o bem-estar psicofisico de alguém, por certo
ndo sera recalcitrante na mesma pratica, com receio de que sofra no
bolso a conseqiiéncia do ato que atingiu um semelhante. Sim, porque
a indenizagdo além daquele carater compensatorio deve ter algo de pu-
nitivo, enquanto sirva para dissuadir a todos de prosseguir na faina de
cometimento de infragdes que atinjam em cheio, e em bloco, os direitos
personalissimos.

Ou seja, o carater punitivo/preventivo se firma no sentido de que a a indeniza-
¢do paga pelo lesante ndo seja apenas para compensar o dano sofrido, mas também, para
que o autor do dano sinta medo ao tentar praticar novo ato, estendendo-se esses efeitos
a sociedade em geral.

Dentro do carater preventivo do dano moral observa-se que a justiga brasi-
leira vem adotando tal entendimento, uma vez que a repreensdo de novos casos, além
de uma 6tima prestagdo judicial, as inimeras demandas de danos morais diminuirdo.
Assim tem-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Impende assinalar, de outro lado, que a fixagdo do quantum pertinente a
condenagdo civil imposta ao Poder Publico - presentes os pressupostos
de fato soberanamente reconhecidos pelo Tribunal a quo - observou,
no caso ora em analise, a orientagao que a jurisprudéncia dos Tribunais
tem consagrado no exame do tema, notadamente no ponto em que o
magistério jurisprudencial, pondo em destaque a dupla fungao inerente
a indenizagdo civil por danos morais, enfatiza, quanto a tal aspecto, a
necessaria correlagio entre o carater punitivo da obrigagao de indenizar
(“punitivedamages”), de um lado, e a natureza compensatoria referente
ao dever de proceder a reparagdo patrimonial, de outro. [...] -€ igual-
mente perfilhada pelos Tribunais, especialmente pelo E. Superior Tribu-
nal de Justiga, cuja jurisprudéncia, na matéria em questdo, firmou essa
mesma diretriz (REsp 295.175/RJ, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIRE-
DO TEIXEIRA - REsp 318.379/MG, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI -
REsp 355.392/RJ, Rel. p/ 0 acérdao Min. CASTRO FILHO, v.g.):“I -4
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indenizagdo por dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida
pela vitima, punir o ofensor e desestimular este e outros membros da
sociedade a cometerem atos dessa natureza.”(RSTJ 151/269-270, Rel.
Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO - grifei)“/ — A indenizac¢do por
dano moral objetiva compensar a dor moral sofrida pela vitima, punir
0 ofensore desestimular este ¢ a sociedade a cometerem atos dessa
natureza. A fixag¢do do seu valor envolve o exame da matéria fitica,
que ndo pode ser reapreciada por esta Corte (Sumula n°7) [...].”(REsp
337.739/SP, Rel. Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO - grifei) [...]
(STF - A1 455846 / Relator(a): Min. CELSO DE MELLO - Julgamento:
11/10/2004) (grifos originais)

Nota-se que o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal ¢ da du-
pla fungao da responsabilidade civil, ou seja, compensacdo a vitima e punitivo ao agres-
sor, tornando a condenagdo uma forma de desestimular futuros atos da mesma natureza.

Nessa linha o entendimento do Superior Tribunal de Justiga.

APELACAO CIVEL - DANOS MORALIS - AUSENCIA DA GUIA
ORIGINAL DE RECOLHIMENTO DO PREPARO - INTIMACAO
DO APELANTE - INERCIA - RECURSO NAO CONHECIDO - ILE-
GITIMIDADE PASSIVA - INOCORRENCIA - DENUNCIACAO DA
LIDE - IMPOSSIBILIDADE - ART. 88 DO CDC - COMPENSACAO
DE CHEQUE CLONADO - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DO COMERCIANTE E DA INSTITUICAO FINANCEIRA - DANO
MORAL - INDENIZACAO DEVIDA - VALOR - EXTENSAO DO
DANO. [...] O desgaste do consumidor na tentativa de solucionar a
questdo, além de a falsificagdo de cheque gerar inseguranga quanto a
possibilidade de desconto de outros titulos falsificados, acarretam da-
nos morais. E razoavel o valor dos danos morais arbitrados em R$
6.780,00 (seis mil, setecentos e oitenta reais), levando-se em conside-
racio a proporcionalidade e razoabilidade, a fim de suprir o carater
punitivo -pedagégico do dano moral, niio se afigurando exagerada a
ponto de se constituir em fonte de renda, ja que tem o nitido carater
compensatério. Wp: O valor da indenizagao deve ser o suficiente para
reparar o dano causado (art. 944, caput, do Codigo Civil), ndo poden-
do servir de enriquecimento indevido do ofendido (Des. Gutemberg da
Mota e Silva). - Preliminar de ilegitimidade passiva ndo acolhida. Pre-
liminar de denunciag@o da lide ndo acolhida. Primeiro recurso provido
em parte. Segundo recurso ndo conhecido. (STJ - RECURSO ESPE-
CIAL N° 1.497.852 - MG (2014/0171242-0) RELATOR: MINISTRO
RAUL ARAUJO - 03/12/2019) (grifou-se)

Do mesmo modo o Superior Tribunal de Justi¢a adota o critério compensa-
torio e punitivo do dano moral, o qual esta em conformidade com a legislagdo vigente,
trazendo maior eficacia a justiga brasileira, bem como prevenindo novas reincidéncias
da mesma natureza. Por fim, ¢é interessante trazer a baila o entendimento do Tribunal de
Justica de Santa Catarina.

DUPLICATA SEM LASTRO COMERCIAL. DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO COM INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PROCEDENCIA. RECURSO DO DEMANDANTE. DA-
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NOS MORAIS. INSURGENCIA LIMITADA AO QUANTUM IN-
DENIZATORIO. VALOR FIXADO QUE SE COADUNA COM AS
PARTICULARIDADES DO CASO, BEM COMO ATENDE AO
CARATER PEDAGOGICO DA INDENIZACAO. Na fixacdo do
valor da indeniza¢do por danos morais, deve ser observado o ca-
rater pedagégico, com o objetivo de advertir o causador do dano
acerca da conduta ilicita por ele perpetrada. Por outro lado, deve
compensar a vitima pelo abalo moral a qual foi submetida, sem
ocasionar, contudo, o seu enriquecimento sem causa. APELO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. (Grifou-se) (TJSC, Apelagao Civel
n. 0006223-19.2011.8.24.0008, de Blumenau, rel. Gilberto Gomes de
Oliveira, Terceira Camara de Direito Comercial, j. 12-03-2020).

Portanto, findando o presente trabalho, mostra-se que por este julgamento
recente do Tribunal de Justiga catarinense que o carater pedagogico do dano moral ¢
levando em considerag@o para a fixagdo do quantum indenizatorio para de repudiar
futuras lesdes de mesma indole.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar os requisitos para fixagao
do dano moral e sua eficacia a luz do seu duplo carater (compensatorio e preventivo).
Tema de grande relevancia haja vista as inimeras demandas judiciais em busca desse
instituto. Nota-se que a valoragdo do dano ¢ complexa e também muito importante para
a compensagao do dano e prevencdo/repreensdo de futuros casos de natureza semelhan-
te e, ainda, para a seguranga juridica das decisodes judiciais.

Pode-se observar que o dano moral no direito brasileiro é muito recente, sen-
do concebido expressamente na Carta Magma de 1988 ¢ sendo perfectibilizado com o
Codigo Civil de 2002. Dessa forma o tema é de grande discussao e controvérsias quanto
a sua fixag@o, haja vista que ndo existem padrdes ou tabelas a serem seguidas.

Conforme item 3 do presente artigo, nota-se que a responsabilidade civil di-
vide-se em duas grandes areas: Dano material e moral, sendo que aquele ¢ em linhas
gerais de facil fixagdo e ressarcimento, porém este possui maior complexidade, pois
nao ha forma de ressarcimento e sim compensagio ¢ nessa senda ndo ha como realizar
a padronizacao dos sentimentos humanos, haja vista que cada ser possui caracteristicas
proprias e consequentemente cada um respondera de uma forma a uma mesma lesao.

Levantada tal questdo, através de pesquisa doutrinaria, constatou-se que em
sua maioria, primeiramente deve-se especificar o que pode causar dano moral, ¢ assim
a configuragdo se da pelo conjunto da ilicitude da conduta do agente ¢ a gravidade da
lesdo, ou seja, atos que nao ultrapassam o mero dissabor do cotidiano ndo podem gerar
dano moral e ainda observar os requisitos gerais da responsabilidade civil como o nexo
de causalidade, conduta do autor/lesante e o dano/lesdo.

Passando esse celeuma, a fixagdo do dano torna esta modalidade de respon-
sabilidade civil desafiadora, pois diferente do dano material que podera ser ressarcido e
retornar ao status quo ante, o moral ndo ¢ simples assim, pois a lesdo ocorre ao intimo
do individuo e dessa maneira nao ha como precisar de que forma ocorreu a absolvi¢ao
da les@o pela pessoa ¢ assim o magistrado tera um grande desafio para valorar o dano,
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observando os caracteres compensatorio e preventivo.

Dessarte, tanto a doutrina quanto na jurisprudéncia nota-se que elementos do
caso devem ser levados em consideracdo: Repercussdo da lesdo, condigdes financeiras
das partes, grau de culpa, sofrimento acarretado a vitima, o proveito econdmico obtido
pelo lesando, entre outros elementos. Além dos elementos intrinsecos ao caso, a ra-
zoabilidade e proporcionalidade necessitam estar junto na fixagdo do dano para maior
contribui¢do na seguranga juridica.

Encerrando o presente trabalho, o carater pedagdgico/preventivo do dano mo-
ral, verifica-se estar interligado na valorag@o do dano, punindo de certa forma o lesante,
advertindo-o sobre futuras ocorréncias ¢ de igual modo a sociedade, buscando como
objetivo dessa punigdo a prevengdo de futuras lesdes de mesma natureza.

Portanto, a fixag@o de critérios para a valoragdo do dano moral, bem como aos
clementos minimos para a sua configuragdo, corrobora para uma excelente prestacao
jurisdicional, seguranca juridica, bem como ao seu duplo carater (compensatorio ¢ pu-
nitivo). Contribuindo para a defesa dos direitos daquelas pessoas que realmente foram
ofendidas, afastando do ambito judicial aquelas causas sem fundamentos minimos e que
ndo ultrapassam o mero dissabor do cotidiano e principalmente nos casos de dano moral
compensando a lesdo sofrida e de outro punindo o agente, prevenindo futuras lesdes de
mesma natureza.

Encerrando, por ser relativamente novo na legislagdo brasileira, ha muito o
que evoluir, porém, ja houve grande crescimento com o seguimento dos critérios e
elementos junto com a criagdo dos caracteres compensatorio e punitivo como bem de-
monstrados no presente trabalho, através das doutrinas e entendimentos jurispruden-
ciais.
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RESUMO

O presente trabalho, denominado artigo cientifico, possui como requisito a aprovag¢ao
no curso de Bacharel em Direito, cujo titulo é, a paridade de armas: a desigualdade
entre a acusacgdo ¢ a defesa no processo penal, tendo por fundamento o artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, sobre o principio da igualdade no Codigo de Processo Penal entre
a acusagdo ¢ a defesa. A igualdade processual abrange toda a persecugao penal até o tri-
bunal do juri, apontando as desigualdades entre as partes na fase do inquérito policial, as
questdes atinentes a estrutura funcional e econdmica dos sujeitos, destacando os pontos
acerca da estrutura cénica das salas de audiéncia e do tribunal do juri, ¢ a consequente
inobservancia dos principios fundamentais do processo penal em razdo da disparidade
de armas.
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prosecution and the defense in the criminal process, based on article 5° of the Federal
Constitution, on the principle of equality in the Penal Procedure Code between the
prosecution and the defense. Procedural equality covers all criminal prosecution up to
the jury court, pointing out the inequalities between the parties at the stage of the police
investigation, the issues pertaining to the subjects functional and economic structure,
highlighting the points about the scenic structure of the audience rooms and the jury
court, and the consequent failure to observe the fundamental principles of criminal pro-
cedure due to the disparity in arms.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso versa sobre o principio da paridade
de armas e as desigualdades entre o 6rgéo acusador ¢ a defesa no processo penal.

A relevancia do mencionado assunto pode ser justificada pela importancia
do principio da paridade de armas no ordenamento juridico brasileiro, pois decorre dos
principios constitucionais da igualdade, contraditério ¢ do devido processo legal. Em
suma, a paridade de armas estd intimamente ligada ao processo penal, uma vez que
objetiva igualar as partes no processo. De um lado esta o Ministério Publico, 6rgéo acu-
sador, cujos beneficios e superioridade econdmica, estrutural, investigativa e processual
s30 nitidas em comparagdo a defesa, na figura da Defensoria Publica ou Advocacia.

O problema se encontra na inobservancia do principio da igualdade de armas
na pratica, pois se mostra como um preceito ficticio, tendo em vista as grandes diferen-
cas existentes entre os polos processuais.

Buscando averiguar respostas para o presente problema, o trabalho apresenta
como objetivo geral observar o desenvolvimento histérico da igualdade de armas e a
aplicacao desse preceito no direito processual penal. E, como objetivos especificos,
busca-se apontar o desiquilibrio entre acusagdo ¢ defesa, bem como analisar os efeitos
gerados pela inobservancia da paridade de armas.

Em relagdo a abordagem da tematica estudada, sera 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.

O artigo cientifico se divide em trés topicos, sendo que o primeiro item tratara
da origem e do desenvolvimento historico do principio da igualdade, desde a constitui-
¢do monarquica de 1824 até a atual carta republicana, a incidéncia da igualdade entre as
partes nos processos penais brasileiros, da mesma maneira que traz o conceitos e carac-
teristicas. Neste item sera possivel constatar que, atualmente, a Constituigdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, reconhece a igualdade entre os sujeitos processuais.

Posteriormente, no segundo item serdo abordadas as disparidades existentes
entre o Ministério Piblico e a Defesa nas areas econdmicas, estruturais, na fase de in-
quérito policial, nas questdes processuais e no que diz respeito ao tribunal do jiri.

Finalmente, no terceiro item, abordar-se-a a violagdo dos principios funda-
mentais existentes na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, em virtude
do desrespeito a igualdade entre os sujeitos processuais.

2. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE E DO PRINCIPIO DA PARIDADE DE ARMAS

O presente item tem por objetivo demonstrar o significado, origem e o desen-
volvimento historico do principio constitucional da igualdade e o principio da paridade
de armas, até a consolidagdo destes preceitos no atual Codigo de Processo Penal brasi-
leiro ¢ a Carta Republicana de 1988.

Em suma, a igualdade consiste no tratamento idéntico dos cidaddos, sem
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qualquer tipo de discriminagdo. Nas palavras de Capez (2017, p.19): “As partes devem
ter as mesmas oportunidades de fazer valer suas razoes, ¢ ser tratadas igualitariamente,
na medida de suas igualdades, e desigualmente, na propor¢ao de suas desigualdades”.

