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I
PREFACIO

Ricebi o convite para prefaciar o livro “Direito Atual: debate e
ritica” com imensa satisfagao e alegria. O leitor tem em maos
um material juridicamente rico, mediante a vasta contribui¢io intelectual
nos capitulos langcados na obra. Sdo discussoes e reflexdes atuais capazes de
conduzir o leitor a novas ideias e repensar outras tantas.

A beleza do direito é sua constante evolugio, especialmente para
atender os anseios contemporineos da sociedade na busca pela solu¢io de
novos dilemas nascidos diariamente.

O trabalho coletivo dos escritores que abrilhantam o presente
compéndio colabora com a diversidade de pensamento e proporciona
uma visao critica acerca dos temas apresentados. O universo juridico vem
suportando um avango cada vez mais célere e necessita, portanto, de um
didlogo cada vez mais vivo e sedento por inovagao.

A dedicagio e, acredito eu, entusiasmo dos organizadores em reunir
profissionais altamente capacitados na elabora¢io do livro, é motivo de
empolgacio por parte do leitor, pois certamente serd esta a sensagao ao se
debrugar sobre cada uma das pdginas lidas.

Agradeco, novamente, pelo convite. Uma 6tima leitura e que
fagamos do estudo algo inerente a nossa existéncia.

Diircio Lopardi Mendes

Desembargador do Tribunal de Justica/ MG até o ano de 2021.
Advogado ¢ Consultor Juridico.






I
APRESENTACAO

presente coletAnea Direito Atual: Debate ¢ Critica é fruto
da reunido de pesquisas desenvolvidas por advogados(as),
professores(as) e estudantes do curso de Direito, bem como mestres(as),
doutores(as), mestrandos(as) e doutorando(as) vinculados a diversos
programas académicos e profissionais de todo o Brasil. A obra é composta
por 36 capitulos, que integram a robusta produ¢io bibliogrifica. O
objetivo principal ¢ a discussao de temadticas juridicas atuais e relevantes, a
partir de diferentes perspectivas, ou seja, por multiplas abordagens e visoes
plirimas.
Trata-se do volume IV da colegao Discurso Juridico, planejada por
mim e pela estimada colega Carla Ribeiro Vaz de Melo. Para a edigao deste
volume, convidamos as professoras Dra. Cldudia Tais Siqueira Cagliari e
Ma. Pauliana Maria Dias. Ambas sao profissionais renomadas, reconhecidas
e admiradas. Logo, ficamos muito felizes com o aceite e contribuigao, os
quais garantiram a consolidagio de uma obra de eximia qualidade ¢ com
considerdvel pluralidade de enfoques.

As discussoes que compoem este livro explicitam o permanente
movimento de busca, que emerge nas/das relacoes juridicas. E imperioso,
no ramo do Direito, o estudo continuo, de modo a promover uma
interse¢do entre teoria e prética, a fim de se construir e reconstruir os
saberes inerentes, muitas vezes, advindos das experiéncias profissionais e
vivéncias. Desse modo, pontuar assuntos dispares e controvertidos, ¢ uma
forma de edificar enriquecedoras (pro)posi¢oes. Afinal, além das alteragoes
sofridas, de modo recorrente, pelas proprias legislagoes, a sociedade também
evolui constantemente, obrigando os operadores do Direito a percorrerem
territérios antes inexplorados.

Desse modo, os autores e autoras desta densa obra coletiva, atentos
as transformagoes engenhadas pelas dinimicas sociais, problematizam
e enfrentam assuntos controvertidos nas/das diversas dreas do Direito,
com desdobramentos plurais, propondo solugdes e indicando possiveis
caminhos, sempre no sentido de colaborar com a construgao do arcabougo
tedrico, sem a imposi¢io de argumentos, mas incutindo a necessidade de
continua reflexao e problematizacao.

Pelo que restou assinalado, o conjunto de textos aqui expostos



16 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

auxiliard os(as) leitores(as), nesse cendrio de contingéncias e incertezas, a
(re)visitarem institutos tradicionais do Direito, considerando a prixis, a
partir das discussoes aqui estabelecidas, elucidando pontos conflituosos
e colaborando para a construgdo de uma sociedade mais democritica,
igualitdria e justa.

Espero que tenham uma proficua leitura!

Cristina Rezende Eliezer

Advogada, professora universitdria, mestra e doutora em Educagio.



Capitulo 1

A UTILIZACAO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PELO SISTEMA DE JUSTICA: O
ATENDIMENTO HUMANIZADO ESTA EM
RISCO?

Marissa Gongalves Veloso'

1 Introducao

Sistema de Justica, composto nao apenas pelo Poder Judicidrio,

mas também por instituicoes como o Ministério Publico,
Defensoria Publica e Advocacia, é responsdvel pelas discussoes de temas
complexos relacionados a violéncia, educacio e satide. No cendrio atual,
tudo se torna passivel de apelo a intervengao judicial: desavencas no ambito
familiar, definicdo da guarda de criancas e adolescentes, tratamentos
médicos, restricoes de liberdade, julgamento de crimes e concessio de
liberdade ou decretagao de prisoes.

A expressao “cada caso é um caso” é frequentemente utilizada pelos
operadores do Direito, especialmente pela complexidade das relagoes
humanas. E com o passar do tempo, progressivamente, os juizes sio
responsaveis por solucionar conflitos, extrapolando os textos das leis para
utilizar os aspectos subjetivos de cada caso em suas decisoes, de modo a
solidificar uma nova forma do sistema de Justica que, para muitos, seria
mais humanizada.

O atendimento humanizado pode ser compreendido na valorizacao
das motivacoes e necessidades dos envolvidos com o conflito, de forma
a personalizar as decisoes, garantindo a melhor atuagao e solugao para o
caso, acolhendo o cidadao com a devida empatia, tornando-o participe da
solu¢do do problema que o motivou a buscar o Sistema de Justica.

A Constituicao Federal de 1988, em seu Art. 93, IX, estabelece
que todas as decisoes emanadas de érgao judicial devem ser devidamente

1 Pbs-Graduada em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais —
PUC Minas. Pés-graduada em Direito Pablico pela Damdsio Educacional. Pés-graduada em
Advocacia Criminal pela Escola Superior da Advocacia de Minas Gerais. Assessora Técnica da
Defensoria Ptblica do Estado de Minas Gerais. E-mail: marissaveloso@hotmail.com.
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motivadas e fundamentadas, sob pena de nulidade (CRFB, 1988).
Portanto, a fundamentagio qualificada deve se fazer presente em
qualquer pronunciamento jurisdicional e, por via de consequéncia, deve
ter a participacdo das partes para que a solucio do conflito seja eficaz.
A participagao das partes no processo deve ser incentivada, mas pode ser
comprometida pela escassez de tempo e quantidade de trabalho.

A solugdo para o elevado niimero de casos pendentes de andlise e
auséncia de capacidade humana para conseguir superar a alta demanda dos
processos foi o uso da inteligéncia artificial (IA), o que desencadeou uma
série de discussoes e reflexoes. Se por um lado a tecnologia agiliza e confere
maior efetividade a prestacao jurisdicional, por outro a utilizacao abusiva
da ferramenta pode trazer prejuizos ao atendimento humanizado.

A inteligéncia artificial pode ser entendida como um conjunto de
algoritmos programados para executarem tarefas e/ou atividades propostas
pelo ser humano, com o intuito de alcangar elevados niveis de exatidao
em reduzido espaco de tempo. Por exemplo, uma atividade que duraria 45
minutos para ser executada por um servidor, com a IA a resposta é obtida

em segundos. (CAMBI; AMARAL, 2023).

Os avancos da inteligéncia artificial cada vez mais asseguram
uma considerdvel autonomia a tecnologia, tonando dispensdvel a acio
humana para as atividades, exceto para a elaboragao dos algoritmos pelos
programadores. Hoje, comandos podem gerar padroes de resposta, minutar
decisoes e despachos em segundos, sem a necessidade da intervencio
humana.

Diante disso, surgem controvérsias acerca dos limites e barreiras
éticas que devem ser observados no uso de algoritmos de IA no ambito
da atividade do Sistema de Justica. Existe substitui¢do do magistrado
(humano) por algoritmos de IA (juiz-robd)? A atividade interpretativa
do julgador pode ser afastada pelo emprego do algoritmo decisério? A
automagdo e a humaniza¢io do atendimento podem coexistir? Oferecer
um atendimento humanizado é tao essencial quanto investir em tecnologia
e sistemas de gestdao de atendimento?

A partir desse contexto, o presente estudo aborda a utilizacio
da inteligéncia artificial pelo Sistema de Justica e os efeitos positivos ou
negativos no atendimento humanizado aos jurisdicionados.

Para a consecugio do desiderato deste estudo parte-se de uma
metodologia documental, de pesquisa sobre o atendimento humanizado,
assim como andlises de textos normativos referentes a nova era tecnolégica
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e utilizacio de inteligéncia artificial pelo Sistema de Justica, e ainda
pesquisas estatisticas que abordam o tema.

Em um primeiro momento, estudar-se-4 sobre o atendimento
humanizado e seus efeitos na solugio dos conflitos pelo Sistema de Justiga;

J4 em um segundo momento, serdo tecidas consideragoes sobre
o uso da tecnologia pelo Sistema de Justi¢a, em especial a utilizagao da
inteligéncia artificial pelos Tribunais.

Ao fim, concluir-se-4 que, ainda que exista a necessidade de maior
eficiéncia na prestacio do servico juridico, que pode ser garantida pela
utiliza¢io da inteligéncia artificial, é necessirio refletir se o atendimento
humanizado, baseado na individualidade de cada caso e na empatia,
corre o risco de ser abandonado pelas novas tecnologias, que utilizam
de algoritmos para classificar e elaborar decisoes jd programadas para
processos em grandes quantidades e em curto espaco de tempo. A fim de
empreender a andlise critica destas e de outras questoes, parte-se do debate
acerca do atendimento humanizado, que para muitos o seu significado
ainda ¢ desconhecido, mas os seus efeitos sio vivenciados diuturnamente.

2 0 atendimento humanizado no Sistema de Justica: a empatia
como protagonista da intervencao judicial nas relacoes huma-
nas

O atendimento humanizado vem sendo discutido e incentivado
no Sistema de Justi¢a, pois os impactos na vida do cidaddo, em tese,
sio positivos, especialmente quando se trata de situagio que envolve
vulnerabilidade econdmica e/ou social. A humanizagio do atendimento
possui relagao com a importancia de estabelecer vinculo emocional com
a pessoa que estd sendo atendida, compreendendo que ela é Unica, suas
histdrias, experiéncias e sentimentos.

A devida preparacio e equilibrio emocional também sao
importantes, afinal, por inimeras vezes quem busca atendimento estd
frustrado, com raiva, medo e inseguranca, sentimentos que podem ser
“descontados” no atendente.

Mas, afinal, o que é o atendimento humanizado?

A humanizagio tem um significado simples: tornar algo humano.
Por mais 6bvio que o termo possa parecer, nem sempre é ficil saber como
tornar um servico humanizado, mas existe um motivo: a humanizagio é,
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antes de qualquer coisa, um processo permanente. Seu fluxo nio possui
comeco, meio e fim. Pelo contrdrio, é necessdrio ter atengio constante ao

que significa humanizacio de acordo com cada contexto, o que torna o
debate sobre o assunto tao complexo. (REGO, 2024).

O atendimento humanizado também envolve qualidade e respeito.
E ¢ esta atengio a qualidade e respeito que torna possivel a identificago de
um servigo desumanizado, uma vez que percebemos a falta de humanizacio
quando alguma destas caracteristicas nao estd presente na prestagao de um
servigo. Para verificar se um atendimento é humanizado podemos fazer
uma pergunta a nds mesmos: eu gostaria de estar sendo atendida(o) desta
maneira? Eu gostaria de prestar um servico nestas condigdes? S quando
nos colocarmos na situagao do outro iniciamos o processo de humanizagao.
E por este motivo que um tratamento humanizado envolve a empatia.

(REGO, 2024).

Portanto, o principal fim da humanizacio do atendimento é a
solugdo do problema ou prestagao de servigos de forma personalizada, com
base nas necessidades especiais de cada individuo, buscando entender os
sentimentos através de uma abordagem empdtica. Empatia esta que possui
dificil defini¢ao. Até mesmo nos dias atuais nao conseguimos um consenso,
mas a sua importincia nas relagoes humanas é incontestével.

A histéria do termo empatia tem inicio no final do século XIX,
com o filésofo alemdo Robert Vischer, que, a partir do termo cléssico
empatheia, em 1873, elaborou a palavra einfiihlung que pode ser traduzida
para a lingua portuguesa como “sentir em” ou “sentir-se dentro”. O objetivo
de Vischer era descrever os sentimentos desencadeados pela observagao de
uma obra de arte. Apds, o termo passou a ser utilizado para representar

sentimentos de conexdo com a natureza. (SCHWELLER, 2014, p. 19).

Mais de duas décadas depois, o psicélogo alemao Theodore
Lipps trouxe o significado de einfiihlung para a psicologia, referindo-se
a0 reconhecimento de um ser humano por outro. Apenas no inicio do
século XX o termo foi usado para fazer referéncia as relagoes humanas,
mesma época em que Sigmund Freud utilizou o vocdbulo com o sentido
de “colocar-se na posi¢ao de outra pessoa”. Para traduzir o termo alemio
einfiihlung, a palavra empathy surgiu na lingua inglesa em 1909 com o
psicélogo Edward Titchener, inspirada no termo grego empatheia. Nesse
momento, o significado de empatia jd era bastante préximo do atual, ou

seja, o ato de entender o outro. (SCHWELLER, 2014, p. 20).

Assim, ter empatia é entender o tipo de experiéncia vivenciada pelo
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outro, sentir a intensidade e suas necessidades, algo sempre benéfico nas
relagdes humanas, em especial, quando se trata de solu¢ao de conflitos pelo
Sistema de Justica. E a capacidade de assumir o papel do outro, observar o
mundo particular de cada pessoa como se fosse o seu préprio.

Em estudos de neuroimagem ficou demonstrado que quando
alguém conta uma histéria emocionante, o cérebro do ouvinte se torna
intimamente unido ao do contador da histéria, com atividades cerebrais
idénticas (STEPHENS, 2010). Isto ocorre em razio da presenca de
conexoes neurais localizadas préximas a regiao do cértex que percebem os
sentimentos dos outros. Esses circuitos promovem conexao entre as pessoas,
uma vez que desencadeiam o mesmo estado emocional, permitindo uma
identifica¢do neuronal (GOLEMAN, 2014, p. 103).

A empatia exige atengao, uma vez que, para entrar em conexao
com os sentimentos de outra pessoa, temos que assimilar sinais faciais,
entre outras demonstragdes de suas emogdes. Conectamo-nos ao problema
de outras pessoas através do cértex cingulado anterior, que aciona nossas
amigdalas, possibilitando que sintamos em nosso corpo o que ocorre no
do outro (GOLEMAN, 2014, p. 104). Estudos também desvendaram que
utilizamos a insula anterior para nos solidarizarmos com a dor do outro, o
mesmo local que usamos para sentir nossa prépria dor, 0 mesmo sistema
utilizado para interpretar os nossos préprios sentimentos. (SINGER,
2010).

Goleman (2014, p. 105) ensina que “enquanto nossos neurénios-
espelho e outros circuitos sociais recriam em nosso cérebro e em nosso
corpo o que estd acontecendo com a outra pessoa, nossa insula reine todas
essas informa(_;(')es”; sendo assim, a empatia exige uma autoconsciéncia:
para que possamos compreender o outro, precisamos, em primeiro lugar,
nos conectar a nds mesmos.

Portanto, nio existe livro, curso ou professor que consiga ensinar
para outra pessoa como ter empatia, e por consequéncia como realizar
um atendimento mais humanizado, porque a empatia é resultado das
experiéncias humanas, da vivéncia de cada pessoa. Exige boa vontade,
paciéncia, e, principalmente, humildade.

O Poder Judicidrio e as fungdes essenciais a justica, como a
Defensoria Pablica, Ministério Pablico e Advocacia Publica e Privada,
precisam quebrar barreiras, tornarem-se acessiveis a sociedade, afastar
tabus e, sobretudo, se humanizarem.

A solucao de conflitos, para que seja efetiva, exige do operador
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do Direito e do préprio Sistema de Justica mecanismos de otimizagao do
atendimento, sempre na busca da humaniza¢io na prestagao dos servigos.

O Sistema de Justica moderno nio pode e nem deve ser mero
espectador na vida dos cidadios, alheios aos acontecimentos do mundo, mas
deve buscar a garantia e a efetividade dos direitos de forma personalizada.
A conduta judicial deve ser técnica, mas acima de tudo humana e cidada.

Em recente palestra sobre a “Dimensao Social da Magistratura”
para a Escola da Magistratura do Rio de Janeiro (Emerj), o Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho e Conselheiro do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), Lelio Bentes Corréa, defendeu que em todos os ramos da
atividade publica, inclusive no Poder Judicidrio, faz-se necessdrio, antes
mesmo de decidir, pensar menos no ego e mais nas pessoas que serao
destinatérias da prestagio jurisdicional. (CORREA, 2024).

O Ministro Lelio Bentes Corréa (2024), ao considerar que existe
grande parcela de pessoas excluidas e, por isso, o olhar da magistratura
precisa voltar-se a elas, complementou que:

E fundamental que juizes descubram o caminho de estarem mais
préximos a sociedade, para reconhecerem suas demandas e serem
capazes de respondé-las. [...] Os destinatdrios da nossa preocupagio
sao os excluidos do direito ao desenvolvimento, a satde, 2 educagio
e, muitas vezes, excluidos do préprio alcance ao Poder Judicidrio,
sobretudo se esse Poder se restringe a uma atitude formal do juiz,
encastelado em seu gabinete. [...] Mais do que identificar quem sao
esses excluidos, é necessdrio ter a capacidade de fazer uso da empatia,
ou seja, se colocar no lugar do outro e a partir disso desenvolver o
senso de alteridade, o reconhecimento de que a nossa existéncia sé
se justifica pela existéncia do outro. [...] Para que serve um Judicidrio
sem que haja o jurisdicionado? E necessdrio nos perguntarmos de que
maneira podemos servir a essas pessoas, qual o caminho. Nossa missao
como magistrados é prestar uma jurisdi¢io independente, imparcial,
dirigente, idonea, e facilitar o acesso & Justica. [...] E necessdrio mais.
H4 uma dimensao cidadi da magistratura que nao pode ser ignorada.
E que muitas vezes é confundida com parcialidade. O juiz nio se torna
parcial por enxergar a realidade e por ir & sociedade em busca de melhor

compreendé-la e de por a servigo a sua operosidade. (CORREA, 2024).

No mesmo sentido, o Ministro do Superior Tribunal de Justica

(STJ), Humberto Martins (2024), durante a abertura da terceira edicio do
evento “Democratizando o Acesso a Justi¢a”, defendeu que:

E fundamental que pensemos nio apenas sobre a importincia

da humanizagio do direito, mas sobre o resgate da nossa prépria

humanidade. O Poder Judicidrio precisa estar atento para dar solugao
3 altura das demandas sociais e de modo transparente e ativo, a fim de
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proteger a igualdade e ampliar o acesso  Justica. Quando transfiro a
responsabilidade social e humanitdria para a coletividade, ignoro que
eu sou o principal responsdvel por erigir uma sociedade mais justa.

(MARTINS, 2024).

Em palestra na Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢ao Paraiba,
o juiz de Direito Antonio Carneiro (2024), apontou a necessidade da
humanizagao no atendimento do judicidrio:

A maioria dos cidadaos, muitas vezes, procuravam saber sobre um
processo, mas, constrangidos, nio tinham coragem sequer de se dirigir
a um servidor para buscar informagio. O juiz achando que é um Deus,
passa por aquele povo e nem cumprimenta. [...] Com essas pequenas
doses de humanidade, humildade e de esperanca poderemos construir
uma Justica que serd realmente merecedora da confianga, o que vai
mudar a imagem do Poder Judicidrio. Que ndo apenas os juizes sejam
melhor avaliados, mas o préprio sistema de Justica. (CARNEIRO,
2024).

A professora da Universidade Federal de Siao Paulo (Unifesp),
Maria Luiza Bullentini (2022), em audiéncia puablica na Cimara dos
Deputados sobre o atendimento humanizado as vitimas no processo
penal, ponderou que “sabemos do tempo exiguo e das dificuldades
enfrentadas pelos profissionais de seguranca publica, das dreas de sadde,
mas pequenos detalhes nio precisam de tanto investimento financeiro,
mas de acolhimento”. Na oportunidade, Maria Luiza Bullentini (2022)
complementou que algumas questoes sao simples: “Perguntou? Ouga a
resposta! O que mais acontece é, na hora que a pessoa estd respondendo,
jd estio olhando para outra pessoa ou para outra questdo. Ou seja: falta
escuta ativa. Uma questao simples: olhar nos olhos da vitima, adequar a

sua linguagem a ela”. (BULLENTINI, 2022).

Isto significa que um tratamento humanizado deve prezar
pela igualdade social, de modo a possibilitar que todos tenham iguais
oportunidades de atendimento, e pelas diferencas humanas, uma vez que
grupos sociais diferentes possuem possibilidades distintas de acesso aos
servigos publicos. Uma pessoa que nao foi alfabetizada nao consegue acessar
servigos que requerem a leitura e a escrita. Um tratamento humanizado deve
considerar que para esta pessoa atingir a igualdade em seu atendimento,
deverd ter acesso ao servigo de outra forma que nao através da escrita. Ou
seja: o atendimento serd diferente para que o individuo seja tratado com

igualdade. (REGO, 2024).

A humaniza¢io vem sendo cada vez mais discutida na Gestao
Publica brasileira e sua falta é alvo frequente de reclamacio dos usudrios
e cidaddos. Diversas parcelas da populagao se sentem desrespeitadas por
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nao conseguirem acessar servicos publicos ou por acessarem servigos de
m4 qualidade. Para mudar esta realidade, treinamentos sobre atendimento
humanizado tém sido cada vez mais frequentes, bem como a implementagio

de politicas publicas e planos de governo. (REGO, 2024).

Nesse contexto, é importante destacar que uma sociedade pautada
na defesa de direitos (sociedade inclusiva) tem vdrias consequéncias. A
primeira ¢ o reconhecimento de que o primeiro direito de todo individuo
¢ o direito a ter direitos. O Supremo Tribunal Federal adotou essa linha ao
decidir que “direito a ter direitos: uma prerrogativa bésica, que se qualifica
como fator de viabilizacio dos demais direitos e liberdades” (ADI 2.903).
(RAMOS, 2018, p. 31).

Uma segunda consequéncia é o reconhecimento de um rol amplo e
aberto — sempre ¢ possivel a descoberta de um novo direito humano — de
direitos humanos exige ponderacio e eventual sopesamento dos valores
envolvidos. O mundo dos direitos humanos é o mundo dos conflitos entre
direitos, com estabelecimento de limites, pReferéncias e prevaléncias. Basta
mencionar a disputa envolvendo o direito a vida e os direitos reprodutivos
da mulher (aborto), direito de propriedade direito ao meio ambiente
equilibrado, liberdade de informagao jornalistica e direito a vida privada,
entre inimeras outras colisoes de direitos. (RAMOS, 2018, p. 31).

Por isso, para André de Carvalho Ramos (2018, p. 31) nao hi
automatismo no mundo da sociedade de direitos, nao basta anunciar um
direito para que o dever de protecio incida mecanicamente. Pelo contririo,
¢ possivel que o conflito e colisao entre direitos exijam sopesamento e
pReferéncias entre os valores envolvidos. Por isso, nasce a necessidade de
compreendermos como ¢ feita a convivéncia entre direitos, nos quais os
direitos de diferentes contetdos interagem. Essa atividade de ponderacao
¢ exercida cotidianamente pelos 6rgaos judiciais nacionais e internacionais

de direitos humanos. (RAMOS, 2018, p. 31).

Nesse norte, muito se discute sobre a utilizagio da inteligéncia
artificial pelo Sistema de Justica, em especial, o Poder Judicidrio, que
atualmente estd sobrecarregado com o ndmero de processos a serem
apreciados, por isso investe em tecnologias para garantirem melhor
eficiéncia, economia e agilidade.

Os riscos de automatizar o servigo Judicial ainda sao desconhecidos
de forma efetiva, mas jé comegaram a ser sentidos pelos olhares atentos
dos usudrios do Sistema de Justica, que tao pouco sabem sobre tecnologia
e inteligéncia artificial.
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A implementagao de novas tecnologias pelo Sistema de Justia para
a otimizagao de procedimentos internos dos 6rgaos piblicos receb e
incentivo e elogios, como a implementacio do Processo Judicial Eletronico
(PJe), que permitiu a continuidade dos servigos de Justi¢a durante a
pandemia da COVID-19, periodo de emergéncia sanitiria e rigidas
restrigoes. Diferente ocorre quando a utilizagio da tecnologia envolve a
substituicao da presenca humana na atividade, no exercicio da atividade-
fim, particularmente quanto a elaboragio de decisoes e sentencas.

H4 muitos anos se discute a sobrecarga especialmente do Poder
Judicidrio, que recebe mais processos que a eficiéncia da mao humana ¢é
capaz de gerir. Dessa forma, a prestagio do servigo nao é célere e nem
econdmica, podendo, inclusive, resultar em riscos para as partes que
utilizam o Sistema de Justica para resolver seus conflitos, nao raras vezes de
cardter urgente e que necessitam de respostas répidas.

Segundo a principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judicidrio,
o Painel Justica em Ntmeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
consolida os dados de todos os tribunais, até o dia 29/02/2024, existiam
82.788.866 processos pendentes de andlise nos Tribunais. Em apenas
dois meses, a quantidade de processos ajuizados alcangou 4.715.010, em

contrapartida, os processos baixados foram 4.490.328. (CN], 2024).

Considerar a obrigatoriedade de que os processos sejam julgados
de forma personalissima pelos magistrados, garantindo quantidade e
qualidade, aparenta ser humanamente impossivel, considerando todas as
intervengdes e obrigacoes que sao exigidas de cada servidor e magistrado
¢ a demanda que aumenta diariamente. Por isso as novas tecnologias sao
recebidas e utilizadas com otimismo pelos Tribunais.

O Conselho Nacional de Justica (CN]) fez levantamento em 2022
que apontou expressivo aumento do nimero de projetos de inteligéncia
artificial (IA) no Poder Judicidrio. A pesquisa identificou 111 projetos
desenvolvidos ou em desenvolvimento nos Tribunais. Os principais
motivos para o uso da IA é o aumento da produtividade, busca de inovagao,
melhora na qualidade dos servigos judicidrios e redugao de custos. (CN]J,

2022).

Para Rafael Leite (CNJ, 2022), “a automacio de rotinas e tarefas
burocrdticas, que antes apresentava alto grau de dificuldade, passa a ser
possivel com o uso da IA, reduzindo as etapas formais de um processo
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judicial e permitindo que o foco passe a ser uma abordagem mais humana,
voltada para bem atender os jurisdicionados”.

Ao conceituar a inteligéncia artificial, CAMBI e AMARAL (2023)

assim descrevem:

A inteligéncia artificial se baseia, especialmente, no uso de uma
sequéncia légica de instrugoes provenientes de uma linguagem de
programagio, denominada de algoritmo.

Algoritmo ¢ a descricdo sequencial dos passos que devem ser
executados, de forma légica, com a finalidade de facilitar a resolugao
de um problema.

Os algoritmos utilizam probabilidades em suas previsoes e, apesar de
nao fornecerem respostas precisas a todas as questoes, podem analisar
os dados fornecidos (inputs) e oferecerem “palpites” coerentes. Os
sistemas de inteligéncia artificial tém evoluido de modo significativo,
aproximando-se cada vez mais da forma como as agées humanas sio

executadas. (CAMBI; AMARAL, 2023).

Flévio lassuo Takakura e Luciana Gaspar Melquiades Duarte
(2024) destacam que o software ¢ elaborado para “ao analisar um grande
grupo de dados, identificar padroes que sao armazenados, podendo ser
comparados com um padrio previamente dado, ou seja, quando novos
dados sao inseridos, a IA compara esses novos dados aos armazenados e faz
uma previsao ou toma uma decisao”.

Sobre o assunto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019)
assim manifestou:

Quando o assunto vem a tona, a tendéncia é imaginar sistemas que
tenham poderes semelhantes aos seres humanos, especialmente no
tocante as suas capacidades cognitivas. O consenso entre os estudiosos
do tema ¢ a divisdo entre dois tipos de IA, a Inteligéncia Artificial Geral
— AGI ou “IA forte” e a “IA fraca”.

A “IA forte” ou “inteligéncia geral” ¢ justamente aquela comum as
discussdes no Ambito da ficgao cientifica. As solugées atuais de TA nio
podem ser comparadas 2 AGI. Embora indiquem a possibilidade de
aprendizagem, raciocinio e adaptacio, faltam outros elementos.

De outro lado, a “IA fraca” tem sido amplamente difundida, utilizada
para fins especificos, em casos de uso restritos. O atual estdgio da
IA estd limitado a IA fraca. Ainda que a expressio possa parecer
depreciativa, esses casos de uso estdo entregando grandes resultados no
processamento de informagdes e na sua transformagio em resultados
importantes para as organizacoes. (CN]J, 2019).

Para melhor compreender como as inteligéncias artificiais sao



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 27

inseridas nas atividades do Judicidrio, esses sistemas foram divididos em
quatro grupos. O primeiro ¢ dedicado para as “atividades-meio” desses
orgaos, que sdo atividades que nio influenciam na tomada de decisoes,
como, por exemplo, os chatbots, que ajudam os funciondrios a tirar ddvidas
sobre gestao de pessoas e recursos humanos, em assuntos envolvendo
férias, bonificagao, etc. Nesta linha, existe o sistema chamado AMON, que
coleta fotografias das pessoas que entram com frequéncia nos tribunais,
assim, esses individuos nao precisam passar diariamente pelo Raio-X para
adentrar aquela unidade. (FGV, 2024).

A maioria das ferramentas tecnoldgicas utilizadas pelo Poder
Judicidrio no Brasil estao enquadradas na segunda categoria, que englobam
os sistemas voltados para “atividades-fim”, e colaboram na prestacio
jurisdicional ao realizar tarefas administrativas como transcricio de
audiéncias. Essas tecnologias apoiam diretamente a gestao dos gabinetes ao
realizar atividades administrativas para auxiliar os juizes em seus processos
de decisao. (FGV, 2024). O sistema ATHOS do Superior Tribunal de
Justica (ST]J) se encaixa nessa categoria, e o LARRY do Tribunal de Justica
do Parand, que agrupa solicitagdes sob temas similares. O sistema LARRY
consegue identificar processos com um mesmo tipo de pedido distribuidos
no Estado, como danos morais, solicitacbes de medicamentos, entre
outros. (FGV, 2023).

O terceiro tipo de IA também auxilia na prestacio jurisdicional,
mas além de classificar e fazer triagem de processo, essas tecnologias se
aproximam mais dos juizes e os auxiliam na elabora¢ao de minutas das
decisoes, sentengas, etc. Portanto, possuem finalidade voltada as atividades
jurisdicionais que podem ter influéncia na tomada de decisoes. Alguns
sistemas, como o VICTOR, sao capazes de analisar em 5 segundos se um
processo tem chance de se enquadrar como ‘repercussio geral’, permitindo
a0 servidor depositar esforcos em outra atividade, em vez de passar 44
minutos analisando se aquele processo tem chance de repercussao geral ou
nao. (FGV, 2023). Outro exemplo de ferramenta que atua neste sentido é a
ELIS, do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), que faz a triagem de
processos de execugio fiscal e de cobranga de divida, informa se a cobranga
de um determinado débito ainda é passivel de ocorrer, se essa cobranca
j& ultrapassou os 5 anos permitidos em lei para o individuo ser cobrado
(prescri¢ao e decadéncia) etc., mas sempre sob uma dupla supervisao
humana, sendo de algum servidor, e depois, do préprio juiz. (FGV, 2023).

Por tltimo, o quarto grupo de IA no Judicidrio Brasileiro e menos
utilizado ¢é voltado para a etapa de reconciliagao, utilizando informagoes
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de processos judiciais anteriores que sao similares, para verificar quais casos
s20 mais passiveis de terminarem em conciliagao entre as partes envolvidas
no processo. O sistema analisa informagoes como o tipo de apelo, o
litigante, entre outras informagdes, para indicar os processos que possuem
mais chances de uma solugao amigivel do litigio, no intuito de embasar
melhor o juiz para que ele possa tomar sua decisao. O Tribunal de Justica
do Trabalho da 122 Regido possui sistema com essa funcionalidade. (FGV,
2023).

Como ¢ possivel perceber, a maioria dos sistemas adotados pelos
Tribunais no Brasil necessita que um especialista gerencie o processamento
para a garantia do seu bom funcionamento e efetividade. Mas, ¢ crescente
a utilizagao de sistemas que auxiliam na elaboracio de textos juridicos,
no reconhecimento de detentos através da face, na identificacio da classe
e assunto do processo a partir das palavras utilizadas na peti¢ao inicial, a
realizar movimentos processuais ¢ decisoes de magistrados com a devida
autorizagao competente.

Decisoes que resultam de sistemas de inteligéncia artificial carecem
de atengao redobrada dos representantes das partes no processo, pois, apesar
de existir certa confianga na tecnologia, erros acontecem com frequéncia,
até mesmo com os comandos mais simples.

Apesar da inteligéncia artificial ser amplamente defendida e utilizada
pelos Tribunais, com criticas em sua maioria positivas, também existem
criticas negativas que aguga o ceticismo das pessoas, em especial, quanto
a auséncia de imparcialidade e incapacidade dos algoritmos corrigirem
estereStipos e preconceitos trazidos pelos préprios programadores.

Os pesquisadores Eduardo Augusto Salomio Cambi e Maria
Eduarda Toledo Pennacchi Tibirici Amaral (2023) assim descrevem a
inteligéncia artificial utilizada no Poder Judicidrio:

A ferramenta, que antes se restringia a realizar automaticamente
comandos previamente programados e delimitados, hoje pode — por
meio do aprendizado de mdquina (Machine Learning) — gerar padrées
de respostas, em questdo de segundos, partir da conexio com diversas
bases de dados, sem a necessidade de nenhuma intervencio humana.
Por exemplo, 0 uso do ChatGPT, lancado em novembro de 2022, como
uma ferramenta de chatbot online de inteligéncia artificial, tem causado
diversas reagoes na comunidade cientifica, seja pela sua versatilidade
(j4 que pode compor musicas, poesias, contos de fadas e textos
académicos), seja pelos riscos causados por uma tecnologia cujos efeitos
sdo ainda incertos (v.g., a expressio de opinides politicas tendenciosas,
a realizacdo de diagnésticos médicos imprecisos, o incentivo ao pligio
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académico ou a investimentos financeiros direcionados).

A expectativa de imparcialidade e objetividade que se depositou nas
mdquinas nio foi plenamente correspondida, porque se pode perceber
tanto a sua incapacidade de corrigir os vieses cognitivos, esteretipos
e preconceitos trazidos pelos programadores, quanto a possibilidade
de, em contato com determinadas bases de dados, reforcar padroes
discriminatdrios e injusticas sociais preexistentes.

As decisdes algoritmicas sio fruto do uso do aprendizado de mdquina
e perdem transparéncia e auditabilidade & medida que se desenvolvem.
Com isso, aumentam os riscos para a sociedade, especialmente para
os grupos nio hegemonicos, que podem ter seus direitos humanos
violados com a ocorréncia do fendbmeno denominado de discriminacao
algoritmica.
A discriminagdo algoritmica pode ocorrer por reflexo da
~ z
programagao humana, mas também pelo uso de uma base de dados ampla,
com a reprodugio de padrées discriminatérios existentes na sociedade
(como a reprodugio de padroes machistas, misdginos, sexistas, racistas,
aporofébicos ou homotransfébicos).

Nesse sentido, apontam Gustavo Avila e Thais Corazza (2022) que
“é possivel concluir que um algoritmo criado por seres humanos enviesados
provavelmente sofrerd do mesmo ‘mal’, nio propositalmente, mas em
decorréncia das informagdes que o sistema forneceu”.

E indiscutivel que todo ser humano traz consigo tendéncias
cognitivas, religiosas, ideoldgicas e politicas, seja de forma consciente ou
inconsciente, o que interfere nas suas decisoes pessoais.

Como os seres humanos responsdveis pela programacao das
mdquinas nio sio neutros, € Nem sempre se preocupam em serem
imparciais, ¢ comum que a inteligéncia artificial seja alimentada com
dados imperfeitos e imprecisos, sem prévia constatagdo ou sem precisao
cientifica. Dessa forma, os algoritmos reproduzem injusticas por meio
da heuristica, com a repeti¢do de vieses cognitivos discriminatdrios.

(FERRARI; BECKER; WOLKART, 2024).

Por exemplo, Joy Buolamwini, estudante negra do Instituto de
Tecnologia de Massachusetts (MIT), nio foi reconhecida por um software
de andlise facial que nao estava programado para tons de pele e estruturas
faciais variadas, porque o programa somente era acessivel para pessoas
brancas (REQUIAQ, 2024).

E além da influéncia dos programadores nos algoritmos, no atual
cendrio brasileiro, as informagbes sobre o uso concreto dos sistemas
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de IA e/ou automagio na tomada de decisao judicial sao praticamente
inexistentes, confusas e contraditérias. Assim, dois problemas se destacam:
a (falta de) transparéncia nos sistemas de IA e os vieses cognitivos replicados
na decisao judicial com o uso de IA. A falta de transparéncia é marcada
pela dificuldade de acesso as informagdes relativas ao uso de IA, haja vista
que os websites oficiais e os boletins dos tribunais informam apenas de
forma esparsa se alguma IA estd em uso nas decisoes judiciais ou se estd em

instalacao. (TOLEDOQO; PESSOA, 2024).

Sabemosque nadecisdojudicialanormageral eabstrataéinterpretada
de forma individual, levando em consideracio as particularidades de cada
caso e das partes. Portanto, a tomada de decisoes judiciais implica nao
apenas o conhecimento de dados, mas também de elaboragio de juizos de
valor sobre atos, fatos, interesses que compoem o litigio.

Para Cl4udia Toledo e Daniel Pessoal (2024):

a valoracio de algo como bom (juizo de valor) ou como devido/
correto (juizo de dever) deve ser atividade exclusivamente humana,
pois a determinacio da vida cabe ao préprio individuo e & sociedade
na qual se insere, sob pena de alienagio de sua capacidade de auto
determinagdo, de liberdade. A delegagio & IA dessa competéncia
deciséria pode significar alienagio da liberdade, que, como direito
fundamental, ¢ inaliendvel.

Nao obstante, a IA ndo consegue (hoje) realizar juizos de valor — pode
reproduzi-los, caso inseridos subliminarmente no seu c6digo, mas nao
os elabora autonomamente. O algoritmo é programado para identificar
os dados e suas caracteristicas para entdo classifici-los conforme seu
cédigo matemdtico, “rotulando” tais dados “encaixotando-os” nas
alternativas de modelos prefixados como resultados possiveis.

[...] Os algoritmos, que sdo base para toda a aprendizagem da IA,
ou as regras de automacio de algum programa para lidar com os
atos processuais, sio limitados & dimensio linguistica do Direito,
sem possibilidade alguma de apreensio e processamento sobre os
acontecimentos reais acerca da relagio sociojuridica desenvolvida antes,

durante e depois do processo judicial. (TOLEDO; PESSOA, 2024).

A inteligéncia artificial tem sido utilizada pelo Sistema de Justica
para solucionar diversos problemas humanos, como a impossibilidade de
resposta em tempo e quantidade necessdrios para atender a demanda dos
Tribunais, mas a medida que sistemas substituem o servidor ou magistrado,
aumenta o risco para a sociedade, uma vez que o atendimento perde a
capacidade de ser empdtico e personalizado, afastando a humanizacio da
Justica.
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4 Consideracoes finais

Os breves questionamentos apresentados demonstram que a
utilizacio da inteligéncia artificial pelo Sistema de Justi¢a é tema complexo,
e, apesar de recente, a necessidade de estudos, transparéncia e imposicio
de limites na implementagio dos recursos tecnoldgicos é matéria urgente.

Importa destacar que nao hd necessidade de afastar ou dificultar o
uso de mecanismos digitais pela Justica, contudo, pondera-se que os servigos
juridicos possuem naturezahumana, carecedeatendimentohumanizado, sob
pena de que decisoes resultantes de algoritmos nao sejam efetivas, perdendo
a sua maior finalidade que é a garantia dos direitos individuais, coletivos
e sociais, bem como a soluciao de conflitos entre os cidadaos, entidades e

Estado.

E prematura e imprudente a implementagio de sistemas de
inteligéncia artificial que influenciam diretamente na elaboragao das
decisoes e sentencas judiciais. As percepgoes dos casos apresentados em
juizo somente podem ser compreendidas por seres humanos, afinal, tratam
sobre relacoes humanas.

Além disso, vivemos em um pais onde as desigualdades sociais sdo
gritantes, e se o Sistema de Justica nao tiver o atendimento humanizado
como prioridade, cada vez mais os cidaddos estarao distantes de uma
prestago jurisdicional efetiva, distantes até mesmo do préprio direito ao
acesso a Justica.

Portanto, ainda é cedo para concluir se a utilizagao da IA possui
efeitos positivos ou negativos para o cidadio. Contudo, pode-se dizer
que o atendimento humanizado estd em risco, pois cada vez mais serd
implementada a autonomia de sistemas, incapazes de desenvolver empatia
ou oferecer tratamento personalizado a partir das necessidades de cada
jurisdicionado.
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Capitulo 2

O DIREITO, O JUIZ E A FIDELIDADE
CONSTITUCIONAL

Jorge Patricio de Medeiros Almeida Filho'

1 Introducao

V'lvemos no mundo das leis, mas o Império do Direito é o que
nos interessa, as pessoas que queremos ser ¢ A comunidade
que pretendemos ter. Em ambos os casos (Mundo das Leis e Império do
Direito) os homens do povo sio vistos como iguais; no primeiro caso
porque, enquanto escravos, nio sio nada e no segundo caso porque,
enquanto soberanos, sio tudo.

Muitos recursos sio empregados para manter os homens cheios de
leis, porem, vazios de direitos. A manipulacio da linguagem é um destes
recursos letais, escondendo com o que se diz, aquilo que se pretende fazer,
a exemplo da inscri¢ao posta na entrada do campo de exterminio polonés

de Auschwitz “Arbeit macht frei” - O trabalho liberta.

Na jornada humana podemos ver que a Razio acendeu as luzes,
a Igualdade fundou o Direito e a Liberdade forjou as Democracias. O
Estado Democritico de Direito foi a maior aposta humana de que as
pessoas, uma por uma, governariam a si mesmas, mediante o uso de leis
gerais, universais e racionais, libertas do poder dos tiranos e da prépria
tirania. Porém, na forja da democracia uma questao incomoda foi evitada:
Juizes devem ser leais a Constituigdo e as Leis?

Nao ficou suficientemente claro em que medida os juizes estariam
obrigados a decidir aplicando a Constitui¢do e as Leis, do mesmo modo
nao ficou claro sequer se tal obrigacao existiria entre nds. Este fato pode
explicar porque as pessoas estao na iminéncia de ganhar ou perder muito
mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que em razio das

1 Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional. Professor de Direito Penal e Direito
Constitucional. Programa Problemas Fundamentais de Direito Penal e Processo Penal na
George August Universitit Gottingen-Germany. Membro da Comissao Estadual de Processo
Penal da Ordem dos Advogados do Brasil Secio Estado de Minas Gerais. Revisor Editorial da
De Jure - Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Piblico do Estado
de Minas Gerais. Contato: patricio.jus@gmail.com
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normas gerais produzidas pelo Congresso Nacional e porque a dignidade
e a ruina dos acusados estao dependuradas no modo pessoal com que os
Juizes escolhem seus argumentos preferidos. A questio fundamentalmente
importante ¢ saber quais direitos os participantes do processo judicial
terdo se os juizes nao estiverem realmente obrigados a decidir as demandas
aplicando as convengoes politicas previamente convertidas na forma
juridica do Direito.

2 0 Direito para quem fala sobre textos e para quem fala sobre
fatos

Os normativistas defendem que os direitos podem ser conhecidos
e demonstrados consultando o que dizem as Leis Juridicas e a Ciéncia do
Direito.

A crenga dos normativistas, expressa ou tacitamente, pressupoe que
haja uma correspondéncia entre o que os direitos sio no mundo das formas
Juridicas e o que sdo no mundo dos fatos. Entretanto, a pratica judicial nega
que o Direito Positivo e a Ciéncia do Direito sejam capazes de demonstrar
as pessoas do povo quais de suas expectativas normativas corresponderiam
a direitos de fato.

Os realistas, sobretudo, os norte-americanos, defendem que os
direitos sdo aquilo que os juizes dizem que eles sdo. Em certa medida, o que
alegam ¢é que quando os juizes usam as palavras, elas significam o que eles
querem que elas signifiquem (nem mais nem, menos), ¢ mesmo quando eles
dao a elas sentidos muito diferentes, o que realmente importa é o poder
que eles tém de agir assim, ou seja, sé importaria saber quem é que manda,
nada mais.

A crenga dos Realistas parece encontrar lastro também nos processos
judiciais brasileiros, especialmente nos criminais, onde os juizes estao
desligando o objeto dos direitos de suas respectivas formas juridicas,
substituindo aquele por entendimentos particulares que se validam mediante
um poder de fato, ou seja, por um poder de mando. Nao hd aqui conjectura,
antes houvesse.

Ricardo Lewandowski, Ministro do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, no julgamento da ADO 26, em 16 de junho de 2019, defendeu
abertamente em seu voto que os desafios da realidade nao deveriam ser
enfrentados com fidelidade a Constitui¢ao e que todos os juizes de forma
audaz aceitariam ultrapassar os limites tradicionais, dando a si mesmos
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os poderes que entendessem necessdrios e suficientes para que os Poderes
Legislativo e Executivo fossem subjugados por eles, os juizes.

Humberto Gomes de Barros, Ministro do Superior Tribunal de
Justica, expos a filosofia do direito que vigora entre os magistrados, ainda
que jd a conhecéssemos as declaragoes foram especialmente importantes
para ajudar os mais céticos.

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. [...] O pensamento
daqueles que nio sio Ministros deste tribunal importa como orientagio.
A eles, porém, nio me submeto. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para
que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento
que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins ¢ Humberto Gomes
de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse
¢ o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se
amolde a ele. E fundamental expressarmos o que pensamos. Ninguém
nos d4 licoes. Nao somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para
este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragio de que temos
notdvel saber juridico ¢ uma imposicio da Constitui¢io Federal. Pode
nao ser verdade. Em relacdo a mim, certamente, nio é, mas para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.

R. Lewandowski e H. G. Barros expuseram o fato de que os juizes
atuam livres dos demais Poderes da Republica (dando por superado o
Checks and Balances System) e das Autoridades Académicas. Estes fatores
indicam que os juizes se interessam mais em aumentar a indeterminagio do
Direito do que em diminui-la. Neste sentido, quanto maior for a crenca
na indetermina¢io do Direito maiores serdo os poderes, a importincia ¢ o
or¢amento da magistratura, por consequéncia, mais distante ficard a prdtica
judicial das formas positivas do Direito. Afinal, o realismo juridico é, antes
de tudo, uma concepgio que os juizes criaram para si mesmos. A conhecida
frase “The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more are
what I mean by the law” nao veio de um cidadao, legislador, politico ou
filésofo do Direito, veio de um juiz, Oliver Holmes.

3 Para além do Direito Processual Penal

H4 quem veja nos recebimentos de dentincias sem justa causa, nas
obstrugoes a producio de provas, na generalizada acao coordenada entre
juizes parciais e promotores com jurisdigao, nos abusos das prisoes cautelares,
nas valoragbes de provas com vieses punitivistas ¢ no mal tratamento
dado aos defensores e as suas defesas, problemas proprios de dogmdtica
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processual penal ou de uma divergéncia tedrica sobre a funcionalizagao
de jaez inquisitério que estaria deturpando a prética persecutéria penal.
H4 também os que creem que as referidas posturas dos juizes resultariam
de divergéncias sobre certos fatos, o que provocaria uma leitura incorreta
sobre qual seria a norma juridica mais adequada em cada caso. Em menor
ndmero estio 0s que tratam estas situagdes como 7eros erros hermenéuticos
Jjudicantes sobre o que dizem a Constitui¢ao, as Leis e a Ciéncia do Direito.

O que vejo caminha em outra diregdo. Sei que os penalistas e juristas
mais brilhantes quase nunca foram os que receberam maior destaque
neste mundo ainda muito escuro, e que seus trabalhos e ideias abstratas,
verdadeiras flores da inteligéncia civilizada, nem sempre encontraram
terras generosas que lhes dessem abrigo e que, por este motivo, estas flores
se perderam. Porém, isto ndo muda o fato de que esta terra precisa muito
mais das flores do que as flores precisam dela.

Tentarei mostrar que os desafios impostos pela pritica punitiva
estatal ndo podem ser compreendidos, explicados, respondidos e
enfrentados apenas pelo ponto de vista do Direito Processual Penal. Receio
que este olhar esteja suprimindo a substincia, a esséncia e a gravidade do
verdadeiro problema do Direito: a desobediéncia judicial.

4 Os juizes aos olhos das Ciéncias Juridicas

Nio hd exagero na afirmagio de que os maiores opositores ao
Direito Penal e ao Processual Penal foram e sdo os juizes.

Beccaria em seu Dei Delitti e Delle Pene (1764), a obra de viés
criminal humanitdrio mais expressiva da segunda metade do século XVIII,
descreveu os gravissimos abusos levados a cabo pelos juizes de seu tempo e
identificou com precisao uma questdo especialmente importante: a cren¢a
comum entre os juizes de que a insubmissdo as normas juridicas fosse um de
seus direitos.

Von Liszt, autor da primeira ciéncia global de Direito Penal
conhecida como Programa Universitdrio de Marburgo, publicado em 1882
com o titulo Der Zweckgedanke im Strafrechet (A Ideia de Fim no Direito
Penal), j4 mirava a normatividade do Direito Penal contra os juizes. Para
racionalizar a pritica punitiva seria necessirio declarar, sem meias palavras,
que os juizes também estavam obrigados e limitados pelo império das leis. Para
Liszt, enquanto o nullun crimen, nulla poena sine lege fosse o limite da
interpretagdo das leis penais, a ciéncia juridica manteria sua importincia
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politica.?

Volksgerichhtof-VGH, o Tribunal do Povo, foi criado em 24
de abril de 1934 pelo o Terceiro Reich na cidade alema de Leipzig com
o propésito de atender as agendas politicas do chefe politico.” Os seus
juizes acumulavam a fun¢io judicante e a fun¢ao acusatdria, mantinham
controle sobre o conjunto probatério e sua produgio, inviabilizavam o
exercicio da defesa técnica, os advogados simplesmente acompanhavam
os procedimentos judiciais, os acusados eram submetidos a antecipacao de
pena e a encarceramentos policiais sem a prova da culpa e sem o processo,
dentncias atendiam a agendas particulares, supervalorizavam os conceitos
de Povo, Jurista e Direito, nao estavam vinculados ao dever de imparcialidade,
recorriam a conceitos indeterminados, a liberdade e a legalidade eram
desvaloradas, uma aparente observincia a Constitui¢io e aos direitos era
encenada, jul'zes zelavam por uma imagem carismdtica, imprimiam uma
jurisprudéncia de crise para justificar um permanente estado de excegao,
centravam-se nos principios de lealdade e fé no Fiithrer, os juizes eram
obcecados pelos julgamentos por trai¢do, eram nomeados por indicagao
politica, gozavam de alto status junto a administragao nazista, tinham por
objetivo proteger o Estado e a ideia de Povo, seguiam uma agenda politico-
ideolégica, eram indiferentes ao potencial lesivo das condutas puniveis,
seguiam uma hermenéutica teleoldgica voltada exclusivamente a satisfacao
da vontade do lider politico e nio se submetiam a qualquer compromisso
com o Direito posto, substituido pela vontade do chefe, verdadeiro e tnico
juiz supremo.

Hans Kelsen, um dos maiores filésofos do Direito do Séc. XX, ja
na apresentagao da primeira edigao de sua Teoria Pura do Direito (1934),
registrou o propdsito do projeto tedrico de sua vida, libertar a Ciéncia do

2 “O Cédigo Penal ¢ a Carta Magna do delinquente. Nao protege a ordem juridica, nem a
comunidade, senio o individuo que contra esta obrou. Dispde para ele o direito a ser castigado
s6 se concorrem os requisitos legais e dentro dos limites estabelecidos pela lei [...] A lei penal
nio s6 determina o objeto e a extensio da pena, sendo também os requisitos de sua aplicagio
como circunscrever a ideia do crime: o arbitrio é excluido, o caso concreto cai sob o império
de regras fixas e obrigatérias. O direito penal é a barreira instransponivel da politica criminal”.

3 Entre 1933 ¢ 1944, 0 VGH pronunciou cerca de 13.000 sentencas de morte; [...] Os efeitos do
regime a partir de entdo instaurado foram sentidos de modo mais brusco na esfera processual
penal, ambiente burocrdtico no qual se cumpriram formalidades que resultaram em cerca de
31 mil mortos em Dachau, 56 mil em Buchenwald, 102 mil em Mauthausen, 202 mil em
Auschwitz, 250 mil em Sobibor, 904 mil em Treblinka e 900 mil em Auschwitz-Birke, apenas
para citar os centros de exterminio mais conhecidos (cf. AMADO, 2009, p. 31-32).

O auge da violéncia desse tribunal deu-se em 1944, no qual hd registros de 4.379 acusados, 2.079
penas de morte, 15 de prisoes perpétuas, 1.374 de trabalhos forcados, 331 de prisoes simples,
2 multas, 22 restricoes de direitos e 489 absolvigoes; nio se tem ciéncia do resultado de cerca

de 67 casos (cf. KOCH, 1997, cit.).
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Direito da Politica e daqueles que guardavam mais amor ao poder do que ao
espirito. Logo que o partido nazista chegou ao poder, professores como
Kelsen, Jellinek, Heller e Radbruch foram demitidos, por serem de origem
judaica ou opositores ao Reich.

Hans Welzel, o grande penalista alemao de Bonn, conhecido por
seu Sistema Penal estruturado sobre a Teoria da A¢io Finalista (1951),
também tinha sua preocupagao direcionada aos arbitrios dos juizes. Pouco
compreendida entre brasileiros, a questao central no projeto de Welzel foi «
limitagdo dos abusos politicos e judiciais. Reconhecer e defender a existéncia
de uma estrutura ordenada do mundo real a qual as leis penais e os juizes
devessem observar, foi a forma que o penalista encontrou para frear uma
prdtica judicial processual penal exageradamente normativa, abstrata e
interpretativista, completamente entregue aos arbitrios e devaneios dos juizes.
Amarrar a estrutura do tipo penal as coisas do mundo real teve a fungio
de impedir que legisladores e, sobretudo, juizes usassem suas predilegoes
politicas psiconormativas como fundamento para pritica punitiva. Em
sintese, Welzel prescreveu o mundo real como antidoto ao decisionismo
judicial.* Vale lembrar que Carl Shimidt e Georg Dham, haviam defendido
que o juiz criminal ndo encontrava o sentido ou as limitagoes da condura
penalmente relevante na lei penal e sim no “sio sentimento do povo alemdio” e
nos ‘antincios do Fiihrer”.

Ronald Dworkin, tido por muito como o mais expressivo cientista,
tedrico e filésofo do Direito dos tltimos tempos, observou com exatiddo
que pequenos movimentos judiciais seriam suficientes para roubar do Poder
Legislativo o protagonismo democrdtico na defini¢do dos direitos das pessoas.

A Universidade Federal de Minas Gerais em pesquisa realizadas
entre os anos de 2012 e 2020, indicaram que no Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, 80,5% dos erros judicidrios sao condenagoes que
descumpriram textos expressos de lei penal.

A Subcomissao de Combate a Torturada ONU, apés visita ao Brasil,
relatou que o pais nao ¢ deficitdrio em aparato normativo, entretanto, tem

4 El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos ontolégicos quiere valorar y
vincular a ellos consecuencias juridicas. Pero no puede modificar los elementos mismos, si los
recoge en los tipos. De ello se deduce para la metodologia, que la ciencia del derecho penal
tiene que partir siempre, sin duda, del tipo pero tiene que trascender luego el tipo y descender
a la esfera ontoldgica, previamente dada, para comprender el contenido de las definiciones y
para [...] comprender también correctamente las valoraciones juridicas. (GS 103, p. 346).
Pois somente a disposicio dos conhecimentos em sistema torna possivel sujeitar ao império
dos principios todas as particularidades, pois sem este pronto e seguro império, abandonada ao
arbitrio e ao azar, a aplicacio do direito nao passard de diletantismo”.
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por cultura ignorar a maioria das garantias e dos direitos dispostos na legislagio
nacional, sendo que a maior parte das recomendagées solicitavam que as
autoridades respeitassem as leis brasileiras existentes.

Odutras tantas Referéncias poderiam ser citadas, de Roxin a Jakobs e
a Habermas, da Filosofia Pura ao Direito Penal e 2 Criminologia, em todas
elas os arbitrios judiciais se revelariam uma preocupagio fundamental.
Creio que as Referéncias trazidas tenham sido bastantes para demonstrar
que a desobediéncia judicial ao Direito nao é um acaso e nio sio eventos
isolados.

Para sairmos deste vale é preciso que uma premissa oferega uma
diregao. Acredito que tenha chegado o tempo de entendermos que ainda
que os juizes tenham a iiltima palavra nos processos judiciais, esta palavra néo
¢ a melhore por esta razdo e néo a coloca a salvo do escrutinio inteligente da
razdo critica e das imposicoes da inteligéncia humana.

5 A questido central é Constitucional

Vou mostrar que uma Particular Analytical Jurisprudence’ nao
¢ capaz de mostrar a crise que acomete o Processo Penal brasileiro, ao
passo que uma General Analytical Jurisprudence® nos permite verificar que
na verdade as minudéncias da dogmadtica processual penal nunca foram

5 A Particular Analytical Jurisprudence toma em conta as leis positivas conforme elas se mostram

em suas condi¢des especificas. Entio, a titulo de exemplo, havendo dez pontos de incoeréncia
na prdtica processual, cada um dos dez pontos serd considerado individualmente segundo sua
especificidade, sendo que a questdo problema serd lida e respondida nos termos e limites de
seus proprios elementos.
Neste sentido, um problema juridico envolvendo o recebimento de dendncias sem justa causa
serd sempre uma questdo referente as elementares do art. 41, do CPP. Do mesmo modo,
um problema juridico envolvendo a dosimetria da pena, serd sempre uma questdo sobre as
elementares legais dos artigos que regulam a matéria, artigos 59 e seguintes do CP, e todas
as demais que, por sua especificidade, incidirem no caso. O mesmo se daria nos problemas
juridicos referidos a a) producdo probatéria, b) regime inicial de cumprimento de pena, ¢)
dessimetria das penas, d) prisdes cautelares, etc.

6 A General Analytical Jurisprudence persegue uma ordem diferente de compreensio e tem por
objeto de conhecimento aquilo que hd de essencial, inevitdvel e necessdrio em qualquer sistema
legal positivo. Na andlise de questées problemas do Direito, ela se interessa mais pelos fatores
determinantes estruturais e menos pelos distintivos especializantes. Entdo, a titulo de exemplo,
nas situagdes problemas, tipicamente processuais penais, arroladas acima, uma abordagem
cientifica analitica geral induziria o interesse por padroes comuns possiveis de serem verificados
nas situagoes analisadas. A questdo, entdo, ultrapassando as especificidades de cada um dos
casos, se concentraria em saber porque os julgadores sobrepuseram suas opinibes particulares
as normas juridicas aplicdveis naqueles casos. Esta abordagem pode mostrar que realmente as
especificidades de cada caso eram irrelevantes (miragens) e que o sentido real do problema
analisado responde a questoes de ordens diversas.
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determinantes, sequer relevantes, para o modo como os direitos foram
historicamente violados nas casas de (in) justica.

As atuagoes judiciais que provocam com maior clareza a irresignagao
dos processualistas penais sdo aquelas que contrariam a literalidade dos
textos juridicos. Exemplos:

1. Recebimento de dentincia sem justa causa. 2. Obstrugao de
producio de provas consideradas relevantes pela defesa. 3. Valoragio de
provas para atender vieses acusatérios. 4. Fixagdo de regime inicial de
cumprimento de pena mais gravoso que o fixado em lei. 5. Recusa de
atenuacio de pena prevista em lei. 6. Decretagio ou manuteng¢io de medidas
cautelares fora dos casos e termos legais. 7. Protagonismo instrutério.
8. Tergiversacao deciséria com violagao do dever de fundamentagao. 9.
Tratamento preferencial e parcial, com atuagao orquestrada junto ao érgio
acusador. 10. Uso de responsabilidade objetiva como subterfigio para
condenagoes sem prova da culpa.

John Austin, inglés que desenvolveu uma Teoria Analitica do
Direito, ensina que podemos analisar questdes juridicas por dois caminhos
ou métodos distintos: 1) Particular Analytical Jurisprudence e 2) General
Analytical Jurisprudence.

Os que se dedicam ao estudo do Direito Processual Penal, em sua
maioria, se limitam a uma particular analytical (tépica), porém, é certo que
apenas a general analytical pode revelar a verdadeira questao problema a
ser superada. Se por um lado aquela é cega, por outro esta ¢ vidente, bem
ao gosto do que diria Welzel. Vejamos trés casos ilustrativos.

Caso 1. Simula 718 do STF: A opinido do julgador sobre a gravidade
em abstrato do crime néo constitui motivagio idonea para a imposicio de
regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.

O enunciado ilustra um tipico caso de particular analytical, onde a
atencio ¢é projetada sobre as especificidades descritivas que particularizam
um caso. Para ficar bem entendido vamos separar a andlise geral da andlise
particular, nesta sumula.

A questiao problema de ordem geral que a simula reporta é: A
opiniao do julgador sobre a gravidade em abstrato da determinagio
legal do fato (tipo) nio constitui motivag¢io idonea para a imposi¢io
de consequéncia juridica mais severa do que a permitido em lei (penas,
regimes e procedimentos).

Observado o problema desta forma, com viés generalista, o sentido
da simula se abre, confirmando sua versio particularista e também outras
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tantas. A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato da determinacao
legal do fato (tipo) nao constitui motivacao idonea para:

a. imposicio de regime mais severo do que o permitido segundo
a pena aplicada.

b. imposi¢ao de qualificadora além do permitido segundo o tipo
penal da condenagio;

c. imposi¢io de agravantes nio previstas em lei;

imposi¢ao de causas de aumento de pena mais severa do que a
permitida em lei;

e. imposicio de hipdtese tipica além das que foram previstas em
lei;

f.  imposicio de limitages processuais além das que foram
prevista em lei;

g. imposicao de persecucdo penal além das autorizadas na
Constitui¢ao e nas leis.

Todas estas assertivas s3o dbvias e corretas, uma vez que o poder e
a competéncia para criar a matéria de Direito e Processo Penal ¢ reservada
ao Congresso Nacional por meio da criagao de leis. Logo a opinido do
julgador nao constitui motivagao idénea para imposi¢io de nenhuma
consequéncia além do que o permitido segundo alei. O leitor poderia pensar,
acertadamente, que nio hd nenhuma novidade na conclusio, afinal, nio
hd crime sem lei anterior que o defina e ndo hd pena sem prévia cominagio
legal. Ora, porque criar uma simula de viés particular quando a questéo j4
estd resolvida pela norma geral? Bem, se o leitor chegou a esta indagagao ¢
porque estd no caminho certo. E ficil compreender.

Decidir casos a partir de normas gerais comunica publicamente
uma mensagem politica: A fonte fundamental do Direito é 0 Povo e as Leis que
por sua autorizagdo o Congresso produzir. Decidir casos a partir de simulas e
jurisprudéncias comunica publicamente outra mensagem politica: A fonte
Sfundamental do Direito é aquilo que os juizes dizem, ainda que contra o Povo
e as Leis que por sua autorizagio o Congresso produzir.

Caso 2. Simula 231 do STJ. A incidéncia da circunstincia
atenuante ndo pode conduzir a redugio da pena abaixo do minimo legal.

O Cédigo Penal diz expressamente que as circunstincias arroladas
no art. 65, sempre atenuam a pena. Nossa lei penal por exceléncia, lei
nacional, prescreveu que as atenuantes sempre atenuam a pena, mas os
juizes disseram que nio. As decisdes nio apresentam como fundamentos
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normas constitucionais, normas legais, ou mesmo razdes determinantes,
resumindo-se na afirmagao nio incide a atenuante porque a jurisprudéncia
do Tribunal é no sentido de que nao incide a atenuante. Vejamos:
“Sobreleva o entendimento dominante nesta Egrégia Quinta Turma de que,
no direito brasileiro ndo se admite a redu¢io da pena abaixo do minimo legal,
por incidéncia de mera circunstincia atenuante” .

No caso 1, a sumula do STJ trouxe uma afirmagio particular que
escondia a desobediéncia geral dos juizes em relacao aos direitos. Neste
Caso 2, jd temos uma desobediéncia exposta e assumida. O que o Caso
3 nos traz era algo impensdvel até entdo, a institucionalizacio judicial de
crimes sem leis que os definam.

Caso 3. MI4733 e ADO26 STF. O Supremo Tribunal Federal
inovou e adicionou judicialmente elementares nos tipos penais
incriminadores previstos na Lei 7.716 de 1989 e também no art. 121, §

20,1, “in fine”, do Cédigo Penal.

A decisao prescreveu: Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional, novas condutas [...], reais ou supostas, ajustam-se, por identidade de
razdo e mediante adequagio tipica, aos preceitos primdrios de incriminagdo
definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese
de homicidio doloso, circunstincia que o qualifica, por configurar motivo rorpe.

A decisao deu a si mesma poderes e efeitos que se protraem no
tempo (até que venha), efeitos que sé6 uma nova lei penal publicada tem,
portanto, efeitos de uma novatio legis in pejus, mediante o uso de analogia
in malam partem incriminadora. E estarrecedor!

O Direito Constitucional, Penal e Processual Penal, brasileiros,
fornecem um conjunto de principios, regras e axiomas que formam o que
poderia ser chamado de lugar normativo comum, onde estao as normas sobre
as quais diferentes grupos e partidos podem formar acordos dirimindo
divergéncias tedricas e préticas. Neste lugar estao, por exemplo, a legalidade,
as reservas de competéncia legislativa, o processo legislativo constitucional
com as limitacoes formais e as limitacoes materiais conhecidas como
cldusulas pétreas. Ocorre que todas estas normas foram violadas. Ademais,
a semelhanca ao Direito Penal da Republica de Weimar (1933 — 1945) ¢
mais que preocupante.

Doutrina do Nacional Socialismo Alemio 1933-1945. 1. Criou

norma penal independente de lei penal. 2. Usou de analogia in mallam
partem. 3. Usou de conceitos aberto e indeterminado para viabilizar o

7 (REsp n. 15.695, Relator Min. Assis Toledo).
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arbitrio persecutério. 4. Defendeu que seus juizes deveriam renunciar as
formas juridicas com valentia. 5. Incrementou o conceito de perigo ao
redor de casos indeterminados. 6. Substituiu o nullum crime sine lege (ndo
hd crime sem lei) pelo nullum crimem sine poena (nao hd crime sem pena).
7. Criou oposi¢ao entre as garantias formais e a justica material.

Supremo Tribunal Federal. 1. Criou norma penal independente de
lei penal. 2. Usou de analogia in mallam partem. 3. Usou de conceitos
aberto e indeterminado. 4. Defendeu que seus juizes deveriam ultrapassar
os limites com auddcia. 5. Criou zonas de perigo para o autor ao redor de
casos indeterminados. 6. Substituiu o nullum crime sine lege (ndo hd crime
sem lei) pelo nullum crimem sine poena (nao ha crime sem pena). 7. Criou
oposi¢do entre as garantias formais e a justica material.

Este é um caso de grave desobediéncia judicial também por uma
segunda razao. O Tribunal brasileiro flertou com concepg¢des hermenéuticas
do pragmatismo norte-americano (JouN Hart Ery), que prescreve aos
juizes tomarem decisoes politicas. Equivocadamente o juiz Lewandowski
considerou que estaria em sua decisio fazendo algo semelhante ao que
fizeram os juizes americanos no emblemdtico caso Brown v. Board of
Education.

Ora, Brown v. foi um caso sobre direitos civis coletivos, cujas garantias
expressas na 142 Emenda da Constitui¢do Americana foram confirmadas,
na medida em que o fim da segregagao escolar infantil se mostrou como
uma necessdria confirmagio do texto constitucional: “Zodas as pessoas
nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢do, sio
cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum Estado
Jfard ou aplicard qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nem qualquer Estado privard qualquer pessoa
da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem negard
a qualquer pessoa dentro de sua jurisdi¢io a igual protegio das leis’.

Brown v. Board of Education foi resolvido afirmando que
“Instalagoes educacionais separadas sio inerentemente desiguais e privam os
autores da igual protecio das leis garantida pela Décima Quarta Emenda’.

O caso brasileiro ¢ diferente. Aqui, as normas (prima facie)
disponiveis para regular o caso e oferecer uma resposta correta (CF/88,
art. 5°, II e XXXIX) tém o sentido de impor limitacoes a agao dos juizes,
por terem a natureza de Garantias Constitucionais Individuais que
deveriam funcionar como trunfos a serem sacados contra o Estado ou
contra as maiorias: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
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natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e
a propriedade, portanto, ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei e néio haverd crime sem lei anterior que
0 defina, nem haverd pena sem prévia cominagdo legal’.

A decisao do STF terminou impondo um estado de inseguranca
absoluta em que qualquer pessoa pode perder a liberdade sem que exista
uma lei penal publica, escrita, taxativa e prévia, definindo a proibi¢ao do
comportamento punivel. A compara¢io de Lewandowski entre os dois
casos foi trdgica. O direito a um sistema penal submetido a leis nao pode
ser visto como questdo de politica, tal entendimento viola todo sentido da
integridade e coeréncia do préprio Estado de Direito.

Por fim, a decisdo no caso norte-americano mostrou como aquela
Corte Constitucional, por uma questiao de justica (decisao inovadora
corretiva) corrigiu um trago de sua histéria que se mostrava cada vez mais
insuportdvel, de modo que a decisao apresentou uma versdo melhor sobre
como aquela nagao tratava seu povo e seus direitos.

No caso brasileiro a estrutura normativa em matéria penal foi
quebrada e apresentada em sua pior versdo. Agora punimos sem lei
prévia, por meio de decisoes de juizes, como faziam os funciondrios do
Volksgerichhtof-VGH. O Tribunal brasileiro usou préticas e justificativas
penais préprias de periodos que toda sociedade civilizada relembram,
exclusivamente, como referéncia daquilo que nunca deve ser repetido.

Nos trés casos acima, especialmente neste dltimo, vimos que o
Principio do Nullun Crimem Nulla Poena Sine Lege, expresso no art. 5°,
XXXIX, CF/88, e no art. 1°, do Cédigo Penal, nio foi capaz de exercer
qualquer for¢a normativa ou ameaga coercitiva significativa perante os
juizes daqueles Tribunais que o violaram. Entdo, mais uma vez se coloca
a questio: se os juizes nao estao obrigados a observar a Constitui¢ao
e as Leis, quais direitos temos? Se alguém sofrer imposicio persecutdria
distanciada do que diz a Constituigao e as Leis, hoje, o que os advogados
buscario, principios, politicas, direitos, favores?

E necessirio reconhecer que estes Tribunais, juizes (ilustrados nos
trés casos) e todos os que tratam o direito como uma obra prépria nao sio
herdéis, sao saqueadores. Sem a responsabilidade de decidir, nao interessard
a ninguém pagar os saldrios daqueles que se predispoem a julgar.
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Uma questdao de principio: de volta a Brown v. Board of educa-
tion

Em 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidia o
importante hard cases, Brown v. Board Education. A lei dizia que os Estados
poderiam manter escolas segregadas por racas, desde que estas fossem
iguais em qualidade. Esta era a doutrina legal “Separados, mas Iguais”.
Os advogados da National Association for the Advancement of Colored
People - NAACP, questionaram judicialmente a sua constitucionalidade,
alegando que este modelo negava as criancas negras igual protecio perante
as leis. Em meio ao processo, o Governador de Estado da Carolina do
Sul apresentou em juizo uma proposta de acordo miliondrio que tornaria
as escolas das criancas negras iguais as das brancas, buscando com essa
medida “resolvendo a questao” de Direito Escolar, preservando a doutrina
“iguais, desde que separados”.