Por outro lado, em uma leitura simples, a paridade de armas versa sobre a
igualdade entre a acusag@o (Ministério Publico) ¢ a defesa (Defensoria Publica ou Ad-
vocacia) no processo penal, devendo receber do magistrado tratamento idéntico, para
que possam exercer as mesmas oportunidades durante o julgamento de um réu.

De acordo com Tourinho Filho (2013, p.59): “No processo, as partes, embora
figurem em polos opostos, situam-se no mesmo plano, com iguais direitos, 6nus, obri-
gagdes ¢ faculdades”.

Assim, a igualdade de armas consiste no tratamento sem distingdo entre a
acusacdo ¢ a defesa no processo penal, devendo o magistrado garantir a isonomia entre
0s polos.

Historicamente, o principio da igualdade, surgiu na Declaragdo de Indepen-
déncia Americana, elaborada no estado da Virginia no ano de 1776, trazendo em seu
inciso I o pensamento de que:

Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes,
e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pos-
teros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir
e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca.

Com a Revolugao Francesa em 1789, surge na Franga a primeira Constitui¢ao
a tratar do principio da igualdade. Com inspiragdo na Declaracdo de Independéncia
americana, a Constitui¢do Francesa de 1791 consagrava a igualdade em seu artigo 1°,
aduzindo que: “Os homens nascem e sdo livres ¢ iguais em direitos. As distingdes so-
ciais s6 podem ter como fundamento a utilidade comum”. Desta forma, a igualdade
surgiu com as revolugdes ocorridas nos Estados Unidos da América e na Europa, tendo
por base a ideia liberal de autodeterminagdo do homem.

Com a ascensdo do Império do Brasil, e com a elaborag@o da Constituicao de
1824 com ideias liberais, a igualdade aparece, ainda que timida, no artigo 179, inciso
XIII, dispondo que:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazilei-
ros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a proprie-
dade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte.
[...] XIII - A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o
recompensara em propor¢ao dos merecimentos de cada um.

Com a proclamagao da Republica do Brasil, o principio da igualdade ganhou
forga na Constituicdo de 1934, especificamente no artigo 113, inciso I, no qual traz que:
“Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por motivo de
nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas
religiosas ou ideias politicas”.

Apos intensas instabilidades politicas e econdmicas, ¢ com o fim do regime
militar, foi promulgado a Constituigdo Federal de 1988, totalmente democratica. Surge
assim a igualdade formal e material, prevista no caput do artigo 5° onde: “Todos sao



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 203

iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca ¢ a propriedade”. Assim, manteve-se a ideia liberal de igualdade,
mas ndo somente na propria lei, como também na pratica, especificamente no tratamen-
to entre os possuidores deste direito.

Sobre o tema, o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Celso de Melo,
relator no julgamento do Mandado de Injung@o n° 58, na qual tratava acerca da majora-
cdo de vencimentos devidos a servidor publico em observancia ao principio da isono-
mia, proferiu voto no sentido de que:

Esse principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas
as manifestagdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua
precipua fung¢@o de obstar discriminagdes e de extinguir privilégios
(RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase
de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada
ao legislador que, no momento de sua formacéo, nela nio podera
incluir fatores de discriminacio, responsaveis pela ruptura da or-
dem isondmica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei
ja elaborada, traduz imposiciio destinada aos demais poderes esta-
tais, que, na aplicacio da norma legal, ndo poderio subordina-la a
critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. (STF,
1991, grifo nosso)

Ademais, conforme trata a Carta Magna, as exigéncias decorrentes da igual-
dade de fato sdo inerentes aos objetivos fundamentais da Republica do Brasil em redu-
zir as desigualdades sociais e regionais (BRASIL, 1988, art. 3°, III).

Concernente ao principio da paridade de armas, decorrente do preceito da
igualdade, esta foi introduzida de forma timida e lenta no ordenamento juridico bra-
sileiro, passando por intimeros periodos historicos até a sua consolidagdo. Durante o
Império do Brasil, foi elaborada a Lei de 29 de novembro de 1832, o que se tornou o
primeiro Codigo de Processo Penal brasileiro, sem distinguir, no entanto, a separagdo ¢
as fungdes das partes processuais. Dessa forma, o cddigo processual penal do Império
nem sequer se preocupou em tratar a igualdade entre acusador e defesa, assim como a
democratizag¢@o dos embates nos julgamentos.

Ja com a proclamacdo da Republica do Brasil em 1889, sucedeu-se a pro-
mulgagdo da Constitui¢do Republicana de 1891, na qual a competéncia para legislar
dividiu-se em residual e propria, aduzindo em seu art. 34, paragrafo 22, que: “Compete
privativamente ao Congresso Nacional: [...] 22 - legislar sobre o direito civil. Comercial
¢ criminal da Republica ¢ o processual da justiga federal”.

Diante disso, conforme preconizava o artigo 65, paragrafo 2° da Carta Politica
de 1891, ficou reservado aos estados a competéncia para elaborar as leis processuais, as-
sim como a organizagdo judiciaria, em matéria criminal que ndo envolva as questdes de
competéncia da justi¢a federal. Dessa forma, varios estados elaboraram seus codigos de
processo penal, sendo que em nenhum ordenamento regional houve a imposi¢ao do tra-
tamento entre as partes no processo. Contudo, ha de se notar que no Coédigo Judiciario
do Estado do Rio de Janeiro (BRASIL, 1919), houve a criagdo de uma nova sistematica
no interrogatorio do réu, na qual o artigo 328 tratava da adverténcia de que:
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O interrogado nunca serd obrigado a responder precipitadamente, de-
vendo a autoridade conceder-lhe o tempo que lhe parecer razoavel para
recuperar a serenidade que tenha perdido da narrag¢do dos factos ou cir-
cumstancias particulares ou de tempos mais remotos.

Assim, neste codigo estadual, passou-se a observar o direito ao contraditorio
do réu, de forma a permitir que o advogado formulasse a defesa técnica de seu cliente.

No entanto, com a elaboragdo da Constitui¢ao de 1934, ocorreu a alteragdo
na sistematica de elaboragdo regional dos codigos processuais, pois o artigo 5°, inciso
XIX, alinea “a” trouxe a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre direito
processual.

Logo apos, o entdo presidente da Reptiblica, Getulio Vargas, editou o Decre-
to-Lei n°® 3.689 de 3 de outubro de 1941, o ultimo Cddigo de Processo Penal brasileiro,
que trouxe inovagdes no que diz respeito ao tratamento igualitario das partes. Nele,
segundo o artigo 257: “O Ministério Publico promovera e fiscalizara a aplicag@o da lei”,
estabelecendo dessa forma a competéncia penal da promotoria ptblica. Ja com relagao
ao acusado, o art. 261 aduz que: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor”, consolidando o direito fundamental da ampla
defesa e do contraditorio. Todavia, apenas com as reformas que se seguiram, a paridade
de armas ¢ consolidada no processo penal.

Com o advento da Lei n® 10.792 de 2003, alterou-se o artigo 186 da redagao
original do cddex processual penal, que antes tratava a respeito do siléncio do acusado
¢ sua interpretacdo como prejuizo da sua defesa, trazendo que:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro
teor da acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de nao responder
perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo unico. O siléncio, que
nao importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo
da defesa.

Esta alteracdo foi de suma importancia ao principio da igualdade de armas,
assim como a presungdo de inocéncia do réu, sem a imposic¢ao pelo juizo na culpa do
acusado em virtude do seu siléncio.

Ja com as alteracdes ocorridas com a da Lei n° 11.690, de 10 de junho de
2008, abriu-se ainda mais o campo da igualdade processual, pois com o acréscimo do
artigo 159, especificamente em seu paragrafo 3°, surge a facultacdo do Ministério Pu-
blico, assistente de acusagdo, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a “formulagdo
de quesitos ¢ indicag@o de assistente técnico”. Em vista disso, surgiu a oportunidade
igualitaria entre a acusag@o e a defesa no que se refere a oitiva de peritos em audiéncia.

No que diz respeito as atividades inquiritorias do magistrado, também houve
mudangas com as alteragdes ocorridas com a introdugao lei de 11.690 de 2008, pois
estas atividades passaram a serem apenas supletivas, sendo necessarias somente em
casos de pontos ndo esclarecidos, conforme preconiza o artigo 212, paragrafo unico do
Codigo de Processo Penal. Destarte, ficou a cargo apenas do Parquet a formulagdo de
perguntas acusatorias, desprendendo a figura do magistrado ao da acusagao, fortalecen-
do a paridade de armas.

Com a entrada da Lein® 11.719 de 2008, houve uma significativa modifica¢ao



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 205

no que consiste no tratamento igualitario entre Ministério Publico e defesa. Isso porque,
com a nova redagdo dada pelo art. 400, estabeleceu-se o interrogatorio do acusado na
audiéncia de instrucdo e julgamento como instrumento de defesa, haja vista a colheita
de prova testemunhal anterior ao interrogatorio. Também houve a introducdo dos ar-
tigos 396 e 396-A, na qual se passou a oportunizar as respostas do acusado quanto a
acusacdo feita pelo Ministério Publico, fortalecendo o principio do contraditério e da
ampla defesa, em conjunto com a igualdade processual entre os polos.

Ressalta-se ainda, a alteragdo da competéncia de atuagdo penal do Ministério
Publico, que passa de mero fiscal da execugao da lei para, de acordo com a nova redagao
dada ao art. 257 do Codigo de Processo Penal, detentor da competéncia para promover
a agdo penal publica, mantendo-se intacta a fun¢do de Custos Legis.

No que concerne ao tribunal do Juri, a introdugdo da Lei n° 11.689 de 2008
trouxe novidades, em especial ao artigo 474, paragrafo 3°, que preconiza:

Art. 474 - A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na
forma estabelecida no Capitulo IIT do Titulo VII do Livro I deste Co-
digo, com as alteragdes introduzidas nesta Se¢do. [...] § 30 Nao se
permitira o uso de algemas no acusado durante o periodo em que per-
manecer no plenario do juri, salvo se absolutamente necessario a ordem
dos trabalhos, a segurancga das testemunhas ou a garantia da integridade
fisica dos presentes.

Diante desta medida inédita, a imagem do réu deixou de ser a de culpado,
sendo imperativo a observancia da presung@o de inocéncia, estabelecendo a igualdade
entre acusacdo ¢ a defesa na busca do julgamento justo e democratico do réu.

Em sintese, nessa primeira parte se viu que o principio da igualdade surgiu
apos a declaracdo da independéncia dos Estados Unidos da América em 1776, ¢ a elabo-
racdo da Constitui¢do francesa de 1791, assim como a introdug@o na primeira Constitui-
¢do brasileira em 1832, passando por varias etapas até a sua consagragao no artigo 5° da
atual Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Além disso, foi possivel
ver a introdugdo timida da paridade de armas no ordenamento juridico brasileiro, na
qual consiste no tratamento igualitario entre a acusagdo ¢ a defesa nos embates proces-
suais, até ser consolidada no atual codigo de processo penal.

A seguir, o proximo item tratara da aplica¢do da igualdade de armas no pro-
cesso penal, assim como a disparidade existente entre o Ministério Piblico e a defesa
na pratica.

3. A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PARIDADE DE ARMAS E A DESI-
GUALDADE PROCESSUAL

Neste item, sera abordada a aplicagdo da igualdade processual no direito pe-
nal brasileiro, com as suas desigualdades, diante da disparidade havida entre acusag¢ao
e defesa no direito processual penal.

Como demonstrado no item anterior, a paridade de armas existe para equipa-
rar as partes processuais, qual seja a acusagdo, representada pelo Ministério Publico, e
a defesa, na figura do advogado ou da Defensoria Publica. Esta norma ¢ decorrente dos
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preceitos constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal,
incluindo, ainda, o principio norteador da paridade de armas, o da igualdade.

Embora ndo haja mengao expressa no Codigo de Processo Penal, a paridade
de armas encontra respaldo no artigo 7° do Coédigo de Processo Civil, que aduz:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicagao de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Dessa forma, ha a aplicagdo do artigo 3° do CPP que dispdem que a “a lei
processual penal admitird interpretagdo extensiva e aplica¢@o analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito”.

Ao Ministério Publico, 6rgdo acusador, cabe promover a agdo penal, com o
onus da prova no processo penal. Ja para a Defesa, cabe salvaguardar os direitos de seu
cliente ou assistido, fazendo-se valer o principio do contraditorio, da ampla defesa e do
status de inocéncia do réu.

Assim, a igualdade entre os polos € necessaria em um Estado democratico de
direito. Sobre isso, colhe-se o entendimento de Gomes ¢ Mazzuoli (2010, p.113):

A igualdade ndo pode ser, evidentemente, somente formal: o correto
enfoque da ‘paridade de armas’ leva ao reconhecimento ndo de uma
igualdade estatica, sendo dindmica, em que o Estado deve suprir de-
sigualdades para vivificar uma igualdade real. Se o devido processo ¢
a expressao jurisdicional democratica de um determinado modelo de
Estado, essa igualdade somente pode ser a substancial, efetiva, real. As
oportunidades dentro do processo (de falar, de contraditar, de repergun-
tar, de opinar, de requerer e de participar das provas etc.) devem ser
exatamente simétricas, seja para quem ocupa posi¢ao idéntica dentro do
processo (dois réus, v.g.), seja para os que ostentam posi¢do contrarias
(autor e réu, que devem ter, em principio, os mesmos direitos, onus e
deveres).

No que concerne a fase investigativa, onde cabe a autoridade policial buscar
informagdes e provas, ha de se notar a auséncia da investigagdo defensiva. Ainda que
o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha pacificado a simula vinculante n° 14, na qual
trata que: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa”.

Nota-se que o defensor possui pouquissimos meios investigativos, estando
a mercé do juizo de autoridade na qual dispde o artigo 14 do CPP, aduzindo que: “O
ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligén-
cia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”. Assim, o acusado conta apenas
com seu advogado ou defensor publico para salvaguardar o direito a ampla defesa ¢ ao
contraditorio, sem ao menos ter acesso a sistemas ou meios de investigacao defensiva.

Ja o Parquet, que possui o inquérito policial a seu favor, com ampla atividade
policial, tem a seu lado varios Orgdos e instituigdes, tais como a Policia Civil, Poli-
cia Militar, Policia Federal, Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF),



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 207

Banco Central do Brasil, dentre outras que compdem o aparato estatal que integram o
polo acusatorio. Ademais, possuem acesso a sistemas de informagdes privativos aos
serventuarios do Estado, buscando a alteragdo do status de inocéncia do réu. Além dis-
S0, 0 ente ministerial ndo necessita do juizo de autoridade para requisitar diligéncias,
pois encontra respaldo no artigo 13, inciso II do CPP, que preconiza que incumbira a
autoridade policial: “Realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério
Publico”.
Nessa senda, entende o renomado jurista italiano, Ferrajoli (2010, p.490):

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas,
¢ necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em
primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos
mesmos poderes da acusagdo; em segundo lugar, que o seu papel con-
traditor seja admitido em todo Estado e grau de procedimento e em
relagdo a cada ato probatorio singular, das averiguagdes judiciarias e
das pericias ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareagdes.