Ocorre que jd era tarde demais. Estava claro que a questao do Direito
Escolar (questao particular) apenas encobria a questio essencial naquele
caso, expressa no racismo que defendia agressivamente a supremacia branca
sobre os negros e sobre o sentido da prépria Constitui¢do dos Estados
Unidos (questdo geral). Naquele momento, uma decisio de particular
analytical nao convenceria o pais sobre a obediéncia da Corte a forca
normativa da 14° Emenda que proibia negar qualquer pessoa nascida ou
naturalizada nos Estados Unidos da América direto a igual protegao das
leis. A tGnica forma para a Corte evitar a general jurisprudence question e
manter a segregacdo escolar seria reafirmando a inferioridade dos homens
de raca negra frente aos de raga branca. Quando a Corte reconheceu essa
dura verdade, aquele processo se tornou Uma Questio de Principio. A
Corte teria que declarar se a 14° Emenda reconhecia aos negros, na mesma
medida que reconhecia aos brancos, a condigao de cidadios dotados de
igual protegao legal.

Em 17 de maio de 1954, o Chief Justice Earl Warren leu a toda
nagio: “Concluimos que no campo da educagio piiblica a doutrina do
Sseparados, mas iguais’ nio tem lugar. Instalagoes educacionais separadas siio
inerentemente desiguais. |...], portanto, sustentamos que os autores e outros
em situagdo semelhante para os quais as agoes foram movidas sio, em razdo
da segregacio reclamada, privados da igual protecio das leis garantidas pela
Décima Quarta Emenda.”

No Brasil temos intimeras questoes particulares envolvendo o
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Direito Penal e o Processo Penal para serem apreciadas e decididas pelos
Poderes da Republica, contudo, elas nio sao mais suficientes, se tornaram
pequenas. E preciso que os Poderes digam se os juizes estio ou nio estio
obrigados a observar o que diz a Constituigio e as Leis ptblicas. E preciso
romper o siléncio e decidir se o povo brasileiro vai ao judicidrio requerer
direito dos quais sdo proprietdrios ou se vao pedir favores.

6 Conclusao

Nio estd suficientemente claro em que medida os juizes brasileiros
estao obrigados a decidir os casos aplicando a Constituigao e as Leis, ou
mesmo, se existiria tal obrigagdo. O texto da Constitui¢ao Federal de 1988
¢ demasiadamente fraco neste sentido e nio hd absolutamente nada nela
que possa qualifica-la como Constitui¢io-cidada.

Nao para envergonhar, mas para encorajar, transcrevo declaracoes
de Constituigoes mais préximas do seu Povo, cujas expressoes sequer
existem em nosso texto de 1988.

A Constitui¢ao da Republica Soberana da Finlandia: “Os poderes
do Estado na Finlandia pertencem ao povo”, “A democracia implica o direito
do individuo de participar e influenciar’, “O exercicio dos poderes publicos
serd baseado em lei”, “Em toda atividade publica a lei serd rigorosamente
observada’”, “As autoridades piiblicas garantirdo a observincia dos direitos e
liberdades fundamentais e dos direitos humanos™.®

A Constitui¢io da Reptblica da Crodcia: “Na Republica da
Crodcia, as leis devem estar em conformidade com a Constituicio e outras
regras e regulamentos devem estar em conformidade com a Constituigdo e a
ei”, “Todos devem respeitar a Constituicio e a lei e respeitar a ordem juridica
da Repiblica da Crodcia”, “Qualquer pessoa que viole as disposi¢oes da
Constituicio relativas aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
serd pessoalmente responsabilizada e nio poderd ser desculpada invocando
uma ordem superior”. “Qualquer pessoa que tenha sido ilegalmente privada
de liberdade ou condenada terd, em conformidade com a lei, direito a uma

indenizagdo e a um pedido piblico de desculpas”’
A Lei Fundamental da Alemanha: “A dignidade humana serd

invioldvel. Respeitd-lo e protegé-lo serd dever de toda autoridade estatal”,
“Os seguintes direitos bdsicos vinculario o legislativo, o executivo ¢ o

8  www.constituteproject.org/constitution/Finland.
9  www.constituteproject.org/constitution/Croatia.
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Judicidrio como lei diretamente aplicavel”, “Se qualquer pessoa, no exercicio
de um cargo publico que lhe foi confiado, violar o seu dever oficial para
com um terceiro, a responsabilidade recaird principalmente sobre o Estado
ou 6rgao publico que o emprega. Em caso de irregularidade intencional
ou negligéncia grave, o direito de recurso contra o funciondrio individual
serd preservado”, “Os juizes serdo independentes e sujeitos apenas a lei”,
“Se um juiz federal infringir os principios desta Lei Bdsica ou a ordem
constitucional de um Land, na sua qualidade oficial ou oficiosa, o Tribunal
Constitucional Federal, a pedido do Bundestag, pode, por maioria de dois
tercos, ordenar que o juiz seja transferido ou aposentado. No caso de uma
infragao intencional, pode ordenar a sua demissio”."’

Por fim, a Constituigao brasileira é distante, fria, passa a ideia de
que regula a administragio de uma propriedade rural, uma fazenda, tem
promessas desacompanhadas de ferramentas dotadasdeaderénciaa realidade
concreta, ¢ colonialista, nao diz claramente que os direitos pertencem ao
povo, ndo diz em uma mesma frase que o agente publico tem o dever de
garantir os direitos que s2o das pessoas sob pena de responderem por seus
atos, nao diz que juizes, policiais, politicos, serventudrios, promotores e
agentes oficiais em geral irdo responder por violarem e os direitos que sdo
dos individuos por descumprirem o que dizem as Leis e a Constitui¢ao.

Dizer que o poder emana do povo nao tem relevincia alguma, na
atual conjuntura, pode até ofender. O fruto emana da 4rvore, o vegetal
emana de sua ramada e o leite emana do gado, mas néo lhes pertencem, j4
que pelo poder de fato, o fazendeiro os toma como quer, quando quer e na
medida que quer. Um Estado de Direito nao segue esta légica.

A falta de obrigacoes juridicas capazes de garantir alguma medida
aceitdvel de fidelidade e de respeito do judicidrio e de seus funciondrios
aos direitos do povo e ao préprio povo, demonstra que os desafios
constitucionais nestas terras sio ainda maiores do que o esperado.

Do ponto de vista do Direito Penal, escrevi em 2022 sobre o
funcionalismo de Roxin demonstrando que este “aponta que os tipos
penais devem ser vistos como arbitrdrios quando nio se justificam pela
protegio de bens juridicos relevantes, fugindo do escopo principiolégico-
politico-criminal do Direito Penal. Por isso, o mestre alemao afirmou que a
reveréncia publica ao chapéu de Gebler nio poderia ser exigida e assegurada
por meio de uma ameaga penal, j4 que, na questdo, as liberdades dos
individuos nao estariam sob ataque. O funcionalismo que apresentei, por

10 www.constituteproject.org/constitution/German
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sua vez, ao ver Gebler pendurar seu chapéu em praca puiblica e ordenar
que todo cidaddo o cumprimente, desconfia de que algo esteja errado na
condugio da Republica constitucional e pressupode que sua comunidade
de principios esteja em risco - haveria Gebler abandonado a razao do jogo
republicano? Afinal, nao seria a atitude do préprio Gebler que estaria
colocando a liberdade das pessoas sob ataque e estabelecendo um novo e
sério desafio ao Direito Penal?!!

Bem, analisando nosso documento de 1988, daqui ele nao parece
uma Constituigao, parece um truque.
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Capitulo 3

ESCOLHA DO REGIME DE BENS DO
CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL PELO MAIOR
DE 70 ANOS: UMA DECISAO A LUZ DA
DIGNIDADE HUMANA E DA AUTONOMIA
PRIVADA

Jessica Nayara Resende Silva'
Larissa Gabrielle Braga e Silva’

1 Introducao

R(:centemente, o STF decidiu pela possibilidade de escolha do
egime de bens do casamento do maior de setenta anos. O
Cédigo Civil vigente, em sua literalidade, determina a obrigatoriedade
do regime da separagio de bens para as pessoas que tem setenta anos ou
mais, uma decisao do legislador para proteger o patriménio das pessoas
idosas e os resguardar de possiveis golpes financeiros decorrentes do enlace
matrimonial.

Ocorre que a complexidade da vida e o avan¢o nas concepgoes dos
direitos vém permitir que o idoso, em pleno gozo de suas capacidades
mentais, possa exercer seus direitos de forma ampla e livre, sendo, inclusive,
capaz de contrair matrimonio e de escolher o melhor regime patrimonial
que lhes aprouver para a constitui¢ao da sociedade conjugal. Foi nessa
esteira que decidiu o STE, em sede do julgamento do ARE 1.309.642,
com repercussao geral (Tema 1236), decidindo, por unanimidade que o
regime obrigatério de separacio de bens nos casamentos e unides estdveis
envolvendo pessoas com mais de 70 anos pode ser alterado pela vontade
das partes.

O presente artigo contém reflexées acerca da norma posta que

1 Graduadaem Direito pela Una Bom Despacho. Especialista em Direito das Familias e Sucessoes
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manteve desde a entrada em vigor do Cédigo Civil vigente a obrigatoriedade
do regime da separacio de bens, inicialmente, para o maior de sessenta
anos, depois com modificagao da idade, para os setenta anos, e agora, com
a mudanca do entendimento jurisprudencial, a possibilidade da escolha do
regime de bens pelo idoso maior de setenta anos. O que se busca entender
sa0 as razoes que fundamentaram tal escolha legislativa a sustentar essa
limitagio de livre escolha para a pessoa idosa, quando do casamento.

Outro ponto de andlise recai para os direitos das pessoas idosas,
em uma perspectiva de seus direitos fundamentais, sobretudo no que se
refere aos direitos de sua dignidade humana e exercicio de sua liberdade
e autonomia. A decisao do STF em comento é também objeto de anilise
deste artigo, destacando-se os principais aspectos tanto nas questoes
tebricas como nas préticas que envolverao a nova sistemdtica do regime de
bens do casamento e das unioes estdveis.

Este artigo tem por objetivo entender e estudar os fundamentos
da decisao da Suprema Corte, estabelecendo um olhar sobre a dignidade
da pessoa humana, sobretudo da pessoa idosa e refletir sobre os aspectos
préticos de tal decisdo. Utilizar-se-d4 de pesquisa jurisprudencial, legal e
doutrindria acerca do tema em comento.

2 Da obrigatoriedade do regime de bens legal para o maior de
70 anos: analise da mens legis

O regime de bens possui peculiar importincia na regéncia da vida
patrimonial do casal, sobretudo no momento da ruptura da sociedade
conjugal, seja através do divércio ou dissolugido da unido estdvel, seja
através do ébito.

A finitude da sociedade conjugal e a consequente partilha de bens,
que pode decorrer da meagio ou da heranca, sempre gerou preocupacio
sobre o destino do patriménio familiar e, principalmente, da redugao de
recursos financeiros para o enfrentamento de fase vulnerdvel da vida: a
velhice.

Conforme ji elucidado, o regime legal separatista, estatuido no art.
1641 do CCB/02, nao possui como tnica hipétese de sujeigao aqueles que
contraem matrimdnio ou vivem em unifo estdvel com idade superior a 70
anos; no entanto, tal circunstincia possui destaque no viés protecionista.

(Brasil, Cédigo Civil, 2002).

Para a compreensio da necessidade de criagio de determinada
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norma juridica deve-se perquirir a relevincia do fato social a que visa
disciplinar. Em outras palavras, sendo a norma o fato social valorado, nao
hd como dissocid-la do contexto histérico e cronoldgico de seu surgimento.

Neste aspecto, a percepcio da mens legis — “espirito da lei” — mostra-
se indispensdvel para a aplicacao adequada da norma segundo a inten¢ao
do legislador, pelo menos enquanto ela (a norma) atende aos seus anseios
social e juridico.

Como é cedico, a senilidade vem acompanhada nao s6 de sabedoria,
mas também de limitagoes diversas, fisicas e emocionais, que colocam esse
grupo em flagrante condi¢io de vulnerabilidade.

Nao raras vezes, a fragilidade fisica e psicoldgica inerente aos idosos
¢ fator determinante para o éxito de golpes das mais diversas ordens, dentre
eles o famigerado “golpe do bad”.

Sendo a meacgdo e a heranca formas de aquisicao da propriedade,
fez-se necessdria a inser¢io do regime legal aos maiores de 70 anos
(originalmente aos maiores de 60 anos) como forma de blindar o
patriménio das pessoas idosas de possiveis golpes financeiros decorrentes
da conjugalidade.

E comum que relacionamentos em idade mais avangada contem
com pessoa viiva, com a preexisténcia de filhos e patriménio oriundos
das primeiras nipcias. Logo, a mera possibilidade de o novo conjuge/
companheiro ser herdeiro de patriménio do qual em nada contribuiu para
a aquisi¢ao, ou meeiro de bens adquiridos na atualidade, mas também
em virtude de uma estabilidade financeira que lhe é estranha, jd seria o
bastante para que se concluisse a pretensao de golpe. Caso o conjuge ou
companheiro atual fosse mais novo que o vitvo hipotético, nao havia
duvidas sobre o interesse acessério ao enlace.

Tal panorama motivou a criagio de um meio de prote¢io ao
patrimonio dos idosos na seara familiarista e sucesséria, muito embora
este intuito tenha se revelado ultrapassado ao longo dos anos, conforme os
ensinamentos de Rodrigo da Cunha Pereira:

7

[...] O fundamento e espirito desta proibigio é evitar os chamados
popularmente ‘golpes do bat’. E inadequada a imposigio de limite de
idade para escolha do regime de bens do casamento para os maiores de
70 anos. O fato de completar esta idade, por si s6, ndo pode significar
incapacidade de escolhas e prética de nenhum ato da vida civil, muito
menos o estabelecimento de regras patrimoniais da relagio conjugal”.
(Pereira, 2021. p. 266)

Como se pode ver, a proibi¢ao da escolha do regime de bens aos
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maiores de 70 anos possuiu anseios legitimos em sua criagao; contudo, na
atualidade, representa grande dicotomia entre o ter e o ser, de modo que
a prote¢ao patrimonial nio pode se sobrepor a dignidade humana, através
do exercicio da autonomia privada.

2.1 Direitos dos idosos: protecdo do patriménio versus autonomia pri-
vada

Conforme analisado, a proibi¢do da escolha do regime de bens
aos maiores de 70 anos possui cardter eminentemente protetivo. Ocorre
que, com o advento da Carta Politica de 1988, rompeu-se o protagonismo
patrimonial para a predominincia da valorizagio do ser, através do
principio da dignidade humana.

Desta forma, ao homem deve ser resguardado o direito de viver
dignamente de acordo com seus anseios pessoais e sem discriminagoes,
através da interven¢ao minima do Estado em sua vida privada.

Sendo a dignidade humana um principio axiolégico que deve
irradiar a todos os ramos do Direito, houve-se a necessidade de releitura
das normas 4 luz dos ditames constitucionais. Assim, através de um
processo de constitucionalizagio do Direito Civil e, consequentemente, do
Direito das Familias, passou-se a questionar a legitimidade da proibicao,
sem distingao, aqui destacada.

Seria justificavel, pois, a presuncao da reducao da capacidade dos
¢ G
idosos para a salvaguarda, em tese, do patriménio?

Taisquestionamentos decorrem do processo de despatrimonializagao
das relagoes familiares, de modo a priorizar nao sé a afetividade, mas
também a autonomia privada por meio da geréncia da prépria vida,
segundo a individualidade e preferéncia de cada ser:

Com o advento da Carta Politica de 1988, elevando a preocupagio
com a preservagio da dignidade da pessoa humana em detrimento
dos interesses patrimoniais das pessoas, na esteira dessa evolugao,
o Cédigo Civil de 2002 reviu seus conceitos e institutos para a
despatrimonializagio das relagoes familiares, passando a valorizar o
individuo e suas conexées juridicas. (Madaleno, 2020. p. 79).

Ora, o fato de completar 70 anos nio importa, necessariamente,
em redugio do pleno discernimento sobre os fatos privados, sociais e
juridicos. A este respeito, a doutrina pontua que grande parte dos cargos
do Executivo e Legislativo sdo ocupados por pessoas que jd atingiram essa
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idade, sendo no minimo contraditério imaginar que referidas pessoas

possam influenciar no destino de toda uma nagao, mas que nio gozam de

capacidade de gerenciar as préprias vidas:
O fato de completar esta idade, por si sé, nio pode significar
incapacidade de escolhas e prética de nenhum ato da vida civil, muito
menos o estabelecimento de regras patrimoniais da relagio conjugal. Se
grande parte dos ocupantes de cargos no Legislativo e Executivo, tém
mais de setenta anos, e tomam decisdes importantes para a vida politica
e econdmica do pais, nio hd razao de serem impedidos de decidir sobre
a economia de sua prépria vida. Tal restri¢io atenta contra a liberdade
individual e fere a autonomia e dignidade dos sujeitos. (Pereira, 2021.
p- 267).

Surge, entdo, a dicotomia entre a necessidade da protegao
patrimonial de pessoas mais vulnerdveis, legitima em sua criagdo, conforme
ja elucidado; e a garantia da dignidade humana para que as pessoas possam
praticar os atos civis de acordo com seus anseios, sem discriminagdes e
constrangimentos.

Por fim, no bojo de tal contrassenso, o STF decidiu pela preservacio
da prote¢do patrimonial como regra; contudo, possibilitando a expressa
manifestacio de vontade daqueles que nao se veem necessitados de tal
tutela.

3 Analise da decisdo do STF: fundamentos tedricos e praticos

A decisao unanime do STF de se autorizar a escolha do regime
de bens pelas pessoas maiores de setenta anos representa o respeito a
autonomia e autodeterminacio do idoso que estd em plenitude e apto para
as decisoes de sua vida civil, o que demonstra que o texto legal que apregoa
o regime da separacio obrigatéria tem nitido condao discriminatério a
pessoa idosa porque o critério ¢ o da idade, o que vai contra os direitos
constitucionais que visam garantir igualdade e dignidade a todos.

O STF definiu no dia 1° de fevereiro de 2024 que o regime
obrigatério de bens, nos casamentos e unioes estdveis de pessoas maiores
de 70 anos pode ser modificado mediante vontade expressa das partes.

Segundo o site do préprio STF (2024), por unanimidade, o
plendrio entendeu que “manter a obrigatoriedade da separagao de bens,
prevista no Cédigo Civil, desrespeita o direito de autodeterminagao das
pessoas idosas”.

Porém, para afastar a obrigatoriedade deste regime de bens, a
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vontade dos nubentes deve ser manifestada de forma expressa, através de
escritura publica firmada em cartério. Ficou definido ainda que as pessoas
acima de 70 anos que ji tenham contraido matriménio ou unido estdvel
podem alterar o regime, mas serd necessdria autorizacao judicial (no caso
do casamento) ou manifestacao em escritura piblica em casos de unido
estdvel. E, a alteragdo produzird apenas efeitos patrimoniais futuros, ou
seja, nao serao retroativos.

O Relator do Recurso Extraordindrio com Agravo — ARE n.
1309642, que teve repercussao geral, o Ministro Luis Roberto Barroso,
hoje Presidente do STE, afirmou em sua decisio que a obrigatoriedade
da separagao de bens impede que as pessoas capazes de praticar os atos da
vida civil, devido a idade, mesmo que estejam em gozo de suas faculdades
mentais, definam o regime de bens que querem utilizar para seu casamento
ou uniio estdvel.

Ou seja, isso seria discriminagdo devido a idade, o que estd
expressamente proibido diante da Constitui¢ao Federal, em seu artigo 3°,
inciso IV (Constituicao Federal, 1988).

Uma questao que se aplicou, todavia, a este ARE, é a segurancga
juridica, ou seja, as implicacoes da decisao sé serao aplicadas aos casos
futuros, nao poderio ser discorridas em processos j4 transcorridos.

Porém, uma proposta foi feita pelo Ministro Cristiano Zanin,
referente ao principio da seguranca juridica.

Para casamentos ou unides estdveis firmadas antes do julgamento do
STE o casal pode manifestar a partir de agora ao juiz ou ao cartério o
desejo de mudanga no atual modelo de unido, para comunhio parcial
ou total, por exemplo. Nesses casos, no entanto, s haverd impacto na
divisdo do patriménio a partir da mudanca, nio afetando o periodo
anterior do relacionamento, quando havia separacio de bens. (Brasil,
Supremo Tribunal Federal, 2024).

Desta forma, tem-se que, no siléncio das partes, prevalece ainda,
para os maiores de 70 anos, o regime da separacio obrigatdria de bens,
seja no casamento ou na uniao estdvel, garantindo-se, porém, a escolha de
outro regime de bens ante a elaboragao de pacto antenupcial ou contrato
de convivéncia. Mas, com o posicionamento adotado pelo STE aqueles
que ainda nio atingiram os 70 anos seguem o regime legal ainda é o
regime de comunhao parcial de bens, previsto no artigo 1640 do Cédigo
Civil, e aqueles que j4 possuem mais de 70 anos, prevalecerd o regime
de separacio obrigatéria de bens, porém, tal regime pode ser afastado
mediante manifesta¢io expressa de vontade das partes firmada em cartério.
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Tal decisao é um avanco diante da legislacao civil que se tem desde
o Cédigo de 1916. E premente que o cerne de toda discussdo reside no
fator econdmico, pois hd sempre um receio de que as pessoas maiores de
70 anos venham a ser ludibriadas por pessoas mais novas, dentro de um
relacionamento, e dilapidem seu patrimonio.

Porém, prever protecio ao patrimdnio apenas das pessoas
maiores de 70 anos, considerando toda a evolu¢io da sociedade, revela
uma discrimina¢io devido a idade, o que vai contra o que preconiza a
Constitui¢ao Federal e coloca um regramento diferenciado para as pessoas,
independentemente se elas possuem ou nao algum patriménio considerdvel.

Leandro Reinaldo da Cunha, em seu artigo, assim dispée:

Parte-se de um pressuposto 16gico manifestamente equivocado de que
nessa idade a pessoa estaria mais propensa a ser ludibriada por alguém
que lhe declare amor. Ledo engano. A experiéncia, sempre exaltada
das pessoas mais idosas, faz com que ela esteja mais capacitada para
perceber os sinais de que possa estar sendo enganada. [...] Sustento que

7

um jovem corre mais risco de ser vitimado pelo temido “golpe do bad”,
por ser mais crivel a ele que outra pessoa esteja interessada em quem ele
¢ e nio no seu patrimonio. E mais, caso esse idoso queira efetivamente
que as pessoas se atraiam por ele em razdo de seu patriménio isso
seria de interesse do Estado? Tal previsio de imposi¢io de um regime
com menor comunicabilidade patrimonial fere o preceito da minima
intervengdo do Estado no Direito de Familia. (Cunha, 2024, p. 1).
Assim, uma importante questdo a ser levantada refere-se ao fato
da prote¢io do patrimdnio do nubente, ou seja, a quem vai efetivamente
interessar? Geralmente aos herdeiros, porém, essa comunicabilidade
apenas acontece ap6s o falecimento do nubente e mediante o regime de
bens adotado, ou seja, quando e se findar o relacionamento, qual o destino
do patriménio? E especialmente, em decorréncia de sua morte. Por isso se
fala que o cerne da discussdo é econdmico, pois a preocupagao nio estd na
protecao do idoso em si, mas nos interesses sucessorios.

O que se vé, desta forma, e conforme foi dito neste artigo, é uma
discriminagdo em relagio a idade, e também a dignidade das pessoas idosas,
um atentado a liberdade individual de cada um e, com a atual decisio
do STE uma falha do legislador estd sendo corrigida, restabelecendo um
pouco desta dignidade. Este ¢ um tema social de grande relevincia e merece
adequagio da legislacio diante da evolugio da sociedade, nao apenas neste
momento, como sendo uma decisao de repercussao geral, mas sim como
uma mudanga no préprio Cédigo Civil.

E, mencionando a parte prdtica da questao trazida pelo STF, o
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nubente, maior de 70 anos, que desejar contrair matriménio ou uniao
estdvel com regime de bens diferente da separagio obrigatéria, deverd
manifestar sua vontade de forma expressa, dirigindo-se ao cartério, através
de escritura publica. Caso as pessoas maiores de 70 anos jd estejam casadas
ou em unido estdvel e queiram mudar o regime de bens, é necessdria uma
autorizagao judicial no caso do casamento e uma escritura ptblica com a
manifestacio de vontade no caso da uniao estdvel. Este é o procedimento
a ser adotado.

Para finalizar, cabe ressaltar que, em que pese a romantizagao do
casamento, nao hd uma previsao legal sobre amor e afeto como requisitos
para a realizagdo de um casamento ou unido estdvel. E, no caso de pessoas
com mais de 70 anos, este principio da afetividade nao deve ser majorado
pensando-se apenas em pessoas que se interessardo e se beneficiardo do
patrimé6nio do nubente.

Como bem pondera Leandro Reinaldo da Cunha (2024) nao se
pode trazer uma presungio de ma-fé da pessoa que se casa ou estabelece
uma unido estdvel com alguém que tenha mais de 70 anos, resvalando
seu afeto a ela apenas devido ao patriménio. O que se tem, assim, é o
regramento atual, trazido pelo STF e que jd resguarda, a principio, o direito
de escolha destas pessoas quando desejam se unir a alguém.

4 Consideracoes finais

Este artigo trouxe & tona um assunto relevante, pois aborda questoes
relativas a dignidade, individualidade, afetividade e ainda o etarismo. A
populagao brasileira estd envelhecendo, de forma progressiva. As pessoas
estao tendo menos filhos. Casando-se mais tarde, procurando estudar,
trabalhar, construir patriménio, para depois, ter familia e filhos. Por isso,
¢ tao importante, atualmente, combater o etarismo. E, o Cédigo Civil,
quando trata do regime de bens de separacao obrigatério para maiores de
70 anos demonstra uma discrimina¢io que vai contra o que preconiza a
Constitui¢io Federal e exatamente o que foi mencionado acima.

Assim, o STE em fevereiro do corrente ano, ao analisar o Recurso
Extraordindrio com Agravo de n. 1309642, o Presidente e Relator do
Recurso, Ministro Luiz Roberto Barroso ponderou que utilizar a idade
como forma de desigualdade entre as pessoas é discriminagio, sendo esta
uma situacio vedada pela Constituigao Federal de 1988. O STF ainda
entendeu, diante do que ficou descrito em sua decisdo, que a separacio
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obrigatéria de bens impede que as pessoas maiores de 70 anos, mesmo
sendo capazes, no gozo de suas faculdades mentais, possam exercer e
praticar os atos de sua vida civil, principalmente no que lhe dizem respeito
a0 casamento ou unido estdvel, mostrando-se o que é mais adequado no
momento de definir o regime de bens.

Com isso, a partir desta data, esta decisao passou a ter repercussao
geral, mas para os casamentos e unides estiveis que jd existem, entre
pessoas com mais de 70 anos, caso queiram modificar o regime de bens, os
impactos da decisao firmada pelo STE s6 surtirao efeitos futuros, ou seja,
em divisoes patrimoniais futuras, a partir da mudanca do regime de bens,
isso se deve ao principio da seguranca juridica.

E, para que as pessoas maiores de 70 anos possam afastar a
obrigatoriedade do regime de separagao obrigatéria de bens, é necessdria
manifestacio expressa de sua vontade por meio de escritura ptblica lavrada
em cartério. Esta uma decisdo inovadora trazida pelo STE, mas que ainda
deve ser colocada em pauta para que seja modificado o Cédigo Civil no
que diz respeito ao tema aqui mencionado.
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Capitulo 4

CONSIDERACOES SOBRE A RELACAO ENTRE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
O ATIVISMO JUDICIAL

Anderson Moreira Aguiar'

1 Introducao

Como uma republica federativa e regime de governo
presidencialista, o controle de constitucionalidade ¢
uma das principais maneiras pelas quais a ordem juridica do Brasil ¢
mantida e os principios constitucionais sio protegidos. O controle de
constitucionalidade no Brasil tem duas vertentes principais. E baseado
no modelo americano, mas tem caracteristicas préprias. A primeira é o
controle difuso, que pode ser feito por qualquer juiz ou tribunal durante
um caso especifico; A segunda é o controle concentrado, que ¢ realizado
principalmente pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Este tltimo ocorre
quando a constitucionalidade de uma norma é questionada diretamente
perante o Supremo Tribunal Federal, muitas vezes antes de tal norma ter
sido renovada em um caso especifico.

Neste contexto, o ativismo judiciério se torna uma pratica na
qual o Poder Judicidrio, especialmente o STF, é de extrema importincia
na interpretagio da Constituigdo, as vezes usando apenas a andlise da
legalidade para afetar diretamente as politicas publicas e a legislacao. No
Brasil, hd um intenso debate sobre o ativismo judicidrio, especialmente
quando as decisdes do Supremo Tribunal Federal parecem ser uma resposta
direta a falhas legislativas ou falhas dos outros poderes do Estado.

O ativismo judicidrio e o controle de constitucionalidade estao
ligados de forma complexa e bidirecional. Por um lado, o ativismo pode
ser visto como resultado da necessidade de garantir a supremacia da
Constitui¢do em um contexto de mudangas sociais e politicas constantes.
Por outro lado, as decisdes tomadas pelos ativistas tém o potencial de

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Maranhio. Pés-graduado em Direito
Civil, processual civil e Tributdrio. Oficial de Justica Federal do Tribunal Regional Federal da
1° Regiao.
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redefinir a interpretagio das leis constitucionais, o que afeta a forma como
o controle constitucional ¢ concebido e usado. Essa dinimica mostra que o
Judicidrio tem dificuldade em equilibrar a defesa dos direitos fundamentais
com a deferéncia a democracia.

2 Controle de Constitucionalidade no Brasil: modelos difuso e
concentrado

O sistema de controle de constitucionalidade do Brasil é essencial
para garantir que as leis e os regulamentos do pais estejam em conformidade
com a Constitui¢do Federal de 1988. Os dois principais modelos de
controle de constitucionalidade difusos e concentrados estio presentes
neste sistema. Cada modelo tem caracteristicas ¢ métodos tnicos para
proteger os direitos fundamentais e a supremacia constitucional.

2.1 Controle de Constitucionalidade difuso

Um dos pilares do sistema juridico brasileiro é o controle de
constitucionalidade difuso, que permite que juizes e tribunais declarem a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos em um caso especifico. Este
modelo, que vem da tradicio juridica dos Estados Unidos, oferece muitas
oportunidades de revisao judicial, tornando todos os juizes um guardido
da Constituicio.

O controle difuso foi introduzido na Constitui¢io de 1891 no
Brasil, seguindo o modelo judicial dos Estados Unidos, onde todos os juizes
tém autoridade para interpretar a Constituigao e aplicar essa interpretacio
aos casos que julgam. Este sistema ¢é essencialmente descentralizado e
baseia-se no principio de que todas as instincias judiciais devem manter a
supremacia da Constitui¢ao.

Quando uma parte em um processo judicial afirma que uma
determinada lei ou ato normativo viola a Constitui¢do, o processo de
controle de constitucionalidade difuso comega. O juiz responsdvel pelo
caso entdo verifica se a norma ¢ constitucional. A decisao de que a norma
viola a Constituigao terd efeito imediato no caso, com efeito exclusivo nas
partes envolvidas.

Embora as decisoes tomadas no Ambito do controle difuso tenham
inicialmente efeito limitado as partes do processo, as partes podem recorrer
a0 Supremo Tribunal Federal (STF) para ampliar seu alcance. O Supremo
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Tribunal Federal pode aplicar uma simula vinculante ou repercussao geral
para uniformizar e prevenir a aplicagao da lei quando julgar uma norma
inconstitucional em um caso especifico em um recurso extraordindrio.

O controle difuso inclui a possibilidade do Senado Federal
suspender a execugao total ou parcial de uma lei declarada inconstitucional
pelo STE Este mecanismo, descrito no artigo 52, X da Constitui¢ao
Federal, permite que o efeito de uma decisio de inconstitucionalidade se
estenda além das partes envolvidas no caso original (efeito erga omnes).

2.2 Criticas e debates

As vantagens e vantagens do controle de constitucionalidade difusa
sao frequentemente discutidas. Os beneficios incluem a capacidade de
ajustar a aplicacdo da Constitui¢ao para atender as necessidades tnicas
de cada caso, permitindo uma justica mais individualizada e imediata.
Os criticos mais alertam para a possibilidade de que as decisoes judiciais
nao sejam uniformes, o que pode criar incerteza juridica. Além disso,
pode ser considerada uma politica de interferéncia no sistema judicidrio a
dependéncia do Senado de ampliar os efeitos de decisoes inconstitucionais.

Neste ponto, é importante ressaltar que, embora o assunto ainda
nio esteja resolvido, o Supremo Tribunal Federal confirma que, alids,
quando uma lei ou ato normativo é declarado inconstitucional, essa
decisdo tem efeitos vinculantes e eficicia erga omnes, tal como acontece
no controle abstrato.

Assim, a decisio do Plendrio do STF sobre a constitucionalidade
de um ato normativo, ainda que em um processo de controle incidental,
terd a mesma eficdcia erga omnes e vinculante.

Ocorreu uma mutagao na interpretagdo do artigo 52, X, da
Constitui¢ao de 1988. A nova interpretagio deve ser a seguinte: quando
o Supremo Tribunal Federal declara uma lei inconstitucional, mesmo em
processos de controle difuso, a decisao tem efeito vinculante e erga omnes.
O STF apenas informa ao Senado para que a Casa Legislativa divulgue o
que decidiu.?

2 STE Plendrio. ADI 3406/R] e ADI 3470/R], Rel. Min. Rosa Weber, julgados em 29/11/2017
(Info 886).
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2.3 Controle de Constitucionalidade concentrado

Uma caracteristica distintiva do sistema juridico brasileiro é o
controle de constitucionalidade concentrado. Este modelo permite uma
revisdo unificada das leis e atos normativos em rela¢io a sua compatibilidade
com a Constitui¢ao Federal, realizado exclusivamente pelo STE. O controle
concentrado, também conhecido como controle abstrato, nao exige um
caso concreto para ser iniciado; em vez disso, ele se baseia em agoes diretas
que visam garantir a supremacia constitucional de maneira uniforme.

As Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), as Acoes
Declaratérias  de Constitucionalidade (ADC) e as Arguicoes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) sao os principais
instrumentos do controle concentrado:

Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI): usada em face
da Constituigio para questionar a constitucionalidade de leis ou atos
normativos federais e estaduais. O Supremo Tribunal Federal ¢ responsdvel
por julgar diretamente as ADIs. Uma declaragio de inconstitucionalidade
feita neste processo tem efeito erga omnes (para todos) e é vinculativa para
todos os érgaos do Poder Judicidrio e da administracao publica.

A Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC): é semelhante
a ADI, mas serve para confirmar a constitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, fortalecer sua aplicagio e resolver controvérsias sobre
sua validade. As decisdes tomadas em ADCs tém efeito erga omnes e sao
vinculantes, como nas ADIs.

A Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF):
destina-se a evitar ou corrigir a viola¢ao de preceitos fundamentais da
Constitui¢ao por atos governamentais, abrangendo uma gama mais ampla
de situagoes e pode se referir ainda a normas pré-constitucionais em vigor.

2.3.1 Vantagens e desafios

O controle concentrado ajuda a tornar a interpretagio
constitucional uniforme, evitando decisdes judiciais contraditdrias sobre o
mesmo assunto. O sistema visa preservar a estabilidade juridica e politica
garantindo que apenas o Supremo Tribunal Federal possa declarar de forma
definitiva a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de normas em
abstrato.

Por outro lado, este modelo tem problemas, como a possibilidade
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de o STF se politizar, pois decisdes sobre questes constitucionais
geralmente tém impactos significativos na sociedade e na politica. Além
disso, o fato de o controle concentrado ser limitado ao STF pode resultar
em um excesso de casos no tribunal, o que pode prejudicar a eficiéncia ¢ a
capacidade de resposta do tribunal.

2.4 Principais desafios enfrentados: questoes de efetividade, atrasos
processuais e o acesso da justica

Apesar de ser uma ferramenta vital para garantir a supremacia
da Constituigio Federal e proteger os direitos fundamentais, o sistema
de controle de constitucionalidade no Brasil enfrenta vdrios desafios que
prejudicam sua eficdcia. Os atrasos nos processos, os problemas de eficicia
€ 0 acesso A justica estdo entre os principais problemas.

2.4.1 Atrasos processuais

a) Volume de casos

Como corte constitucional do Brasil, o Supremo Tribunal Federal
(STF) recebe uma quantia significativa de processos anualmente. Esse
volume excessivo sobrecarrega o sistema, atrasando signiﬁcativamente a
resolugao dos casos. O tempo necessdrio para o julgamento de uma agao
direta de inconstitucionalidade ou de qualquer outro tipo de recurso pode
ser longo, prejudicando a previsibilidade e a seguranca juridica.

b) Complexidade das matérias

O Supremo Tribunal Federal recebe muitos casos que envolvem
questdes de direito que excluem andlises minuciosas, ou que naturalmente
prolongam o tempo de julgamento. Os ministros podem precisar de mais
tempo para chegar a um consenso e A necessidade de vdrias sessoes de
discussao.

2.4.2 Questoes de efetividade

a) Efeitos das decisoes

Embora as decisdes do STF sobre o controle de constitucionalidade
tenham efeito erga omnes e sejam vinculantes, a execugao dessas decisoes
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por poderes excessivos e niveis de governo pode ser inconsistente ou ineficaz.
Isso pode levar a decisdes que nao sio realmente eficazes, especialmente
aquelas que desativam agdes ativas do Legislativo ou do Executivo.

b) Respostas do Legislativo e Executivo

A forma como os outros poderes reagem as decisoes do Supremo
Tribunal Federal adiciona uma barreira a eficdcia do processo de controle
de constitucionalidade. Em alguns casos, pode ser necessdrio estabelecer
medidas provisérias, novas leis ou atos administrativos para contornar as
decisdes do Supremo Tribunal Federal ou desafiar sua autoridade como
guardido da Constitui¢ao.

2.4.3 Acesso a justica

a) Custos processuais

Devido aos custos elevados dos processos judiciais em tribunais
superiores, pode haver restricdes no acesso ao sistema de controle de
constitucionalidade. Existe a possibilidade de que individuos e grupos
menos abastados sejam impossibilitados de pagar esses custos, o que
limitem sua capacidade de obter protecio judicial eficaz de seus direitos
constitucionais.

b) Complexidade e tecnicidade

O acesso ajusti¢a também pode ser obstaculizado pela complexidade
dos procedimentos e técnicas juridicas permitidas para a formulagio de
acoes diretas de inconstitucionalidade ou outros mecanismos de controle.
Isso significa que os cidadios ou grupos especificos precisam de recursos
para contratar advogados especializados, o que nem sempre é possivel.

Assim, é evidente que o sistema de controle de constitucionalidade
no Brasil enfrenta desafios que enfraquece a atengao continua dos poderes
publicos e da sociedade. A capacidade do sistema de protegio dos direitos
fundamentais e da supremacia constitucional pode estar comprometida
por atrasos processuais, problemas com a eficdcia das decisoes e obstdculos
a0 acesso 2 justiga. Para superar esses obstdculos e fortalecer o Estado de
Direito no Brasil, é necessdrio buscar reformas processuais, uma melhor
interagao entre os poderes e politicas de acesso a justica.
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c) Ativismo judiciario

Dentro dos sistemas juridicos contemporineos, incluindo o Brasil,
existe uma intensa discussio sobre o conceito de ativismo judicidrio. O
termo se refere aos juizes, especialrnente as cortes constitucionais, agindo
de forma mais proativa na interpretagio da Constitui¢io e das leis, o
que, segundo seus criticos, os leva a assumir fungées que normalmente
pertencem ao Legislativo ou ao Executivo.

Quando os tribunais tomam decisdes que parecem ir além da
interpretagdo das leis e da Constitui¢ao, interferindo em politicas pablicas
ou estabelecendo padrdes, isso é chamado de ativismo judicidrio. Essas
decisdes ocorrem em situagoes em que o Executivo e o Legislativo nao
fizeram nada e os juizes se sentiram obrigados a intervir para proteger
direitos fundamentais ou corrigir desigualdades.

2.5 Caracteristicas do ativismo judicidrio

2.5.1 Interpretacdo expansiva da lei

O ativismo judicidrio geralmente requer uma leitura aprofundada
da Constitui¢do, indo além da interpretacio literal do texto para examinar
principios e valores fundamentais que podem estar presentes no texto
legal, embora nao sejam especificamente recomendados. Isso permite que
os juizes apliquem a lei em situagoes que os legisladores nao especificaram.

2.5.2 Preenchimento de lacunas legislativas

A disposicao de preencher lacunas legislativas é uma caracteristica
distintiva do ativismo judicidrio, especialmente em dreas onde o poder
legislativo nao forneceu diretrizes claras ou suficientes. Os juizes ativistas
podem pensar que é necessdrio intervir para garantir justica ou proteger
direitos fundamentais quando nao hd legislagao suficiente.

2.5.3 Promog¢do de mudangas sociais

Os jul'zes ativistas frequentemente veem os tribunais como um
meio de promover mudangas sociais ou corrigir injustigas e desigualdades.
Isso pode incluir decisoes que aparentemente se estendem ao dominio da



70 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

politica puablica, onde os juizes assumem uma fung¢ao quase executiva ou
legislativa na resolugao de questoes de grande importincia social.

2.5.4 Decisdes baseadas em consideracdes morais ou principios

Decisées que sao fortemente influenciadas por consideragdes
morais ou éticas podem ser influenciadas pelo ativismo judicidrio. Isso
pode incluir alteragoes na Constituigao para refletir os valores da sociedade
moderna, mesmo que esses valores nio sejam universalmente aceitos ou
considerados pelos autores originais.

2.5.5 Uso proativo de precedentes

Embora todos os tribunais tenham precedentes, os juizes ativistas
podem escolher, alterar ouignorar precedente paraapoiar suas interpretacoes
mais amplas ou inventivas da lei. Além disso, eles tém a capacidade de
criar novos precedentes que influenciam decisoes legais futuras em uma
determinada diregao.

2.5.6 Decisdes com efeito ampliado

O ativismo judicidrio muitas vezes leva a decisbes com grandes
consequéncias, afetando nio apenas as partes envolvidas, mas também a
sociedade em geral. Isso difere da abordagem mais tradicional, que se limita
a um caso especifico. Estas decisoes resultam na cria¢ao de novos padroes
legais ou na amplia¢io significativa da interpretacio das leis j4 existentes.

2.6 Criticas ao ativismo judicidrio

O ativismo judicidrio é frequentemente visto como um meio de
proteger os direitos fundamentais e promover a justiga social, mas também
¢ alvo de muitas criticas importantes. Essas criticas geralmente surgem de
preocupagdes sobre a previsibilidade do direito, a legitimidade democrética
dos juizes e a separagao de poderes.

Aqui estao algumas das principais criticas feitas ao ativismo
judicidrio:
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1. Violacio da Separagio de Poderes

Uma das criticas mais frequentes ao ativismo judicidrio ¢ que ele
viola a ideia de separagao de poderes, que ¢ essencial para a democracia.
Quando os juizes tomam decisoes legislativas ou executivas, eles podem
estar usurpando os deveres e funcoes de outros ramos do governo,
desequilibrando o o sistema de checks and balances (controles e equilibrios).

2. Falta de Legitimidade Democritica

Juizes geralmente sao nomeados, nio eleitos. Como resultado,
podem surgir dividas sobre sua legitimidade para tomar decisdes que
tenham grande impacto politico ou social. Os criticos defendem que
representantes eleitos é que sio diretamente responsdveis perante seus
participantes, por isso, eles que devem tomar decisdes importantes sobre a
politica publica.

3. Riscos de Subjetividade e Arbitrariedade

O ativismo judicidrio pode levar a decisdes baseadas em valores e
perspectivas pessoais dos juizes em vez de aplica¢ao pura da lei. Isso pode
levar a uma interpretagao inconsistente e arbitrdria da lei, criando incerteza
juridica e prejudicando a previsibilidade do direito.

4. Impacto na Previsibilidade e Estabilidade Juridica

Ao alterar regularmente a interpretagio de leis e principios bem
estabelecidos, o ativismo judicidrio tem o potencial de abalar a estabilidade
do sistema juridico. Isso pode dificultar a previsao de como as leis serao
aplicadas no futuro, o que é importante para o planejamento e a confianca
no sistema juridico.

5. Redug¢do da Responsabilidade Politica

O Judicidrio pode inadvertidamente diminuir a pressao sobre esses
poderes para agir ao intervir em questoes que devem ser resolvidas pelo
Legislativo ou Executivo. Isso pode diminuir a responsabilidade politica,
pois tira dos representantes eleitos a responsabilidade de tomar decisoes
dificeis e enfrentar as consequéncias politicas dessas escolhas.

Assim sendo, observa-se que alguns defendem o ativismo judicidrio
como um meio necessirio para promover a justica e proteger os direitos.
Os criticos ao ativismo judicidrio enfatizam que é necessdrio equilibrar
cuidadosamente os poderes do Estado e seguir os principios de um
governo de leis. Essas questoes levantam uma discussao constante sobre o
lugar adequado do Judicidrio na democracia e a importancia de estabelecer
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limites claros para a interpretagao judicial.

3 Intersecao entre controle de constitucionalidade e ativismo
judiciario

A relagio entre o ativismo judicidrio e o controle de
constitucionalidade no Brasil ¢ um tema de grande importincia e
complexidade. Enquanto o controle de constitucionalidade ¢ usado
para garantir que leis e atos normativos estejam em conformidade com
a Constitui¢io, o ativismo judiciério refere-se A agdo mais proativa e,
ocasionalmente, ampla dos tribunais na interpretagao dessas leis. A relacao
entre essas duas especificagbes é muitas vezes marcada por tensoes e
sinergias, que tém um impacto significativo na revisio e na dinimica do
poder no pais.

3.1 Intersegdo e Impactos

3.1.1 Expansao das Fronteiras Constitucionais

Muitas vezes, o ativismo judiciério leva a uma interpretagdo mais
ampla da Constitui¢do, o que pode resultar em novas compreensoes de
como seus principios devem ser aplicados. Essa abordagem tem o potencial
de afetar diretamente o processo de julgamento da constitucionalidade,
particularmente no modelo concentrado, onde o Supremo Tribunal
Federal costuma usar interpretagdes inovadoras para definir como entende
cldusulas constitucionais.

3.1.2 Preenchimento de Lacunas Legislativas

Muitas vezes, o ativismo judiciério surge como resposta as lacunas
deixadas pelo Legislativo. Neste tipo de situagio, o Supremo Tribunal
Federal pode finalmente estabelecer regras sob a alegacio de interpretacio
da Constitui¢ao. Isso amplia o alcance do controle de constitucionalidade
para incluir ndo apenas uma revisdo, mas também a criagao de regras.

3.2 Reforgo dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sao protegidos e fortalecidos por meio
do ativismo judicidrio e do controle de constitucionalidade. No entanto,
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o ativismo pode resultar em uma protecio mais eficaz desses direitos,
especialmente nos casos em que o legislador nio fez o suficiente para
garantir tais direitos, de acordo com o entendimento do Judicidrio.

3.2.1 Questionamentos sobre a separacao de Poderes

O conflito entre o ativismo judicidrio e o controle da
constitucionalidade também levanta duvidas sobre a separacio de
poderes. Ainda que os tribunais possam exercer suas fungoes de controle
de constitucionalidade, o ativismo judicidrio pode ser considerado uma
invasao dos poderes legislativos e executivos, especialmente no que diz
respeito a elaboragao de politicas publicas.

3.2.2 Legitimidade e reagdes

Decisoes ativistas que melhoram a compreensio das leis e da
Constitui¢io podem ser objeto de criticas quanto a sua legitimidade,
especialmente se forem consideradas desalinhadas da vontade popular
ou das preocupagdes originais dos legisladores. Isso pode causar reagdes
politicas e sociais, afetando a imagem publica do Judicidrio.

4 Consideracodes finais

Os modelos de controle de constitucionalidade no Brasil
funcionam em conjunto, oferecendo vdrias maneiras de proteger os
direitos fundamentais e a hierarquia normativa criada pela Constituigao.
O controle concentrado visa a uniformiza¢io interpretativa e a resolugio
definitiva de controvérsias constitucionais. Por outro lado, o controle
difuso permite uma resposta imediata e contextualizada as questoes de
inconstitucionalidade que surgem em casos individuais.

Essa dualidade de sistemas fortalece o Estado de Direito e promove
uma vigildncia constante sobre a conformidade das leis com os principios
e valores consagrados na Constitui¢io Brasileira, evidenciando o papel
fundamental que o Judicidrio desempenha na democracia brasileira.

Os poderes puablicos e asociedade brasileira precisam prestar atengao
constante aos desafios que o sistema de controle de constitucionalidade
enfrenta. A capacidade do sistema de protecao dos direitos fundamentais
e da supremacia constitucional pode estar comprometida por atrasos
processuais, problemas com a eficicia das decisoes e obstdculos ao acesso
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a justica. Para superar esses obstdculos e fortalecer o Estado de Direito
no Brasil, é necessario buscar reformas processuais, uma melhor interacao
entre os poderes e politicas de acesso a justica.

O ativismo judicial no Brasil mostra uma tensao entre proteger
os direitos fundamentais e preservar a separacao de poderes democrdticos.
E importante que haja um equilibrio para garantir que o Judicidrio ndo
exceda seu mandato constitucional, mantendo a confianca no sistema de
justica e na integridade do processo democritico. Isso pode ser visto como
uma resposta necessaria a falhas ou inércias de outros poderes.

O ativismo ¢ defendido por alguns como uma maneira necessiria
de promover a justica e proteger os direitos, mas os criticos destacam a
importincia de equilibrar cuidadosamente os poderes do Estado e de
seguir o principio da separagio dos poderes. Essas questoes levantam uma
discussdo constante sobre o lugar adequado do Judicidrio na democracia
e a importincia de estabelecer limites claros para atuagao do judicidrio na
interpretagdo da constituigo e das leis.
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1 Introducao

presente proposta de pesquisa tem por finalidade verificar a

existéncia de mecanismos, nos 6rgaos de protegio estatais do
Rio Grande do Sul, para o combate a sexualizagao de criangas e adolescentes
frente ao ciclo de renovagodes suscitadas pela era cibernética 4.0.

A vista disso, avulta-se que a era da informacio teve inicio em
meados do século XX com a chamada Terceira Revolucio Industrial, sendo
que, com a ascensao das telecomunicagdes e sua fusio com a informdtica,
a sociedade passou, na virada do século XXI, a lidar com uma internet
mais ubiqua e mével, capaz de se interconectar a todos os setores da vida
moderna, inaugurando, assim, a chamada Quarta Revolu¢io Industrial —
também conhecida como Industria 4.0.
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Logo, tendo em vista as grandes mudangas instituidas pela era
computacional 4.0, o Direito Penal, como ciéncia que possui o dever de
prover mecanismos hdbeis e céleres para o desenvolvimento social pacifico e
igualitdrio, passou a lidar com um novo campo de préticas delitivas, o qual,
atualmente, é inexplorado e indcuo de regramentos, fator que propicia
um terreno fértil para a atuacio de criminosos cibernéticos, ampliando
sobretudo a prdtica do crime de pornografia infantil.

Dessa forma, os érgaos de prote¢ao estatais da infincia e juventude
passaram a ser compelidos a desenvolver mecanismos capazes de combater
a exposicio de criangas e adolescentes no espago virtual, visto que,
contemporaneamente, com a integragao mundial de pessoas nos meios
tecnoldgicos, é crescente o nimero de criangas e adolescentes que sio
expostos a praticas de sexualizacio explicitas reais ou simuladas.

Por esse motivo, percebe-se que o tema em pesquisa apoia-se nao
somente pela sua acuidade social, mas também académica, dado que ¢é
imprescindivel aprimorar eventual atuagio preventiva institucional e
comunitdria, através da renovagao de estudos voltados a atuagio dos 6rgaos
estatais do Rio Grande do Sul no combate a sexualiza¢do de criangas e
adolescentes na rede mundial de computadores, para que o direito e a
rede de protegao infantojuvenil propiciem mecanismos céleres e eficazes
de protegio a criangas e adolescentes frente ao novo ciclo de renovagoes

delitivas da era digital.

Assim, para a consecugao da pesquisa, torna-se necessario o seguinte
questionamento: Dado o advento da rede mundial de computadores
e o consequente avanco da prdtica do crime de pornografia infantil no
ambiente virtual, pode se considerar que hd mecanismos, nos 6rgaos de
protegio estatais do Rio Grande do Sul, para o combate a sexualizacao de
criangas e adolescentes na era cibernética 4.0?

Desse modo, para resolver o problema central de pesquisa far-
se-4 uso do método de abordagem dedutivo, assim como do método
de procedimento histérico e monogréfico, além da técnica de pesquisa
documental e bibliogrifica, mediante teses doutrindrias acerca do tema,
dissertagoes e artigos de pesquisa que desenvolvem a aludida matéria.

Outrossim, o presente estudo serd estruturado em trés secdes que
se interconectam, sendo que, primeiramente, buscar-se-4 compreender
a evolugio tecnoldgica até o periodo da era cibernética 4.0, destacando-
se, nesse ponto, a linha cronoldgica que antecedeu a Quarta Revolucao
Industrial, dado que é necessdrio entender a origem da era computacional
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para analisar as prdticas delituosas nela perpetradas, sobretudo no que
tange ao crime de pornografia infantil.

Posteriormente, na segunda se¢io, apresentar-se-30 os rgaos estatais
e seus mecanismos de prote¢do a crianga e ao adolescente, principalmente
no que tange a preservagio dos direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, objetivando-se compreender quais sdo as institui¢des que atuam,
mediante o emprego de politicas piblicas, no combate a sexualizagio da
infincia e juventude, bem como quais sao suas atribui¢ées no efetivo e
célere enfrentamento dessa modalidade de violéncia.

Por fim, na terceira se¢do, buscando responder diretamente o
problema de pesquisa, analisar-se-4 a existéncia de mecanismos, nos 6rgaos
estatais de protegao a infincia e juventude do Estado do Rio Grande do
Sul, para o combate 4 pornografia infantil na era cibernética 4.0, revelando
se de fato hd politicas puiblicas e qual é a atuacio dos érgaos estatais gatichos
no enfrentamento a sexualizacio de criangas e adolescentes no ciberespaco.

2 Industria 4.0: historicidade e caracteristicas

Antes de compreender a atuagdo dos Orgaos estatais do Rio
Grande do Sul no combate a sexualizacio de criancas e adolescentes na
era cibernética 4.0, é imprescindivel estabelecer a linha cronolégica que
antecedeu a Quarta Revolugao Industrial, com o fim de entender a origem
da era computacional para, posteriormente, analisar as condutas delituosas
nela praticadas, sobretudo no que tange ao crime de pornografia infantil.

Assim, a cibercultura teve suas primicias no inicio do século
XX, trazendo consigo uma ampliagio e popularizacio da Internet e
demais meios de comunicagdo, para possibilitar maior aproximacio
entre pessoas do mundo todo, em paralelo 4 disseminagio de dindmicas
sociais, econdmicas, filoséficas e politicas dos individuos hiperconectados

(FIORILLO; CONTE, 2016).

Com o passar dos anos, a difusao das telecomunicagoes e sua fusio
com a informdtica inauguraram uma nova dimensao social, a dimensao
cibernética 4.0. Entrementes, observa-se que o primeiro grande ciclo
de renovagoes sociais ocorreu a partir do ano de 1760, com a Primeira
Revolugao Industrial, a qual alterou massivamente o trato do ser humano
com suas organizagoes ao substituir ferramentas por mdquinas e pessoas
por motores em uma escala jamais vista antes (FILHO, 2021).

Boettcher (2015) clarifica que, na Inddstria 1.0, ocorreu o
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aprimoramento da mdquina a vapor por James Watt’, a qual foi manuseada,
pela primeira vez, pela industria téxtil. Logo apds, outros setores passaram a
utilizar o meio de automagio de processos e, assim, a introduzir mdquinas
a seus sistemas produtivos, tornando-se, a industria téxtil, o simbolo da
producio excedente. Inclusive, é importante evidenciar que a primeira
Revolugao Industrial fomentou o surgimento do capitalismo, de modo
que os meios de produgdo passaram a ser predominantemente industriais.

Ato continuo, entre os anos de 1860 e 1914 - Segunda Revolugao
Industrial -, ocorreu a descoberta de um grande ndmero de tecnologias,
como a eletricidade, bem como o advento e modernizacio dos meios
de locomogio, o avanco das formas de comunicagio e a difusio da
inddstria quimica. Nesse periodo, foi de grande destaque a busca de maior
lucratividade, mediante a ampliagio da producio e a especializagao do

trabalho (SILVA; GASPARIN, 2015).

Outrossim, na Inddstria 2.0, iniciou-se o Fordismo, vocibulo criado
por Henry Ford* em 1914 e utilizado para designar sistemas de produgio
em massa, com o fim de racionalizar a produgio capitalista através do uso
de inovagdes técnicas que promoviam a produ¢io e o consumo em massa
(BOETTCHER, 2015). Além disso, Ford também idealizou o processo de
semiautomatizagao, que gerou uma revolugao na industria automobilistica

(SAKURAI; ZUCHI, 2018).

Na década de 1990, por sua vez, a internet interligou-se as
formas sustentdveis de energia, instituindo a chamada Terceira Revolugio
Industrial (FILHO, 2021). Neste sentido, Boettcher (2015) explica que
a Industria 3.0, também conhecida como Revolugao Técnico-Cientifica e
Informacional, originou-se perante o processo de inovagdes tecnoldgicas,
que foram marcadas pelas progressbes no campo da informdtica,
telecomunicagoes, robdtica, biotecnologia e nanotecnologia’®.

Desse modo, a Terceira Revolugao Industrial conferiu, a
Internet, impulso mdximo, rumo a populariza¢io, sobretudo quando o
programador britdnico Tim Berners-Lee, do laboratério europeu para

a fisica de particulas de Genebra, criou o hipertexto World Wide Web®

[SS)

Engenheiro mecinico e matemdtico do século XVIII, nascido em Greenock, na Escécia.

4 Henry Ford foi um empresdrio norte-americano do século XIX, o fundador da Ford Motor
Company, nascido em Wayne Country, Michigan, Estados Unidos.

5 A nanotecnologia compreende a ciéncia de materiais para o dominio de particulas e interfaces

que possuem dimensoes excessivamente pequenas, de ordem de um a cem nanémetros.

6 Sistema de documentos predisposto na Internet que libera o acesso as informagées langadas no
formato de hipertexto - textos veiculados em formato digital.
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(WWW). Logo, com o consequente avango de softwares de ficil acesso e
uso, a rede “WWW” cresceu até transformar-se em uma rede mundial de

computadores (FIORILLO; CONTE, 2016).

Veja-se, assim, que a combinagio das conquistas tecnoldgicas pré-
desenvolvidas a partir do século XX com a visao de um futuro de sistemas de
produgido automatizados e inteligentes, no qual o plano real ¢ conectado ao
virtual, fez surgir, em meados do século XXI, a chamada Quarta Revolugao

Industrial (SAKURAIL; ZUCHLI, 2018).

A vista disso, o Doutor Klaus Schwab (2016) sustenta que, na
Industria 4.0, a conectividade digital, viabilizada por tecnologias de
software’, estd gerando mudangas profundas no corpo social, sendo
que sua escala de impacto e agilidade fazem com que esse novo ciclo
de transformagao seja diferente de qualquer outra revolugio industrial
vivenciada pela humanidade.

Para mais, Schwab (2016) sustenta sua convic¢io da ocorréncia
de uma Quarta Revolu¢io Industrial em trés razoes: (1) Velocidade: a
existéncia de um mundo multifacetado e fortemente interconectado faz
com que esta revolugio evolua em um ritmo exponencial e sinuoso; (2)
Profundidade e Amplitude: a combinagao de diversas tecnologias tém
gerado mudangas de paradigmas, especialmente na sociedade e economia,
e; (3) Impacto sistémico: hd uma transformacao de sistemas entre paises e
em sua estrutura interna.

Além disso, com as ondas de novas descobertas, a interconexao dos
objetos do dia a dia com os meios tecnoldgicos fez surgir a Internet das
Coisas, que, consecutivamente, passou a sustentar seus pilares em novas
estruturas e plataformas como a seguranca cibernética, a computagao em
nuvem?® e a robdtica avancada (SAKURAIL; ZUCHI, 2018).

Em vista disso, a Inddstria 4.0 apoiou-se na implementagio de
uma internet mais ubiqua e mével, tal como de sensores menores, mais
grandiosos tecnologicamente e baratos, os quais sustentaram a peculiar
fusao das modernas tecnologias com a interatividade entre dominios
bioldgicos, computacionais e fisicos (SCHWAB, 2016).

Neste interim, registra-se que os grandes avancos tecnoldgicos,
somados 2 hiperconectividade mundial, tem ocasionado amplo impacto

7 Reunido de procedimentos que formam instrugées para o funcionamento de um computador,
também denominado de programa.

8  Banco de dados capaz de ser acessado em qualquer lugar do mundo e a qualquer momento,
mediante dispositivos conectados a internet.
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no mercado, bem como nas ciéncias sociais e juridicas, que passaram a
contemplar um campo latente de intera¢ao global até entdo ignorado.
Nessa perspectiva, Ascensdo explica (2002) que a aquisi¢do, pelo corpo
social, do status de sociedade informacional, ou seja, coletividade que
desfruta de uma ficil intercomunicagio com vastas possibilidades de
interatividade, contribui, de forma considerdvel, para o rompimento de
fronteiras, propiciando a pratica de condutas cujos resultados se propaguem
ilimitadamente.

Assim, o novo ciclo de renovagoes trazidos pela Industria 4.0
propiciou um terreno fértil para a prdtica de injustos penais que tém
lesado, em muito, a sociedade hodierna. E nesse sentido, que Filho (2021)
elucida:

Em um mundo hiperconectado, ¢ fértil o espaco para a criatividade
delitiva e para a atuacio de novos sujeitos desestabilizadores. Estes
anteriormente nao se poderiam apresentar como Verdadeiras ameacas
a normalidade da vida humana, mas, por causa da sensibilidade e da
virtualidade dos sustentdculos da comunicacio e infraestrutura, podem
abalar o estado de tranquilidade; podem gerar efeitos catastréficos e
impactar significativamente a dinimica regular de uma sociedade
(FILHO, 2021. p. 14).

Observa-se, a vista disso, em prima concep¢io, que, na Era da
Informagio - iniciada no século XX -, a qual foi motivada pelo constante
desenvolvimento tecnoldgico no mundo, a sociedade transformou-se em
uma sociedade global, viabilizando aos individuos instrumentos positivos
e oportunidades. Todavia, em uma segunda perspectiva, a evolugio da
tecnologia também passou a apresentar riscos ao corpo social, a partir de
sujeitos que se utilizam dos meios tecnolégicos e do espago virtual para
a pratica de condutas ilicitas, as quais passaram a ser denominadas de

cibercrimes (ALEXANDRE JUNIOR, 2019).

Entre os cibercrimes mais frequentes, estao os delitos perpetrados
contra criangas e adolescentes, em especial a pornografia infantil’, crime
no qual o agente atua, através do uso da internet e de forma anénima,
para aliciar ou obter contetido pornogrifico de criancas e adolescentes que,
por conta do abuso e da grande exposi¢do intima e pessoal, sofrem danos

irrepardveis (MARTINS, 2021).

9 Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir,
publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagio de massa ou
sistema de informdtica ou telemdtica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou de estupro de vulnerdvel ou que faga apologia ou induza a sua
prdtica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:

Pena - reclusiao, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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Diante disso, cumpre registrar que a SaferNet Brasil, organizacao
nao governamental que mantém um canal de dentincias de violagdes de
diretos humanos e crimes executados na rede mundial de computadores,
contabilizou, nos primeiros 04 meses de 2023, um aumento de 70% no
namero de notificagées de pornografia infantil, em relacio ao mesmo

periodo do ultimo ano - 2022 (SAFERNET, 2023).

Ademais, evidencia-se que, de 01 de janeiro de 2023 a 31 de abril
de 2023, a SaferNet auferiu 23.777 dentncias tnicas, sendo que, dos dez
tipos de crimes que podem ser denunciados pelo canal, as notificagoes de
imagens de abuso e exploragao sexual de criancas e adolescentes sdo as mais

frequentes, equivalente a 42,5% do total de dentincias recebidas durante
os ultimos 17 anos (SAFERNET, 2023).

Portanto, o crescente nimero de criangas e adolescentes expostos
cotidianamente a praticas de sexualizagio explicitas, reais ou simuladas,
deve gerar preocupagio aos 6rglos estatais do Rio Grande do Sul,
institui¢oes que buscam propiciar mecanismos céleres e eficazes para o
combate a pornografia infantil ante o advento da era computacional 4.0, e,
consequentemente, promover a protegao integral dos direitos fundamentais
outorgados a populagao infanto juvenil pela Constituigao Federal de 1988
e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Dessa forma, ap6s compreender o ciclo de renovagoes que deram
origem a era cibernética 4.0, bem como a prdtica delitiva existente no plano
virtual, mormente no que tange a prética do crime de pornografia infantil,
imprescindivel é, para a consecugio da presente pesquisa, identificar os
érgaos estatais e seus mecanismos de protecio a crianga e ao adolescente,
sobretudo na preservagio dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, o que serd visto no préximo ponto.

3 Atuacio dos orgaos estatais no desenvolvimento de politicas
publicas de protec¢do a criangas e adolescentes

Apés analisar a linha cronolégica que antecedeu a Inddstria 4.0 e a
criminalidade cibernética, apresentar-se-ao, neste ponto, os 6rgaos estatais
e seus mecanismos de protegio a crianca e ao adolescente, sobretudo
na preservacio dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
buscando-se compreender quais sao as institui¢des que atuam, mediante o
emprego de politicas publicas, no combate e na prevengio a sexualizacio
da infincia e juventude, bem como qual o procedimento adotado para o
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efetivo e célere enfrentamento dessa modalidade de violéncia.

Destaca-se, a priori, que, em 1959, promulgou-se a Declaragao dos
Direitos da Crianga, plano internacional que instituiu a Teoria da Prote¢ao
Integral e causou uma transformacio na posi¢ao até entio ocupada por
criangas e adolescentes em processo de desenvolvimento fisico, social,
psicoldgico, cultural e intelectual, ao regulamentar a busca pela efetivacao

e a plena protegiao de seus direitos (CUSTODIO; VERONESE, 2013).

Posteriormente, a Declaracao dos Direitos da Crianca foi reforcada,
em 1989, pela Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga,
tratado que modificou, na Constituicido Federal Brasileira, a doutrina
da situagao irregular, adotada anteriormente, e passou a contemplar a

Teoria da Protecao Integral, dando uma nova visao a infincia (SABINO;
DUARTE, 2016).

Nesse sentido, André Viana Custédio (2008) relata que a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, juntamente com suas
respectivas garantias democriticas, ao inter-relacionarem principios e
diretrizes da Teoria da Protecao Integral, instituiram o esteio primordial
do Direito da Crianc¢a e do Adolescente, reproduzindo-se os reflexos sobre
o cendrio sécio-histérico pdtrio ao proporcionarem um reordenamento
institucional, juridico e politico em relacio a todos os programas de acoes
do Estado, em estreita cooperagao com a coletividade social.

Outrossim, Franciele Kiithl (2018) esclarece que, com a
Constitui¢do Federal de 1988, originou-se a concep¢io de Sistema de
Garantias de Direitos da Crianga e do Adolescente'’, o qual possuia o
objetivo de disciplinar os direitos fundamentais e estabelecer um sistema
de distribui¢io de responsabilidades, para que o governo e a sociedade civil
materializassem as politicas putblicas estruturadas com o fim de garantir
a protecao de direitos da comunidade infantojuvenil, fortalecendo, em
1990, a implementagio do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Isso posto, avulta-se que a teia da rede de protegao a criangas e
adolescentes é composta por 6rgios e servigos governamentais ¢ nao-
governamentais que, em conjunto, atuam na expansio e¢ desenvolvimento
da qualidade dos direitos previstos normativamente, o que se faz,
mormente, mediante a criagio e aplica¢io de politicas publicas, as quais

10 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
¢ a0 jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satide, & alimentagio, 4 educacio,
ao lazer, & profissionalizacio, A cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressao.
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podem versar acerca de politicas universais de atendimento as necessidades
basicas do publico infantojuvenil ou de medidas especiais de prote¢ao para

criangas e adolescentes que se encontrem em condigdo de risco pessoal e
comunitdrio (SILVA, 2004).

Desse modo, o imbito da defesa dos direitos da infiancia e
juventude ¢ integrado pelo Judicidrio, Ministério Publico, Secretarias de
Justica, Conselheiros Tutelares e rgaos de defesa da cidadania, instituicoes
que objetivam o cumprimento e a garantia dos direitos regulamentados
na legislagio pdtria, mediante a responsabilizagao social, administrativa
ou judicial daqueles que violam o direito a intimidade, honra, imagem e

dignidade de criangas e adolescentes (SILVA, 2004; BAPTISTA, 2012).

Nesse liame, acentua-se o Conselho Tutelar, 6rgao nao-jurisdicional,
permanente ¢ autbnomo, que desenvolve a atribui¢io de atender criangas e
adolescentes em situagao de risco, bem como de determinar as providéncias
cabiveis em cada caso em andlise, desenvolvendo, em suma, uma atuacio
no Ambito estrito da protecio especial de criangas e adolescentes (SILVA,
2004).

Logo, o Conselho Tutelar dedica-se a tutela dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos da comunidade infantojuvenil,
desenvolvendo sua atuagio mediante a aplicagio de medidas de protecio
administrativas para proporcionar e assegurar direitos, principalmente
quando hd violagdo ou ameaca de transgressio, bem como reclamar
a aplicagao, ao Poder Publico, de medidas préprias para assegurar a
concretizacao desses direitos ou ampliar o fortalecimento da participagao

social (KUHL, 2018).

E nesse sentido que tal érgio constitui um meio de dentncia para
as prdticas que ferem os direitos de criancas e adolescentes, entre eles a
sexualizagio em ambiente virtual, sendo que sua atuagio encontra-se no
ato de reclamar ao Poder Piblico a formulagio de politicas pablicas em prol
da popula¢io infantojuvenil, bem como intermediar agées de repressio
a violéncias e situagdes de risco denunciadas pela sociedade, aplicando
as medidas de protecdo cabiveis ou encaminhando os casos concretos as
autoridades competentes para que assim o fagam (JUNIOR, 2020).

Outrossim, outro 6rgao de grande atuagio na defesa dos direitos
da infincia e juventude é o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente (CONANDA), 6rgao colegiado de formagio paritdria e

cardter eminentemente deliberativo, criado mediante a Lei n°® 8.242/91"".

11 Criou o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA) e
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Este 6rgao ¢ integrante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica e desenvolve sua atuagio através da atribui¢ao de metodizar
acbes que promovam a protegio integral de criancas e adolescentes

(JUNIOR, 2020).

Assim, 0o CONANDA desenvolve a fun¢io de assessorar diretamente
o Presidente da Republica na criagdo de politicas publicas e diretrizes
focadas a efetiva¢io dos direitos da populagao infantojuvenil, bem como de
sistematizar iniciativas e apoiar o desenvolvimento de projetos destinados
a protecao e efetivagio dos direitos humanos em 4mbito nacional, além
de ordenar a politica nacional de direitos fundamentais de acordo com
os preceitos do Programa Nacional de Direitos Humanos e desempenhar

os servicos de ouvidoria geral para criangas e adolescentes (VARALDA,
2008).

Por oportuno mencionar, também, os Conselhos Estaduais e
Municipais de Direitos da Crianga e do Adolescente, que desempenham
o papel de criar e manter a articulagao intersetorial para a construgio e
aperfeicoamento de politicas publicas, assim como de atualizar indices de
pesquisas, por meio da sistemdtica de coleta de dados, sobre a situacao do
publico infantojuvenil no 4mbito de sua extensio (CUSTODIO, 2015).

Tais conselhos desempenham primordial papel no 4mbito
administrativo, no exercicio de estruturar, de forma estratégica, as agoes
e técnicas do Sistema de Garantias de Direitos Humanos da Infincia e
Juventude, além de deliberar e fiscalizar as politicas publicas de assisténcia
(KUHL, 2018).

O Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), por sua vez, foi
regulamentado pela Lei n° 8.742'* de 1993 e possui a atribui¢io de prover
programas, projetos e servicos, com o objetivo de acautelar situacoes
de vulnerabilidade através do fortalecimento de vinculos familiares e

estabeleceu outras providéncias.

12 Art. 6° A gestao das agdes na drea de assisténcia social fica organizada sob a forma de sistema
descentralizado e participativo, denominado Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas), com
os seguintes objetivos:

I - consolidar a gestao compartilhada, o cofinanciamento e a cooperagio técnica entre os entes
federativos que, de modo articulado, operam a protegao social nio contributiva;

IT - integrar a rede publica e privada de servigos, programas, projetos e beneficios de assisténcia
social, na forma do art. 6°-C;

III - estabelecer as responsabilidades dos entes federativos na organizacio, regulagio,
manutengio e expansio das agoes de assisténcia social;

[...]

§1° As agdes ofertadas no ambito do Suas tém por objetivo a prote¢io a familia, & maternidade,
a infincia, 4 adolescéncia e a velhice e, como base de organizacio, o territério.
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comunitdrios. Com a formagao do SUAS, a assisténcia social passou a
desenvolver uma atuagao de cardter preventivo e protetivo por intermédio
do fornecimento de servigos de protegao social bésica e especial, com o
auxilio dos Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS) e dos
Centros de Referéncias Especializados de Assisténcia Social (CREAS)
(SOUZA, 20106).

Nesse diapasio, o Sistema Unico de Assisténcia Social estruturou
sua forma de gestao por niveis de protegao social, sendo elas: a protecao
social bdsica, cujo 6rgao de atuagdo territorial se traduz nos Centros de
Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), que desenvolvem sua atuagio
por meio de um conjunto de servicos, com o escopo de acautelar as
situagoes de vulnerabilidades através do aprimoramento de capacidades,
potencialidades e da fortificagio dos lagos familiares e sociais; e a prote¢o
social especial. Digno de nota, a protecao social especial se subdivide em
protecao de média complexidade, a qual oferta apoio socioassistencial as
familias e pessoas cujos direitos restarem lesados ou violados, por meio, por
exemplo, dos Centros de Referéncias Especializados de Assisténcia Social
(CREAS); e protegao de alta complexidade, que compreende os servigos
voltados para aqueles que se encontrem em situagio de ameaga e engloba
medidas excepcionais, como a retirada do individuo do nucleo familiar

(SOUZA, 2016).

Destarte, importante ressaltar que garantir direitos suscita
mover pelo menos trés frentes basilares: a da concretiza¢io dos direitos
estabelecidos legislativamente, a da defesa em reflexo a sua violagao e a da
geréncia no cumprimento das agoes que objetivam realizd-los (CABRAL,
et.al., 1999). De tudo isso, compreende-se que a eficicia do Sistema de
Garantias de Direitos da Infancia e Juventude é resultado de uma interagao
entre agentes, instrumentos ¢ ambientes institucionais em cada uma das
trés frentes, tal como da completividade e suplemento mutuo entre estas

(SILVA, 2004).

Nesse sentido, o conceito tradicional de sistema nio compreende
um dos principais pontos de um sistema de conexdes interorganizacionais,
qual seja a reunido de 6rgaos ou uma estruturagio ordenada entrelacando
os diversos servigos de protegao as criancas e adolescentes, manifestando-se,
em verdade, tao somente pela constituicao de subconjuntos caracteristicos
de cada intervencao pratica, motivo pelo qual nao se pode presumir que
tal concepgao compreende a aptidao de recombinag¢io dinimica em que o
procedimento ¢é virtualmente vidvel em mltiplas combinagoes de 6rgaos e

atuagoes (BRANCHER, 2000).
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Portanto, ressalta-se que a rede de garantia dos direitos da infincia
e juventude compreende o conjunto de relacoes acionadas, em diferentes
situagoes, pelos agentes de cada instituicdo, com o fim de assegurar
o combate da criminalidade infantil, sobretudo frente as inovacoes
tecnolégicas da Industria 4.0, sendo imprescindivel, para a efetivacao das
politicas publicas desenvolvidas e executadas pelos érgaos estatais aqui
apresentados, estabelecer conexoes interorganizacionais (SILVA, 2004).

Sendo assim, uma vez apresentados os principais drgaos estatais e
sua atuagio na rede de protecao a infincia e juventude, para que se consiga
responder a problemdtica de pesquisa, serd necessdrio verificar, na préxima
secdo, se existem mecanismos, no Estado do Rio Grande do Sul, para o
combate 2 sexualizacio de criangas e adolescentes na era cibernética 4.0.

4 Mecanismos dos 6rgaos estatais do Rio Grande do Sul para o
combate a pornografia infantil na era computacional 4.0

Uma vez revelados, na se¢o anterior, alguns érgaos estatais,
como o CONANDA - Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente -, o Conselho Tutelar, os Conselhos Estaduais e Municipais
de Direitos da Crianca e do Adolescente, o CREAS - Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social - e o CRAS - Centro de Referéncia
de Assisténcia Social -, instituigdes que atuam, em conjunto, na prote¢io
dos direitos da comunidade infantojuvenil e no combate a sexualizacao de
criangas e adolescentes, cumpre analisar, por fim e nesta secdo, a existéncia
ou nio de mecanismos, nos érgaos estatais do Rio Grande do Sul, para o
enfrentamento da pornografia infantil na era computacional 4.0.

Importante destacar que, objetivando-se responder a problemdtica
de pesquisa, analisar-se-4, neste ponto, uma rede de mecanismos, formada
por um tridngulo de agbes que combinam politicas publicas de cardter
preventivo e repressivo, considerando que a rede de protegao infantojuvenil
integra a articulagio de diversos 6rgaos, com finalidades distintas, e que,
em conjunto, operam no combate & pornografia infantil. Assim, a atuacio
estatal e as politicas publicas expostas nesta se¢io exemplificam o tridngulo
informacio, dentincia e deteccio.

A vista disso, destaca-se o Plano Estadual de Enfretamento a
Violéncia Sexual Infanto-juvenil, comité instituido pela Secretaria

13 Aprovado pelo Conselho Estadual dos Direitos da Crianga e do Adolescente do Estado do Rio
Grande do Sul - CEDICA/RS e pelo Conselho Estadual de Assisténcia Social do Rio Grande
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de Justiga, Cidadania e Direitos Humanos em cardter permanente que
compde a Politica do Estado do Rio Grande do Sul de Enfrentamento
a Violéncia Sexual contra Criangas e Adolescentes e objetiva prevenir e
proteger a populagao infantojuvenil de situagdes de sexualizagio e abuso,
assegurando-lhes o direito ao desenvolvimento sexual pleno e sauddvel

(RIO GRANDE DO SUL, 2019).

O plano possui como objetivo geral estabelecer um grupo de agoes
articuladas que possibilitem a interven¢io financeira, técnica e politica
para o combate da pornografia infantil, destacando-se, neste interim,
que, dentre suas atribuigdes, estd a atuagio na articulagio e mobilizacio
de campanhas e o incentivo a criagio de Comités Municipais para o
fortalecimento das acoes locais e Planos de Combate a Violéncia Sexual da

Infancia e Juventude (JUNIOR, 2020).

Além disso, o projeto prevé a atuagio estatal em 6 eixos, todos
com suas agdes, responsdveis, parceiros, prazo para execucio e forma
de monitoramento predeterminados, sendo eles: (1) prevengio; (2)
atencdo; (3) defesa e responsabilizagio; (4) participagio e protagonismo;
(5) comunica¢io e mobiliza¢io social, e (6) estudos e pesquisas (RIO
GRANDE DO SUL, 2019).

Exemplifica-se, nesse sentido, que o eixo cinco, destinado a
comunicagio e mobiliza¢io social, prevé, dentre suas a¢oes, o fomento a
promogao de campanhas publicitirias estaduais para o fim de estimular
a realizagdo de dendncias relacionadas a violéncia sexual infantojuvenil,
a ser realizada, por exemplo, pelo Comité Estadual de Enfrentamento a
Violéncia Sexual contra Criangas e Adolescentes (CEEVSCA/RS), que,
além de promover a campanha “Fique atento aos sinais. Escute. Acolha.
Denuncie”, destinada ao combate dos crimes virtuais contra criancgas
e adolescentes, mantém canal ativo de informativos nas redes sociais

Instagram, Facebook e no YouTube. (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Paralelamente ao Plano Estadual de Enfretamento a Violéncia
Sexual Infanto-juvenil e no que concerne ao fomento publicitdrio para a
realizagao de dentincias de violéncia praticada contra criangas e adolescentes,
cabe destacar a ferramenta de dentncia “Disque 100”, também conhecida
como Disque Direitos Humanos, mecanismo de queixa oficial do
Ministério da Mulher, Familia e dos Direitos Humanos utilizado, no Rio
Grande do Sul, como um canal de dentincia an6nima e gratuita, no qual se

do Sul - CEAS/RS, o Plano Estadual de Enfretamento a Violéncia Sexual Infanto-juvenil
foi regulamentado, em 22 de abril de 2019, através da Resoluc¢do Conjunta CEDICA/RS e
CEAS/RS n° 001/2019, tendo o prazo de 10 anos para concretizar suas agoes.
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reportam eventuais abusos de que o cidaddo tenha conhecimento. Neste, a
assisténcia funciona 24 horas por dia, em todos os dias da semana, sendo
que as informagoes obtidas pelo 6rgao em uma liga¢io sio prontamente
enviadas as institui¢bes competentes no local de domicilio da vitima, para
a consequente apuracio dos fatos (JUNIOR, 2020).

A vista disso, a organizagdo funcional do Disque 100 é operada
através da divisao de servigos, que funciona da seguinte forma: Ao acionar
o mecanismo através de ligagao ao nimero 100, a Unidade de Resposta
Audivel (URA) realiza a recep¢ao oferecendo ao denunciante opgoes de
atendimento na lingua portuguesa, inglesa e espanhola. Ato continuo,
comunica-se da opgao de saber o nimero telefénico do Conselho Tutelar do
respectivo municipio ou de prosseguir em conversa com um teleatendente,
o qual realiza o registro da denuncia, com o méximo de informacoes
que consegue obter, sendo que, em casos de ligagao do préprio agressor
ou de criangas e adolescentes suicidas, transfere-se o denunciante para

atendimento especializado. (MEDEIROS, 2014).

Continuando, Medeiros (2014) explica que, com a confirmagio de
que a dentincia corresponde a um caso de violagao de direitos humanos, o
teleatendente busca a informacio dos dados da vitima, de sua localizagao
ou do local onde a violéncia estd ocorrendo, assim como dos dados do
agressor, registrando todas as informagoes obtidas no Sistema Integrado
Nacional de Direitos Humanos de Atendimento. Encerra a ligagio e, apds
a verificacio de ortografia e informagées pela equipe de monitoramento, a
dentincia ¢ classificada por categoria e, em se tratando de caso gravissimo,
lhe ¢ atribuida prioridade, sendo remetida, por fim, para o setor de
encaminhamento, que realiza a andlise do grau de prioridade e envia oficios
para todos os 6rgaos competentes para a averiguagio da dentincia.

Registra-se, neste interim, que, em pesquisa realizada pelo
Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania, o Disque 100 registrou,
entre os periodos de janeiro a abril de 2023, mais de 17 mil violagoes
sexuais contra criancas e adolescentes, sendo que 763 dendncias e 1,4
mil violagdes sexuais foram praticadas na internet, havendo, em todo o
ambiente virtual, registros de exploragao sexual, estupro, abuso sexual
fisico e violéncia sexual psiquica (BRASIL, 2023).

Assim, revela-se que o “Disque 100” serve como um mediador mais
seguro, dado que conserva o anonimato do denunciante e a efetividade na
apuracao de eventuais queixas, que sao repassadas aos Conselhos Tutelares
e demais érgaos competentes, para tomarem as providéncias cabiveis e
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necessdrias em cada caso em andlise (JUNIOR, 2020).

Outrossim, importante avultar, no que tange aos mecanismos de
identificagdo do crime de pornografia infantil, o software NuDetective,
mecanismo criado pelo professor Pedro Monteiro da Silva Eleutério, em
conjunto com o Perito Criminal Federal Mateus de Castro Polastro, com o
escopo de ajudar nas investigagoes de sexualiza¢io de criangas e adolescentes,
mediante a detec¢do automdtica de nudez e pornografia infantil em
arquivos retidos em cartoes de meméria, celulares, computadores, HD e
pen drives (PINHEIRO, 2018). Digno de nota, o software NuDetective é
mecanismo que se destaca a partir da atuagao de Delegacias Especializadas
de Investigagoes de Crimes Cibernéticos, uma das quais — com 4mbito de
atuagao regional — estd localizada no Rio Grande do Sul, em Porto Alegre

(CERON; WANNER, et. al., 2013).

Veja-se, 4 vista disso, que, dentre as técnicas efetuadas pelo software
NuDetective, para a identificagio do crime de pornografia infantil,
encontra-se a andlise de nomes, no qual a ferramenta examina palavras-
chaves, mediante a pesquisa de nomes dos arquivos para reconhecer termos
frequentemente associados a pornografia infantil, bem como a andlise de
video, no qual o software reconhece videos de pornografia infantojuvenil
por meio da extracio de frames de videos' e utilizacao do algoritmo de
detec¢io de nudez, observando a distribui¢io temporal dos referidos

frames ao longo do clipe (MONTEIRO, 2017).

Ademais, o soffware também se utiliza do método de anilise de
hashes", no qual se realiza uma comparacio entre os cédigos hashes do
arquivo em andlise com os cédigos hashes de arquivos ilegais j4 registrados
no banco de dados da Policia Federal. Ocorre que tal método possui uma

limitacao, dado que detecta tao somente arquivos ilegais pré-cadastrados
pela Policia Federal em seu banco de dados (FEIJO, 2020).

Destarte, Monteiro (2017) exemplifica que esse tipo de soffware
funciona da seguinte forma: (1) O perito, com bloqueio fisico ou légico
contra a escrita para garantir a preservacao das evidéncias, conecta a midia
para ser analisada em seu notebook; (2) O soffware NuDetective é acionado
e seleciona-se o local a ser examinado; (3) Executa-se o sistema de andlise do
NuDetective que, por meio de seus métodos de anilise, detecta os arquivos
suspeitos de conterem conteido pornografico infantojuvenil, e; (4) Apds

14 Frames de videos sio caracterizados como quadros ou imagens precisas de um produto
audiovisual.

15 Cddigo virtual de um documento, reconhecido como uma impressio digital utilizada para
garantir a integridade de um documento virtual.
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a listagem de resultados do NuDetective, o perito examina os arquivos
suspeitos, confirmando a existéncia ou nio de conteddo pornogrifico
envolvendo criancas e adolescentes.

Dessa forma, ainda que a investiga¢io tenha o seu préprio rito,
o software em andlise, quando utilizado de forma correta, garante que a
cadeia de evidéncias coletadas e investigadas nao seja quebrada, obtendo,
consequentemente, o juizo de admissibilidade e proporcionando teor
probatério capaz de aumentar a probabilidade de uma convic¢ao positiva

ao final do processo (CADILHAC, 2022).

Isso posto, possivel ponderar que, apés compreender o periodo
que antecedeu a Industria 4.0, conhecer os érgaos estatais de protecio a
infincia e juventude e a sua atuagao no combate a sexualizagao de criangas
e adolescentes na era computacional, observou-se, neste ponto, um
tridngulo de a¢des que combinam politicas pablicas de cardter preventivo
e repressivo - tridingulo informagao, dentincia e detecgio.

Com isso, tal andlise revela que os mecanismos preventivos,
quais sejam o Plano Estadual de Enfretamento a Violéncia Sexual
Infantojuvenil e o Disque 100, desenvolvidos por 6rgaos estatais, integram
a atuagdo conjunta de diversas instituicoes voltadas para a protegao de
criangas e adolescentes, citando-se como exemplo o Conselho Tutelar.
Concomitantemente, o mecanismo de repressao do crime de pornografia
infantil, soffware NuDetective, ainda que nio seja um mecanismo criado
pelo movimento de protecio estatal, ¢ utilizado pelas delegacias de
combate a crimes cibernéticos, 6rgaos estatais que também integram a rede
de protegdo da infincia e juventude.

5 Consideracgoes finais

A presente pesquisa se prop0s a verificar a existéncia ou nio de
mecanismos, nos érgaos de protecio estatais do Rio Grande do Sul, para
o combate 2 sexualizagao de criancas e adolescentes na era cibernética 4.0,
dado que a Quarta Revolugio Industrial tem sido fator marcante no Direito
Penal Brasileiro, mormente quando aliada a hiperconectividade mundial e
a transnacionalidade do espaco cibernético, fatores que vem propiciando,
a criminosos cibernéticos, um novo espago de atuagao delitiva, que vem
atingindo, sobretudo, criangas e adolescentes, comunidade que se encontra
cotidianamente exposta a praticas de sexualizacdo explicitas reais ou
simuladas.
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A vista disso, o estudo buscou responder a seguinte problemdtica
de pesquisa: Dado o advento da rede mundial de computadores e o
consequente avango da pritica do crime de pornografia infantil no
ambiente virtual, pode se considerar que hd mecanismos, nos 6rgaos de
protegao estatais do Rio Grande do Sul, para o combate a sexualizagio de
criangas e adolescentes na era cibernética 4.0?

Para tanto, na primeira se¢io, compreendeu-se o periodo que
antecedeu a Inddstria 4.0, destacando-se a origem da era computacional, o
surgimento da pratica delitiva em ambiente virtual e a evolu¢ao tecnoldgica
até a Quarta Revolugao Industrial. Ato continuo, apresentaram-se, na
segunda se¢ao, alguns 6rgaos estatais, como o CONANDA, o Conselho
Tutelar, os Conselhos Estaduais ¢ Municipais de Direitos da Crianga e
do Adolescente, o CREAS e o CRAS, compreendendo-se a sua forma de
atuagao, mediante o desenvolvimento de politicas publicas, na preservacao
dos direitos fundamentais inerentes & pessoa humana e no combate a
sexualiza¢io de criangas e adolescentes na Industria 4.0.

Por fim, na terceira se¢ao, analisou-se a existéncia de mecanismos,
nos 6rgaos estatais de protegao a infincia e juventude do Estado do Rio
Grande do Sul, para o combate a pornografia infantil na era cibernética
4.0, destacando-se, neste ponto, um tridngulo de agbes que combinam
politicas publicas de cardter preventivo e repressivo - tridngulo informagao,
dentincia e detecgdo -, quais sejam o Plano Estadual de Enfretamento a
Violéncia Sexual Infantojuvenil, o Disque 100 e o 50ﬁware NuDetective.

Com efeito, ao final da presente pesquisa, depreende-se que foi
possivel alcangar todos os objetivos propostos, assim como responder,
de forma positiva, ao respectivo questionamento central, pois a analise
revelou que os mecanismos preventivos, quais sejam o Plano Estadual
de Enfretamento a Violéncia Sexual Infantojuvenil e o Disque 100,
desenvolvidos por érgios estatais, integram a atua¢do conjunta de
diversas institui¢oes voltadas para a prote¢o de criangas e adolescentes.
Concomitantemente, o mecanismo de repressao do crime de pornografia
infantil, software NuDetective, ainda que nio seja um mecanismo criado
pelo movimento de protecao estatal, é utilizado pelas delegacias de
combate a crimes cibernéticos, 6rgaos estatais que também integram a rede
de protegao da infincia e juventude.

Dessa forma, conclui-se que h4 mecanismos, nos 6rgaos de protegao

estatais do Rio Grande do Sul, para o enfrentamento da sexualizacio de
criangas e adolescentes na era computacional 4.0.
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Capitulo 6

A REFORMA DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E SUA ADEQUACAO AO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO!

Irineu José Coelho Filho®

1 Introducao

amplitude das alteragoes da Lei n. 8.429/1992 (Lei de

mprobidade Administrativa), introduzidas pela Lei n. 14.230
de 25 de outubro de 2021, fez surgir uma nova estrutura normativa sobre
o tema que hd muito exigia a aten¢do do legislador. Tem-se de fato um
novo regramento a sustentar o sistema de responsabilizacio por atos de
improbidade administrativa que, conforme a nova redagio do seu artigo
1° visa a tutelar a probidade administrativa na organizagao do Estado
e no exercicio de suas fungoes, assegurando-se assim a integridade do
patrimdnio publico e social.

Tao logo entrou em vigor, a assim chamada nova Lei de
Improbidade Administrativa passou a ser objeto de discussao nao sé no
meio juridico, mas também em diversos outros setores da sociedade e com
ampla cobertura mididtica. De um lado vieram elogios dos que viam no
antigo texto da lei um leque de oportunidades para perseguigdes politicas,
punitivismo e desrespeito a direitos fundamentais. De outro, mesmo que
desprovidos de argumentacio suficiente, surgiram discursos que reduziam
o novel sistema a um convite a impunidade, antevendo ou profetizando
sua ineficicia em assegurar a integridade do patriménio publico.

Outras vozes associavam essa reforma legislativa a casos concretos,

1 O presente artigo ¢ resultado da pesquisa apresentada em forma de Resumo Expandido no 3°
Ciclo de Encontro de Egressos do PPGD da Universidade de Itatina, realizado no Auditério
do Programa de Pds-graduagio em Direito — Mestrado ¢ Doutorado, no periodo de 6 a 7 de
junho de 2024.

2 Doutorando e mestre em Protegio dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itatina/
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apontando-a como resposta do legislador a atuagao de 6rgaos de controle
contra agentes e partidos politicos.

Em uma democracia constitucional como a brasileira, o debate ¢é
imprescindivel e, em que pese a auséncia de argumentagio plausivel em
muitos casos, toda e qualquer manifestagio hd que ser recebida como
legitimo exercicio das liberdades puablicas. O que se nota em muitas
situagdes ¢ a compreensiao equivocada dos direitos e garantias individuais
constitucionalmente assegurados, as vezes confundidos com ou associados
a ideia de impunidade, de complacéncia com o desvio, de relativizagao da
juridicidade.

Esses discursos em relagao a nova lei de improbidade administrativa,
apontando-a como uma resposta ao combate a corrupgao e, ainda,
antevendo sua ineficicia ante os atos improbos, dentre outros, parecem
refletir a crenca de que por meio do Direito é sempre possivel mudar
um estado fdtico de coisas (Magalhaes, 2019). Nao parece ser o melhor
caminho acreditar que uma lei ou um conjunto de leis possa resolver um
problema antigo e complexo como o da improbidade administrativa.
Assim nao funciona no Direito Penal. Agravar penas e relativizar direitos
e garantias do cidaddo nio resolve a questio criminal. Acreditar que a
solucio (ou nio) destes problemas estd substancialmente atrelada aos seus
respectivos comandos normativos é esvaziar o debate em torno do tema,
reduzindo-o a um minusculo espaco de opinides sem o aporte de qualquer
contribuigio tedrica ou prdtica.

Diante disso, a presente pesquisa versa sobre o novo enunciado
normativo que dispoe sobre a expressa previsao de aplica¢ao dos principios
do direito administrativo sancionador ao sistema de responsabilizagao por
atos de improbidade administrativa, contido no artigo 1°, § 4° da Lei n.
8.429/1992, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n. 14.230/2021.

A atualidade e relevincia do tema estio demonstradas pelo intenso
debate que vem sendo travado no judicidrio, no meio académico e na
sociedade como um todo, sobre as principais alteragdes introduzidas na
Lei n. 8.429/1992, seus desdobramentos e possibilidades.

Pela pesquisa bibliogrifica e documental, e método critico-
discursivo, analisa-se alguns pontos da reforma legislativa a fim de se
responder a seguinte questao: houve avango no ordenamento juridico
brasileiro com a adequagio da lei de improbidade administrativa a estrutura
principiolégica da Constituicao Federal de 1988, ou se estd diante de
um retrocesso que implicard em impunidade e descrédito do sistema de
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responsabilizagao delineado a partir do novo comando normativo? O
procedimento utilizado foi a revisao bibliografica.

2 A constitucionaliza¢ao da moralidade administrativa e suas
implicac¢oes

A Constitui¢ao Federal de 1988, pelo enunciado normativo do seu
artigo 37, estabeleceu que a administragao publica direta e indireta devem
obediéncia aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, sendo este dltimo inserido pela Emenda
Constitucional 19, de 4 de junho de 1998. No pardgrafo 4° do mesmo
dispositivo, o texto faz mengdo aos atos de improbidade administrativa,
limitando-se a apontar algumas das sangdes aplicdveis, sem, contudo,
enumerd-los, o que seria feito posteriormente pelo legislador ordindrio.
Foram estabelecidas constitucionalmente como consequéncia dos atos de
improbidade administrativa a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério,
na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

A Constitui¢ao de 1988 consolidou o processo de redemocratizagao
no Brasil, instituindo o Estado democritico de direito, estruturado nos
principios fundamentais da soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo
politico. Trata-se de uma conquista civilizatéria sem precedentes, e de uma
s6lida mensagem de esperanga para o povo que passou a acreditar, a partir
de entio, na construgio de um Brasil melhor. Muitos dos anseios sociais
foram objeto de discussao e ganharam espaco no texto constitucional,
dentre eles o de ser ter uma administragao publica pautada na juridicidade,
que caminhasse sempre em direcdo as realizagdes coletivas, buscando o
melhor para o povo que ¢ o legitimo detentor do poder.

Um maior cuidado com o patriménio piblico sempre esteve entre
as principais expectativas do povo, nio havendo quem nio se preocupe com
essa questao. A desonestidade, falta de retidao e o patrocinio de interesses
pessoais no ambito da administragio publica fundem-se num grave
problema com o qual a sociedade brasileira convive hd tempos. Sempre
que se tem noticia de atos que impliquem em desvio de dinheiro publico,
por exemplo, um misto de revolta e desdnimo comprime o individuo
cumpridor do seu dever com o Estado e com os seus pares na sociedade.

Dai o cuidado do legislador constituinte em estabelecer de forma



100 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

expressa os principios administrativos e em estabelecer algumas sangoes
aplicdveis aos atos de improbidade administrativa, que ferem o principio
da moralidade, deixando claro que outras poderao ser impostas nas demais
esferas compreendidas pelo poder punitivo estatal. Conforme ensina José
dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 21-22):

O principio da moralidade impée que o administrador pablico nio
dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta.
Deve nio sé averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e
justica em suas a¢oes, mas também distinguir o que é honesto do que
¢ desonesto. Acrescentamos que tal forma de conduta deve existir nio
somente nas relacdes entre a Administragio e os administrados em geral,
como também internamente, ou seja, na relagio entre a Administracio
e os agentes publicos que a integram.

Pode-se dizer que, no 4mbito da Administragio Puablica, nao
basta ser um estdtico cumpridor das leis. E preciso ir além, é preciso ter
consciéncia de que a fungio exercida estd direcionada ao povo como
legitimo detentor do poder estatal. E mais, a coletividade estd sempre a
espera de uma atuagio honesta, além de legal, que observe em conjunto
todos os principios administrativos constitucionalmente estabelecidos.
Nas palavras de Alexandre de Moraes (2023, p. 298):

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastard ao
administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo
ele, no exercicio de sua fun¢io publica, respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justica, pois, a moralidade constitui, a partir
da Constitui¢io de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administragao publica.

Ressalte-se que todosaqueles que se relacionam com a Administragio
Piblica, a exemplo de fornecedores e prestadores de servico, devem observar
os mencionados principios éticos. Conforme adverte Maria Silvia Zanella
de Pietro (2014, p. 79), o principio da moralidade “deve ser observado nao
apenas pelo administrador, mas também pelo particular que se relaciona
com a Administragao Puablica”.

A inobservancia do principio da moralidade faz surgir os atos
de improbidade administrativa aos quais serdo aplicadas a suspensio
dos direitos politicos, a perda da func¢ao publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio previstas em
lei, sem prejuizo da acio penal cabivel, nos termos do artigo 37, § 4°
da Constituicao Federal. (Brasil, 1988). Conforme ensina Marcal Justen
Filho (2011, p. 996) “a improbidade administrativa consiste na a¢io ou
omissao violadora do dever constitucional de moralidade no exercicio de
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fungao publica, que acarreta a imposicao de san¢oes civis, administrativas
e penais, de modo cumulativo ou nio, tal como definido em lei”.

Ato improbo, portanto, é o ato desonesto, que destoa dos preceitos
éticos que devem nortear o exercicio de fungio publica. Sempre que houver
o desrespeito ao dever de moralidade estard configurada a improbidade
administrativa (Justen Filho, 2011, p. 996). E esse dever de moralidade
nio se restringe, como visto, ao agente publico, alcangando também o
particular que se relaciona com a Administra¢ao Pablica.

Com estribo na doutrina colacionada pode-se concluir que
o enunciado normativo constante do artigo 37, capur e seu § 4° da
Constituigao Federal tragou os vetores incontorndveis para o exercicio de
toda e qualquer funcio publica no 4mbito federal, estadual e municipal.
Ficou claro que a sociedade tem direito a uma Administragio Publica
honesta e que o desrespeito ao dever de moralidade serd severamente
punido na forma e gradagio previstas em lei, conforme se verd na segao
seguinte.

3 A reforma da lei de improbidade administrativa e sua ade-
quacdo ao Estado democratico de direito

A regulamentacio do artigo 37, § 4° da Constitui¢ao Federal veio
com a Lei n. 8.429 de 2 de junho de 1992, que dispoe sobre as sangdes
aplicdveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa. A
denominada Lei de Improbidade Administrativa surgiu em um momento
conturbado, em meio a dentncias de corrupgao no governo de Fernando
Collor de Mello, primeiro Presidente da Republica eleito pelo voto direto
ap6s a redemocratizagao. Naquele momento havia forte pressao popular
pelo fim dos desmandos na Administragiao Publica, protagonizada pelos
chamados “Caras pintadas”, conforme esclarecem Priscila Canova Motta e
Nédea Regina Gaspar:

Em novembro de 1989 aconteceu no Brasil a primeira eleicio direta
para presidente, apés o longo periodo de ditadura militar. O candidato
Fernando Collor de Mello vence as elei¢ées no segundo turno,
assumindo a presidéncia no dia 15 de marco. Em 15 de margo de 1990,
as primeiras dentdncias contra Paulo Cesar (PC) Farias, tesoureiro da
campanha de Collor comecaram a surgir. Aparentemente PC Farias
pedia dinheiro a empresdrios em troca de beneficios. Em maio de 1992
o irmao do entao presidente denunciou PC Farias de ser “testa de ferro”

do presidente, em negécios ilicitos. Em junho de 1992 o Congresso
abriu uma CPI para investigar as dentncias de que PC Farias estaria
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envolvido no caso de criagio de contas fantasmas enriquecidas com
notas frias. Neste momento, o pais foi inundado por manifestagoes
a favor do impeachment do Presidente da Reptblica. No dia 11 de
agosto de 1992 aconteceram passcatas em vérias cidades do Brasil
mobilizando 500 mil pessoas “No dia 14 de agosto os “Caras Pintadas”
saem as ruas em massa, vestindo preto e com mensagens pintadas
nos rostos. A expressio: “caras pintadas’, assim, foi designada pela
imprensa e se refere aos estudantes que realizaram passeatas em favor
do impeachment do entio presidente Fernando Color de Mello, em
1992”. (1993, p. 221-241).

Um cendrio de descaso e de rotineiros abusos no iambito da
Administragio Publica influenciaram o legislador, culminando na
aprova¢do de lei que prevé para os atos de improbidade administrativa
penas “igualmente ou até mais rigorosas do que as estabelecidas no Cédigo

Penal” (Capez, 2015, p. 16).

Em quase trés décadas de vigéncia, a Lei n. 8.429/1992 mereceu
alteragoes pontuais que se deram pelas leis de ndmeros 11.107/2005;
12.120/2009; 13.019/2014; 13.650/2018; 13.964/2019 e Lei
Complementar n. 157/2016. Porém, muitos eram os questionamentos e
criticas a ela, notadamente quanto  inseguranga juridica provocada, o que
acabava por impedir ou limitar a atuagao do gestor publico. Rita Tourinho
esclarece sobre alguns desses questionamentos:

Com o passar do tempo, entre os questionamentos surgidos quanto
aos limites de aplicagio da lei, dois se reportaram especificamente
a0 elemento subjetivo do tipo na caracterizagdo da conduta como
ato de improbidade administrativa. O primeiro decorreu da possivel
divergéncia entre “ato de improbidade” e tipo culposo nos casos
do prejuizo ao erdrio, no seguinte sentido: estando a improbidade
terminologicamente relacionada & conduta desonesta, caberia punicio
de atuagdes, imprudentes ou negligentes caracterizadoras da culpa? Por
outro lado, apesar de a improbidade por violagao de principios exigir o
dolo como elemento subjetivo do tipo, diante da abstragao prépria dos
principios, ndo haveria uma afronta ao principio da seguranca juridica?

A amplitude de algumas interpretagoes conferidas aos tipos de
improbidade administrativa levou 2 formulacio de criticas severas,
doutrindrias e jurisprudenciais, ao longo dos quase 30 (trinta) anos
de amadurecimento desta legislagio. Arguiu-se o surgimento de
uma ‘asfixia burocrdtica”, com a eliminagio da indispensdvel dose
de discricionariedade do administrador putblico, com o consequente
“apagdo das canetas” (2022, p. 150).

Fazia-se necessdrio, portanto, um diploma legal que se alinhasse
aos modernos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais em torno dos
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atos de improbidade administrativa, de modo a permitir a correta aplica¢io
das respectivas sangoes. Era preciso um trabalho eficaz na preservacao
do patriménio publico e social, respeitando-se, para tanto, os direitos e
garantias constitucionais que compdem a esséncia do Estado democrdtico
de direito. Essa reformulagao se deu por meio da Lei n. 14.230/2021,
com substanciais altera¢oes na Lei n. 8.429/1992, permanecendo intactos
apenas os artigos 15 e 19. Por esse motivo é denominada nova lei de
improbidade administrativa.

4 Os principios do direito administrativo sancionador e a inad-
missivel confusido entre direitos fundamentais e impunidade

Foram tantas e profundas alteragoes na Lei n. 8.429/1992 que, de
fato, temos uma nova disciplina da improbidade administrativa. Como
ja dito, apenas os artigos 15 e 19 nido foram revogados ou modificados.
Dentre essas modificacoes destacam-se a extingio da modalidade
culposa da conduta que configura ato de improbidade (artigo 1°, § 1°),
o estabelecimento de novos prazos prescricionais, com a inser¢io do
instituto da prescri¢do intercorrente (artigo 23 e seu § 5°) e o expresso
reconhecimento do sistema da improbidade administrativa como direito
administrativo sancionador (artigo 1°, § 4°).

Positivou-se, portanto, a obrigatoriedade de observincia no
sistema da improbidade, da base principioldgica constitucional do direito
administrativo sancionador, este compreendido como “expressio do
efetivo poder de punir estatal, que se direciona a movimentar a prerrogativa
punitiva do Estado, efetivada por meio da Administragao Pablica em face
do particular ou administrado” (Gongalves; Grilo, 2021, p. 467).

O comando normativo contido no artigo 1°, § 4° da nova lei
de improbidade administrativa, ao determinar a observincia da base
principiolégica do direito administrativo sancionador no sistema da
improbidade por ela disciplinado, representa avanco significativo,
notadamente no que se refere a seguranca juridica, postando-se a lei em
sintonia com o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. E o que se infere a partir do voto do Ministro Gilmar
Mendes, na Rel n. 41.557 no qual assevera que “A agao civil de improbidade
administrativa trata de um procedimento que pertence ao chamado direito
administrativo sancionador, que, por sua vez, se aproxima muito do direito
penal e deve ser compreendido como uma extensao do jus puniendi estatal
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e do sistema criminal” (BRASIL, 2020).

No mesmo sentido, precisas sao as palavras de Benedito Gongalves
e Renato César Guedes Grilo:

Em esséncia qualitativa, niao hd diferenca alguma da punicio
administrativa para a san¢io penal: em ambos os casos o Estado
expressa, por meio dos érgios ptblicos competentes, o seu poder de
punir condutas antijuridicas. E por isso que deve existir um nicleo
minimo de garantias aplicdveis & expressdo punitiva do Estado, seja
ela exercida e efetivada pelos 6rgaos administrativos, seja pela justica
criminal.