E notavel o poderio econdmico e estatal do Ministério Piblico em face da
defesa, demonstrando a inobservancia da isonomia de armas na fase pré-judicial.

Ainda, ¢ necessario mencionar a disparidade entre o Ministério Publico ¢ a
Defensoria Piblica no que diz respeito aos recursos orgamentarios, estruturais ¢ huma-
nos. O Parquet dispde de uma ampla estrutura, autonomia financeira e recursos abun-
dantes, o qual ¢ consagrado pelo artigo 127, paragrafo 2° da Constitui¢ao Federal, que
assegura a “autonomia funcional ¢ administrativa”.

Ja Defensoria Publica carece de recursos, muitas vezes fadados ao or¢amento
disponivel do poder publico, desempenhando seus 6timos trabalhos em salas mints-
culas, dispondo de parcos recursos para a sua atividade. Nesse sentido, leciona Tavora
(2016, p. 48):

Seria ficticia a paridade, se o 6rgdo ministerial, acusador oficial, desfru-
tasse da estrutura e condi¢@o digna e necessaria de trabalho, ao passo
que os defensores, assoberbados pelas demandas que se acumulam, fi-
cassem na condigdo de pedintes, subjugados a boa vontade do Executi-
vo para que pudessem galgar um minimo de estrutura para desempenhar
as suas fungoes.

E evidente o poder econdémico do 6rgio acusador em face da Defensoria Pu-
blica. Ademais, ressalta-se a necessidade de autonomia financeira a Defensoria Publica,
a fim de propiciar a tdo mencionada paridade de armas.

Ja durante a fase judicial, a sistematica adotada pelo processo penal brasileiro
¢ o sistema acusatorio, que segundo as palavras de Capez (2017, p.412): “As fungdes
sdo separadas: um Orgdo acusa, outro defende e outro julga. Em tal sistema, o acusador
¢ o defensor sdo partes e estdo situados no mesmo plano de igualdade, mantendo-se o
juiz equidistante das partes”. Assim, tem-se a separagdo de fung¢des entre os sujeitos do
processo, sem distingdo ou hierarquia entre eles.

Durante as audiéncias criminais e no tribunal do juri, o simbolismo da promo-
toria publica ¢ incontestavel, pois o promotor de justica esta ombreado com o magistra-
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do que dirige a audiéncia, construindo a ideia de que ha uma forga dupla do Estado que
esta indagando o réu.

Ainda, existe o estereotipo de que ha uma hierarquia entre os sujeitos do pro-
cesso, com o juiz no centro ¢ o promotor ao seu lado, aparentando uma superioridade
funcional perante o defensor. A aproximacgao entre o 6rgéo julgador e o 6rgédo acusador,
por muitas vezes, possibilita uma maior comunicagio, o que ndo deveria existir, pois,
retira a aparéncia da imparcialidade do magistrado.

Com relagdo ao tribunal do juri, a postura fisica do promotor junto ao presi-
dente da sessdo, proximo dos jurados, muitas vezes ajuda na decisdo dos jurados para
a condenag@o do réu, visto que existe a impressao de que ambos estdo unidos na busca
da punigédo. Por outro lado, a defesa figura sentada do outro lado, afastada do juiz e dos
jurados, sendo uma patente violagdo da paridade de armas.

Nesse passo, averiguam Casara ¢ Karam (2005, p.125):

Esta estrutura cénica, manifestamente inadequada ao modelo republi-
cano e aos principios garantidores expressos nas declaragdes universais
de direitos e na Constitui¢do Federal brasileira, nitidamente revela a
estrutura patriarcal e a ideologia de casta, que, entranhadas na autorita-
ria historia do Estado brasileiro, favorecem o surgimentos de violéncias
simbodlicas e tratamentos privilegiados, que acabam por ndo ser senti-
dos, nem percebidos como tal.

Dessa feita, a estrutura e a disposi¢do das cadeiras em uma sala de audiéncia
ndo seguem os parametros democraticos consagrados pela Constituicdo Federal, de-
monstrando a imagem de uma superioridade funcional do representando de Ministério
Publico em face da defesa.

Ainda, constata Pletsch (2007, p.46):

Topograficamente, o Ministério Publico, na sala de audiéncias ou de
sessdo nos Tribunais, esta a direita do julgador, ocupando uma “posi-
¢do cénica”. Além disso, o acusado e as testemunhas que desconhe-
cem a estrutura ¢ o funcionamento do Poder Judiciario sdo incapazes
de distinguir o 6rgao julgador do 6rgdo acusador. Se ha duvidas sobre o
distanciamento do Ministério Piblico e do magistrado, ¢ certo o distan-
ciamento de ambos e do defensor, o tinico a estar proximo do acusado.

Assim, existe a impressdo de que o Estado esta unindo forgas, entre o promo-
tor de justica ¢ o magistrado, para buscar a condenagdo do réu, diante da proximidade
existente entre ambos em decorréncia da disposigdo cénica dos assentos em uma sala de
audiéncia.

Da mesma Maneira, ha decisdes judiciais no sentido de separar o lugar ocu-
pado pelo representando do ministério publico ao lado do magistrado. Em 2011, o juiz
federal Ali Mazloum, titular da 7* Vara Federal da 1* subseg¢do Judiciaria do Estado de
Sdo Paulo, determinou a adequagao da sala de audiéncia com a retirada da mesa do mi-
nistério publico ao lado do juiz federal, objetivando que os presentes fiquem no mesmo
plano, estabelecendo o assento do “Parquet” defronte ao assento reservado a defesa.

Entretanto, tal medida foi objeto de medida de seguranga preventivo (MS
0038365-55.2010.4.03.0000/SP) impetrada pelo Ministério Piblico Federal (MPF)
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contra a decisdo administrativa do juiz Mazloum, sendo liminarmente deferido pela
Desembargadora Federal Cecilia Marcondes, a qual determinou o restabelecimento da
mesa do Ministério Publico ao lado do magistrado, ao argumento de que o Ministério
Publico Federal (MPF) ndo deve ser considerado como parte no processo, € sim como
fiscal da ordem juridica (TRF3, 2011).

Diante do deferimento liminar da Desembargadora Marcondes, o juiz federal
Mazloum ingressou com a reclamagdo n® 12.011 ao Supremo Tribunal Federal (STF),
argumentando o tratamento igualitario entre o Ministério Publico Federal ¢ a Defen-
soria Publica ou a Ordem dos Advogados do Brasil, em observancia ao principio da
paridade de armas, bem como pelo fato de que cabe ao juiz natural assegurar a igual-
dade de tratamento entre o polo acusatorio ¢ o polo defensivo. Contudo, a mencionada
reclamagdo ndo prosperou, tendo em vista a perda do prazo do autor para manifestagao,
pugnando a Procuradoria Geral da Republica (PGR) pela extingdo do feito diante da
falta de interesse, encerrando a discussdo em 2019.

Nota-se que a discussdo a respeito da igualdade de armas ¢ recente, ndo ha-
vendo ainda um posicionamento das cortes superiores no que concerne a estrutura céni-
ca das salas de audiéncia e tribunal do juri, em observancia da isonomia entre as partes
no processo penal.

Nessa abordagem foi possivel constatar que no direito processual penal brasi-
leiro, as igualdades entre os sujeitos processuais sdo utopicas, diante do aparato estatal
em favor do orgdo acusador, buscando a alteracdo do estado de inocéncia do réu, en-
quanto a defesa fica a mercé do magistrado para requerer diligéncias.

Além disso, existe uma clara desvantagem da Defensoria Publica em face
do Parquet, porquanto carece de estruturas dignas, sendo inteiramente dependente dos
repasses orgamentarios do Poder Publico, enquanto o Ministério Publico possui autono-
mia funcional e financeira.

Do mesmo modo, existe uma nitida violagdo do principio da isonomia de
armas no que diz respeito a estrutura cénica das salas de audiéncia e do tribunal do juri,
isso porque o assento do promotor de justi¢a estd ao lado do magistrado, enquanto a de-
fesa fica afastada. Durante os embates do tribunal do juri, a aproximagdo do magistrado
com o representante do Ministério Publico passa uma imagem de que existe uma dupla
forga estatal questionando o réu.

Em seguida e finalmente, se tratara da violagdo dos preceitos fundamentais
do contraditorio, da imparcialidade do juiz e do devido processo legal, em virtude da
inobservancia do principio da isonomia de armas entre acusacdo ¢ defesa.

4. A VIOLACAO DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS EM VIRTUDE DA DIS-
PARIDADE DE ARMAS

Neste topico, serdo abordadas as violagdes dos principios fundamentais elen-
cados no ordenamento juridico brasileiro em razao da disparidade de armas havida entre
acusagdo e defesa, tais como os principios do contraditério, do devido processo legal e
da imparcialidade do juiz.

No item anterior foi possivel constatar que, na pratica, a paridade processual
entre o Ministério Publico e a Defesa ¢ ficticia, uma vez que hé grandes obstaculos para
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se obter a igualdade entre os sujeitos processuais. O 6rgdo acusador detém superiori-
dade econdmica e estrutural em face da defesa, além de possuir vantagens processuais
na fase pré-judicial ¢ na fase judicial do processo penal. Ademais, o simbolismo do
Parquet nas salas de audiéncia e tribunal do jari ¢ incontestavel, pois esta ombreado ao
magistrado durante os embates.

Ocorre que, a inobservancia da igualdade de armas, na pratica, gera violagdes
a preceitos fundamentais ao processo penal brasileiro.

Entre estes preceitos violados, existe o principio do contraditério. Esta con-
sagrado no art. 5°, inciso LV da Constitui¢do Federal, na qual consiste em proporcionar
a defesa contrariar os atos judiciais e administrativos imputados a uma pessoa. Nota-se
que a violag@o deste principio ocorre ja na fase do inquérito policial, uma vez que ao
acusado nao ¢ permitido se manifestar. Ainda que seja um procedimento administrativo,
de natureza inquisitoria, para fins de coleta de informagdes para eventual agdo penal, a
inobservancia da paridade de armas na fase policial gera ofensa direta ao principio do
contraditorio, uma vez que, de acordo com o art. 14 do Codigo de Processo Penal, qual-
quer diligéncia na busca da investigagdo defensiva fica a mercé do juizo de autoridade,
enquanto o Ministério Publico pode solicitar diligéncias a autoridade policial sem o
crivo do Poder Judiciario.

Assim, leciona Mirabete (2006, p.27):

Do principio do contraditorio decorre a igualdade processual, ou seja,
a igualdade de direitos entre as partes acusadora e acusada, que se en-
contram num mesmo plano, ¢ a liberdade processual, que consiste na
faculdade que tem o acusado de nomear o advogado que bem entender,
de apresentar as provas que lhe convenham.

Diante disso, nota-se que o acusado encontra obstaculos em buscar provas
para a sua defesa, assim como de solicitar diligéncias. Portanto, a inobservancia da
igualdade de armas viola diretamente o direito do acusado em contraditar, visando afas-
tar eventual prova ilicita e falsa imputagdo durante o inquérito policial, bem como apre-
sentar as provas que lhe convém a sua defesa.

Além disso, endente Ferrajoli (2010, p. 487):

A defesa, que por tendéncia nao tem espago no processo inquisitorio,
forma, portanto, o mais importante instrumento de solicitagdo e con-
trole do método de prova acusatorio, consistente precisamente no con-
traditorio entre hipotese de acusagdo e hipotese de defesa e entre as
respectivas provas e contraprovas.

Assim sendo, para que haja o exercicio do contraditoério, faz-se necessario
garantir a igualdade entre os sujeitos processuais, cabendo ao Estado-Juiz assegurar a
bilateralidade dos atos das partes em pé de igualdade, para que se tenha o controle justo
e democratico na persecugdo penal.

Igualmente, outro preceito fundamental ao processo penal violado é o da im-
parcialidade do juiz. Segundo as palavras de Capez (2003, p.18): “O juiz situa-se na
relagdo processual entre as partes ¢ acima delas, fato que, aliado a circunstancia de que
ele ndo vai ao processo em nome proprio, nem em conflito de interesses com as partes,
torna essencial a imparcialidade do julgador”. Assim, a imparcialidade do magistrado ¢
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fundamental no julgamento em um devido processo, sem tomar as rédeas das peculiari-
dades do caso.

Ocorre, ainda, que durante as audiéncias criminais, o magistrado realiza duros
questionamentos as testemunhas de defesa e até mesmo ao réu, de forma a intimida-los,
confundindo os papeis do julgador com o da acusag@o, uma clara violagdo a paridade de
armas.

Com efeito, a aproximagao do promotor de justica com o magistrado nas salas
de audiéncia, em razao da estrutura cénica, afeta profundamente o status de imparciali-
dade do julgador. E comum, na atual sistematica penal, que o magistrado determine de
oficio a realizagdo de diligéncias para a colheita de provas acusatdrias, ainda que para
esclarecer diividas ao processo. Assim, existe a premissa de que ha uma dupla for¢a
estatal, entre o Estado-Juiz e o 6rgdo acusatorio, buscando a condenagao do réu.

Sobre isso, colhe-se o entendimento de Nicollit (2019, p.112):

A estrutura das audiéncias, com o contorno dado pelas indigitadas leis,
além de violar a isonomia retira do juiz a aparéncia de imparcialidade.
Nas audiéncias, que sdo ptblicas, o acusado, seus parentes, as pessoas
que assistem ao ato ndo dao credibilidade a imparcialidade da Justiga
quando veem o 6rgdo que deduz a pretensdo punitiva Estatal e, uma
posicao de proximidade com o juiz.

Em vista disso, tem-se que a disparidade de armas afeta significativamente a
imparcialidade do juiz, podendo violar o devido processo legal, em razdo da aproxima-
¢do entre Parquet ¢ o julgador.

De outra ponta, o devido processo legal, que encontra respaldo no artigo 5°,
inciso LIV da Constituigdo Federal, ¢ outro preceito violado em razdo da inobservancia
da paridade de armas. De acordo com Capez (2003, p.30):

No ambito processual garante ao acusado a plenitude de defesa, com-
preendendo o direito de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de
todos os atos processuais, de ter acesso a defesa técnica, de ter a opor-
tunidade de se manifestar sempre depois da acusagdo e em todas as
oportunidades, a publicidade e motivagdo das decisdes, ressalvadas as
excegoes legais, de ser julgado perante o juizo competente, ao duplo
grau de jurisdi¢do, a revisdo criminal e a imutabilidade das decisdes
favoraveis transitadas em julgado.

Em suma, deve-se obedecer aos atos judiciais para que ocorra a legalidade no
julgamento, devendo seguir a risca todos os procedimentos sem excegoes.

Entretanto, a desigualdade entre os polos processuais fere a garantia do devi-
do processo legal, uma vez que deixa a defesa em pé de desigualdade. Nesse sentido,
compreende Moraes (2020, p.121) que: “O devido processo legal configura dupla prote-
¢do ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade,
quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado”.

Diante disso, o desrespeito a paridade de instrumentos no processo penal fere
o devido processo legal, pois existe uma arbitrariedade do Estado em face do cidadao,
pois ndo foi observado a igualdade entre os polos processuais.

Dessa feita, resta claro que o atentado ao principio da paridade de armas gera
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a violagdo dos preceitos basilares do processo penal brasileiro, ocasionando injustigas.
Destarte, para se buscar o julgamento justo e democratico, a igualdade entre Ministério
Publico ¢ a defesa ¢ essencial em um Estado democratico de direito.

Neste item, foi possivel constatar que a inobservancia da igualdade de armas
do processo penal, fere principios essenciais ao processo penal. O preceito do con-
traditorio ¢ ofendido ao desproporcionar o acesso da defesa a manifestagdo durante o
inquérito policial, assim como requerer diligéncias buscando a investigagdo defensiva,
ficando a mercé do magistrado para analise do pedido, porquanto o Ministério Ptiblico
pode requerer diligéncias diretamente a autoridade policial.

Outrossim, a imparcialidade do juiz ¢ afetada diante do desrespeito a paridade
de armas, tendo em vista a aproximagao do julgador com o Parquet nas salas de audién-
cia e do tribunal do jiri, tomando o papel de acusador durante a oitiva de testemunhas
¢ inquiri¢do do réu. Além disso, a estrutura cénica das salas de audiéncia facilita a
comunicagdo entre juiz ¢ promotor, passando a imagem de uma dupla forga do Estado
questionando o réu.

Por fim, o devido processo legal ¢ desrespeitado diante do desiquilibrio entre
as partes processuais, pois a defesa fica em desigualdade diante do 6rgéo estatal, afetan-
do a busca da investigacao defensiva, assim como nos requerimentos ¢ manifestagdes
ao Estado-Juiz.

5 CONCLUSAO

O presente artigo cientifico teve como objetivo analisar o principio da parida-
de de armas ¢ a sua aplicagdo no sistema processual penal. Tema de grande relevancia,
tendo por escopo o artigo 5° da Constitui¢do Federal que trata da igualdade, abordou-se
a isonomia de tratamento entre o Ministério Plblico, 6rgdo acusador, e a Defesa, na
figura do advogado ou defensor publico, no processo penal brasileiro.

Viu-se, no primeiro item, o surgimento do principio da igualdade, que con-
siste no tratamento idéntico dos cidaddos sem qualquer tipo de discriminag@o, com a
declaragdo da independéncia dos Estados Unidos da América em 1776, ¢ a elaboragao
da Constituigdo francesa de 1791. A introdugédo deste preceito no ordenamento juridico
brasileiro se deu na primeira Constitui¢do monarquica brasileira em 1824, com influén-
cia dos ideais liberais da época. Manteve-se a ideia de igualdade nas Constituigdes
brasileiras que se seguiram até ser positivada no artigo 5° da atual Constitui¢ao Federal.

Inclusive, relacionado ao primeiro item, verificou-se que a criagdo o principio
da paridade de armas ¢ decorrente do artigo 5° da Carta Magna, consistindo no trata-
mento igualitario entre acusacdo ¢ defesa no processo penal, desde o inquérito policial
até o julgamento, sem qualquer tipo de desvantagem entre os polos processuais. Sua in-
trodugdo no direito brasileiro se deu de forma timida e lenta, sendo consolidado apenas
com o Cddigo de Processo Penal de 1941 e a introdugdo das reformas que se seguiram.

Ja no segundo item, analisou-se a aplicagdo do principio da paridade de armas
com as suas inobservancias. Demonstrou-se que, na pratica, este preceito ¢ utopico,
diante do poder estatal em favor do 6rgdo acusador, na qual dispdoe de ampla atividade
policial de varios 6rgdos e instituicdes do Estado, buscando a alteragdo do estado de
inocéncia do réu. Por outro lado, a defesa carece de meios de investigagdo defensiva,
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estando a mercé do magistrado para requerer diligéncias, enquanto o Ministério Publico
pode requisita-las diretamente a autoridade policial. Ademais, ha uma desvantagem da
Defensoria Publica em face do 6rgdo acusador, uma vez que estdo a mingua dos repas-
ses orgamentarios do Poder Publico, carecendo de estruturas dignas para o desempenho
de seus trabalhos, porquanto o Ministério Publico possui autonomia funcional, admi-
nistrativa e principalmente financeira, conforme estabelece o artigo 127, paragrafo 2° da
Constitui¢do Federal.

Também, no segundo topico, viu-se a existéncia da violagdo do principio da
isonomia de armas no que concerna a estrutura cénica das salas de audiéncia e no tri-
bunal do jari, uma vez que o Parquet possui assento ao lado do magistrado, a0 mesmo
tempo que a defesa fica afastado do plano processual, exprimindo a concepg@o de uma
hierarquia entre os sujeitos processuais. No decorrer da sessdo do tribunal do juri, a
proximidade entre o julgador com o promotor de justica demonstra a existéncia de uma
dupla forga estatal indagando o réu.

No terceiro item, foi possivel verificar que a violagao do principio da paridade
de armas afeta outros preceitos fundamentais ao processo penal, tais como o instituto
do contraditorio, o preceito da imparcialidade do juiz e o principio do devido processo
legal. Ao proporcionar uma vantagem econdmica, investigativa e processual ao Minis-
tério Publico, tem-se que o principio do contraditorio ¢ violado, haja vista que a defesa
nao possui 0s mesmos meios para buscar a prote¢do do investigado ou réu. De outro
norte, a proximidade existente entre o Estado-Juiz com o Parquet afeta significativa-
mente a imparcialidade do juiz, pois existe a ideia de que hd uma dupla for¢a do Estado
visando a condenagdo do réu, além do julgador tomar, em alguns casos, o papel de
acusador durante a instrugdo processual, ao questionar as testemunhas e o réu de forma
incisiva.

Ainda, sobre a terceira abordagem, constatou-se que o devido processo legal
também ¢ desrespeitado em razdo da disparidade de armas, pois ha um desiquilibrio de
forgas entre os polos processuais, deixando a defesa em pé de desigualdade em face do
Ministério Publico.

Isto posto, conclui-se que o resultado obtido com a analise do instituto da
paridade de armas ¢ de que este principio ¢ mitigado no processo penal brasileiro e,
consequentemente, inexiste um equilibrio processual entre a acusagao ¢ a defesa, pois
ha grandes barreiras para se obter a igualdade na qual preconiza o artigo 5° da Carta
Magna. O sistema acusatorio adotado pelo Codigo de Processo Penal proporciona van-
tagens ao 6rgdo acusador, deixando a defesa em pé de desigualdade durante o inquérito
policial até o julgamento do réu. Logo, com a inobservancia do principio da igualdade
de armas, tem-se que outros preceitos sdo ofendidos, tais como o principio do contradi-
torio, do devido processo legal e da imparcialidade do juiz. A mudanga deste cenario ¢
essencial para se buscar o julgamento justo e democratico, fazendo-se valor o principio
constitucional da igualdade. O tema vai muito além dos apontamentos feitos no presen-
te trabalho, possuindo ampla discussdo doutrinaria, contudo, sem um posicionamento
definido das cortes superiores sobre o assunto.
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RESUMO

Este estudo busca contetidos sobre adogao ¢ a importancia do psic6logo neste processo,
com énfase nos adotantes. Procura entender a busca pela adogdoe seu contexto historico
¢ os aspectos emocionais que envolvem.A adogdo ¢ irrevogavel e para que aconte-
¢a ¢ necessario um processo juridico, o psicologo faz parte da equipe multidisciplinar
que atua. O psicologo trabalha com diferentes tipos de abordagens psicoldgicas estas
devem ser condizentes com sua visdo de homem e de mundo neste trabalho usou-se
como referencial tedrico a Abordagem Cognitivo Comportamental TCC e a sua pos-
sivel contribuigdo para pais que desejam adotar. Sendo assim foram abordados assun-
tos importantes, como: motivagao para adotar, idealizagdo do filho, frustra¢cdes com a
realidade ¢ as consequentes dificuldades, no processo de adogdo ¢ a lei, autores como
Paiva (2004 et al.,) ¢ Weber (1999 et al.,), referem-se a adogo nas diferentes fases da
historia, afirmam que essa pratica recebeu varios significados no decorrer dos tempos,
desde religiosos até politicos, sendo valorizada ou ndo, conforme a cultura e o modo de
pensar de determinada época.

Palavras-chave: Adogdo. Abordagem Cognitivo Comportamental.Pais adotivos.
ABSTRACT

This study is bibliographical in nature, searching in published materials for content
about adoption and the importance of the psychologist in this process, with an emphasis
on adopters. It seeks to understand the search for adoption and its historical context and
the emotional aspects involved. Adoption is irrevocable and for that to happen a legal
processis necessary, the psychologistis part of the multidisciplinary team that works.
Psychologists work with different types of psychological approaches, these must becon
sistent with their vision of manand the world. In this work, the Cognitive Behavioral
Approach TCC was used as a theoretical framework and its possible contribution to pa-
rents who wish to adopt it. Thus, important issues were addressed, such as: motivation
to adopt, idealization of the child, frustration with reality and the consequent difficulties
in the adoption processand the law, authors such as Paiva (2004 et al.,) and Weber (1999
et al., .,), refer to adoption in different phases of history, claim that this practice has
received various meanings over time, from religious to political, being valued or not,
depending on the culture and way of thinking of a given time.

Keywords: Adoption, Cognitive Behavioral Approach, Adoptive Parents.
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1 INTRODUCAO

Este estudo traz algumas questdes importantes sobre a familia adotante ¢ a
preparag@o necessaria para pessoas interessadas em adotar uma crianga, da perspectiva
psicologica. O trabalho em questdo pesquisa a opinido de diversos autores sobre uma
adocdo consciente, bem estruturada seguindo aspectos legais ¢ a importancia de apoio
emocional adequado.

E evidente que este assunto ¢ de extrema importancia para a sociedade e psi-
cologos de diferentes areas de atuagdo, principalmente psicologos forenses, bem como
advogados, assistentes sociais, que atuam em varas de infancia. Sendo assim, ¢ relevan-
te, levantar os possiveis problemas psicologicos que os pais vivenciam e precisam estar
preparados para o que pode acontecer durante o percurso.

Sera levada em consideragdo a abordagem psicoterapica cognitivo-comporta-
mental de Aaron Temkin Beck e o assunto sera separado em trés capitulos. No primeiro
capitulo sera abordada a lei que ¢ exposta no Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ um
pouco da historia da adogo, no segundo o foco ¢ a motivagdo da familia adotante e por
ultimo a adogdo ja sentenciada ¢ vivida.

No mundo globalizado, onde o ser humano evolui a cada dia em diversas
areas e setores, tais como tecnologicos e cientificos, ainda s2o verificados problemas de
cunho social cuja solug@o parece superar a capacidade de inteligéncia do ser humano.
Além de casos de desigualdade social que parece ndo ter fim, deparamo-nos com a si-
tuacao de pentria e desvantagem que torna cada vez mais pesado o fardo do desprezo e
sofrimento de criangas e adolescentes. Convém destacar o conceito de adog¢do na visdo
de Diniz (2002, s.p):

A adogdo ¢ ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco consangui-
neo ou afim,um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua familia, na condigdo de
filho,pessoa que, geralmente, lhe ¢ estranha.

Desprovidas de uma familia, é importante desmistificar que criangas sao
iguais, pelo contrario criangas que sdo inseridas em um processo de adogdo vém cheias
de marcas, felizmente as leis mudaram a sociedade mudou e evoluiu o processo que
antigamente era de pura negligencia com as criangas ¢ adolescentes adotados pois sé se
pensava nos interesses dos que adotavam, hoje o interesse maior ¢ dos menores dando
a clas toda a garantia.

1.1 TEMA

Adogdo: garantir a crianga ou adolescente a oportunidade, que, por algum
motivo lhe foi tirada de pertencer a uma familia; vontade de adotar uma crianga. De um
lado casais, e pessoas que desejam ter filhos e que por algum motivo ndo possam ou nao
queiram ter filhos biologicos;de um outro lado, criangas que necessitam de uma familia,
parece simples, mas ndo, até ocorrer este encontro ambos passam por um processo que
pode ser emocionalmente doloroso e cansativo. Segundo Paiva (2004 et al.,), a familia
biologica que segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ a mais indicada para a
criangas, ou seja, permanecer até que se esgotem as inlimeras alternativas. “A primeira
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vez que a adogdo apareceu em nossa legislagdo foi em 1828, e tinha como fungao solu-
cionar o problema dos casais sem filhos.” (PAIVA, 2004, s.p).

Sao colocadas em pratica até que a crianga se reintegre na familia bioldgica,
ou, va para adogdo. Antes da crianca ficar disponivel para os adotantes, cadastrados no
Cadastro Nacional de Adogdo ¢ avaliada toda a familia extensa e o interesse de algum
familiar com lago de afeto e consanguinidade adotar Weber (1999 et al.,), em outras
palavras o contexto bioldgico ¢ levado em consideragdo ¢ a colocagdo em uma familia
sem lagos sanguineos ¢ uma ultima opg¢do. Desta forma,é comum, que uma crianga
quando vai para uma familia diferente da bioldgica esteja fragilizada e com sentimento
de rejeigao.

Fazendo uma analogia: assim como uma mae biologica engravida, ¢ passa
a se programar para receber a crianga durante nove meses,e passa a ter expectativas,
ou em alguns casos problemas na gravidez ¢ a familia acompanha passa por diferentes
emogdes junto com a mae, a familia que adota passa por varios dilemas e davidas, o
tempo ¢ indeterminado muitas vezes passa de nove meses, ¢ uma busca,o proprio Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente se atualizou no decorrer dos anos devido as frustra-
¢des que envolve uma adogdo mal realizada Albernaz (2010 et al.,).

Ha varios paradigmas que precisam ser quebrados em relagdo a idealiza¢ao
de um filho perfeito, esta questdo reflete diretamente na relagao que ira se estabelecer
com a crianga. Pode acontecer, e em muitos casos de fato acontece uma resisténcia da
crianga em relagdo aos adotantes ou receio de serem rejeitadas Albernaz (2010 et al.,).
Sera feito uma revisdo bibliografica em artigos, buscando dar énfase a perspectiva dos
pais adotantes e da necessidade de acompanhamento psicologico.

2 JUSTIFICATIVA

No ano de 2018 houve um divisor de aguas na minha vida,envolvi-me e pre-
senciei uma historia de uma familia em extrema dificuldade, o que gerou negligencia
a menores, consequentemente perda do patrio poder ¢ adogao por outra familia. Mar-
cante ¢ a palavra que melhor define esta historia, devido ao fato de varios sentimentos
envolvidos, e uma demanda urgente, repleta de momentos de: tristezas e alegrias, raiva,
medo impoténcia e muitos outros. Hoje em dia todo o processo de adogdo ja ocorreu,
as criangas estdo em um lar saudavel repleto de amor, foi delicado, pois, apesar das di-
ficuldades a familia biologica tinha sentimentos ambiguos com as criangas, mesclando
afeicdo com problemas sérios; eram trés irmaos, dois eram gémeos na época com trés
anos ¢ uma menina de dois anos. Passei por momentos de aborrecimento e tristeza de-
vido ao forte envolvimento, mas hoje com os maiores obstaculos ja resolvidos, restou o
entendimento de um processo de adogdo e suas peculiaridades.