[...]

Com efeito, dentro da ampla seara do direito administrativo
sancionador, o recorte que mais suscita debates e atencio dos juristas é
o da improbidade administrativa. A gravidade das sangoes previstas na
Lei 8.429/1992 deixa claro para o operador do direito que, em matéria
de direito sancionador, deve haver um nicleo comum de garantias,
cuja aplicacdo nio é exclusiva da seara penal (2021, p. 469).

Em sentido contrdrio, Marcio Soares Berclaz chama a atencao
para “a insisténcia teimosa em querer equiparar um ilicito civel a um
ilicito criminal, quando se sabe que hd uma independéncia de esferas que
justifica uma diferenca ontoldgica entre um ato de improbidade e um ato
criminoso, a comegar pela possibilidade de privagao de liberdade, restrita
ao segundo caso” (2022). Discorda-se deste posicionamento por entender
que o tema ¢ bastante complexo, havendo ampla discussao doutrindria
em torno das teorias qualitativa e quantitativa centradas na distin¢ao dos
ilicitos penal e administrativo. Um dos argumentos se estriba na gravidade
de algumas san¢oes previstas na lei de improbidade administrativa, com
j& exposto, que chegam a ser iguais ou até piores que as previstas na esfera
penal, devendo, pois, sua aplica¢io pelo Estado ser balizada por esse nicleo
comum de garantias previsto na Constitui¢ao Federal (Gongalves; Grilo,

2021, p. 469).

Os principios de direito sao normas juridicas, assim como as regras,

e sua previsdo expressa ou implicita no texto constitucional reveste sua

for¢a normativa com a prépria esséncia do Estado democrdtico de direito.
Conforme esclarece Robert Alexy:

Tanto regras quanto principios sio normas, porque ambos dizem o

que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressoes

deonticas bésicas do dever, da permissdo e da proibi¢ao. Principios sdo,

tanto quanto as regras, razoes para juizos concretos de dever-ser, ainda
que de espécie muito diferente. A distin¢do entre regras e principios é,
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portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas (2024, p. 87).

Para Ronald Dworkin (2006, p. 42-43) “os principios possuem
uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao de peso e importincia”.
[...] “Nao obstante, essa dimensao é uma parte integrante do conceito de
um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem e o
quao importante ele ¢”.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ensina que “os principios de
direito devem ser entendidos como normas juridicas que exprimem,
sob enunciados sintéticos, o contetido complexo de ideias cientificas e
proposi¢oes fundamentais informadoras e componentes do ordenamento
juridico” (2022, p. 147).

Reconhecida a for¢a normativa dos principios e, estando agora
positivado na nova lei de improbidade administrativa a obrigatoriedade
de observancia dos principios do direito administrativo sancionador no
sistema da improbidade, este se coloca alinhado aos vetores do Estado
democritico de direito. Parece nao haver mais duvidas de que “se alcancou
o consenso no sentido de que o regime juridico aplicdvel ao poder punitivo
da Administragao deve encontrar fundamento e limite na sistemdtica
constitucional de maneira semelhante aquela estabelecida no ambito

penal” (Binenbojm, 2014, p. 470).

Sobre quais seriam os principios do direito administrativo
sancionador aplicdveis ao sistema da improbidade, Gustavo Binenbojm
esclarece:

Nesse sentido, além das cldusulas do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa (art. 5.0, LIII, LIV, e LV), destacam-se:
o principio da legalidade, sob o viés da tipicidade (arts. 50, II, e XXXIX,
e 37 caput); os principios da seguranga juridica e da irretroatividade
(art. 5°, caput, XXXIX e XL); os principios da culpabilidade e da
pessoalidade da pena (art. 5°, XLV); o principio da individualizagao
da sancio (art. 5° XLVI), e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (arts. 1° ¢ 50, LIV) (2014, p. 470).

Impoe-se, doravante, a observincia dessa base principioldgica
constitucional que se apresenta como nticleo comum de garantias sem as
quais ndo estario legitimadas as san¢des aplicadas aos atos de improbidade
administrativa.

O sistema de direitos e garantias fundamentais estampado na
Constitui¢ao Federal foi pensado e construido a partir do consenso,
resultando em uma escolha politica de primeira grandeza que pds fim
a um longo periodo de autoritarismo e solipsismo no Brasil. Habermas
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entende que “sao vdlidas as normas de agdo as quais todos os possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes
de discursos racionais” (2022, p. 142).

As diretrizes civilizatdrias elaboradas a partir de uma Assembleia
Nacional Constituinte sio expressdes do exercicio do poder politico
por meio da representagdo, motivo pelo qual as normas constitucionais
tém efeito expansivo e seu contetido material e axiolégico constitui o
balizamento de todo o sistema juridico (Barroso, 2005, p. 12). Com estribo
neste raciocinio hd que se compreender que, no Estado democrdtico de
direito, a observincia de normas constitucionais que albergam o sistema
de direitos e garantias fundamentais jamais poderd ser entendida como um
aceno 4 impunidade.

5 Consideracgoes finais

O presente trabalho, em razao de sua natureza, nio teve como
objetivo aprofundar a discussao sobre todas as alteragées introduzidas
pela Lei n. 14.230/2021 na Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa). A amplitude da reforma fez surgir uma nova disciplina
da improbidade, o que certamente serd objeto de continuos e acalorados
debates académicos e judiciais que se estenderao por décadas, como
aconteceu em relagao ao texto original da Lei n. 8.429/1992. Objetivou-
se, tao somente, fazer algumas consideragoes sobre a expressa previsio de
aplicagao dos principios do direito administrativo sancionador ao sistema
de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa, conforme a
nova redagao do artigo 19, § 4° da lei.

Como visto, a previsao decorre de um consenso ao qual chegaram
doutrina e jurisprudéncia, em que pese valiosas posi¢oes em contrario,
nao admitindo a aproximagio do direito administrativo sancionador com
o direito penal. Isso nao significa, todavia, que a observincia de direitos
e garantias fundamentais na responsabilizagao por atos de improbidade
administrativa representa dbice propositalmente engendrado pelo
legislador visando a assegurar a impunidade dos atos de improbidade.

A legitimidade da atuagio estatal quando pune, seja no d4mbito
administrativo, seja no criminal, depende da inflexivel observincia do
ordenamento juridico, partindo-se da Constituicio Federal onde se
encontram regras e principios orientadores de todo o complexo sistema
social. Sua observancia é o primeiro e imprescindivel passo em busca de
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todo e qualquer projeto civilizatério. Compreensao em contrdrio nao pode
repercutir em um Estado democritico de direito.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 3. ed. Sao Paulo:
JusPodivm, 2024.

BERCLAZ, Mircio Soares. A “nova” lei de improbidade administrativa

e seu impacto para a atuagio constitucional do ministério ptblico na
defesa do patriménio publico e da probidade administrativa: balango
critico inicial entre dendncias e antincios. Revista do Ministério Piblico
do RS, Porto Alegre, n. 91, jan. 2022-jul. 2022, p. 135-150. Disponivel
em: https://revistadomprs.org.br/index.php/amprs/article/view/269/153.
Acesso em: 26 abr. 2024.

BINENBOJM, Gustavo. O direito administrativo sancionador e o
estatuto constitucional do poder punitivo estatal: possibilidades, limites e
aspectos controvertidos da regulagao do setor de revenda de combustiveis.
Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Edicao
Especial) Administragao Publica, Risco e Seguranca Juridica, 2014, p.
468-491. Disponivel em: https://pge.rj.gov.br/revista-de-direito/2014-
edicao-especial-administracao-publica-risco-e-seguranca-juridica. Acesso
em: 04 maio 2024.

BRASIL. Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DE, Didrio Oficial da Unido, 05 out. 1988. Disponivel em:
hetp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢ao.htm.
Acesso em: 01 maio 2024.

BRASIL. Lei n. 8.429 de 2 de junho de 1992. Dispoe sobre as san¢oes
aplicdveis em virtude da prdtica de atos de improbidade administrativa,
de que trata o § 4° do art. 37 da Constitui¢io Federal; e dd outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18429 .htm. Acesso em: 02 maio 2024.

BRASIL. Lei n. 14.230 de 25 de outubro de 2021. Altera a Lei
n. 8.429, de 2 de junho de 1992, que disp6e sobre improbidade
administrativa. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2. Acesso em: 02 maio 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n. 41.557. Rel.
Min. Gilmar Mendes. Julg. 15/12/2020, pub. 10/03/2021. Segunda
Turma. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/



108 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

plural=true&page=1&pageSize=10&queryString=Rcl%2041557 &sort=_
score&sortBy=desc. Acesso em: 02 maio 2024.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa: limites
constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da

constituicdo norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato Guedes. Os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador no regime
democrdtico da constituicao de 1988. Revista Estudos Institucionais,
[S. L], v. 7, n. 2, maio/ago. 2021, p. 467-478, 2021. DOI: 10.21783/rei.
v7i2.636. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REI/
article/view/636. Acesso em: 01 maio 2024.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev. e
amp. Belo Horizonte: Férum, 2011.

MAGALHAES, Breno Bafa. O Estado de Coisas Inconstitucional na
ADPF 347 e a sedugao do Direito: o impacto da medida cautelar e a
resposta dos poderes politicos. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 15, n.
2,2019, €1916. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/revdireitogv/
article/view/80272. Acesso em: 01 maio 2024.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 39. ed. rev., ampl. e
atual. Sao Paulo: Atlas, 2023.

MOTTA, Priscila Canova; GASPAR, Néddea Regina. Um discurso sobre
o movimento estudantil brasileiro: andlise foucaultiana em torno de
bunuel. Revista Linguagem — Estudos e Pesquisas, Catalao-GO, v. 17,
n. 2, p. 221-241, jul./dez. 2013. Disponivel em: https://periodicos.ufcat.
edu.br/lep/article/view/32253/17218. Acesso em: 02 maio 2024.

TOURINHO, Rita. O elemento subjetivo do tipo na nova Lei

de Improbidade Administrativa: avango ou retrocesso? Revista do
Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro, n. 84, p. 147-169,
abr./jun. 2022. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/servicos/revista-
do-mp/revista-84/artigo-das-pags-147-169. Acesso em: 02 maio 2024.



Capitulo 7

A VULNERABILIDADE PENAL BRASILEIRA
CONTRA OS ATAQUES CIBERNETICOS E A
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1 Introducao

pesquisa visa abordar os impasses do ordenamento juridico

brasileiro acerca do combate aos crimes cibernéticos, bem
como analisar os desafios investigativos decorrentes do anonimato dos
criminosos durante o cometimento dos cibercrimes. Nesse viés, mister é a
andlise da suficiéncia das leis jd existentes no Cédigo Penal referentes aos
crimes virtuais.

A vista disso, por serem praticados no ambiente virtual, os
cibercrimes sao definidos pela auséncia fisica do criminoso, o que gera
dificuldades no momento de identificagio dos infratores, jd que podem
usufruir de perfis falsos no momento do crime com o intuito de nio serem
identificados e devidamente punidos pelas suas condutas.

Com efeito, nota-se que o avanco da globalizagio proporcionou
inimeros beneficios a sociedade, tais como a resolugio, pela via virtual,
de afazeres que antes eram realizados somente de maneira presencial. Por
outro lado, o surgimento de novas ferramentas intelectuais resultou em
grandes impasses para o combate aos crimes digitais, visto que a internet
permite a realizagio de diversas condutas maliciosas, as quais derivam de
cliques velozes e que, por diversas vezes, sio realizados em anonimato.
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Dessa feita, a disseminac¢io da modalidade cibernética de crimes é uma
problemdtica que atinge intensamente a sociedade, especialmente tendo
em vista que as novas tecnologias ampliaram os meios de comunicagio ¢ o
compartilhamento de dados, a ponto de vulnerabilizar, no espago virtual,
os usudrios da internet.

Pelo exposto, com base no método dedutivo, a presente pesquisa
busca responder a seguinte questdo: por que, mesmo com a Lei dos Crimes
Cibernéticos de n°. 12.737/2012, a seguranga no ciberespaco e a puni¢ao
efetiva dos infratores ainda sio desafios para o ordenamento juridico
brasileiro?

2 A internet enquanto ferramenta (de transformacao social e
de cometimento de delitos)

Em 1969, no dpice da Guerra Fria, os cientistas depararam-se com a
necessidade de trocar informagdes com os soldados, a fim de potencializar as
estratégias de guerra. Em razdo disso, foi criada a Arpanet, que funcionava
como um meio de conexo entre os laboratérios de pesquisa. No comego, a
utilizacio dessa rede era reservada ao espago académico e cientifico, porém,
o seu uso comercial foi disponibilizado no inicio de 1987 (Comer, 2016).

Nesse viés, com o decorrer dos anos, a internet passou por diversas
transformagées, ao passo que, de maneira veloz, se tornou um sistema
global de comunicagio capaz de interligar todos os paises do mundo. A vista
disso, nota-se que as mudancas mais significativas ocorreram na velocidade
de comunicagio e, no perfil dos usudrios da rede, que, no principio, eram
cientistas e pesquisadores e, atualmente, sio pessoas comuns (Comer,
2016).

Sendo assim, revela-se que a internet foi uma invenc¢do
revolucionadora para diversas dreas, especialmente para o universo da
pesquisa cientifica e da comunicagao entre as pessoas. Todavia, com a
popularizacio da rede e aumento de usudrios, a seguranga no ciberespago
foi comprometida e se tornou objeto de importante andlise académica e
juridica.

Como dito, o fendmeno da globalizagio, aliado a revolucao
tecnoldgica, expandiu os meios de comunicagio e as formas de conexdo
entre as pessoas. No entanto, assim como sio percebidas intimeras
vantagens, as inovagdes tecnoldgicas também contribuiram para o aumento
da criminalidade, a partir da criagio de um novo espago, qual seja o
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virtual. Assim, a internet possibilitou a cria¢ao de novos delitos e facilitou
a execugao de outros, tendo em vista que o anonimato do ambiente virtual
garante maior comodidade e seguranga aos criminosos, pois lhes assiste
uma sensagao de liberdade e de que jamais serao punidos.

Consequentemente, com a extingao das internacionais do
ciberespaco, oriunda das inovagdes tecnolédgicas e da popularizagio da
internet, o ambiente virtual se tornou local propicio ao cometimento de
crimes entre diferentes paises a0 mesmo tempo (Cidrao; Muniz; Alves,
2018), com o adendo da extensa complexidade na apuragio e san¢io dos
atos criminosos no ambiente virtual, pois a discri¢io e as ferramentas
utilizadas pelos infratores virtuais permitem que ajam sem chamar aten¢ao
(Meirelles, 2020).

Ademais, nio obstante o facilitado acesso da internet que advém
do uso de celulares, so as redes sociais que ocupam especial papel nessa
discussdo, pois a alteragio causada na forma de convivéncia entre seres
humanos, refletiu também no aumento e modificacio da criminalidade,
pois a interagdo simultinea e instantinea de diversas pessoas, mesmo
que fisicamente distantes, criou ambiente propicio para a aplicacao de
golpes em face usudrios inocentes e despreparados para a nova realidade
tecnolégica. Assim, por meio do aprimoramento das préticas delitivas, o
surgimento de novas modalidades de crimes na internet é crescente e, com
isso, aumenta-se a necessidade de seguranca no ambiente digital.

Especificamente sobre os crimes cibernéticos, cuja primeira
discussao ocorreu em 1990, na cidade de Lyon (Fran¢a), durante um
encontro de uma subdivisao do grupo dos G8, estes podem ser classificados
como préprios (quando o bem juridico atingido ¢ a inviolabilidade de
dados) ou impréprios (aqueles em que o computador é usufruido somente
como instrumento para a prética do crime) (Vianna, 2001).

Conforme Cruz e Rodrigues (2018), o principal meio para se
cometer um crime virtual decorre de um mecanismo chamado Malware
— isto é, um aplicativo que se insere em um sistema com o objetivo de
transmitir informagdes a outros ou provocar prejuizos aos dispositivos
eletronicos. Contudo, este somente comegard a operar quando houver
alguma interagdo da pessoa que estd conectada (como clicar em links
ou acessar sites infectados). Sendo assim, os perpetradores dos crimes
cibernéticos adotam o seguinte modus operandi:

1. Os crackers de sistemas (piratas que invadem computadores
conectados em rede);
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2. Os crackers de programas (que quebram protegoes de soffware cedidos
a titulo de demonstragao para usi-los por tempo indeterminado, como
se fossem cOpias legitimas);

3. Os phreakers (especialistas em telefonia mével ou fixa);

4. Os desenvolvedores de virus, worms e trojans (aqueles que criam
softwares que danificam o usudrio);

5. Os piratas de programas (que clonam programas e violam direitos
autorais);

6. Os distribuidores de warez (aqueles que disponibilizam softwares
sem autorizacio dos detentores dos direitos autorais) (Vianna, 2001,

p- 60).

A vista disso, nota-se que os individuos que praticam os crimes
virtuais possuem a habilidade técnica com o manuseio da tecnologia
como caracteristica em comum. Tal aptiddo, portanto, ¢ usufruida como
meio para prejudicar outros usudrios mais vulnerdveis e desprovidos do
conhecimento necessdrio para perceber um ataque cibernético.

Ou seja, o crime eletronico (extorsao, estelionato, fraude etc.) é um
crime de meio (que usufrui de um meio virtual), na medida em que também
ocorre fora do ambiente virtual, sendo apenas facilitado pela internet
(Pinheiro, 2021), a qual é explorada pelo criminoso, que usa técnicas
denominadas de engenharia social, as quais fazem a vitima acreditar nas
informagoes fornecidas por ele e se sinta segura para compartilhar dados
pessoais, documentos e informagoes bancdrias (Wendt; Jorge, 2021).

Assim, por meio da engenharia social, o criminoso aproveita-se
das vulnerabilidades da vitima, e nao das instabilidades de uma rede ou
servidor (como ocorre em certas ameagas cibernéticas). Consequentemente,
percebe-se que o que falta ndo ¢ a tipificagao da conduta lesiva, mas sim
a conscientizacio do usudrio da internet sobre os riscos de se confiar em
qualquer pessoa na web (Wendt; Jorge, 2021).

Isso posto, diante da evolugio tecnolédgica e do aperfeicoamento
das técnicas dos criminosos, surgiram diversas modalidades de crimes
cibernéticos, tais como:

- Invasio de dispositivos informdticos para disseminacio de virus
e malware que coleta dados (e-mail, telefone, dados bancidrios etc.),

como ¢ o caso do Trojan Horse, também conhecido por Cavalo de
Tréia;

- Distribui¢ao de material pornogrifico e pedofilia;

- Violagio de propriedade intelectual (fraudes de identidades);
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- Falsificagao de dados financeiros, documentos particulares ou cartoes
de crédito;

- Extorsdo cibernética (quando se exige dinheiro para impedir o ataque
ameacado);

- Ataques de ransomware, que restringem o acesso ao sistema infectado
e cobram resgate em criptomoedas para a liberagao do acesso;

- Cryptojacking, que se dd pela invasio de computadores para a
mineragdo de criptomoedas;

- Interrup¢io ou perturbagio em sites ou perfis para disseminar
mensagens difamatdrias ou insultos dirigidos a empresas ou pessoas;

- Golpes e fraudes realizados através de redes sociais, antincios falsos,
WhatsApp etc. (Mendes, 2021, s/p).

Diante do exposto, denota-se a existéncia de diversas lacunas na
legislagio brasileira acerca dos delitos cibernéticos, e parte relevante disso
decorre da velocidade com que sao criadas modalidades de crimes virtuais
e novas ferramentas maliciosas realizadas especialmente para prejudicar os
usudrios da internet, deixando o legislador em situagio de desvantagem.

3 Marcos normativos da cibercriminalidade

Nessa perspectiva, é notdvel que o direito nio acompanhou a
velocidade com que a internet evoluiu, de modo a carecer de novas leis
que possibilitem a seguranga no espago virtual; é por essa auséncia de
providéncias e da rdpida evolugao tecnolégica que o ordenamento juridico
brasileiro encontra dificuldades para tutelar os crimes cibernéticos até hoje.
Logo, estabelecer uma legislacdo sobre os crimes cometidos no ambiente
digital ndo ¢ ficil (Pinheiro, 2021). Nio obstante a isso, existem alguns
marcos normativos da cibercriminalidade que merecem destaque.

Primeiramente, o contexto de cria¢do da Lei Carolina Dieckmann
advém da atriz global que teve seu aparelho invadido por sujeitos que
exigiram o pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais) em troca da nio
exposicio de suas fotos intimas. No entanto, ante a negativa da proposta,
as fotos intimas da vitima foram espalhadas nas redes sociais.

Nesse viés, a Lei n°. 12.737/12 modificou a redagao do artigo
154 do Cédigo Penal Brasileiro, que antes abrangia somente a violagao
de segredo profissional, para o fim de criar o artigo 154-A, que tipifica as
invasoes de variados dispositivos de informdtica, culminando ao criminoso
uma pena de deten¢io de até um ano, acrescida de multa. Entretanto,
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imbuidos por um (tradicional) sentimento populista, a criagio da Lei n.°
12.737/12 nao foi acompanhada do necessirio nivel de discussao. Assim,
como resultado, efetivou-se mais uma norma que pertencem ao farto
arcabouco da legislagao penal simbdlica, construida a partir de perspectivas
populistas em detrimento da técnica e cientificidade, cujo contetido ¢é
deficiente, lacunoso e de presumivel incongruéncia de interpretagdes

(Cidrao; Muniz; Alves, 2018).

Ou seja, ao criar a Lei Carolina Dieckmann, o legislador nao
refletiu de forma ampla sobre os cibercrimes em espécie, mas apenas se
baseou em um momento, no qual uma pessoa famosa teve suas imagens
intimas divulgadas. Assim, mesmo com a alteragao normativa, os usudrios
da internet seguem desprotegidos no ciberespago’, pois a Lei n°. 12.737/12
¢ especifica para uma modalidade de crime cibernético, sendo, portanto,
ineficaz para outras. Ainda, trata-se de norma genérica, que necessita de
complementagées e atualizagdes para alcangar novos crimes, ameagas e
invocagoes tecnoldgicas (Cruz; Rodrigues, 2018).

De outra banda, a cooperagio internacional pode ser um forte
avango para o combate dos cibercrimes, ji que esses delitos possuem
um cardter transnacional e, com o auxilio de outros paises, o combate
da cibercriminalidade seria muito mais veloz e eficaz, tendo em vista que
todos estariam trabalhando para um mesmo objetivo.

Assim, ao aderir 2 Convengao de Budapeste em 2021, o Brasil passa
a ser signatdrio de texto normativo que busca a evolugio das ferramentas de
combate a criminalidade cibernética (que, como visto, pode ser cometida
de qualquer equipamento eletronico, ultrapassando instantaneamente
fronteiras nacionais — o que gera complexidades a soberania dos paises)

(Araujo, 2022).

Avistadisso, a Convengio de Budapeste ampara-se em trés objetivos:
1) harmonizar as leis nacionais referentes aos crimes cibernéticos; 2) apoiar
a investigacao de tais crimes e; 3) aumentar a cooperagao internacional
na luta contra os crimes cibernéticos. No entanto, a incongruéncia da
jurisdigao territorial dos Estados e o fato de que os dados sao preservados,

3 A tdtulo de curiosidade, a Lei n°. 12.737/12 ¢ incompativel com a lei de interceptagdes (Lei
n°. 9.296/96), uma vez que, na maioria das investigagées dos cibercrimes, hd a necessidade
de se realizar a quebra de sigilo de dados telemdticos da ferramenta informdtica; a Lei de
Interceptagoes, em seu artigo 2°, inciso III, menciona que nio ¢ permitida a interceptagio de
comunicagoes telefénicas quando decorrer de infragoes constituidas com pena de detencio.
Acontece que os crimes previstos nos artigos 154-A, pardgrafos 1° e 2° e 266, pardgrafos 1° e
20 da Lei Carolina Dieckmann, possuem pena de detencdo e nao reclusio (Cruz; Rodrigues,

2018).
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além das fronteiras nacionais, aponta um grande desafio para a aplicacio
da lei (Araujo, 2022).

Sendo assim, sem se limitar aos crimes cibernéticos, a Convengao de
Budapeste possibilita que as partes determinem procedimentos e poderes a
fim de se obter provas eletronicas e de se prestar assisténcia juridica matua,
além de ordens de preservagio quando houver razdes para crer que os
dados do computador sdo vulnerdveis a perda ou modificagio.

Corroborando a importancia dos tratados internacionais na
investigagao dos crimes virtuais, o Supremo Tribunal Federal afirmou por
meio do Informativo de n°. 1.084/2023 que:

A utilizagao apenas de mecanismos diplomdticos de obtengio de prova,
por se revelarem acordos complexos e morosos, dificulta a apuracio
de delitos cometidos em ambiente virtual, razio pela qual, uma vez
considerado o avanco tecnoldgico, ndo devem ser ignoradas outras
formas de cooperagdo juridica internacional, previstas em tratados
e convengdes internacionais que objetivem dar maior celeridade a
preservagio da prova, tendo em vista que a demora na obtenc¢io dos
dados pode ensejar a sua supressio (Brasil, 2023).

Pelo exposto, a Suprema Corte brasileira reforga a importincia
dos instrumentos de cooperagio juridica internacional encontrados nos
tratados internacionais para garantir agilidade na obten¢ao de provas e
na conservacio das que foram obtidas, j4 que o atraso na aquisiao de
informagbes poderia culminar na sua deterioragio. Assim, a Convencio
de Budapeste revela-se essencial para o preenchimento de lacunas deixadas
pelas legislagoes nacionais que versam sobre os ataques cibernéticos,
porquanto, além de recomendar a tipificagio penal de condutas, também
traz consideragdes sobre a cooperagio internacional no que tange a
procedimentos de processo penal e & investigagio criminal (Santos, 2018).

Por outro lado, hd impasses para a cooperagdo internacional e a
implementa¢ao de uma lei transnacional, tendo em conta que a aplicacao
da Convengao de Budapeste estd sujeita a limitagdes e ressalvas impostas
pela legislagao interna de cada pais, além de nio proibir que os paises
signatdrios consolidem sistemas mais rigidos de privacidade (Perloff-Giles,
2021).

Por fim, imperioso destacar que além de backers isolados, existem
também inGmeras organizagbes criminosas de cardter transnacional
envolvidas no cometimento de crimes cibernéticos. Parte dai a importincia
significativa da cooperagao internacional para o combate dos crimes virtuais
(Spiezia, 2022) — isto é, nessa perspectiva, é possivel que a unido dos
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paises, por meio de tratados internacionais, seja um mecanismo eficiente
no combate dessa modalidade delitiva, vez que tais delitos podem ser
praticados por meio de qualquer computador ou equipamento eletronico
provido de internet e em qualquer lugar do mundo.

Dessa forma, por serem praticados na internet, os crimes virtuais
estdo cada vez mais complexos para se investigar e punir os culpados, tendo
em vista que as técnicas criminosas evoluem com o aprimoramento das
tecnologias digitais e, com isso, intensificam as formas de camuflagem dos
criminosos, que podem se valer do anonimato para praticar suas condutas.
Assim, o préximo capitulo desta pesquisa explanard as dificuldades de
investigagao e autoria dos crimes cibernéticos em razao do anonimato dos
criminosos na prética desses delitos.

4 Desafios investigativos decorrentes do anonimato na autoria

O procedimento investigatério criminal no Brasil é uma fase
preparatdria destinada a apuragao de indicios de materialidade e autoria do
crime. Embora nio sejaa Gnica forma, o modo mais tradicional de se realizar
a investigagao ¢é através do Inquérito Policial, presidido por um Delegado
de Policia, que objetiva a produgao de elementos probatdrios capazes de
contribuir para possiveis dentincias. Contudo, no viés dos cibercrimes, o
processo investigativo é composto pela fase técnica e pela fase de campo.
Na primeira, ocorre a coleta de dados e a andlise de informagées declaradas
pela vitima a fim de encontrar o instrumento eletrénico que serviu como
meio para a pratica criminosa, bem como o méximo de elementos capazes
de esclarecer o delito praticado. Apds, o fato ilicito é formalizado por
meio de um boletim de ocorréncia e, consequentemente, ¢é instaurado o
procedimento investigativo (Wendt; Jorge, 2021).

Por sua vez, a fase de campo ¢ iniciada a partir da localiza¢io do
instrumento que foi utilizado para a conduta criminosa com a obten¢io
do seu respectivo enderego de IP (/nternet Protocol), que é um conjunto
de ndmeros de identificacio de dispositivos eletronicos em uma rede de
internet. Assim, os agentes policiais vao até o local em que foi transmitido
o sinal do IP e executam diligéncias para apurar as suas caracteristicas
(Wendg; Jorge, 2021).

Importante destacar que durante a realizacdo dessas diligéncias,
os policiais devem agir com zelo e discri¢ao, considerando que pode ser
necessdria a instauragao de eventual medida processual penal cautelar,
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como ¢é o caso da representagio ao Poder Judicidrio para a concessio de
um mandado de busca e apreensao. Se, porventura, o endereco em que os
policiais diligenciaram corresponder a uma rede nio corporativa ou a uma
residéncia, a medida cautelar é realizada imediatamente (Wendt; Jorge,
2021).

De outro norte, considerando o surgimento da internet como um
advento recente na histéria, ¢ possivel apontar que o ambiente virtual nio
foi completamente explorado pelas autoridades policiais para que fossem
criadas técnicas de seguranca e de identificagao de infratores cibernéticos,
o que contribui para os impasses de punicio dos autores desses crimes.
Destarte, sabe-se que, para a aplicagao de uma pena, deve existir a certeza
do crime cometido, sendo imprescindivel a comprovagio da materialidade
e a autoria do delito. No entanto, em se tratando de crimes virtuais, a
comprovagao da autoria torna-se mais complicada, especialmente pelo
fato de os criminosos agirem em modo anbénimo. Assim, sem a efetiva
comprovagio da prética do crime e de quem o cometeu, o réu é absolvido.

Outrossim, como os crimes virtuais dificilmente deixam vestigios, a
identificagdo da autoria se torna mais complexa, até porque determinados
dados virtuais dependem de autorizagio judicial para serem acessados,
demandando mais tempo e, consequentemente, mais riscos de perecimento
das provas. Assim, em razao da dinamicidade da internet e da facilidade com
que se espalham dados e informagdes no universo virtual, os criminosos
estdo cada vez mais habilidosos em ocultar as suas identidades por meio
da exclusao do IP (Internet Protocol) e da camuflagem dos seus enderegos
com o uso de uma Rede Privada Virtual denominada VPN (Virtual Private
Network) (Othon; Damasceno, 2023).

Vale salientar que um dos meios utilizados pelos infratores para
agirem no anonimato é a Deep Web, porque ela é um fragmento da internet
em que ¢ possivel realizar trocas de informagoes e de arquivos sem que
haja a indexagao pelas formas de pesquisa tradicionais, além de ocorrerem
de modo anénimo. Para entrar na Deep Web, portanto, basta que o
usudrio da internet tenha um aplicativo da rede TOR (7he Onion Router),
o qual contribui para a conserva¢io do anonimato do infrator (Othon;
Damasceno, 2023).

Imperioso destacar que, mesmo sendo a parte mais conhecida, a
Surface Web (parte convencional da internet), a qual é acessada pelas pessoas
todos os dias, corresponde a somente 5% (cinco por cento) do tamanho
total da internet, sendo que a Deep Web é considerada 500 (quinhentas)
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vezes maior do que ela. Ademais, por ser um “ambiente invisivel”, a Deep
Web também ¢ utilizada por empresas ou organizacdes que precisam
compartilhar arquivos e dados sigilosos que nao devem estar na internet
tradicional. No entanto, apesar de o acesso a Deep Web nao ser considerado
ilegal, o anonimato proporcionado por ela garante maior praticidade ao
cometimento de atos ilicitos (Borges; Sartori; Barros, 2015).

Isso posto, traz-se a baila a Lei n°. 12.965/2014 (“Marco Civil da
Internet”), que, por meio de principios e garantias, regula o uso da internet
no Brasil, bem como atua no controle da atuagio das empresas inseridas
no ramo digital. Desse modo, tal lei é amparada por trés principios: a
neutralidade de rede; a protegao da privacidade dos usudrios; e a garantia
da liberdade de expressao. A neutralidade da rede, portanto, reforca a
liberdade de expressio enquanto a privacidade configura o seu limite.

Nao obstante o entendimento jurisprudencial de que Ministério
Publico e Policia sao capazes de coletar dados cadastrais independentemente
de autorizagio judicial, o Marco Civil da Internet tratou de desmembrar
a obtenc¢io do endereco IP desse rol de informagdes que dispensam
autorizaglo judicial, uma vez que a lei dispde expressamente sobre o sigilo
necessdrio dos provedores no viés dos registros de conexio e de acesso a
internet. Nesse cendrio, embora o Marco Civil da Internet tenha favorecido
a regulamentagio da internet, ele é considerado um retrocesso no contexto
da equiparacio dos 6rgaos de investigagio aos crimes virtuais, tendo em
vista que burocratizou a obtengao do endereco IP, que é dado essencial para
a investigagdo da autoria nos crimes cibernéticos, pois permite que sejam
encontradas informagdes sobre o usudrio e o seu respectivo endereco fisico
(Soares; Zanin, 2015).

Dessa feita, vé-se que, além do anonimato e da Deep web, que
sao utilizados pelos criminosos para ocultarem as suas identidades, o
Marco Civil da Internet também pode ser considerado como um possivel
inviabilizador da celeridade da investigacao dos crimes cibernéticos, jd que
a dependéncia de autorizagdo judicial para a obtengao do enderego IP ¢é
capaz de provocar eventuais prejuizos de provas que poderiam assegurar os
indicios de autoria dos criminosos.

5 Consideracgoes finais

H4 décadas a humanidade enfrenta importantes transformagoes
tecnoldgicas. Dentre elas, merece destaque o advento da internet, que além
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de revolucionar as relagées humanas, garantiu comodidade ao facilitar as
atividades cotidianas. No entanto, apesar de contribuir significativamente
para as interagdes sociais, a internet facilitou o cometimento de atos
ilicitos, tendo em vista que a possibilidade de agir no anonimato e sem
deixar rastros impulsiona os criminosos a se utilizarem da web como uma
alternativa eficiente para cometer crimes.

Nesse viés, o objetivo geral da pesquisa foi verificar os impasses
do ordenamento juridico brasileiro com relagao a punicao dos infratores
dos crimes cibernéticos, bem como analisar as dificuldades na obtenc¢io
de seguranca no ciberespago. Assim, conclui-se que mesmo sendo branda
e com muitas lacunas, a Lei Carolina Dieckmann nao ¢ completamente
responsavel pela falta de seguranca no ciberespaco e pela impunidade dos
infratores, uma vez que o cerne da questio estd diretamente relacionado ao
anonimato dos criminosos na internet.

Desse modo, o anonimato que a internet proporciona garante aos
infratores uma seguranga para o cometimento de crimes e a sensacio de
que jamais serao punidos, ji que podem realizar inimeros atos ilicitos
sem serem identificados e sem deixar evidéncias. Desse modo, em razio
da camuflagem dos criminosos no ambiente virtual, as autoridades
encontram impasses para a identificagio da autoria do crime, atrasando as
investigagoes e culminando em um possivel perecimento de provas.

Outrossim, os criminosos utilizam a Deep Web e excluem o enderego
IP dos equipamentos eletronicos em que praticam os crimes para nio
deixar rastros e de dificultar investigagdes policiais. Outrossim, o Marco
Civil da Internet também ¢ visto como um impasse para a celeridade das
investigacdes dos cibercrimes, pois ao prever a necessidade de autorizagio
judicial para a requisicdo do endereco IP dos computadores alheios,
resultou no atraso do andamento das investigagdes. Ainda, soma-se a isso,
o insuficiente nivel de cooperagio internacional sobre a matéria.

Nao obstante, a Convenc¢io de Budapeste ¢ um marco importante
da disciplina, vez que versa acerca de um fenémeno delitivo transnacional
e que ultrapassa as fronteiras dos Estados nacionais. Dessarte, por meio
de recomendagoes de tipificagio de crimes e contravengbes penais, além
de sugestoes aos procedimentos investigativos durante a cooperacio
internacional, o referido tratado contribui para a harmonizagio das leis que
versam sobre a matéria dos crimes cibernéticos, solidificando as relacoes
internacionais.