Como era possivel ndo ter empatia por todos os envolvidos, nesta situacao
tao delicada? Desta forma surgiu interesse no assunto, um despertar profissional para
atuacdo que vivencia um psicoélogo em tribunais ¢ varas de infancia, abrigos de aco-
lhimento.Oriento ¢ Souza (2005) entendem que as mediagdes produzidas no contexto
em que a crianga esta inserida sdo fatores altamente significativos para a construg¢ao da
vinculagdo afetiva. Vi de perto o historico familiar, a rotina e os problemas de a familia
biolodgica entendi o contexto, que eram pessoas em vulnerabilidade social, usuarios de
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alcool e outras drogas, moradores de rua. Devido a todo este contexto, principalmente
devido ao uso de entorpecentes, por esta situagdo que ocorria a negligencia, onde as
criangas eram expostas ao perigo.

A dor de todos os envolvidos acontecia em cada tentativa frustrada, foram
dois anos de convivio intenso, tentei ajudar para que houvesse mudanga em prol dos
menores, infelizmente ndo foi possivel, e depois de muitas tentativas da justica para
uma reintegragdo familiar, os pais biologicos perderam o poder familiar. Em seguida,
apos todo o processo de acolhimento e acompanhamento da vara da infancia, houve um
periodo de incertezas no abrigo em seguida a adog@o, as criangas descreviam o abrigo
como um lugar frio, e imagino que por mais humanizado que seja ficar em um lugar
desconhecido ¢ frio. Esta ¢ sem duvida a historia mais emocionante que eu presenciei,
eu sorri, eu sofri. Eu tive depressdo e precisei usar medicamentos, eu criei um vinculo
muito forte com eles, principalmente com a menina.

Eu quase adotei ¢ ndo estava procurando uma adogdo, eu ndo estava no ca-
dastro eu ndo estava procurando, ndo sabia nada a respeito do assunto. Eu me envolvi, e
eu conheci a fundo os problemas, eu amei e fiz tudo que estava ao meu alcance por trés
criangas lindas, perfeitas e muito amadas. Foi uma imersdo, eu acompanhei a historia
deles e me preocupei com tudo que um adulto que ama trés pessoas inocentes € sem voz
se preocuparia, a muita angustia e indecisdo em uma adogao pois ¢ o juiz que vai decidir
onde as criangas irdo renascer.

As pessoas sdo encantadoras e por vezes construimos lagos fortes por mero
acaso do destino, criangas para mim sdo incriveis e as admiro pela sua pureza e inocén-
cia. Eles sofreram, sofreram muito, moraram com a avo doente e em situacdo de mise-
rabilidade,toda a dificuldade da doenga pela obesidade morbida da avo era impeditiva
para cuidar deles, problemas de saide de um dos gémeos, complicagdes no parto de
uma das criangas. Em uma das tentativas na recuperag@o da guarda as criangas,moraram
em uma clinica de reabilitagdo com a mae bioldgica, eles sdo trés, o que dificultava para
a familia bioldgica por isso que muitas criangas que vao para a adogdo vém com seus
irmaos.

A justificativa do meu tema ¢é simples, querer uma familia tdo linda e prepa-
rada como a familia que adotou eles e por sorte eu pude conhecer, por eles serem tao
humanos a ponto de abragarem a historia dos filhos como um todo é que eu consegui
me aproximar. Muitas foram as nossas conversas, minha ¢ da méae que adotou, sobre o
passado ¢ o presente das criangas, tiveram muitos desafios mesmo estando preparados ¢
houve critica ao processo disponibilizado pelo judiciario, algo raso para a propor¢do de
uma adogdo.

3 PROBLEMA DE PESQUISA

A psicologia esta inserida em muitos contextos, seja na compreensdo do su-
jeito com a atuagdo clinica, que também se torna importantissima para pais que dese-
jam adotar, no acréscimo da dindmica familiar, e tem papel indispensavel no processo
juridico que inclui os arranjos familiares em construg@o. Este profissional que atua em
abrigos ¢ tribunais acompanhando criangas ¢ adolescentes esta ligado ha uma parte da
psicologia correlacionada ao direito, ha profissionais especializados para estes casos em
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especial Winnicott (1975, 2000 et al.,). O psicologo atua neste cenario para a resolugdo
de um problema social.

Alguns pais que estdo como a intengdo de adotar uma crianga necessitam de apoio
psicologico ai surge a problematica: Como deve ser realizado o suporte psicologico
aos pais que desejam adotar? Como realizar o acompanhamento psicologico aos pais
durante o processo de adogao?

4 OBJETIVOS
4.1 OBJETIVO GERAL

Verificar a contribuigdo do psic6logo no processo de adogdo em relagdo aos
pais adotantes.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

4.2.1. Apresentar um breve historico sobre a adogao.

4.2.2. Pesquisar como surge uma nova familia.

4.2.3. Levantar a atua¢do dos psicologos com os pais adotivos que desejam ter acom-
panhamento.

CAPITULO 1 - BREVE HISTORIA

Com o passar dos anos a lei vem evoluindo em relagdo a adogdo as principais
mudangas no Brasil aconteceram a partir de 1916 onde foi criado o primeiro documento
sobre adogao no codigo Civil. Ja a historia mundial aponta escritos interessantes como
o tema, o codigo de Hamurabi A.C ¢ um deles, continha uma regulamentacéo que foi
usada por anos na Mesopotamia na época pré-romana. Existe também registros histori-
cos da adogdo em carater religioso relacionado a oferendas.Desta forma observa-se que
os fins nem sempre foram humanitarios e bem vistos.

Antigamente antes de existir o codigo Civil Frances a adogdo s6 levava em
consideragdo os beneficios de quem adotava apos este marco historico que passou a ser
levado em consideracdo daqueles que eram vistos como relegados. No Brasil depois de
1916 a lei vem sendo aprimorada alguns grandes marcos foi, a aprovagdo de trés leis
(3.133/1957, 4.655/1965 ¢ 6.697/1979) antes da chegada, em 1990, do inovador Estatu-
to da Crianga e do —adolescente (Lei 8.069), alterado depois pela atual legislagdo.

Existe um aspecto evolutivo tanto historico como legislativo, tanto no mundo
quanto no Brasil, na Roma antiga a dogao era um direito privado equiparado a cidadania
do estrangeiro a inteng@o era perpetuar o nome da familia. Na idade média houve uma
afronta entre adogdo ¢ a igreja catdlica porque permitia direitos a sucessdo e financeira-
mente a igreja catdlica entendia como desvantagem aos seus interesses.

A constitui¢@o federal de 1988 foi um marco histérico para a legislagdo, no
caso da ado¢do ndo foi diferente, mudangas como: dar os mesmos direitos de filhos bio-
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logicos a filhos adotivo; a idade minima do adotando que era de trinta anos mudou para
vinte ¢ um, além do mais, uma regra bem absurda que a idade maxima de uma crianga
adotada era de sete anos com plenos direitos, mudou para dezoito.

O Dia Nacional da Adogao é comemorado em 25 de maio, a caridade crista
teve muita influéncia na pratica de adogdo no pais, através de notar o interesse das pes-
soas em se interessar por criangas abandonadas assim formando uma heranga cultural.

Os dados do Cadastro de Adogdo no Brasil apontam alguns obstaculos: raga
ndo ¢ a principal objecao para a adogdo, e sim a idade. Se 38,72% dos pretendentes se
dizem indiferentes em relagdo a cor da pele da crianga, quase 100% aceitam criangas da
raga negra ou parda. Apenas 4,1% das criangas (227 em 5.465) tém menos de 4 anos,
enquanto apenas trés quartos dos cadastrados aceitam acolher criancas acima da idade.
Outro problema ¢ a determinagdo da lei, de que irmaos, sempre que possivel, sejam ado-
tados por uma mesma familia. As estatisticas mostram que 81% dos pretendentes nao
aceitam adotar irmaos, enquanto 36,82% das —criangas —possuem irmaos cadastrados
no CNA.

A adogdo hoje em dia tem como principal objetivo garantir os interesses da
crianga, sendo o principal: o direito de convivéncia familiar, a ideia ¢ minimizar as
dificuldades para que o maior interessado que ¢ a crianga ndo seja prejudicado vivendo
em casas de acolhimentos temporarias.

Existem muitas normas para adotar uma crian¢a pode-se resumir algumas
importantes como: idade maxima do adolescente deve ser dezoito anos de idade, a ndo
ser alguns casos especificos em que ja haja convivéncia, o candidato a adotante deve
ter no minimo vinte € um anos, a diferenca entre adotante e adotado deve ser de no
minimo dezesseis amos, ascendestes (avos e bisavos) e descendentes (filhos, netos) nao
podem adotar seus parentes, antigamente sO pessoas casadas podiam adotar hoje em dia
o estado civil dos adotantes ndo ¢ proibe a adogao; a adogao quando ndo ha paternida-
de desconhecida ou perda do patrio poder requer a concordancia dos pais bioldgicos;
criangas maiores de doze anos precisam concordar com a adogao, antes de concretizada
a adogdo ¢ necessario fazer um estagio de convivéncia.

Em constante evolugdo algumas leis mais recentes trazem acréscimos signifi-
cativos e facilitam ainda mais o processo, a lei 13.509/2017 prioriza a adogao de grupos
de irméos ¢ criangas ¢ adolescentes com problema de satde, também traz beneficios
para pessoas que queiram adotar estes casos, facilitando e priorizando desta forma re-
solvendo, outro fator importante que a lei prevé é o periodo maximo de trés meses que
antes era seis para reavivar o acolhimento da crianga em abrigo, levando em considera-
¢do que ele deve ser tratado como um local provisorio.

Todas as mudancas de prazos, idades; inclusdo de projetos entre outros con-
tribuem para a desburocratizagdo que ¢ tao necessaria para motivar familiar a adotarem
¢ tornar o processo emocionalmente menos desgastante.

CAPITULO 2 - O NOVO LACO

Unir os pais adotivos aos filhos adotivos, € uma tarefa desafiadora para o judi-
ciario trata-se de uma nova familia. E essencial que aja preparagdo de ambos, dificil fa-
lar de preparagdo da crianga porque ainda ndo tem maturidade cognitiva para entender o
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que esta acontecendo, além do mais muito marcada pelos problemas vivenciados junto
a familia bioldgicaquanto pelas circunstancias do meio como: dificuldades financeiras,
algum tipo de negligencia, vinculos com as pessoas da vida antes da adog@o entre outros
fatores(PALACIOS, SANCHEZ-SANDOVAL 2005).

Tudo esta interligado a crianga tem muitas expectativas geradas, ela idealiza
uma familia perfeita ¢ ndo tem maturidade suficiente para entender que ira migrar de
uma familia para outra Desta forma quem precisa estar mais que preparado sdo os adul-
tos que receberdo esta crianga, ndo so os pais, mas também a nova familia entendendo
sua historia e o contexto que ela estava inserida.(SILVA,2002).

“A natureza precisa da educag@o para expressar seu comportamento, ¢ a edu-
cagdo sempre age sobre a natureza. Nao existiria desenvolvimento algum sem a contri-
buicao continua de ambas.” (SHAFFER, 2008 p.621)

A preparagdo dos adotantes ¢ muito importante, existe uma tendéncia forte
entre pais sobre a idealizagdo do filho, isso tanto para pais bioldgicos como pais adoti-
vos, mas na adocdo o cuidado deve ser redobrado ¢ a instrugdo destes pais ¢ responsabi-
lidade da unido pois ja houve negligéncia com as criangas e por isso todo cuidado com
estas criangas ¢ pouco (HUTZ, et al 2003.,). Buscar meios para a preparagdo se torna
um ato muito responsavel.

E necessério verificar a motivagio e a capacidade de resiliéncia quando os
problemas chegarem, porque ¢ muito possivel que cheguem. Um projeto pessoal que
envolve adogdo revela, além do desejo explicitado de ter um filho, necessidades especi-
ficas de cada sujeito, reflexos de suas historias psiquicas, que repercutirdo na relagio a
ser estabelecida com a crianga(Alvarenga & Bittencourt, 2013 et al.,).

A avaliacdo teorica psicologica forense no contexto da adogdo nacional ¢ re-
gulamentada pelo Estatuto da Crianga e do adolescente (ECA). A avaliagao realizada
pelo psicdlogo perito ¢ diferente em cada caso e cada uma usa as técnicas cientificas de
acordo com sua metodologia de trabalho, para gerar subsidios para o caso. A adogao ¢é
regulamentada pelo ECA diante da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 e pelo Codigo
Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (SILVA; SILVEIRA, 2015).

Segundo o Conselho Nacional de Justiga, existem dez procedimentos para
serem seguidos pelos adotantes: 1. Decisao de adotar, 2. Petigdo, 3. Curso, 4. Procedi-
mento para pessoas solteiras adotarem, 5. Entrevista Técnica, 6. Parecer do Ministério
Publico, 7. Fila de espera, 8. M.P, 9. Guarda provisoria, 10. Sentenga do Juiz.

Em quase todos os relatos de adog@o os envolvidos reclamam sobre a lentiddo
do processo e a enorme burocracia, muitos documentos para serem analisados, idade
minima de 16 anos entre o adotando ¢ o adotado, comparecer diversas vezes na vara de
infancia, curso de preparag@o psicossocial obrigatorio Dutra (2009 et al.,), entrevistas
inclusive domiciliar e com todo o processo desgastante ainda ha a possibilidade de nao
aprovagdo. Se houver aprovagdo serd monitorado.

Ao mesmo tempo que todo processo burocratico ¢ importante, ¢ essencial
minimizar a demora da crianga no abrigo, pois este tempo ¢ um tempo de acolhimento
que ndo pode demorar mais que dois anos ¢ deve ser o minimo de tempo possivel Maux
(2009 et al.,), tempo em que o juiz estd trabalhando para realizar a melhor decis@o.

A ideia ¢ que crie lagos com a nova familia o mais rapido possivel, os pais
que tem a inteng@o de adotar podem passar por momentos de aflicdo e ansiedade junto
a crianga enquanto por tras ha todo um trabalho de equipe realizado por: psicologos,
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assistentes sociais, juizes e promotores em prol dos beneficios e seguranga da crianga
Shaffer (2008 et al.,).