Nessa perspectiva, conclui-se que as convengoes € 0s tratados
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internacionais sio ferramentas eficientes no combate aos crimes
cibernéticos e no fortalecimento da seguranca do ciberespago, pois esses
delitos podem ser praticados de qualquer computador ou equipamento
eletrénico conectado a uma rede de internet e em qualquer lugar do
mundo, independentemente das fronteiras entre os paises.

A vista disso, em razio da dinamicidade da internet e da velocidade
com que sdo disseminados dados e informagoes, a Lei n°. 12.737/2012,
isoladamente, nao ¢ capaz de garantir a seguranca integral do ciberespaco
e a punigio efetiva dos infratores, uma vez que o 4mago da questao estd
intrinsecamente ligado ao anonimato proporcionado pela internet e a falta
de cooperacio internacional.

Diante do exposto, como solu¢io a essa problemdtica, seria assertiva
a divulgacio de andncios educativos com base nos meios de comunicacio
habituais, como a televisao e as redes sociais, a im de conscientizar os
usudrios da internet acerca dos perigos e dos crimes a que eles estao
suscetiveis ao usar a internet de modo inconsciente. Outrossim, acrescenta-
se palestras nas escolas e nas universidades a respeito dos danos causados
pelos crimes cibernéticos e a facilidade com que eles podem ocorrer, ji
que, atualmente, o uso do celular faz parte do cotidiano de uma grande
parcela de pessoas do mundo, fazendo com que seja incalculdvel o nimero
de possiveis vitimas de ataques cibernéticos. Soma-se a isso, por fim, o
fomento a cooperacio internacional, ante a natureza transnacional dos
delitos cibernéticos.
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conforme estabelecido pela Lei n° 7.716/89. Esta decisao representa uma
mudanga significativa na percep¢ao do sujeito constitucional no Brasil,
introduzindo uma nova perspectiva sobre sua identidade.

Embora a decisao do STF tenha sido um marco, ela também
enfrentou criticas, principalmente quanto ao método utilizado para a
criminalizacio da homofobia e da transfobia. Argumenta-se que essa
mudanca deveria passar pelo processo legislativo formal, garantindo uma
integracao mais adequada e sistemdtica no ordenamento juridico brasileiro.
Essa abordagem teria proporcionado uma oportunidade para debates mais
aprofundados e para o aperfeicoamento da legislacio.

A decisao do STF nio apenas alterou a legislagao, mas também
teve implicagdes profundas na reconstrugio da identidade do sujeito
constitucional brasileiro, especialmente no que se refere a prote¢ao dos
individuos homossexuais. Este aspecto crucial muitas vezes é subestimado
ou ignorado nas discussdes sobre a decisao.

O artigo tem como foco principal explorar como a decisao do
STF sobre a ADO n° 26 ¢ o MI n° 4.733 contribuiu para a reconstru¢io
da identidade do sujeito constitucional brasileiro. Além disso, busca-se
analisar a concep¢ao de identidade do sujeito constitucional proposta por
Michel Rosenfeld, e como ela se manifesta dentro do contexto juridico-
politico brasileiro. O estudo também revisita outras decisoes relevantes da
Suprema Corte que ajudam a moldar essa identidade.

Outro ponto de interesse ¢ a aplica¢ido da Teoria da Integridade
de Ronald Dworkin no contexto da criminalizagio da homofobia e da
transfobia pelo STE A teoria propde que principios de justica e integridade
devem guiar a interpretacio das leis, o que é especialmente pertinente
quando se considera a prote¢ao de minorias e a promogao de uma sociedade
mais inclusiva.

Ao equiparar a homofobia e a transfobia ao crime de racismo, o STF
nao apenas expandiu a protegdo legal contra discriminagoes, mas também
redefiniu a identidade do sujeito constitucional brasileiro, promovendo
uma sociedade mais inclusiva e justa. Este artigo busca aprofundar a
compreensao dessas mudangas, explorando tanto as bases teéricas quanto
as implicagdes prdticas dessa decisao histérica.



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 127

2 Da proibicao de obstruir o futuro a tensao entre constitucio-
nalismo e democracia: contexto juridico e politico para o reco-
nhecimento da identidade do sujeito constitucional

Ao tratar do tema da proibigao a obstrugio do futuro, Stephen
Holmes (2012, p. 218) traz a discussio uma observagio no minimo
curiosa feita por David Hume. Ao analisar a prépria teoria republicana,
Hume (1985, p. 471) enxerga nela uma contradi¢do fundamental: a
medida em que a ficgdo do contrato social servia de eixo de apoio aos
republicanos, isto significaria, ao fim e ao cabo, o consentimento dos pais
em condicionar o futuro de seus filhos e, até mesmo, das geragoes mais
remotas, pressuposi¢io com a qual nenhum escritor republicano jamais
consentiria. Apesar do interesse em criar uma estrutura de autogoverno
duradoura, os republicanos insistiram que uma geragao fundadora nao
deveria de forma alguma condicionar seus sucessores & uma estrutura

constitucional fixa (HOLMES, 2012, p. 218).

Como bem aponta Holmes (2012, p. 218), o tabu apresentado por
Hume contra a concepgao de um pré-compromisso constitucional nasce,
na verdade, de uma proibi¢io muito mais fundamental, isto ¢, do principio
segundo o qual nenhum pai teria a permissao de “amarrar seus filhos”,
de determinar o futuro das geragdes subsequentes. Neste mesmo sentido,
John Locke (1988, p. 346) chega a afirmar que um individuo, ao passo
em que realiza uma promessa sobre si, deve, portanto, estar submetido
a obrigagao de cumpri-la; por outro lado, ninguém pode, mediante a
celebragao de qualquer sorte de pacto, determinar o futuro de seus filhos
ou da posteridade.

A proibigao fundamental & determinagio — ou obstrugio — do
futuro das geragoes vindouras por outra geragao que lhes antecede mostra-
se capaz, por sua vez, de denunciar um problema de dimensées muito mais
concretas: nao seria, afinal, o préprio constitucionalismo responsdvel pelo
congelamento do futuro das préximas geragoes ao passo em que delimita o
alcance da soberania popular? Nio estariam os pais amarrando seus filhos
a medida em que estes herdariam uma ordem constitucional constituida
exclusivamente por uma geragao fundadora e, portanto, alheia?

Este é um questionamento absolutamente importante porque revela,
em seu bojo, uma tensao que pulsa entre dois elementos que compdem o
Estado Democritico de Direito: a democracia e o constitucionalismo. Nao
a toa Vera Karam de Chueiri e Miguel G. Godoy (2010, p. 160) apontam
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que “conciliar democracia e constitucionalismo é uma tarefa tao complexa
quanto problemdtica’, haja vista que a democracia pode ser traduzida na
possibilidade do povo de decidir as questdes consideradas politicamente
relevantes a respectiva comunidade, o que inclui, naturalmente, a prépria
Constitui¢do de um pais, enquanto o constitucionalismo representa
a imposi¢do de limites A soberania popular, de forma que algumas
matérias enfrentadas pela Constituicado devem permanecer de fora da
deliberagao democritica. O constitucionalismo se apresenta, portanto,
como essencialmente antidemocrdtico, uma vez que tem por escopo
retirar algumas decisoes do processo democrdtico, reduzir a capacidade
de participagio de uma determinada comunidade politica em alguns
processos democréticos de tomada de decisao (HOLMES, 2012, p. 215).

Muito embora a referida tensio dé-se em razio da suposta
inconcilidvel relacio estabelecida entre democracia e constitucionalismo,
¢ necessdrio esclarecer ser este um dos mitos centrais do pensamento
politico moderno (HOLMES, 2012, p. 216). Menelick de Carvalho
Netto (2003, p. 14) ¢ preciso ao dizer que, por um lado, se a democracia
e o constitucionalismo operam como principios contrdrios e hd, de fato,
uma tensao entre estes dois conceitos, “¢é fundamental ter-se em conta
que, ainda que contrarios, nao se contradizem, mas, ao invés, supoem-se
mutuamente”. Ainda que contrdrios, tais principios nao sao contraditérios,
mas reciprocamente constitutivos 3 medida em que nio instauram uma
tensao autodestrutiva, mas uma tensio rica e complexa, sem a qual
nao seria possivel nem democracia, nem mesmo o constitucionalismo

(CARVALHO NETTO, 2003, p. 14).

Neste sentido, o constitucionalismo deve ser compreendido como
uma via de garantia e prote¢do dos compromissos histdricos e sociais
conquistados ao longo do tempo. A poténcia do constitucionalismo se
apresenta a medida em que ele nao opera exclusivamente sobre o passado,
mas, principalmente, sobre o presente. Ao passo em que possibilita o
exercicio dedireitose, portanto, a propriaagao politica, o constitucionalismo
abre perspectivas para o futuro (CHUEIRL; GODOQOY, 2010, p. 165).
Por sua vez, a democracia exerce o importante papel de nao acomodar
o constitucionalismo em suas conquistas. Deve a democracia tenciond-
lo a todo instante através da aplicagao e reaplicagio da Constitui¢io, sua
interpretagdo e reinterpretacao realizada tanto pelo povo, quanto pelo

Poder Judicidrio (CHUEIRL; GODQY, 2010, p. 166).

Conforme observa Carvalho Netto (2003, p. 16), a tensio que se
estabelece entre democracia e constitucionalismo impoe uma verdadeira
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transformagao da prépria ideia de democracia, a qual nao pode ser reduzida
genericamente 4 concepgao de vontade do povo. Para ser democritica, a
democracia exige o respeito aos direitos das minorias, de forma que se
garanta a possibilidade de que “a minoria de hoje venha a se tornar a
maioria de amanha”.

O regime democrdtico s6 se mostra sustentdvel 2 medida em que
se introduz em seu Ambito semantico-conceitual o constitucionalismo, o
respeito as minorias, sendo constitutivamente pluralista (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 17). Por sua vez, o constitucionalismo, nas palavras de
Michel Rosenfeld (1994, p. 435), nao tem sentido na auséncia de qualquer
pluralismo:
Em uma comunidade completamente homogénea, com um tnico
objetivo coletivo e sem uma concep¢io de que o individuo tenha
em alguma medida direitos legitimos ou interesses distintos dos da
comunidade como um todo, o constitucionalismo seria [...] supérfluo.
O pluralismo, entendido como a recusa de uma visao tnica de bem
comum (MOUFEFE, 1994, p. 04), mostra-se um elemento fundamental a
composi¢ao tanto da ideia de democracia, quanto da prépria concepg¢ao
de constitucionalismo, de forma que a riqueza e a complexidade por
trds da tensdo que se estabelece através da articulagio entre democracia e
constitucionalismo podem ser representadas pelo desenvolvimento de uma
sociedade plural.

E a partir da complexa relagio estabelecida entre democracia e
constitucionalismo e do compromisso assumido pelo Estado Democrdtico
de Direito na concretizagao de uma sociedade plural que Michel Rosenfeld
(2003, p. 17) traz a baila o necessdrio reconhecimento de uma verdadeira
identidade do sujeito constitucional mediante a fabricagao de uma tessitura
capaz de promover o entrelagamento do passado dos constituintes com o
préprio presente e, ainda, com o futuro das geragoes vindouras.

O reconhecimento de uma identidade do sujeito constitucional é,
no entanto, bastante problemdtico, no que toca aos textos constitucionais
escritos. De acordo com Rosenfeld (2003, p. 18), o texto constitucional
¢ “inexoravelmente incompleto e sujeito a multiplas interpretagdes
plausiveis”: sua incompletude é marcada pelo fato de o texto constitucional
nao ser capaz de abordar todas as matérias que ele idealmente deveria
contemplar, além de que, ao abordd-las, nio o faz de forma absolutamente
exaustiva, encerrando quaisquer questionamentos que podem ser
eventualmente levantados. Por este motivo, diante da incompletude que
invariavelmente acompanha os textos constitucionais escritos, devem as
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constituigoes permanecer abertas a interpretagao.

Por outro lado, a incompletude do texto constitucional trabalhada
por Rosenfeld nio se mostra a Gnica razio para o problemdtico
reconhecimento de uma identidade do sujeito constitucional. Deve ela
distinguir-se e opor-se as demais identidades relevantes em uma determinada
comunidade politica, tais como as identidades étnicas, religiosas, nacionais
e culturais, mas, para isso, ¢ forcada a incorpord-las, em certa medida, em
sua prépria identidade para que possa adquirir sentido determinado ou
determindvel (ROSENFELD, 2003, p. 22).

Pelo contrério, caso a identidade do sujeito constitucional fosse
formada em estrita oposigio as demais identidades relevantes, em sentido
absolutamente negativo, tal identidade seria considerada excessivamente
abstrata e, portanto, nio lhe sobraria qualquer utilidade (ROSENFELD,
2003, p. 21).

A “questao-chave”, como define Rosenfeld (2003, p. 23), ¢
compreender como a identidade do sujeito constitucional pode se
distanciar das demais identidades relevantes contra as quais deve forjar sua
prépria identidade enquanto, simultaneamente, promove a incorporagao
de elementos destas diferentes identidades para que possa manter-se vidvel
“no interior de seu préprio ambiente sociopolitico”.

A identidade do sujeito constitucional surge, neste sentido, como
“algo complexo, fragmentado, parcial e incompleto”, considerado “o
produto de um processo dinimico sempre aberto 4 maior elaboracio e
a revisao” (ROSENFELD, 2003, p. 23). E neste sentido que Rosenfeld
(2003, p. 26) prefere considerar o sujeito constitucional como um Aiato,
uma auséncia, pelo fato de sé-lo inerentemente incompleto, sempre aberto
a busca por sua completude, em constante processo de reconstrugio, o
qual nunca poderd se dar de forma definitiva.

A representagao do sujeito constitucional desenhada por Michel
Rosenfeld na forma de um hiato mostra-se um componente fundamental
no processo de reconhecimento da identidade do sujeito constitucional
a medida em que permite a atribui¢do da ideia de movimento a matéria
constitucional. Compreender o sujeito constitucional como um sujeito
em constante caréncia de reconstrugdo significa permitir que a matéria
constitucional seja a todo instante submetida a revisao e reinterpretacao
para que se possa reconhecer uma identidade do sujeito constitucional que
se mostre compativel com uma multiplicidade de identidades relevantes
em meio 4 sociedade contemporinea, marcadamente plural. De acordo
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com Rosenfeld (2003, p. 40):

Em outros termos, o sujeito constitucional, motivado pela necessidade

de superar a sua caréncia (lack) e inerente incompletude, precisa se

dotar do instrumental do discurso constitucional para construir uma

narrativa coerente na qual possa localizar uma autoidentidade plausivel.

Neste sentido, o reconhecimento da identidade do sujeito
constitucional mostra-se possivel através do instrumental do discurso
constitucional, que se valerd, por sua vez, de dois momentos distintos desta
investigacio em curso: a construgio e a reconstru¢io (ROSENFELD,

2003, p. 44).

A construgao pode ser compreendida enquanto um primeiro esbogo
dedelineamento daidentidade do sujeito constitucional, o qual ganha forma
mediante a tomada de decisdes constitucionalmente significativas, a qual
produzird um impacto na formacio da identidade do sujeito constitucional.
Por sua vez, a reconstru¢do consiste no processo de justificagio desta nova
identidade constitucional. Se a interpretacio e elaboragio constitucionais
introduzem novos elementos que impactam na formagio da identidade
constitucional, cabe a reconstrugao a tarefa de harmoniza-los em relagao aos
elementos constitucionais anteriormente existentes (ROSENFELD, 2003,
p. 44-47). E, portanto, através do discurso constitucional que o sujeito
constitucional, marcado por sua caréncia e incompletude, atravessa um
constante processo de interpretagdo e reinterpretagio capaz de modificar a
sua prépria identidade constitucional.

Neste sentido, serdo analisados a seguir os novos elementos
introduzidos a4 ordem constitucional mediante o proferimento de
determinadas decisdes constitucionais, especialmente no que tocam ao
julgamento da ADO n° 26 e do Mandado de Injungao n° 4.733 pelo
Supremo Tribunal Federal, os quais definiram novos contornos a identidade
do sujeito constitucional brasileiro.

3 A criminalizacdo da homofobia e transfobia pelo Supremo
Tribunal Federal

Em sede de julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissio (ADO) 26 e do Mandado de Injun¢io (MI) 4733, o Supremo
Tribunal Federal (STF) criminalizou atos homofébicos e transfébicos,
equiparando-os ao crime de racismo previsto na lei 7.716/89. Foi
reconhecida, por maioria dos Ministros, a mora legislativa para a edigao de
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lei concernente as matérias, o que justificou tal enquadramento.

A proposigao da ADQO, instrumento apto para tornar efetiva norma
constitucional em decorréncia de omissio dos Poderes, foi motivada
pela preconceituosa indiferenca enderegada pelo Congresso Nacional a
comunidade LGBTTI+, em razdo da inércia legislativa que descumpriu o
mandamento constitucional imposto ao Estado de proteger a dignidade
das pessoas. Os integrantes de tal grupo vulnerdvel — posto que nio
pertencem a um estamento dotado de hegemonia na estrutura social, como
reconhece os argumentos utilizados na ADO — seriam expostos a violagoes
de direitos fundamentais, violéncias fisicas e morais e ameacas, em razao da
nao tipificagio de atos de discriminagio praticados em razao da orientagio
sexual ou da identidade de género das vitimas (BRASIL, 2019).

Naio ¢ a primeira vez que o Supremo adota uma postura (ainda que
sujeita a criticas) que visa & garantia de direitos de tal grupo historicamente
marginalizado. Em 2011, foi julgada a A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132, que buscava definir se haveria
protegdo constitucional para unides homoafetivas a partir da extensio da
interpretacio do art. 1.723 do Cédigo Civil.

O dispositivo, a época, reconheceu como entidade familiar a uniao
estdvel entre homens e mulheres, enquanto o autor da ADPF buscava a
aplicagao do método de integracao do Direito (a partir de uma perspectiva
dworkiniana) a fim de equiparar unioes estiveis homoafetivas as unides
entre pessoas de diferentes sexos (BRASIL, 2011). O STF entendeu, a
partir de argumentagao no sentido de que o intérprete da Constituigao
deve adotar uma postura que garanta a todos iguais direitos de respeito,
pelo reconhecimento do direito ao casamento das pessoas de mesmo sexo.

Trata-se de uma decisao que se coaduna com um sistema que se
pretende protetor de garantias de grupos vulnerabilizados, a partir da
observagao de principios que possibilitem o exercicio da teoria da integracio
e uma interpreta¢ao ampliativa do dispositivo legal. Em uma democracia
constitucional como a nossa, “interpretar adequadamente a Constitui¢ao
¢ construir interpretagdes que promovam a inclusio, assegurando cada
vez mais igualdade e liberdade, no sentido do reconhecimento do igual

respeito e consideragao por todos” (PEDRON; OMMATI, 2017, p. 227).

Retomando os argumentos que fundamentaram a criminalizacao
da homofobia pelo STE de acordo com o dossié elaborado pelo
observatério de mortes e violéncias LGBTI+ no Brasil, coordenado pelo

Acontece Arte e Politica LGBTT+, pela ANTRA (Associagao Nacional de
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Travestis e Transexuais) e pela ABGLT (Associagio Brasileira de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos), no ano de 2022,
5.635 pessoas LGBTI+ foram mortas em razdo de preconceitos ¢ pela
nio efetivagio de politicas puablicas para conter a violéncia a que estao
submetidos (MORTES E VIOLENCIAS CONTRA LGBTI+ NO
BRASIL: DOSSIE 2022, 2023, pg. 19). Em 2022 foram 273 mortes, o que
sustenta os argumentos que justificam a proposi¢ao da A¢io em comento.
Ha4, inegavelmente, um estado de exposi¢ao da populagao pertencente ao
grupo LGBTI+ a violéncia desmedida, decorrente da fraca protegao de
seus direitos.

Na apresentacao da ADO, o autor (Partido Popular Socialista)
utiliza-se do fundamento de que a homofobia e transfobia poderiam ser
caracterizadas como agdes que se encaixam a nogao de racismo, concebida
em um sentido /ato no julgamento do caso Ellwanger, em sede do habeas
corpus n° 82.424-2. Em decisao paradigmdtica, o STF considerou o
antissemitismo como crime de racismo, negando a concessio do remédio
constitucional a Siegfried Ellwanger, escritor e editor brasileiro que refutava
as barbaridades ocorridas no holocausto, amparado no direito a liberdade
de expressao e na defesa de que os judeus nio constitufam uma raga — daf
a impossibilidade de ser condenado por tal tipo penal. As publicagoes do
escritor buscavam negar os fatos histéricos relacionados as perseguicoes
sofridas pelos judeus, caracterizando-os como inferiores.

O cerne do julgamento do habeas corpus foi delimitar a extensdo do
que poderia ser considerado como racismo. Embora nio tenha pertinéncia
biolégica, a divisao racial dos seres humanos foi um processo de contetido
politico-social (BRASIL, 2003), conveniente para justificar dominagio
entre povos, principalmente durante o colonialismo. Compreendido em
sua dimensdo social, resulta de uma manifestagio de poder que busca
justificar a desigualdade, controlar ideologicamente e negar a dignidade e
humanidade daqueles que integram o grupo vulnerdvel. Em consequéncia
da inferiorizacio, sao relegados a uma situacio de exclusao do sistema de

protegio de direitos (BRASIL, 2019).

Desse modo, ¢ cabivel a defesa de que a abrangéncia da nogao de
racismo estabelecida no julgamento do caso Ellwanger poderia abarcar os
atos homofébicos e transfébicos, enquadrando-os no tipo penal em tela.
O legislador ordindrio,

ao restringir-se, tdo somente, a dispensar tutela penal em relacio as

préticas discriminatdrias resultantes de preconceito de cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional (Lei n® 7.716/89) teria realizado de
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maneira incompleta o que impée o texto constitucional, vulnerando,
desse modo, por omissio, o que estabelece a Lei Fundamental da

Republica (CF art. 50, XLII) (BRASIL, 2019).

Foi esse também o entendimento do STF no julgamento do
Mandado de Injungio n° 7.733, impetrado pela Associagio Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) com o fim de obter a criminalizacio
das formas de transfobia e homofobia, em especial as ofensas, homicidios,
agressoes, ameacas e discriminagdes que teriam por motivagio a orientagio

sexual ou identidade de género da vitima (BRASIL, 2019).

E possivel tecer criticas 4 criminalizagio no que tange 4 via eleita
para tanto, como aduzido pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto ao
arguir a delimitagio do alcance de atuagio do Supremo frente aos demais
Poderes, a partir da defesa do principio da reserva de lei em matéria penal
(BRASIL, 2019). Segundo o Ministro, o art. 5° da Constitui¢dao Federal
preconiza o principio da legalidade, impedindo o reconhecimento de
crimes sem anterior lei penal que o defina (BRASIL, 1988).

Isso inviabilizaria o STE, “em desconformidade com expressa e
clara restricio contida na Lei Maior, esvaziar o sentido literal do texto,
mediante a complementagdo de tipos penais”. (“A verdade processual e a
justificacao das decisoes judiciais”) A Lei n° 7.716/89, assim, ao nao dispor
sobre discriminagio ou preconceito decorrente de orientagio sexual do
individuo, mas apenas em relagao a raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia
nacional, obstaria que houvesse a ampliagao do rol dos preceitos, posto que
taxativos (BRASIL, 2019).

Ainda que passivel de ser submetido a criticas, o Estado, ao
criminalizar a homofobia e transfobia, oficializa seu compromisso, em
conjunto com a ordem juridica brasileira, na defesa da liberdade sexual,
constituida como bem juridico (FREIRE; CARDINALI, 2012, p. 50-
51). A importincia do ato se traduz na busca de concretizagao de valores
constitucionais - que nao ﬁquem apenas no plano tedrico -, vigentes numa
ordem juridica que busca construir condigées para o gozo de direitos e
potencialidades de todos os cidadaos. Se trata assim numa demarcagao
daquilo que ¢ permitido em uma ordem democrdtica, estabelecendo
limites que buscam respeitar direitos de outrem - nesse caso, relativos a
orienta¢do sexual de cada um.
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4 A criminalizacdao da homofobia e transfobia a partir da teoria
da integridade de Ronald Dworkin como forma de afirmacao
da identidade de um sujeito constitucional

A teoria da integracio proposta por Ronald Dworkin, forte critico
do Positivismo Juridico, balizou o entendimento do STF no julgamento
da ADPF n° 132 e foi também utilizada, ainda que ndo expressamente,
no entendimento pela criminalizacio da homofobia e transfobia. Tal
concepgio do Direito (Direito como integridade) é proposta pelo autor
frente a duas concepgoes rivais de Direito que ele entende existirem: o
convencionalismo e o pragmatismo (COURA; AZEVEDO, 2014, p.
130). Resumidamente, o convencionalismo pode ser definido, segundo
Dworkin, como “o direito é o direito. Nao é o que os juizes pensam ser,
mas aquilo que realmente é. Sua tarefa ¢ aplicd-lo, nao modifici-lo para

adequd-lo a sua prépria ética ou politica” (DWORKIN, 1999, p. 141).

Isto é, o Direito resultaria de determinadas convengées especificas
(as convengoes juridicas, que devem ser cumpridas pelas prdticas juridicas).
Isso incumbiria ao Poder Judicidrio o respeito integral a vontade majoritdria
que procede do Legislativo, ja que deveria se aplicar o estabelecido a partir

tal vontade (COURA; AZEVEDO, 2014, p. 131).

O perigo dessa concepgao ocorre quando diante de casos que nao
dispdem ainda de convengio legislativa. Em tais situagdes, nao haveria que
se falar do direito — como nos casos de decisoes judiciais que fundamentam
o nao reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo pela
omissdo do ordenamento juridico acerca do tema (COURA; AZEVEDO,
2014, p. 131).

O pragmatismo, por sua vez, preconiza que os juizes devem
tomar decisdes que entendam como melhores para o futuro da
comunidade (DWORKIN, 1999, p. 119), rejeitando a concepgao de
que as decisdes juridicas passadas fundamentariam direitos das que
seriam posteriores (DWORKIN, 1999, p. 126). Tal concepcio poderia
negar o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo sob
o fundamento de ir contravalores delineados pela comunidade como
adequados ou convenientes para si — como a heterossexualidade (COURA;
AZEVEDO, 2014, p. 131).

O Direito como integridade delineado por Dworkin, opondo-se ao
pragmatismo e o convencionalismo, busca firmar-se como uma pratica
social interpretativa que, ao contrdrio das duas concep¢oes mencionadas,
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nio se mantém fixa ao passado ou projetada para o futuro, mas se porta
como uma pritica continua, possibilitando que “divergéncias e desacordos
tedricos genuinos sejam possiveis, em diferentes contextos, de forma

argumentativa’ (COURA; AZEVEDO, 2014, p. 132).

-

E uma concep¢io que retorna para o passado a partir de uma

determinagao do enfoque contemporineo, e
nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos préticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende,
sim, justificar o que eles fizeram (s vezes incluindo, como veremos, o
que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma
histéria que traz consigo uma afirmagio complexa: a de que a prética
atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito como integridade
deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei é lei’ [...]
(DWORKIN, 1999, p. 274).

Oautor consideraque o ordenamento juridico, além de ser composto
por regras por vezes inflexiveis (que funcionam no esquema “tudo ou
nada” quando diante de conflitos de utilizagao), é também formado pelos
principios, capazes de fundamentar interpretagdes do Direito que estejam
em sintonia com um sistema “Gnico e coerente de justica e equidade na

correta propor¢ao” (DWORKIN, 1999, p. 264).

As interpretacoes desenvolvidas pelo STE tanto a que equiparou
as unioes estdveis homoafetivas as unides entre pessoas de diferentes sexos
quanto a que tornou os atos de homofobia e transfobia andlogos ao crime
de racismo previsto na lei 7.716/89, partiram de uma concepg¢ao do Direito
que se coaduna com a entendida por Dworkin.

Isso porque, ao contrdrio da hermenéutica tradicional, baseada na
aplicagao mecénica de regras legais pelo juiz no caso concreto, o modelo
dworkiniano entende que os principios, ao lado das regras, sio também

fontes do Direito (BINENBOJM, 2001 apud OMMATI, 2004, p. 157)

capazes de modificar a interpretagio e o papel do juiz na aplica¢io juridica.

A concepgdo do Direito como integridade proposta pelo autor
norte-americano ¢ também a que se adequa melhor ao objetivo de
um Estado Democritico de Direito que busca a concretizagio de uma
sociedade plural, capaz de fornecer uma interpretacao a Constitui¢ao que
abranja os diversos grupos de cidadaos submetidos a ela e que, conforme j4
trazido, seja capaz de entrelagar o passado dos constituintes com o presente
e o futuro das préximas geragoes.

Embora Rosenfeld entenda que a identidade do sujeito
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constitucional se encontra em constante processo de reconstrugio e,
portanto, nunca definitiva ou completa, desenvolvendo-se em um espago
de hiato e auséncia, seu cardter é ainda indispensdvel (AZEVEDO,

COURA, 2011, p. 873).

Desse modo, os esforcos empreendidos pelo Supremo, a partir das
decisdes em comento, buscam tanto afirmar os direitos do grupo LGBTT+
quanto reconhecer neles sujeitos constitucionais a quem os preceitos e valores
estabelecidos na Lei Maior também protegem, em razao de terem estado
em situagao de “marginalidade constitucional” por se constituirem uma

minoria fora dos estratos de poder (AZEVEDO, COURA, 2011, p. 869).

A postura adotada pelo STF se caracteriza, portanto, como parte
da etapa de reconstrugao necessdria ao reconhecimento da identidade do
homossexual como detentor de direitos e nao mais como posto & margem
da identidade do sujeito constitucional brasileiro (AZEVEDO, COURA,
2011, p. 871). Hd um reconhecimento, também, de uma concep¢ao
constitucional que nio mais comporta os preceitos do que antes era
constituido como um “amdlgama normativo indiferenciado de religiao,
direito, moral, tradi¢do e costumes transcendentalmente justificados”

(CARVALHO NETTO, 2000, p- 4).
Michel Rosenfeld (2003, p. 29-30) entende, dessa maneira, que,

da perspectiva do constitucionalismo moderno, a ordem politica pré-
moderna podia evitar, sobretudo, a obsessio com a oposigio entre
0 ‘et ¢ o ‘outro’ & medida que ela era capaz de sustentar uma visio
unificada moldada pela religido, a ética ¢ as normas juridicas que
se apoiavam mutuamente ¢ que eram compartilhadas por todos. O
constitucionalismo moderno, por outro lado, nio pode evitar o
contraste entre o eu (se/fj e o outro como consequéncia do pluralismo
que lhe ¢ inerente.

A prépria Constitui¢io, ao estabelecer que os objetivos da Reptblica
sa0 “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao” prevé ao menos
uma intengio de abarcar sob o “guarda-chuva” constitucional aqueles
que sofrem preconceitos relacionados a orientagao sexual, a partir de uma
interpretagdo aberta do dispositivo constitucional (AZEVEDO, COURA,
2011, p. 869). A omissao do Estado, em decorréncia da mora legislativa para
a edigao de lei que criminaliza atos de homofobia e transfobia, qualifica-
se como um comportamento nocivo cuja gravidade politico-juridica ¢é
considerdvel, j4 que a Constitui¢io pode ser desrespeitada por inércia pelo
Poder Piablico quando nio hd a aplicagio, por auséncia ou insuficiéncia de
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medidas concretizadoras, dos postulados da Lei Fundamental (BRASIL,
2019).

A criminalizacio da homofobia e da transfobia, assim, se coaduna
com tal interpretagio e se mostra como uma forma de defesa do grupo
LGBTI+ contra os preconceitos e discriminagdes - uma atuagao positiva
do Supremo que reafirma um compromisso com os sujeitos homossexual
e transsexual. A evolu¢io da identidade do sujeito constitucional, ao
incorporar a identidade homossexual, longe de se estabilizar ou se fixar,
mantém-se aberta a um novo rearranjo e a um novo discurso constitucional

reconstrutivo (AZEVEDO, COURA, 2011, p. 880).

5 Consideracgoes finais

A identidade do sujeito constitucional tem inegdvel importincia
para se entender os objetivos e fundamentos da Constituigao e delinear os
contornos de prote¢io constitucional.

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal pela equiparagao
dos atos homofébicos e transfébicos ao crime de racismo deve ser
compreendida, portanto, como um movimento de inclusio de elementos
constitutivos da identidade do sujeito homossexual a identidade do sujeito
constitucional.

A prote¢ao juridica representada na forma da criminalizacao de
tais atos significa, na verdade, mais uma tentativa protagonizada pela
Suprema Corte de preencher o hiato que inexoravelmente acompanha a
identidade do sujeito constitucional. Embora em constante transformacao
e carente de reconstrugio, seu cardter ainda se faz imprescindivel.
Neste sentido, a equiparagio da homofobia e transfobia ao crime de racismo
langa novas luzes sobre o sujeito homossexual, retira-lhe das margens da
identidade do sujeito constitucional e lhe introduz no préprio corpus
constitucional. Ou seja, afirma um compromisso de garantia de direitos e
protegdo do grupo LGBTT+, historicamente vitima de violéncia motivada
por preconceitos e discriminagdes.

A identidade do sujeito constitucional brasileiro, porém,
permanecerd uma auséncia, uma lacuna a ser a todo instante preenchida
através do discurso constitucional, da interpretacdo e reinterpretagao das
normas constitucionais.

A criminalizagio da prética de atos homofébicos e transfébicos
consiste, na verdade, em mais um esboco de definicio de tal identidade,
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a qual deve se manter aberta 2 interpreta¢io para que possa dar conta do
pluralismo que marca de forma indelével as sociedades contemporaneas.
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Capitulo 9

A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO
INSTRUMENTO DE REDUCAO DAS
VULNERABILIDADES FEMININAS

Ana Clara Vasques Gimenez'

1 Introducao

partir de estudos sobre perspectivas de género, para compreensao

dos papéis sociais impostos e desempenhados pelas mulheres,
verifica-se ainda na atualidade a crescente violéncia psicoldgica sofrida pelo
publico feminino, que as conduz a vulnerabilidade econémica, dentre
tantas outras.

Rompendo paradigmas, as empresas tém demonstrado maior
interesse no impacto causado por suas atividades, além da necessidade de
evolugao para sustentar o negécio e acompanhar as exigéncias dos novos
consumidores.

A hipétese a ser demonstrada é se a func¢ao social da empresa tem
resultado em impactos positivos e eficazes na reducio das vulnerabilidades
que assolam o género feminino.

Portanto, o objetivo dessa pesquisa ¢ desenvolver uma pesquisa
bibliogréfica, por meio do método qualitativo, para fornecer uma visao
geral do estado da arte acerca das praticas desempenhadas pelas empresas e
sua fun¢io social, fornecendo insights para futuras pesquisas.

2 Direito e género

A Constituigao Federal de 1988 nio ¢ inovadora quando, ao tratar
dos Direitos e Garantias Fundamentais, inclui em seu primeiro capitulo o
artigo 5°, prescreve principios basilares para o exercicio de direitos e deveres
dos individuos, como a igualdade formal, qual seja, o reconhecimento de

1 Advogada. Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand.
Especialista em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina. Bolsista
pela Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES. E-mail:
anaclaravasquesgimenez@gmail.com
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que todos sao iguais perante a Lei.

Com o advento da Declaracio Universal de Direitos Humanos,
e de seus respectivos Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
e Pacto Internacional dos Direitos Econémico, Sociais e Culturais — os
quais formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos, a Organizacao
das Nagoes Unidas (ONU) em 1948, em um cendrio de pds-guerra,
compreende a relevincia dos direitos de terceira dimensao, tais como a
igualdade de género e a protecao dos mesmos para o desenvolvimento dos
Estados, projetando uma possivel redu¢io de conflitos.

Entretando, verifica-se no cendrio nacional o desequilibrio social
em funcio das tratativas de género, em especial aos direitos das mulheres,
atentando-se os pré-conceitos dos papéis a serem desempenhados por
mulheres e as respectivas consequéncias e desdobramentos das suas
desobediéncias.

Nessa l6gica bindria, enquanto sistema de género, sé6 hd duas
possibilidades de enquadramento do que pode ser considerado
“normal”, a mulher (género feminino) e homem (género masculino),
uma limitagio que implica sobretudo em desequilibrio de poder,
colocando a mulher em posicio de subalternidade e inferioridade

(Santos; Fiamengue, 2023, p. 9).