O magistrado tem o papel de analisar a decisdo mais assertiva, inserir uma
crianga no ambiente de um abrigo pode causar sofrimento e decidir se ele ¢ menor que
manter com a familia bioldgica vai um tempo a depender da situacdo, enquanto isso
a crianga cresce € muitas vezes nao consegue mais, pais interessados em adota-las.A
funcdo do psicologo forense ¢ elaborar um bom trabalho para auxiliar o magistrado na
decisdo, ¢ uma ferramenta que da subsidio para a decisdo, para contribuir o psicélogo
precisa de uma avaliagdo efetiva sobre o caso. Avaliar a subjetividade do caso o contex-
to dos envolvidos e buscar o melhor para a crianca. (SILVA, 2012)

Assim, Cruz ¢ Maciel (2005, p.01) afirmam: “A atividade pericial é seme-
lhante ao trabalho do artes@o. O laudo que sera feito com os adotantes ira avaliar as
condig¢des psiquicas, emocionais cognitivas ¢ de personalidade, para que isso aconteca
sera realizada entrevistas com perguntas que permitirdo avaliar as condigdes ambientais
¢ financeiras para assumir uma ou mais de uma crianga, além da rela¢do entre o casal.
Esta fung@o de obrigatoriedade do psicologo em atuar no auxilio da decisdo ¢ totalmen-
te diferente da atuacdo clinica, desta forma acaba sendo rasa, sendo mais completa um
tratamento de psicoterapia para os pais em todo o processo.

O parecer do psicologo ¢ muito importante para o juiz ¢ pode ser favoravel
ou ndo, este subsidio deve conter argumentos ¢ demais provas para o convencimento do
juiz. Facilita a sentenga pois o laudo pericial ¢ cientificamente respaldado e responde a
perguntas solicitadas aponta tendéncias e indicios.

Para Weber (2011, s.p) “A adogdo, ¢ um tema que fascina porque subverte a
ordem da natureza, engana a biologia, coloca a frente a subjetividade ¢ mostra a supe-
rioridade do afeto sobre os genes”.

Pais e filhos almejam um encontro perfeito onde o elo do amor sera construi-
do diariamente, a cada novo passo dado na adog@o se aumenta o vinculo e o psicologo
atua como agente promotor neste processo. A familia pode ser um agente de perigo ou
um agente de acolhimento, a intervenc@o juridica vem para solucionar o perigo eminen-
te e o psicologo.

De acordo com as autoras, Brandalise Tibola e Kemmelmeier (2013) o Psico-
logo possui como fungao facilitar e interpretar a comunicagido em casos de adogao.

CAPITULO 3 - ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO

Além do acompanhamento exigido legalmente, alguns pais com o intuito de
melhor se preparar para a chegada de um filho podem recorrer a um acompanhamento
especifico individualmente, em casal ou em grupos que estejam com o mesmo objetivo;
existem matérias que respaldam o trabalho do psicdlogo sob o viés da Abordagem Cog-
nitivo Comportamental.

Beck (1997) defende que a terapia cognitiva motiva mudangas no pensamen-
to e nas crengas dos individuos, levando a mudanga de comportamentos duradouros,
para uma psicoterapia ser cognitivo comportamental ela precisa levar a uma mudan-
¢a de pensamentos distorcidos e por consequéncia alterar o comportamento. Segundo
Reppold e Hutz (2003) defende que a preparagdo de pais adotantes deveria ser mais
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relevante ja que esta diretamente correlacionado com a adaptagdo dos adotados.

Ha um artigo publicado por Marcia Cristiana (2009) ex- perita judicial e
psicologa especializada em psicoterapia cognitiva comportamental que defende como
principal técnica para pais adotante a psicoeducagdo. A psicoeducagdo ¢ uma ferra-
menta da abordagem cognitivo comportamental que tem por objetivo fazer com que o
paciente tenha consciéncia do seu problema e consiga mudar suas cognigdes, emogoes
e comportamentos (NOGUEIRA, CRISOSTOMO, SOUZA et al, 2017).

Juntos terapeuta e paciente buscam compreender e desmistificar os problemas
a intengdo ¢ ensinar o paciente a ser também seu “proprio terapeuta” adquirindo de
forma clara capacidade de compreender seus pensamentos ¢ comportamentos ¢ modifi-
ca-los caso estejam disfuncionais desta forma adquirindo mais seguranga para lidar com
os problemas.

A terapia Cognitivo Comportamental ¢ muito utilizada e se distingue de ou-
tras pelo curto tempo e eficacia comprovada o que vai de encontro com a necessidade
muito rapida de maneiras eficazes de auxiliar adotantes, esta abordagem ¢é focada no
presente, pessoas interessadas em adotar podem ter pensamentos distorcidos sobre o
tema e gerar o que se chama em TCC de pensamentos automaticos(WRIGHT; BASCO;
THASE, 2009).

Os pensamentos automaticos sao frutos de vivéncias anteriores, surgem du-
rante toda a nossa vida, porém na maioria das vezes ndo nos damos conta deles sdo
espontancos fazer uma leitura realista da adog@o retirando pensamentos que podem ser
equivocados, aumenta a possibilidade de uma adogdo bem-feita e responsavel.

A familia ¢ de extrema importancia para o individuo ¢ o primeiro grupo em
que a crianga faz parte, desta maneira adotantes saudaveis emocionalmente e para que
isso ocorra ¢ necessario estar com o sistema de crengas propicio para a situagao e caso
necessario em terapia realizar mudangas com o intuito de reestruturar as crengas (WE-
BER, 2003).

Maldonado (1999) ressalta que o pensamento sobre ado¢do vem muitas vezes
como Ultima alternativa depois de uma frustra¢ao de tratamentos que ndo deram certo
para gerar um filho biolégico. Bioldgico ou ndo o vinculo acontece com a experiéncia
da maternidade ¢ paternidade vivenciada.

Pais adotivos, ndo diferentes de pais bioldgicos, podem ser surpreendidos
com um turbilh@o de emogdes e decorrente disso surge a necessidade de preparagdo de
ambos (WEBER 2003).

Da forma como foi dito no capitulo 1 ha uma crenga que deve ser colocada
em pauta junto ao terapeuta, a TCC trabalha com a mudanga de crencas do individuo e
se torna muito apropriada, a crenga em questdo ¢ a espera de um filho desejado, pode-se
dizer: a crianga que os pais sonharam com caracteristicas especificas, tais caracteristicas
podem ser opostas da realidade gerando um processo delicado e doloroso, quando se es-
pera uma crianga amorosa ¢ a crianga que vem ¢ uma crianga desamorosa, arredia com
traumas, pode ser gerada uma grande cobranga em cima desta crianga ¢ ainda piorar o
processo de adaptacdo a terapia vem com o intuito de conscientizar sobre a importancia
da aceitagdo do filho real (SCHETTINI, 2017).

Weber (2003) menciona o cuidado que os profissionais devem ter com os
pais, que ainda estdo se preparando, ndo terem amadurecido algumas ideias ndo os
faz inaptos para a adogdo. Outros autores complementam este pensamento apoiando a
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ideia de que os profissionais devem estar melhor preparados, para que possam auxiliar
na preparagdo dos pais. Sendo assim o ideal ¢ instruir estes pais para acompanhamento
psicoterapéutico, grupos com futuros pais na mesma situagao.

Picon (2009) fez um estudo em que continha um projeto a ser desenvolvido
com dez entrevistas de psicoterapia Cognitivo Comportamental para ser utilizado antes
da adog@o, com foco nas crengas, apds as entrevistas asseria realizado uma intervengao
com foco na prevengao.

A intengdo ¢ que o profissional que vai atuar junto as futuros pais estejam dis-
postos a possibilitar a mudanga, juntos identificar os padrdes cognitivos disfuncionais
¢ muda-los. E importante que os profissionais tenham cuidado para ndo aumentar os
medos ja existentes e estar atentos ao conceito de familia.

Para finalizar ¢ importante instruir os pais que ao adquirirem uma visdo mais
apurada, buscando ferramentas terapéuticas os resultados irdo gerar impacto diretamen-
te na educagao dos filhos contribuindo para um ambiente saudavel e um relacionamento
afetivo crescente mutuamente.
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RESUMO

A questdo dos residuos solidos hoje ¢ de grande importancia. A legislagao ambiental veio
de forma gradativa a estabelecer ou a incluir a questdo dos residuos sélidos no ordenamen-
to juridico. O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a evolugao historica do
residuo sélido na legislagdo ambiental brasileira. Este trabalho foi elaborado através da
analise da legislagdo ambiental brasileira desde 1981 até 2021. Foi utilizada a doutrina e
a legislagdo vigente para conceituar residuos. Hoje, os residuos solidos sdo amplamente
regulados, por leis, decretos, resolugdes e normas técnicas. Embora a Politica Nacional
dos Residuos Solidos esteja no rol da legislagdo ambiental, e o problema dos residuos seja
um problema ambiental, na pratica ndo é isso que ocorre. Desse modo, apesar dos avangos
da legislagdo ambiental ainda falta a mudanca do paradigma dos residuos solidos com o
deslocamento de seus conceitos de saneamento basico, para algo muito além do basico.
Mas sim, o residuo como um problema de poluicdo ambiental.
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ABSTRACT

The issue of solid waste today is of great importance. Environmental legislation gradually
established or included the issue of solid waste in the legal system. The present work aims
to analyze the historical evolution of solid waste in Brazilian environmental legislation.
This work was elaborated through the analysis of the Brazilian environmental legislation
from 1981 to 2021. The current doctrine and legislation was used to conceptualize waste.
Today, solid waste is largely regulated by laws, decrees, resolutions and technical stan-
dards. Although the National Solid Waste Policy is on the list of environmental legislation,
and the problem of waste is an environmental problem, in practice this is not what ha-
ppens. Thus, despite advances in environmental legislation, there is still a need to change
the paradigm of solid waste, with the shift from its basic sanitation concepts to something
far beyond the basics. But yes, the residue as an environmental pollution problem.
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! Doutora do Programa de Pés-Graduagdo stricto sensu da Universidade Veiga de Almeida. Mestre em Ciéncias
Ambientais pela Universidade Veiga de Almeida. Pos-Graduada em Direito Publico pela Universidade Estacio
de Sa. Graduada em Direito pela Universidade Estacio de Sa. Coordenadora de Extensdo e Pesquisa da FABEL
¢ professora da Faculdade Gama e Souza.

2 Professor do Centro Universitario Unifacvest.

3 Professora do Centro Universitario Unifacvest.

4 Professora do Centro Universitario Unifacvest.



Publicagio oficial do curso de Direito da UNIFACVEST 229

1. Introducao

Os residuos solidos hoje sdo um tema muito discutido dada a sua relevancia,
mas nem sempre foi assim. A sociedade moderna vem gerando cada vez mais residuos,
¢ estes residuos tem se tornado cada vez mais perigosos para o ambiente, seja pelo au-
mento da quantidade dos residuos gerados, seja pelo aumento da toxidade e da nocivi-
dade destes residuos. Certo ¢ que os residuos solidos gerenciados de forma inadequada
geram cada vez mais poluicdo ambiental.

Nesse contexto a legislagdo ambiental brasileira veio gradativamente incluir
a questdo dos residuos s6lidos no ordenamento juridico.

Hoje, os residuos solidos sdo amplamente regulados, por leis, decretos, reso-
lug¢des e normas técnicas sobre o tema.

A presente pesquisa ¢ encontra relevancia na necessidade do correto geren-
ciamento dos residuos sélidos, para dirimir os danos ambientais por eles causados que
¢ um dos males da sociedade moderna.

O objetivo geral deste trabalho ¢ analisar a legislagdo ambiental brasileira,
principalmente, com relag@o aos residuos sélidos. E como objetivos especificos tém-se:
analisar a legislagdo ambiental brasileira sobre residuo soélido, identificar a legislagao
sobre residuo solido vigente, conceituar residuo sdlido segundo a doutrina e a legislagao
vigente.

O presente trabalho foi elaborado através da analise da legislacdo ambien-
tal brasileira desde 1981 até 2021. Foi utilizada a doutrina ¢ a legislagdo vigente para
conceituar residuos. Os dados para elaboracdo deste trabalho foram obtidos nos sites
do Ministério do meio Ambiente (MMA) e do Instituto Brasileiro do Meio ambiente
(IBAMA).

2. A evolucio historica do residuo na Legislacio Brasileira

Em 1981 foi instituida a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) atra-
vés da Lei no 6.938 de 31 de agosto de 1981 e regulamentada pelo Decreto no 99.274
de 6 de junho de 1990.

A PNMA constituiu um dos maiores avangos da legislagdo ambiental brasilei-
ra, vez que este foi o primeiro diploma legal que tratou o meio ambiente como um todo,
nao regulando de maneira fragmentaria determinados recursos ambientais (AMADO,
2013),

A Politica Nacional do Meio Ambiente estabelece no art.2o seu objetivo
como:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacao,
melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, visan-
do assegurar, no Pais, condi¢des ao desenvolvimento socioecondmico,
aos interesses da seguranga nacional e a prote¢do da dignidade da vida
humana.

Contudo, a questdo ambiental no Brasil ¢ especialmente a questdo dos re-
siduos comegou a ser tratada de forma especial, apds a promulgagido da Constituigao



230 EXEQUATUR Ano XIX - n° 34 - jan/jun 2021

Federal de 1988, que disciplina a questdo ambiental no Capitulo VI, onde o art. 225
estabelece:

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

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mais autonomia aos municipios. Os
municipios passam a ser um ente federativo autonomo, dotados de competéncias pro-
prias, independéncia administrativa, legislativa e financeira e, com faculdade de legislar
sobre assuntos de interesse local; suplementar a legislagdo federal ¢ a estadual e, ainda,
organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissio, os servicos
publicos de interesse local de carater essencial (Art. 30 incisos I, [T e V).

Assim, o municipio ¢ o detentor da titularidade dos servigos de limpeza urba-
na e toda a gestdo e manejo ¢ dos residuos solidos, desde a coleta até a sua destinagao
ou disposicao final ambientalmente adequada.

E ainda, o Decreto no 96.044 de 18 de maio de 1988 regulamenta o Transpor-
te Rodoviario de Produtos Perigosos e da outras providéncias.

Com a finalidade de consolidar a legislacdo ambiental esparsa para punir e
penalizar administrativa e penalmente as condutas lesivas ao meio ambiente foi editada
a Lei no 9.605 de 12 de fevereiro de 1998 denominada de Lei de Crimes Ambientais
(LCA). A Lei de Crimes Ambientais dispde sobre as sangdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Assim, depois de sete anos
de tramitagdo no Congresso Nacional entra em vigor a LCA. O Decreto no 6.514 de 22
de julho de 2008 regulamenta a Lei de Crimes Ambientais que dispde sobre as infragdes
¢ san¢des administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo fede-
ral para apuragdo destas infra¢des e da outras providéncias. Uma das principais inova-
¢oes trazidas pela LCA, de forma clara e objetiva foi a responsabilidade penal da pessoa
juridica.

A Lei de Crimes Ambientais trata de forma expressa da questao dos residuos
solidos. No art. 54 estabelece que “causar poluicdo de qualquer natureza em niveis
tais que resultem ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a
mortandade de animais ou a destruigdo significativa da flora”. Este crime possui uma
pena de reclus@o de um a quatro anos e multa. No art. 54, §20, V a LCA institui que se a
poluigéo “ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos,
oleos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou
regulamentos”, a pena nesse caso ¢ de reclusdo, de um a cinco anos.

Nesse contexto, o art. 56, §10, II da Lei de Crimes Ambientais consagra que
comete crime, com pena de reclusdo de um a quatro anos e multa, quem “manipula,
acondiciona, armazena, coleta, transporta, reutiliza, recicla ou da destinagdo final a re-
siduos perigosos de forma diversa da estabelecida em lei ou regulamento”.

Segundo dados obtidos no site da Agéncia Nacional de Transporte Terrestre —
ANTT (Brasil, 2017a) a Resolu¢do da ANTT no 420 de 02 de fevereiro de 2004 aprova
as Instrugdes Complementares ao Regulamento do Transporte Terrestre de Produtos
Perigosos foi resultado da analise da equipe técnica da ANTT, tendo como pardmetro as
recomendagdes internacionalmente praticadas, bem como as contribui¢des encaminha-
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das pelos agentes envolvidos em toda a cadeia dessa atividade, quando da submisséo do
texto da referida resolug@o a processos de Audiéncia Publica (BRASIL, 2017a).

Outro decreto relevante ¢ o Decreto n® 10.240/ 2020 que regulamenta a PNRS
quanto a implementac@o de sistema de logistica reversa de produtos eletroeletronicos
¢ seus componentes de uso doméstico, visto que atualmente o volume de residuos ele-
troeletronicos ¢ consideravel e significativo.

A Resolugao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA RDC no
306 de 07 de dezembro de 2004 dispde sobre o Regulamento Técnico para o gerencia-
mento de residuos de servigos de satde.

A Politica Nacional de Saneamento Basico foi instituida através da Lei no
11.445 de 05 de janeiro de 2007 que estabelece as diretrizes para o saneamento basico
¢ para a Politica Federal de Sancamento Basico (PFSB). A PNSB estabelece varias
defini¢des e, em seu art. 30, I, ¢ define limpeza urbana ¢ manejo de residuos solidos
como sendo, conjunto de atividades, infraestruturas e instalagdes operacionais de cole-
ta, transporte, transbordo, tratamento ¢ destino final do lixo doméstico e do lixo origi-
nario de varrigdo e limpeza de logradouros e vias publicas.

Em 2010, foi instituida a Politica Nacional de Residuos Solidos através da Lei
n°® 12.305 e Regulamentada pelo Decreto n°® 7.404, que serd objeto de estudo no proximo
capitulo.

A Instru¢do Normativa do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA)
no 13 de 18 de dezembro de 2012 dispde sobre a publicagdo da Lista Brasileira de Resi-
duos Solidos, a qual sera utilizada pelo Cadastro Técnico Federal de Atividades Poten-
cialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais (CTF/APP) e Cadastro
Técnico Federal e Instrumentos de Defesa Ambiental (CTF/AINDA) e pelo Cadastro
Nacional de Operadores de Residuos Perigosos (CNORP), bem como por futuros sis-
temas informatizados do Ibama que possam vir a tratar de residuos sélidos. Também
estabelece no art. 20, I a definigdo de residuo sélido.

A Instru¢do Normativa do IBAMA no 1 de 25 de Janeiro de 2013, que em seu
art.1o resolve: “Regulamentar o Cadastro Nacional de Operadores de Residuos Peri-
gosos (CNORP), estabelecer sua integragao com o Cadastro Técnico Federal de Ativi-
dades Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais (CTF/APP)
¢ com o Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental
(CTF/AIDA), e definir os procedimentos administrativos relacionados ao cadastramen-
to e prestacdo de informagdes sobre residuos solidos, inclusive os rejeitos e os consi-
derados perigosos.” No art. 20 estabelece algumas defini¢des como: gerador de residuo
perigoso, operador de residuo perigoso entre outras.

A Instrugdo Normativa IBAMA n° 6 de 15 de margo de 2013, regulamenta o
Cadastro Técnico Federal de Atividades Potencialmente Poluidoras ¢ Utilizadoras de
Recursos Ambientais - CTF/APP. Nessa linha a Instru¢do Normativa IBAMA n° 3 de
28 de fevereiro de 2014 regulamenta o Relatorio Anual de Atividades Potencialmente
Poluidoras e Utilizadoras de Recursos Ambientais - RAPP.

A Instru¢do Normativa IBAMA n° 12 de 16 de julho de 2013, dispde sobre
a regulamentacdo dos procedimentos de controle da importag@o de residuos e o art. 3°
estabelece:
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E proibida a importagdo, em todo o territorio nacional, sob qualquer
forma e para qualquer fim, dos seguintes residuos:

I - Residuos Perigosos - Classe I;

1I - Rejeitos;

IIT - Outros Residuos; e

1V - Pneumaticos Usados.

E, ainda, as Resolu¢des do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONA-
MA, tais como:

*  Resolugdo do CONAMA no 005 de 05 de agosto de 1993 dispde sobre o gerencia-
mento de residuos solidos gerados nos portos, acroportos, terminais ferroviarios e
rodoviarios. As disposigdes que tratam de residuos oriundos do servigo de satide
estdo revogadas pela Resolugao do CONAMA no 358/ 2005.

*  Resolucdo do CONAMA no 275 de 25 de abril de 2001 estabelece o codigo de co-
res para os diferentes tipos de residuos, a ser adotado na identificagao de coletores
¢ transportadores, bem como nas campanhas informativas para a coleta seletiva.

*  Resolucdo do CONAMA n° 283 de 12 de julho de 2001 estabelecia normas sobre
o tratamento ¢ a destinagdo final dos residuos dos servigos de saude. Foi revogada
pela Resolugdo do CONAMA no 358/2005.

*  Resolucdo do CONAMA n° 312 de 10 de outubro de 2002 dispde sobre o licencia-
mento ambiental dos empreendimentos de carcinicultura na zona costeira.

*  Resolucdo do CONAMA n° 313 de 29 de outubro de 2002 dispde sobre o inventa-
rio Nacional de Residuos Solidos industriais.

*  Resolugcdo do CONAMA no 316 de 29 de outubro de 2002 dispde sobre o funcio-
namento de sistemas de tratamento térmico de residuos.

*  Resolugdo do CONAMA n° 358 de 29 de abril de 2005 revoga as disposi¢des da
Resolugdo do CONAMA no 005/93, que tratam dos residuos solidos oriundos dos
servigos de saude. E revoga a Resolugdo do CONAMA no 283/01. Esta resolugdo
dispde sobre o tratamento ¢ a disposi¢ao final dos residuos dos servigos de satde.
Em seu anexo I estabelece a classificagao dos residuos de satude.

*  Resolugdo do CONAMA no 362 de 27 de junho de 2005 dispde sobre o recolhi-
mento, coleta ¢ destinagdo final de dleo lubrificante usado ou contaminado.

*  Resolucdo do CONAMA no 386 de 27 de dezembro de 2006 altera o art. 18 da
Resolugdo do CONAMA no 316 de 29 de outubro de 2002.

*  Resolucdo do CONAMA no 401 de 4 de novembro de 2008 estabelece os limites
maximos de chumbo, cddmio ¢ mercurio para pilhas e baterias comercializadas
no territorio nacional e os critérios ¢ padrdes para o seu gerenciamento ambiental-
mente adequado, e da outras providéncias.

*  Resolugdo do CONAMA no 416 de 30 de setembro de 2009 dispde sobre a pre-
vengdo a degradagdo ambiental causada por pneus inserviveis ¢ sua destinagdo
ambientalmente adequada, e da outras providéncias.

*  Resolugdo do CONAMA no 450 de 06 de margo de 2012 altera os arts. 9°, 16, 19,
20, 21 e 22, e acrescenta o art. 24-A na Resolugdo no 362/2005, que dispde sobre
recolhimento, coleta e destinagdo final de 6leo lubrificante usado ou contaminado.

*  Resolucdo do CONAMA no 452 de 02 de julho de 2012 dispde sobre os procedi-
mentos de controle da importagdo de residuos, conforme as normas adotadas pela
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Convengao da Basiléia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiri¢os de Resi-
duos Perigosos ¢ seu Deposito. Esta resolucdo revoga as Resolugdes n® 08/1991, n°®
23/1996, n° 235/1998 e n° 244/1998. Adota a defini¢ao de residuo solido perigoso.

Os residuos também possuem como fonte de normatizagdo, as normas da
Associagao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, tais como:

«  ABNT NBR 7.500 — Estabelece os simbolos utilizados no transporte ¢ armazena-
mento para designar os diversos tipos de produtos perigosos;

e ABNT NBR 7.501 — Define os diversos tipos de produtos perigosos, bem como
estabelece outras definigdes importantes para o manuseio, transporte e descartes
desses produtos;

e ABNT NBR 7.503 — Especifica as caracteristicas ¢ as dimensdes para a confec-
¢do da ficha de emergéncia e do envelope para o transporte terrestre de produtos
perigosos, bem como as instrugdes para o preenchimento da ficha e do envelope;

¢ ABNT NBR 8.418 — Estabelece normas para aterros de residuos industriais peri-
£0S0S;

e ABNT NBR 8.419 — Estabelece normas para aterro sanitario de residuos solidos
urbanos;

¢ ABNT NBR 10.004 — Estabelece a classifica¢ao dos residuos solidos;

«  ABNT NBR 10.005 — Procedimento para obtengéo de extrato lixiviado de residuos
solidos;

e ABNT NBR 10.007 — Fixa os requisitos exigiveis para amostragem de residuos
solidos;

¢ ABNT NBR 10.157 — Estabelece critérios para projeto, constru¢do ¢ operagdo de
Aterros de residuos perigosos;

e ABNT NBR 11.175 — Estabelece regras para a incineragdo de residuos solidos
perigosos;

e ABNT NBR 11.564 — Define requisitos ¢ métodos de ensaio para embalagem de
produtos perigosos - Classes 1, 3,4, 5,6, 8 ¢ 9;

e ABNT NBR 12.235 — Define normas ¢ regras para o armazenamento de residuos
solidos perigosos;

e ABNT NBR 12.807 — Define os termos empregados em relagdo aos residuos de
servigos de satde;

. ABNT NBR 12.808 — Classificagdo dos residuos do servigo de satde;

e ABNT NBR 12.809 — Procedimento para manuseio de residuos de servicos de
saude;

e ABNT NBR 13.221 — Requisitos para transporte terrestre de residuos solidos pe-
rigosos;

«  ABNT NBR 13.463 — Defini¢oes e classifica¢des na coleta de residuos solidos;

e ABNT NBR 13.896 — Estabelece normas para aterro de residuo solido ndo pe-
rigoso.
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3. A histéria da Politica Nacional de Residuos Solidos

Segundo dados obtidos no site do Ministério do Meio Ambiente (Brasil,
2017b), em 1991 passa a tramitar no Congresso Nacional o Projeto de Lei 203 que
dispde sobre condicionamento, coleta, tratamento, transporte ¢ destina¢ao dos residuos
de servigos de saude.

Em 1999 foi aprovada pelo plenario do CONAMA a que seria a Conama no
259 intitulada Diretrizes Técnicas para a Gestdo de Residuos Solidos, mas nao foi pu-
blicada.

Em 2001 a Camara dos Deputados cria e implementa Comissao Especial da
Politica Nacional de Residuos com o objetivo de apreciar as matérias contempladas nos
projetos de lei apensados ao Projeto de Lei no 203/91 e formular uma proposta substi-
tutiva global. Com o encerramento da legislatura, a Comissao foi extinta.

O Presidente a época institui em 2003 o Grupo de Trabalho (GT) Interminis-
terial de Saneamento Ambiental a fim de promover a integragdo das agdes de saneamen-
to ambiental, no ambito do governo federal. O GT reestrutura o setor de saneamento ¢
resulta na criagdo do Programa Residuos Solidos Urbanos.

Em 2004 o Ministério do Meio Ambiente promove grupos de discussdes in-
terministeriais ¢ de secretarias do ministério para elabora¢do de proposta para a regu-
lamentagdo dos residuos solidos. E, ainda, no mesmo ano, 0o CONAMA realiza o semi-
nario “Contribui¢des a Politica Nacional de Residuos Solidos” com objetivo de ouvir a
sociedade e formular nova proposta de projeto de lei, pois a Proposicio CONAMA no
259 estava defasada.

Em 2005 o Ministério do Meio Ambiente (MMA) cria um grupo interno na
Secretaria de Qualidade Ambiental para consolidar contribui¢des do Seminario CONA-
MA, os anteprojetos de lei existentes no Congresso Nacional (CN) e as contribuigdes
dos diversos atores envolvidos na gestdo de residuos solidos.

Em 2005, ainda, foi encaminhado ao Congresso Nacional o anteprojeto de lei
de “Politica Nacional de Residuos Solidos”, que foi discutido com varios Ministérios
tais como os Ministérios das Cidades, da Satde, do Desenvolvimento, Industria e Co-
mércio Exterior, do Planejamento, Or¢amento ¢ Gestdo, do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome ¢ da Fazenda.

Sendo instituida uma nova Comissdo Especial na Camara dos Deputados para
estudar o novo projeto.

Em 2006 ¢ aprovado relatorio (deputado Ivo José) que trata do PL 203/91
acrescido da libera¢@o da importagdo de pneus usados no Brasil.

Em 2007 o Executivo propde o projeto de Lei 1991. O projeto de Lei trata da
Politica Nacional de Residuos Solidos, este projeto considerou o estilo de vida da so-
ciedade brasileira contemporanea, que aliado as estratégias de marketing do setor pro-
dutivo, levam a um consumo intensivo provocando uma série de impactos ambientais,
a saude publica e sociais incompativeis com o modelo de desenvolvimento sustentado
que se pretende implantar no Brasil.

Nessa linha, o projeto de Lei no 1991/2007 apresenta forte inter-relagdo com
outros instrumentos legais na esfera federal, tais como a Lei de Saneamento Basico (Lei
n® 11.445/2007) ¢ a Lei dos Consoércios Publicos (Lei n® 11.107/1995), e seu Decreto
regulamentador (Decreto n°. 6.017/2007). Todos estdo relacionados com as Politicas
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Nacionais: de Meio Ambiente, de Educagdo Ambiental, de Recursos Hidricos, de Sau-
de, Urbana, Industrial, Tecnologica e de Comércio Exterior e as que promovam inclusao
social.

Em 11 de margo de 2010, o plenario da Camara dos Deputados aprovou em
votac¢do simbdlica um substitutivo ao Projeto de Lei 203/91, do Senado, que institui a
Politica Nacional de Residuos Solidos e impde obrigagdes aos empresarios, aos gover-
nos ¢ aos cidaddos no gerenciamento dos residuos. Sendo o projeto enviado ao Senado
Federal onde foi analisado em quatro comissdes ¢ no dia 7 de julho foi aprovado em
plenario.

Em 2 de agosto de 2010, o Presidente, a época, em cerimonia no Palacio do
Itamaraty, sancionou a lei que cria a Politica Nacional de Residuos Sélidos. Assim, em
3 de agosto de 2010 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei n® 12.305 que institui
a Politica Nacional de Residuos Sélidos ¢ da outras providéncias.

No dia 23 de dezembro foi publicado no Didrio Oficial da Unido o Decreto n°
7.404, que regulamenta a Lei no 12.305, de 2 de agosto de 2010, que institui a Politica
Nacional de Residuos Soélidos, cria o Comité Interministerial da Politica Nacional de
Residuos Solidos e o Comité Orientador para a Implantag@o dos Sistemas de Logistica
Reversa, e da outras providéncias.

Nesse contexto, o art. 4° a Politica Nacional de Residuos Sélidos retine “o
conjunto de principios, objetivos, instrumentos, diretrizes, metas e agdes adotados pelo
Governo Federal, isoladamente ou em regime de cooperagdo com Estados, Distrito Fe-
deral, Municipios ou particulares, com vistas a gestdo integrada ¢ ao gerenciamento
ambientalmente adequado dos residuos solidos”. E, integra a Politica Nacional do Meio
Ambiente, como estabelece o art. 50.

4. Conceitos doutrinario e legal de Residuo Sélido

Residuo derivado do latim residuu ¢ um adjetivo. E significa o que resta,
restante, remanescente. Tem como sinénimos: despejo, detrito e lixo (MICHAELIS,
2004).

Portanto, residuo ¢ tudo aquilo que ndo tem mais utilidade, o que resta, o que
sobrou, tanto do processo produtivo, como no consumo, ou seja, 0 que ndo tem mais
utilidade e ndo foi aproveitado. E podem se apresentar sob as seguintes formas: solida,
liquida e gasosa.

No presente trabalho optou-se por apresentar algumas defini¢des de residuos
com base na doutrina ¢ na legislagdo, a saber.

Nas palavras de Russo (2003, p.47) “Os residuos so6lidos incluem materiais
so6lidos ou semissolidos provenientes das atividades humanas e que sio rejeitados pelos
seus produtores”.

A Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) através da Norma Bra-
sileira (NBR) 10.004 no item 3.1 define residuo sélido como:

Residuos nos estados solido e semissolido, que resultam de atividades
de origem industrial, doméstica, hospitalar, comercial, agricola, de ser-
vigos e de varri¢do. Ficam incluidos nesta definicdo os lodos prove-
nientes de sistemas de tratamento de agua, aqueles gerados em equipa-
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mentos e instalagdes de controle de polui¢do, bem como determinados
liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu lancamen-
to na rede publica de esgotos ou corpos de dgua, ou exijam para
isso solugdes técnicas e economicamente inviaveis em face a
melhor tecnologia disponivel.

A Politica Nacional de Residuos Soélidos conceitua residuo no art. 30, XVI,
como:

Material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de atividades
humanas em sociedade, a cuja destinacdo final se procede, se propoe
proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados sélido ou semisso-
lido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas particula-
ridades tornem inviavel o seu langamento na rede publica de esgotos ou
em corpos d’agua, ou exijam para isso solugdes técnicas ou economica-
mente inviaveis em face da melhor tecnologia disponivel.

Assim, residuos sélidos sao todos os restos solidos ou semissolidos das ati-
vidades humanas ou ndo humanas, que para a atividade fim para a qual foram geradas,
podem ndo apresentar mais nenhuma utilidade, mas podem servir de insumo para outras
atividades.

5. Classificacao dos Residuos Solidos

Os residuos so6lidos podem ser classificados de varias formas, e esta classi-
ficag@o envolve a identificagdo do processo ou atividade que lhe deu origem, a segre-
gacdo do residuo na fonte geradora, a identificagdo de sua origem, dentro do processo
produtivo e pds-consumo, e conhecer todos os seus constituintes, ou seja, conhecer tudo
de que ¢ constituido o residuo.

Os residuos solidos sdo classificados de acordo com sua origem, tipo de re-
siduo e composi¢do quimica e periculosidade. Essa classificagdo ¢ de extrema im-
portancia para que possamos fazer o correto gerenciamento do residuo sélido e assim
minimizar os efeitos danosos a satide humana ¢ a0 meio ambiente.

O item 4 da NBR 10.004 da ABNT estabelece:

A classificagdo de residuos envolve a identificagdo do processo ou ati-
vidade que lhes deu origem e de seus constituintes e caracteristicas ¢ a
comparagao destes constituintes com listagens de residuos e substancias
cujo impacto a saide e a0 meio ambiente ¢ conhecido.

A identificagdo dos constituintes a serem avaliados na caracterizagao do
residuo deve ser criteriosa e estabelecida de acordo com as matérias-pri-
mas, 0s insumos e o processo que lhe deu origem.

Assim, caracterizar os residuos sélidos consiste em determinar suas princi-
pais caracteristicas fisicas e/ou quimicas, qualitativa ¢/ou quantitativamente. Essa ca-
racterizagdo € feita por profissional especializado, que conforme a complexidade e ne-
cessidade deve ser feita em laboratorio de analise especializado, de acordo com o item
4 da ABNT NBR 10. 004.
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5.1 classificagdo dos residuos solidos quanto a origem

O art. 13, da Lei no 12.305 de 2010 dispde a classificagdo dos residuos soli-
dos quanto a sua origem e estabelece:

a) residuos domiciliares: os originarios de atividades domésticas em residéncias urba-
nas;

b) residuos de limpeza urbana: os originarios da varri¢do, limpeza de logradouros e vias
publicas e outros servi¢os de limpeza urbana;

c) residuos solidos urbanos: os englobados nas alineas “a” e “b”;

d) residuos de estabelecimentos comerciais e prestadores de servigos: os gerados nessas
atividades, excetuados os referidos nas alineas “b”, “e”, “g”, “h” e “j”;

e) residuos dos servigos publicos de saneamento basico: os gerados nessas atividades,
excetuados os referidos na alinea “c”;

f) residuos industriais: os gerados nos processos produtivos e instalagdes industriais;
g) residuos de servigos de saude: os gerados nos servigos de satide, conforme definido
em regulamento ou em normas estabelecidas pelos 6rgaos do SISNAMA e do SNVS;
h) residuos da construcdo civil: os gerados nas construgdes, reformas, reparos e demo-
licdes de obras de construgao civil, incluidos os resultantes da preparagdo e escavagao
de terrenos para obras civis;

i) residuos agrossilvopastoris: os gerados nas atividades agropecuarias e silviculturais,
incluidos os relacionados a insumos utilizados nessas atividades;

j) residuos de servicos de transportes: os originarios de portos, aeroportos, terminais
alfandegarios, rodoviarios e ferroviarios e passagens de fronteira;

k) residuos de mineragdo: os gerados na atividade de pesquisa, extragdo ou beneficia-
mento de minérios.

5.2 Classifica¢do dos residuos solidos quanto a periculosidade

ANBR 10.004 de 2004 classificava os residuos solidos quanto aos principais
riscos ao meio ambiente e a satide publica como: Classe I, perigosos e Classe II, ndo
perigosos e ainda, a Classe I se dividia em A - ndo inertes e B - inertes.

5.2.1 residuo perigoso

Os residuos solidos perigosos sdo aqueles que, em fungao de suas caracteris-
ticas intrinsecas de inflamabilidade, corrosividade, reatividade, toxicidade ou patoge-
nicidade, apresentam riscos a saude publica através do aumento da mortalidade ou da
morbidade, ou ainda provocam efeitos adversos ao meio ambiente quando manuseados
ou dispostos de forma inadequada.

A ABNT NBR 10.004 no item 3.2 define periculosidade de um residuo como:

Caracteristica apresentada por um residuo que, em funcao de suas pro-
priedades fisicas, quimicas ou infectocontagiosas, pode apresentar:

a) risco a saude publica, provocando mortalidade, incidéncia de doen-
¢as ou acentuando seus indices;

b) riscos ao meio ambiente, quando o residuo for gerenciado de forma
inadequada.
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Mas uma defini¢do de residuos perigosos ¢ encontrada na Lei no 12.305 de
2010 no art. 13, II, alinea a, que estabelece:

a) residuos perigosos: aqueles que, em razao de suas caracteristicas de
inflamabilidade, corrosividade, reatividade, toxicidade, patogenicidade,
carcinogenicidade, teratogenicidade e mutagenicidade, apresentam sig-
nificativo risco a saude publica ou a qualidade ambiental, de acordo
com lei, regulamento ou norma técnica.

O Dicionario de Direito Ambiental conceitua residuo perigoso como:

Residuo ou mistura de residuos que, devido a sua quantidade e as suas
caracteristicas fisicas, quimicas e bioldgicas, podem apresentar perigo a
satide humana e a fauna e flora, podendo prejudicar substancialmente o
meio ambiente ou causar danos as construgdes e equipamentos. Podem
ocorrer em estados solido, liquido ou gasoso. Usualmente, sdo explosi-
vos, toxicos, corrosivos ou radioativos. Requerem cuidados adequados
na sua manipulagdo, desde o acondicionamento ao transporte, tratamen-
to e disposicao final, devendo ser estabelecidos por lei. (FREIRE, 2003
p-339)

E a Resolugao do CONAMA no 452/2012 estabelece a defini¢do de residuo
solido perigoso no art. 20, I, como: “aqueles que se enquadre em qualquer categoria
contida no Anexo I, a menos que nao possuam quaisquer das caracteristicas descritas no
Anexo III, bem como os residuos listados nos Anexos II e IV”’; Assim, o anexo I estabe-
lece uma lista de Residuos Perigosos - CLASSE I (Anexo I da Convengao de Basiléia).

Ja o anexo III, da supracitada resolucgdo institui uma lista de caracteristicas
que se o residuo possuir ¢ classificado como perigoso, s2o elas: Explosivos; Liquidos
inflamaveis; Solidos inflamaveis; Substancias ou residuos sujeitos a combustido espon-
tanea; Substancias ou residuos que, em contato com agua, emitem gases inflamaveis;
Oxidantes; Peroxidos organicos; Venenosas (Agudas); Substancias infecciosas; Corro-
sivas; Liberagdo de gases toxicos em contato com o ar ou a agua; Toxicas (Retardadas
ou cronicas); Ecotoxicas e Capazes, por quais meios, apds o depodsito, de gerar outro
material, como por exemplo, lixivia, que possua quaisquer das caracteristicas relacio-
nadas anteriormente.

Como ensina Derisio (2012, p.172) os residuos sélidos perigosos sdo:

Aqueles residuos ou mistura de residuos que, por sua natureza (infla-
mabilidade, corrosividade, reatividade, toxicidade e patogenicidade) e
por suas propriedades fisicas, quimicas ou infectocontagiosas, podem
apresentar:

° risco a saude publica, provocando ou acentuando um aumento
de mortalidade por incidéncia de doengas;

° riscos ao meio ambiente, quando o residuo for gerenciado de
forma inadequada.

Os residuos solidos perigosos Classe I sdo os que possuem as caracteristi-
cas de inflamabilidade, corrosividade, reatividade, toxidade e¢ patogenicidade ¢ por
isso apresentam risco a saude publica, provocando ou contribuindo para o aumento da
mortalidade. E apresentam efeitos adversos ao meio ambiente, quando manuseados ou
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dispostos de forma inadequada (BRANDAO et.al., 2013).

Dessa forma, os residuos perigosos (Classe I) sdo aqueles que apresentam
riscos a sociedade e a0 meio ambiente por suas caracteristicas. Devem ter uma coleta,
manuseio ¢ descarte adequados com a finalidade de minimizar os riscos a populagéo e
ao meio ambiente.

Segundo a ABNT NBR 10.004 os residuos solidos perigosos sdo os que apre-
sentam periculosidade, esta descrita no item 3.2 da referida ABNT, ou ainda, inflamabi-
lidade, corrosividade, reatividade, toxicidade ou patogenicidade. Ou constem no anexo
A (residuos perigosos de fontes ndo especificas) e o anexo B (residuos perigosos de
fontes especificas).

Dentre eles cabe ressaltar os agrotoxicos, seus residuos e embalagens; pilhas
¢ baterias; pneus; 6leos lubrificantes, seus residuos e embalagens; lampadas fluores-
centes, de vapor de sodio e merctrio e de luz mista; produtos eletroeletronicos ¢ seus
componentes.

Como se pode entender da defini¢do de residuo perigoso, descrita no art. 13,
II da PNRS os residuos perigosos sdo aqueles que possuem as seguintes caracteristicas:
inflamabilidade, corrosividade, reatividade, toxicidade, patogenicidade e por essa razao
s30 danosos a satide humana ou ao meio ambiente, quando gerenciados de forma incor-
reta.

5. 2.2 Residuo nao perigoso

Segundo a Lei no 12.305 de 2010 os residuos ndo perigosos sdo todos os
que ndo se enquadram na classificagdo de residuos perigosos. A NBR 10.004 ABNT,
classifica o residuo néo perigoso como Classe II, este se subdivide em: Classe II A (ndo
inertes) ¢ Classe II B (inertes).

O Residuo nio inerte — Classe I A ¢ “todo residuo solido ou mistura de resi-
duos que nao se enquadra na classe I ou na Classe II B” (DERISIO ,2012, p.173).

E os residuos inertes — Classe Il B ¢ “todo residuo solido ou mistura de re-
siduos solidos, submetido ao teste de solubilidade (Solubilizagdo de Residuos Solidos
— Método de Ensaio — ABNT NBR 10.006), ndo teve nenhum de seus constituintes
solubilizado em concentragdes superiores aos padrdes de potabilidade de agua, exce-
tuando-se aspecto, cor, turbidez, dureza e sabor” (DERISIO, 2012, p.173).

6. Consideracées Finais

Verificou-se ao logo do presente trabalho que o residuo sélido comegou a
demostrar relevancia ambiental na Politica Nacional de Saneamento Basico e na Lei de
Crimes Ambientais.

Contudo s6 em 2010 quando da institui¢do da Politica Nacional de Residuos
Sélidos a questdo dos residuos solidos ganha forga e visibilidade, principalmente quan-
do da implementacdo da Politica dos Rs (reduzir, reaproveitar, reutilizar e reciclar) e
também com a divulgacao da necessidade de encerramento dos lixdes e implementacao
dos aterros sanitarios.

A questao do residuo solido no Brasil, ainda, ¢ tratada como um problema de
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saneamento basico. Visto que em muitos municipios brasileiros, a coleta e destinagao
final dos residuos solidos urbanos, ndo esta ligada a Secretaria Municipal de Meio Am-
biente, mas sim das Secretarias de Saneamento ¢ Limpeza Urbana ou outra Secretaria
ou orgao para esta finalidade.

Dessa forma, apesar dos avancos da legislacdo ambiental ainda falta a mu-
danga do paradigma dos residuos solidos com o deslocamento de seus conceitos de
saneamento basico, para algo muito além do saneamento basico.

A questdo dos residuos solidos ¢ um problema ambiental, da sociedade moderna e esta
tera que encara-lo uma hora ou outra, como um problema ambiental.
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NORMAS PARA COLABORADORES
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VEST, tera como regras editoriais para a apresentagdo de artigos as seguintes:

Ju—
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cional);
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do autor devera ser omitido (blind review) para a apreciagdo e analise do Conselho
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. Dados técnicos: os artigos deverdo conter de 5 a 15 paginas, incluindo texto, refe-

réncias e ilustragdes;
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tos de metodologia cientifica?, referendados pela ABNT®.
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¢do de Direito da UNIFACVEST. Av. Mal. Floriano, 947. Lages — SC
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