Ademais, os estudos sobre género e seus impactos nas massas,
na sociedade civil, tém demonstrado que a ignorincia, no sentido de
desinformagao, resulta em violéncias, limita¢oes pelo préprio Poder Publico
impostas para manutengao do status quo, objetivando o controle econémico
e intelectual de determinada classe em situagao de vulnerabilidade.

O pénico moral vinculado ao repudio a suposta “ideologia de
género” e por extensdo a qualquer manifestacdo contrdria ao sistema
heteropatriarcal, cristio e¢ moralista, no que diz respeito a género,
causa temor uma vez que essas representagdes sio irracionalmente
consideradas desviantes e ao serem reproduzidas e replicadas pela mass
midia despertam reagoes exageradas na populagio com consequéncias
deletérias, s vezes irreversiveis, resultando em estigmas indeléveis. Nao
surpreende, portanto, que a retérica do édio intrinseca as campanhas
vinculadas 4 suposta “ideologia de género”, gera debates violentos nas
redes sociais, estimula ataques sexistas, homofdbicos, transfébicos e até
ameacas de morte aqueles que se opoem A narrativa enviesada do termo

(Santos; Fiamengue, 2023, p. 13).

O discurso construido sobre as diferencas de género se traduz
em desigualdades sociais, por meio das relagoes de poder estabelecidas,
tendo em vista que os individuos em situagio de vulnerabilidade, no
presente estudo consideramos as mulheres, tém menos acesso aos meios
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de desenvolvimento pessoal e econdmico, assim, permanecendo em sua
qualidade de controle e submissao, conforme didlogos Judith Butler.

Considerando a 6tica da perspectiva de género, recai sob as
mulheres um maior niimero de responsabilidades, como os cuidados com
outros seres humanos e afazeres domésticos, um entendimento enviesado
nos costumes sociais.

Anilises mais recentes do tempo gasto em trabalho doméstico para
diversos paises mostram que, mesmo quando as mulheres ultrapassaram
a barreira da aceita¢io social e atuam no mercado de trabalho fora de
casa, ainda assim mantém seu papel de ‘dona de casa’, desempenhando
as tarefas domésticas. (Madalozzo; Martins; Shiratori, 2010, p. 5).

De acordo com as andlises de Madalozzo, Martins e Shiratori (2010,
p.9), as mulheres trabalham o dobro de horas por dia se comparadas aos
homens, diferenga que pode aumentar quando incluida a varidvel “nimero
de filhos”, independentemente de estarem ou nao participando do mercado

de trabalho.

Portanto, cabe a Ciéncia Juridica produzir e pesquisar as necessidades
que abarcam as mulheres em situa¢io de vulnerabilidade, tendo em vista a
condi¢ao importa pelo género, que resultem em Politicas Pablicas efetivas
que reduzam essa condi¢do, promovendo a igualdade material.

3 Gaslighting e violéncia financeira contra a mulher

E por meio das diferenciagoes entre seres humanos que surgem as
violéncias e exclusoes, nio como uma maneira de tratamentos diferenciados
que ensejam a acessao dos individuos culminando em sua inclusao.

As violéncias sio permeadas de imposi¢des que restringem o
exercicio pleno de direitos fundamentais. Tomando como ponto de
partida a violéncia psicolégica perpetrada em desfavor das mulheres,
forma de prejuizo em razio de género, refletindo em suas relagoes pessoais
e profissionais, na qual uma das consequéncias observadas ¢ a dependéncia
econdmico-financeira. O Guaslighting pode ser compreendido como uma
opressao a que estao sujeitas e foi assim

[...] batizado em virtude da violéncia trazida pelo filme Gaslight (1944),
¢ uma modalidade de violéncia psicolégica que se utiliza de jogo de
poder e manipulagio com a vitima com frases ditas pelo seu dominador,
como “estd louca?” “vocé estd inventando coisas.” (STERN, 2007,

p-12), buscando distorcer falas e situagoes para a vitima questionar
sua racionalidade e sua meméria, o que ocorre facilmente diante de



146 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

uma naturaliza¢io da domina¢io masculina no meio social (ARAUJO,
2008, p.3). Invalidadas pela sociedade e vitimas de uma violéncia de
que ndo possuem conhecimento, resta & comunidade se educar para a
igualdade de género, e ndo apenas ensinar e esperar que mulheres lutem
sozinhas contra o desconhecido (Smaniotto, 2023, p. 1).

Por vezes, o agressor se vale dessa conduta para impedir a vitima
de conduzir sua prépria individualidade, que pode ser praticada no
ambiente de trabalho, familiar, religioso, nos relacionamentos amorosos e
de amizades, com propésito de controle. Segundo o Férum de Seguranca
Pablica (2021), “[...] No Brasil, a violéncia de género mais comum ¢
aquela causada pelo parceiro da vitima, seja atual ou passado, podendo
se manifestar de diferentes formas: fisica, psicolégica, moral, sexual,
patrimonial”.

A pesquisa elaborada por Cerqueira, Moura e Pasinato (2019)
avaliou a relacao entre a insercao feminina no mercado de trabalho e os niveis
de violéncia doméstica no Brasil, para compreender se o empoderamento
econdmico das mulheres poderia aumentar seu poder de negociacio
nas relagoes familiares, assumindo papéis de maior destaque e controle,
reduzindo os abusos sofridos ou, em outra perspectiva, aumentando as
tensoes entre os conjuges, tendo em vista os 6nus transmitidos ao parceiro
e a visao pré-estabelecida das responsabilidades de cada género.

Por sua vez, as teorias feministas colocam forte énfase nos processos
de construgao histérica dos papéis sociais e das instituigdes sociais,
desprezando as decisbes individuais e o processo de barganha
intrafamiliar. Dentro dessas abordagens, a PEMT geraria fricgoes, uma
vez que o comportamento da mulher estaria se afastando do seu papel
social esperado, o que poderia ensejar violéncia psicolédgica e/ou fisica
(Cerqueira; Moura; Pasinato, 2019, p. 17).

As afirmacoes e didlogos ecivados de Guslighting reforcam as
insegurangas que constantemente atormentam individuos do género
feminino, desencorajando atitudes que possam retird-las da condi¢io de
vitima nestes relacionamentos, apenas para manter o consenso social de
submissao.

[...] Hetling (2000) cita como exemplos os valores culturais e religiosos,
pressio da familia, residéncia em comunidades rurais remotas ¢ medo
em relagio a sua prépria vida e dos filhos. A ameaga de morte é também
uma tdtica muitas vezes utilizada para evitar que a mulher abandone o
parceiro. Outra importante limitagio dos modelos econdmicos é que se
desconsidera o fato de que os abusadores sabotam o acesso & educagao,

a capacitagio profissional e & possibilidade de emprego das parceiras.
Um terceiro e importante ponto destacado por essa autora é que a
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separacdo ndo poée um fim ao processo de violéncia perpetrada pelo
ex-coOnjuge, como supdem implicitamente os modelos econémicos
(Cerqueira; Moura; Pasinato, 2019, p. 13).

Dentre as consequéncias geradas pelo atentado aos direitos das
mulheres, questoes de saide putblica podem ser destacadas como a busca
por tratamentos fisicos e psicolégicos, ambientes em que podem, ainda,
sofrerem re-vitimizacao pelo julgamento de profissionais da satide quando
Nnao maus-tratos.

Mulheres que sdo vitimas recorrentes de violéncia doméstica possuem
maiores chances de desenvolverem problemas cronicos de ordem fisica
e mental, que ndo apenas dificultam ou obstruem a sua participagio no
mercado de trabalho, mas criam outros lacos de dependéncia psiquica
com o parceiro, que dificultam a barganha e impoem obstdculos a
dissolu¢ao do casamento, conforme também notado por Hetling
(2000), Tutty e Goard (2002) e Ursel (2002). - Cerqueira, Moura ¢
Pasinato (2019) p. 13.

O Guslighting, como espécie de violéncia psicolégica contra a
mulher, restringe seus direitos por meio do controle emocional exercido
pelo agressor, impactando diretamente sua participagio no mercado
de trabalho, expondo-as a vulnerabilidade financeira e dependéncia
econdmica-emocional.

A complexidade da violéncia de género na sociedade contemporinea
se verifica no entrave entre agoes de empoderamento das mulheres, na
intengio e proporcionar sua independéncia financeira, que podem resultar
no aumento de prdticas abusivas por parte de seus agressores, ainda que
nao estejam mais presentes no ambiente hostil.

4 0 impacto da funcdo social da empresa: empoderamento e
combate as violéncias contra a mulher

As empresas dos mais variados seguimentos vém implementando
préticas de ESG — Environmental, Social and Governance, com pretensio
de impactar positivamente as comunidades a que se inserem, além de
cumprirem com a Agenda de Desenvolvimento Sustentdvel definida pela

ONU.

As acoes sociais desenvolvidas pretendem auxiliar no
desenvolvimento dos individuos, seja sob perspectiva econdmica,
educacional e empoderamento, como combate indireto as vulnerabilidades,
exclusdes e violéncias (especialmente as de género), por meio de agoes de
conscientizagao.
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Passamos a avaliar nossos investimentos voluntirios do Programa
Petrobras Socioambiental utilizando a metodologia SROI (Social Return
on Investment) — e sua variante de Analise Custo-Beneficio (ACB). Ela
converte em valores monetdrios a transforma¢io ambiental, social e
econdmica decorrente da implementagio dos projetos. Dessa forma, o
retorno social do investimento passa a ser quantificado monetariamente
conforme o impacto percebido pelas partes interessadas. Sendo assim,
o SROI informa exatamente qual foi o resultado do projeto, quais os
principais beneficiados e como esse beneficio ocorreu (Guedes, 2022,

s. p.)-
Nio obstante seja a inclusio de mulheres a0 mercado de trabalho
um desafio a ser superado, bem como a busca pela igualdade salarial e
geragdo de emprego digno, hd nas relagoes pessoais um impedimento até
mesmo para o exercicio dessas atividades, e tem como consequéncia a nao
habitualidade e, em cendrios mais positivos, empreendedoras individuas
em informalidade.

Entretanto, o apoio entre mulheres empreendedoras tem incentivo
do terceiro setor e, principalmente, entre si, adquirindo bens e servicos
dessas empresdrias em ascensio ao invés de maiores corporagoes.

[...] Sendo as mulheres as mais afetadas pelas contradicoes da
desigualdade de género, o trabalho das mulheres nas comunidades
contribui para a renovagio da agdo publica e politica na atividade
econdmica. As préticas de produg¢io, comercializa¢do, intercAmbio e
redistribui¢do, baseadas na solidariedade, podem ser encontradas em
quase todas as dreas da economia. (Soares, 2019, p. 78)

Tendo como base os propésitos constitucionais de desenvolvimento
social para promogio de justica e garantida de exercicio pleno dos
direitos fundamentais dos individuos e de grupos, as Politicas Puablicas
de incentivo aos pequenos empreendedores como o “Simples Nacional”,
e o reconhecimento aos demais tipos societdrios que desempenham de
maneira adequada a sua funcio social, por meio de beneficios tributdrios,
¢ possivel notar que o Estado brasileiro desempenha atividade de destaque
para redugio das vulnerabilidades quando atento.

Nesse sentido, a Nova Lei de Licitacoes demonstra ser instrumento
com grande impacto, através de agdes que incentivam o desenvolvimento
de agdes para equidade de género entre homens e mulheres, por empresas
que desejam fornecer produtos ou servigos ao governo federal, melhorando
as estruturas do mundo do trabalho.

Sao previstos na legislacio a possibilidade de exigir percentual

minimo de mulheres vitimas de violéncia doméstica como prestadoras do
servico ou fornecedoras de produtos, ou colaboradoras da empresa inscritas


https://www.idis.org.br/o-que-e-sroi-e-por-que-ele-e-util/
https://www.idis.org.br/o-que-e-sroi-e-por-que-ele-e-util/
https://www.idis.org.br/nota-tecnica-avaliacao-custo-beneficio/
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no edital, bem como o nivel de implementagao dessas agoes de equidade

poderd ser utilizado como critério de desempate durante o processo de
escolha destas empresas.

Art. 25. O edital deverd conter o objeto da licitagio e as regras
relativas & convocagao, ao julgamento, A habilitacao, aos recursos e as
penalidades da licitagdo, a fiscalizacdo e & gestao do contrato, A entrega
do objeto ¢ as condicbes de pagamento. [...] § 9° O edital poderd,
na forma disposta em regulamento, exigir que percentual minimo da
mio de obra responsdvel pela execucio do objeto da contratagio seja
constituido por: I - mulheres vitimas de violéncia doméstica; I -
oriundos ou egressos do sistema prisional (Brasil, 2021, grifo nosso).

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo
utilizados os seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

I - disputa final, hipdtese em que os licitantes empatados poderio
apresentar nova proposta em ato continuo a classificacio;

II - avaliagio do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a
qual deverdo preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para
efeito de atesto de cumprimento de obrigacoes previstos nesta Lei;

III - desenvolvimento pelo licitante de agdes de equidade
entre homens e mulheres no ambiente de trabalho, conforme
regulamento;

IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade,
conforme orientagdes dos 6rgios de controle (Brasil, 2021, grifo nosso).

Figura 1: Protocooperagio dos setores

Networking
e

Incentivos

F e Fiscais
/ Publicidade B
f/ Impacto \
: Social \
| Terceiro Administragio |
| Setor Desoneragio Publica |
\ da miquina /
piblica /
= = /

Fonte: Schaurich; Gimenez; Alonso, 2023, p. 19)
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E através de uma protocooperagio existente entre Poder Piiblico,
Empresas e Entidades do Terceiro Setor que podem ser atingidas as metas de
redugao das vulnerabilidades de género, com préticas de a¢oes sustentdveis
com resultados positivos para a sociedade civil.

5 Conclusao

As ciéncias sociais aplicadas, através da interdisciplinaridade, unem
esforgos para desenvolver métodos que reduzam as vulnerabilidades que
atingem o género feminino, mulheres cis e trans, com estudos sobre os
papéis sociais impostos.

A pritica de condutas classificadas como Guslighting integram os
verbos que descrevem agoes de violéncia psicoldgica contra a mulher, por
meio do controle emocional implicando em violéncia financeira, reduzindo
sua mobilidade até mesmo fisica, seu direito de ir e vir, e impactando nas
relacoes de trabalho.

Muito embora seja crescente o niimero de empresas desenvolvendo
agodes positivas para aconselhamento e empoderamento de mulheres vitimas
de violéncia, sua efetividade ainda se restringe a fato de a dependéncia
emocional e econémica impedi-las de transformarem suas rotinas.

Conclui-se pela elaboragio de Politicas Pdblicas que informem
desde os primeiros anos escolares acerca do combate a violéncia contra
as mulheres, esclarecendo quais condutas definiriam tais abusos, além
da conscientizagio sobre as responsabilidades de cada individuo nas
relagdes, sejam elas de foro intimo, trabalho, religiosas ou educacionais,
proporcionando a redugio das vulnerabilidades.

Ademais, a continuidade da pesquisa apresenta-se relevante para
compreender quais agoes e projetos poderao ser desenvolvidos por empresas,
com fundamento em sua fungao social, para efetivamente empoderar e
proteger mulheres que sofram violéncia.
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Capitulo 10

O INVESTIMENTO-ANJO COMO FORMA DE
CAPTACAO DE RECURSOS PELAS STARTUPS

Lucas Vinicios Cruz'

1 Introducao

Nos tltimos anos, as startups, que sao instituigdes projetadas para
criar produtos e servicos em condigoes de extrema incerteza,
estao, cada vez mais, dominando o cendrio empreendedor em escala
nacional e mundial. Em uma pesquisa realizada pelo ABStartups, apurou-
se que, no ano de 2019, existiam mais de 12.000 (doze mil) starzups no

Brasil (ABSSTARTUPS, 2019).

Ainda, em um relatério elaborado pela Funderbeam, que é uma
plataforma europeia de investimentos em starzups, constatou-se que hd, em
média, 05 (cinco) startups a cada cem mil habitantes na Europa. Apurou-
se, também, que, em paises especificos, este nimero é muito maior, como,
por exemplo, na Islandia, que chega a marca de 38 startups a cada cem mil

habitantes, e a Irlanda, em que hd 34 szarrups (FUNDERBEAM, 2017).

Estas empresas nascentes, que ainda estio em estégio inicial,
demandam, em um primeiro momento, investimento interno, através
do capital dos préprios sécios empreendedores. A medida que a startup
amadurece e se desenvolve, naturalmente, ela demandard mais recursos
financeiros para continuar progredindo. Porém, em um determinado
momento, além do aporte de capital, os empreendedores também
precisarao de mentores, isto é, pessoas que, com a sua experiéncia no
ramo do empreendimento, possam contribuir com o seu conhecimento,
networking, know-how e outras caracteristicas e contribui¢oes que vao além
do simples recurso financeiro. O investidor-anjo ¢ o investidor que atende
a estas peculiaridades.

Neste sentido, o objetivo deste artigo cientifico é fazer uma
andlise sobre o investimento anjo como forma de captagio de recursos

1 Mestre em Direito Privado pela PUC Minas (bolsista CAPES/PROEX TAXAS), DPds-
graduado em Direito de Empresa pela PUC Minas (especializagio). Advogado. E-mail: lucas@
mpaladvogados.com.br.
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e investimento em startups. Para tanto, serd feita uma breve explanacao
sobre o investimento anjo, abordando-se, inclusive, a Lei Complementar
155/2016 e o Marco Legal das Startups (Lei Complementar 182/21) para,
entio, constatar-se se o investimento anjo pode ser, ou no, uma boa forma
de captagio de recursos por parte das startups.

2 Breves ponderacoes sobre o investimento-anjo

Em que pese o investimento-anjo estar atualmente em voga no
ecossistema das szartups, a ideia desta modalidade de investimento nao ¢é
nova. De acordo com Lucas Caminha e Gustavo Flausino Coelho (2020,
p. 117), nos Estados Unidos da América, no inicio do século XX, existiam
pessoas detentoras de grande fortuna que investiam capital em produgoes
teatrais da Broadway, assumindo o risco do empreendimento e, para nao
perder o dinheiro investido, contribuiam com os organizadores dos eventos
através de mentorias, conselhos e networking para aumentar as chances de
sucesso do empreendimento. No mesmo sentido, destacam Oioli, Ribeiro
Junior e Lisboa (2019, p. 105), afirmando que a origem do investidor-anjo
seria nos mecenas dos primeiros filmes de Hollywood, na década de 1920,
que financiavam obras da ento nascente inddstria cinematografica.

Em um estudo realizado por Josh Lerner, Antoinette Schoar,
Stanislav Sokolinski e Karen Wilson, publicado na Harvard Business Review,
intitulado The Globalization of Angel Investments: Evidence Across Countries
(2016, p. 6), apurou-se que os investidores-anjo trazem impacto positivo
nas startups que sao por eles financiadas. De acordo com os autores, startups
que recebem aporte de investidores-anjos tem 14 a 23% mais chances de
sobreviver aos primeiros 03 (trés) anos. Este estudo também apurou que o
financiamento anjo aumenta a probabilidade de uma saida bem-sucedida
do investimento em 10 a 17% e, também, influencia significativamente a
capacidade de uma empresa obter financiamento posterior ao investimento
anjo’.

2 Our key findings from the analysis are twofold. First, angel investors have a positive impact on the
growth of firms they fund, both in terms of their performance and survival. Startups funded by
angel investors are 14% to 23% more likely to survive for the next 1.5 to 3 years and grow their
employment by 40% relative to nonangel funded startups. Angel funding affects the subsequent
likelihood of a successful exit, raising it by 10% to 17%. Having angel funding also seems to matter
significantly for the ability of a firm to obtain follow-on financing. This last result differs from
the earlier findings in Kerr et al. (2013), which showed that angel investments in the U.S boost
startups’ survival and performance, but do not impact their likelihood of future fundraising. This
result suggests that angel groups outside the U.S. serve as an important accreditation or gateway for
Jfollow-on funding. Risk capiral in the U.S. may be more abundant, and therefore startups have
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Percebe-se, assim, que o investimento-anjo ¢ de suma importincia
para o desenvolvimento e amadurecimento da szartup, bem como dos seus
fundadores e investidores.

O investidor-anjo, entdo, é o investidor, pessoa fisica ou juridica,
que, além de investir financeiramente na startup, também contribui para
o seu crescimento através do compartilhamento do seu conhecimento,
experiéncia e rede de contatos. Conforme Giulliano Tozzi Coclho e
Luiz Gustavo Garrido (2016, p. 116), os investidores-anjo “sao, em sua
maioria, empreendedores j4 experientes e que conquistaram o sucesso em
seus negdcios e passam a investir em empresas nascentes, fornecendo além
do capital financeiro, mentoria e networking qualificado”. Daf a expressio
“anjo”, que pressupoe uma boa pessoa, disposta a ajudar e auxiliar no que
for preciso.

No mesmo sentido, dissertam Oioli, Ribeiro Junior e Lisboa:

Usualmente, sio individuos que jd foram empreendedores bem-
sucedidos ou proﬁssionais com experiéncia em investimentos que
oferecem ao fundador da startup, além dos recursos financeiros, sua
contribui¢io pessoal para o negdcio, na forma de aconselhamento,
conhecimentos técnicos especificos ¢ acesso a rede de contatos do
investidor — por isso, sua denominacio como “anjo” em contraposicao
a um investidor ordindrio, cuja contribui¢do é puramente financeira
(OIOLI; RIBEIRO JUNIOR; LISBOA, 2019, p. 105).

Lucas Caminha e Gustavo Flausino Coelho definem os
investidores anjo como “pessoas fisicas de patrimonio considerdvel que
financiam startups de alto potencial via participagao societdria ou de divida
conversivel em participa¢do, atuando nessas startups como mentores da
equipe fundadora para aumentar a chance de sucesso do investimento”

(CAMINHA; COELHO, 2020, p. 118).

Esta costuma ser a primeira modalidade de investimento externo,
fora do circulo familiar e social dos empreendedores. Geralmente, as
startups investidas sao aquelas que nio estio maduras o suficiente para
receber aporte financeiro de algum fundo de venture capital. Como
explicam Oioli, Ribeiro Junior e Lisboa:

Usualmente, sio individuos que ji foram empreendedores bem-
sucedidos ou profissionais com experiéncia em investimentos que

oferecem ao fundador da startup, além dos recursos financeiros, sua
contribui¢io pessoal para o negdcio, na forma de aconselhamento,

many different avenues of obtaining their initial seed funding, including venture capitalists. As a
result, U.S. firms do not necessarily have to raise an angel round before getting funding from larger
players LERNER; et al, 2016, p. 6).
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conhecimentos técnicos especificos e acesso 2 rede de contatos do
investidor — por isso, sua designagio como “anjo” em contraposi¢io
a um investidor ordindrio, cuja contribui¢io ¢ puramente financeira.
Podem atuar, inclusive, formalmente como administradores das
empresas investidas, como diretores ou mebros de conselhos fiscal ou

de administracio (OIOLL; RIBEIRO JUNIOR; LISBOA, 2019, p.
105).
Henrique Avelino Lana e Eduardo Goulart Pimenta explicam que
a diferenca entre o investidor-anjo e um investidor tradicional é que, neste,
o investimento se limita a aplica¢io financeira, enquanto no investimento
anjo, também hd a troca de informacdes, compartilhamento de rede de
contatos, mentorias, ajuda e acompanhamento no desenvolvimento e
ampliacio do modelo de negécio da smrrup (LANA; PIMENTA, 2021,
p. 65).
Entende-se que esta ¢ uma modalidade de investimento completa,
jd que vai além do mero aporte financeiro. No ecossistema das startups, o
investimento anjo também ¢é conhecido como smart money (ou dinheiro
inteligente, da tradugdo livre), tendo em vista todo o conhecimento
agregado que acompanha o investimento.

Veja-se o que escreve Joao Kepler, um dos maiores investidor anjo

do Brasil:

A expressao smart money [...] é utilizada com recorréncia no mercado
de startups e ¢ definida para descrever o dinheiro inteligente que os
investidores aplicam. Além do investimento financeiro por si s6, os
investidores agregam outros valores — como: experiéncia, know-how,
insights sobre 0 modelo de negécio em 4reas cruciais da empresa [...].
Investidores que trazem smart money nio usam expressdes como “‘eu
acho”. “quero crer”, “provavelmente”, mas: “com base em minhas
experiéncias”, “eu acredito”, “conforme foi validado”, “segundo as
planilhas” (KEPLER, 2018, p. 31).

Acredita-se pertinente a afirmacio trazida por Lucas Caminha e
Gustavo Flausino Coelho (CAMINHA; COELHO, 2020, p. 119), no
sentido de que investidores-anjo investem o produto material e imaterial
dos seus sucessos passados para construir novos sucessos, em que o produto
material seria representado pelo aporte financeiro realizado e o produto
imaterial seria o conhecimento, experiéncia, rede de contatos etc.

E, justamente em razao deste produto imaterial que a presenca de
investidores-anjo em uma startup oferece mais seguranga e confiabilidade
na tomada de decisoes, tornando-se, inclusive, um empreendimento mais
atrativo para o mercado, principalmente para outros investidores e outras
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rodadas de investimento, quando a starzup estd apoiada por um investidor-

anjo de renome (FEIGELSON; NYBO; FONSECA, 2018, p- 97).

Um investidor—anjo nao precisa, necessariamente, investir apenas
em startups, isto é, nio ¢ o empreendimento que faz do investidor um
anjo, mas sim a sua caracteristica de contribuir com recursos financeiros
e a sua experiéncia. Inclusive, ¢ comum que investidores-anjo escolham
empreendimentos no mesmo ramo de atuagio que possuem experiéncia.
Porém, grande parte dos investidores-anjo, inclusive no Brasil, optam por
empresas nascentes que usam a tecnologia no seu modelo de negécio. Para
Lucas Caminha e Gustavo Flausino Coelho, o investidor-anjo é atraido por
startups de bases tecnoldgicas em razao da escalabilidade destas empresas,
bem como por precisarem de investimentos mais baixos ¢ demandarem
menor custo de produgio. Estes fatores levam ao que os autores chamam de
eficiéncia de capital, ou investimento eficiente (CAMINHA; COELHO,
2020, p. 122).

O procedimento para formaliza¢do de um contrato de investimento
anjo é complexo e seletivo, pois o investidor-anjo realiza uma selegao prévia
do empreendimento que receberd o investimento, isto é, o aporte nao ¢é
feito em qualquer starzup. Erik Frederico Oioli, José Alves Ribeiro Junior
e Henrique Lisboa (2019, p. 107-108) explicam que, geralmente, hd um
procedimento, conduzido pelo préprio investidor-anjo, com vérias etapas
anteriores ao investimento, que vao desde a busca e triagem de negdcios,
apresentagio do empreendimento pelos fundadores, due diligence® * e
negocia¢ao quanto aos termos e condigdes do investimento. Passadas estas
etapas pré-investimento, inicia-se a fase de formalizagao do investimento,
com a assinatura do contrato e a efetiva realizagio do aporte financeiro. Por
fim, inicia-se a fase pés-investimento, que consiste no acompanhamento
e apoio 2 startup, através de mentorias, conselhos, informagées, troca de
contatos etc.

3 De acordo com os autores, o due diligence é o procedimento de obtengio e verificagio de
informagoes sobre as smrsups investidas, bem como os seus fundadores e sécios. Este
procedimento inclui andlise de competidores, validagio do produto e aspectos de propriedade
intelectual, avaliacao da estrutura legal e societdria, aspectos financeiros, compliance, Referéncias
da startup e dos fundadores, etc. Os autores também destacam que, por estarem as szartups
ainda em fase inicial de desenvolvimento, o foco desta andlise ¢ o perfil dos fundadores, da
equipe ¢ a viabilidade do produto ou servigo desenvolvido pela starcup (OIOLIL; RIBEIRO
JUNIOR; LISBOA (2019, p. 108).

4 Para Sandro Mansur Gibran e Gabriel Jacobs de Oliveira: “Esta diligéncia prévia ou, em inglés,
due diligence é de extrema importincia para que as partes saibam exatamente o quanto deverao
desembolsar e (ou) receber pela operacio, bem como possam identificar a satide financeira da
outra parte ¢ (ou) possiveis riscos existentes na esfera trabalhista, tributdria, regulatéria e em

relagdes governamentais” (GIBRAN; OLIVEIRA, 2019, p. 126).
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Em contrapartida ao aporte financeiro, o investidor-anjo pode
optar por receber uma participagao societdria e se tornar sécio na startup,
movimento conhecido como equity ou, se preferir, apenas realiza a cobranca
do valor investido, com juros e correcao monetdria, apds determinado
periodo, caracterizando, assim, um titulo de divida.

Portanto, o investimento-anjo é importante para o desenvolvimento
e crescimento da striup, tendo em vista que, além do investimento
financeiro, os empreendedores também contardo com o investimento
técnico e intelectual do investidor, que, inclusive, poderd ter mais valor do
que o préprio investimento financeiro.

3 Aspectos legais do investimento anjo

No Brasil, a Lei Complementar 155/2016, que alterou a Lei
Complementar 123/2006, foi a primeira legislagdo nacional a tratar
expressamente do investidor-anjo. Posteriormente, o Marco Legal das
Startups (Lei Complementar 182/2021), que entrou em vigor em 01 de
junho de 2021, fez algumas alteragdes e inclusoes na legislacao destinada
ao investimento anjo, conforme foi explicado no capitulo 3.3 desta
dissertacao.

De acordo com a LC 123/06, a sociedade que se enquadra como
microempresa ou empresa de pequeno porte poderd admitir o aporte de
capital do investidor-anjo. Neste caso, o valor aportado nio integrard o
capital social da empresa, assim como nao serd considerado como receita
da sociedade. Além disso, o aporte deverd ser formalizado através de um
contrato de participagdo’, cujo prazo de vigéncia nio poderd ser superior
a 07 (sete) anos (artigo 61-A, caput e §1° e 5°, da LC 123/06). Como o
valor aportado pelo investidor-anjo nao integra o capital social e nao é
considerado receita da investida, independente do montante aportado, a
sociedade investida nao perderd a qualidade de microempresa ou empresa

de pequeno porte (FILHO; POIDOMANI, 2017, p. 34).

Eduardo Goulart Pimenta e Henrique Avelino Lana (2021, p. 61)
explicam que a LC 123/06 prevé requisitos formais para a caracterizagio
de um contrato de participagao atrelado ao investimento anjo. Assim, caso
estes requisitos nio sejam atendidos, estar-se-d4 diante de um contrato de
mutuo comum, nio de um contrato de participagio.

5  “Este contrato ¢ uma figura hibrida que agrega elementos de um titulo de divida e de uma

participacdo societdria na szarzup” (OIOLL; RIBEIRO JUNIOR; LISBOA (2019, p. 109).
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No mesmo sentido:

Para valer-se dos beneficios atribuidos pela Lei Complementar 155
mencionados acima, ¢ fundamental que o contrato de participagao
contemple todos os requisitos previstos nos artigos 61-A a 61-C da
Lei Complementar 123. A auséncia ou contrariedade a qualquer um
dos requisitos legais pode descaracterizar o contrato de participagao e
levar & perda dos beneficios legais, o que representaria grande ameaca
principalmente ao investidor, em razio do risco de nao ter assegurada
a blindagem patrimonial garantida por essa forma de investimento
(REIS, 2018, p. 115).

A Lei Complementar 155/2016 trouxe as caracteristicas de um
investidor anjo. Assim, de acordo com referida legislacdo, o investidor
anjo (i) serd uma pessoa fisica ou juridica; (ii) nao serd considerado sécio
nem terd qualquer direito a geréncia ou voto na administragao da empresa
investida; (iii) ndo responderd por qualquer divida da empresa, inclusive
em caso de recuperacio judicial, razdo pela qual a ele nio se aplica a
desconsideragao da personalidade juridica; e (iv) serd remunerado por seus
aportes, nos termos do contrato de participagdo, pelo prazo maximo de

cinco anos (artigo 61-A, §4°, da LC 123/06).

Estas caracteristicas também foram usadas para definir o investidor-
anjo, conforme artigo 2°, I, do Marco Legal das Startups, que dispoe que
o investidor-anjo é o “investidor que nio ¢ considerado sécio nem tem
qualquer direito a geréncia ou a voto na administragio da empresa, nio
responde por qualquer obrigagdo da empresa e é remunerado por seus
aportes’ .

José Luiz de Moura Faleiros Junior explica que nao responsabilizar
o investidor-anjo pelas dividas da startup é medida coerente e ldgica,
trazendo seguranca juridica ao investidor e equilibrio no ecossistema de
inovagao:

Tais previsoes estdo plenamente alinhadas ao que j4 se esperava da
nova lei ¢ a0 que j4 existia para a figura do investidor-anjo, ¢ revelam
o incremento da seguranca juridica para o investidor que deseje se
valer de algum dos instrumentos listados no artigo 5° da lei. Nao o
responsabilizar, por ndo ter ele qualquer ingeréncia sobre aadministracao
empresarial, ¢ medida coerente e 16gica; da mesma forma, impedir que
se lhe atinja eventual desconsideragio da personalidade juridica da
startup na qual investiu é medida que produz equilibrio no ecossistema

brasileiro de inovagao (FALEIROS JUNIOR, 2021).

Joao Glicério de Oliveira Filho e Isabella Lucia Poidomani explicam
as vantagens do investidor-anjo nao integrar o quadro societdrio da szartup:
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O fato de o investidor nio estar no quadro societdrio também lhe
beneficia por reduzir o risco de vulnerabilidade do seu patriménio
social perante as obrigacoes sociais, considerando o cendrio atual de
fragilidade da barreira que deveria ser a personalidade juridica. Nesta
pesquisa, também se compreende que tal fato nao beneficia apenas o
investidor, mas a sociedade como um todo, ao afastar impasses que
podem advir no momento de saida daquele que é s6cio, como a
dissolugio parcial da sociedade, o recesso, a exclusio. Sao todas situacoes
que demandam tempo, energia e capital da sociedade e a intengao com
a regulamentacio do investidor-anjo ¢ justamente possibilitar que o
empresirio de menor porte tenha forcas para alavancar a sua ideia
empreendedora (FILHO; POIDOMANI, 2017, p. 30).

O Marco Legal das Startups alterou o artigo 61-A, §4°, da LC
123/06. Ap6s o MLS, ainda que nio seja considerado sécio e nao tenha
direito de voto ou geréncia, passou-se a permitir a possibilidade do
investidor-anjo participar nas deliberagoes da sociedade investida em cardter
estritamente consultivo (artigo 61-A, §4°, I, LC 123/06). Além disso, de
acordo com o inciso III, do §4° do mesmo artigo 61-A, aumentou-se,
de 05 (cinco) para 07 (sete) anos, o prazo méximo que o investidor-anjo
poderd ser remunerado por seus aportes.

De acordo com Filho e Poidomani (2017, p. 33), este prazo
foi inserido na legislagao pois o investimento anjo foi criado para ter a
caracteristica de ser um investimento transitdrio, isto ¢, de médio ou longo
prazo, mas nio por prazo indeterminado.

A novidade estd prevista nos incisos IV e V, do §4°, do artigo 61-
A, da LC 123/06, que passaram a prever, expressamente, o direito do
investidor-anjo exigir dos administradores da sociedade investida, as contas
justificadas de sua administragao e, anualmente, o inventdrio, o balango
patrimonial e o balanco de resultado econdémico, bem como o direito de
examinar, a qualquer momento, os livros, os documentos ¢ o estado do
caixa e da carteira da sociedade, exceto se houver pactuagio contratual que
determine época prépria para isso.

Ainda sobre o que prevé a LC 123/06, o investidor-anjo terd direito
a remuneragao correspondente aos resultados distribuidos, conforme
contrato de participagio celebrado (artigo 61-A, §6°, da LC 123/06).
Antes da entrada em vigor do Marco Legal das Startups, a remuneracio do
investidor-anjo nao poderia exceder 50% dos lucros da sociedade investida.
Com a entrada em vigor da LC 182/2021, a nova redagao do artigo 61-
A, §6°, da LC 123/06 excluiu este limite para a remuneragao periédica
do investidor-anjo. Além disso, o mesmo dispositivo passou a prever a
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possibilidade de conversao do aporte de capital em participacio societdria.

O investidor-anjo somente poderd exercer o direito de resgate
depois de decorridos, no minimo, dois anos do aporte de capital, ou prazo
superior estabelecido no contrato de participagao, ocasido em que os seus
haveres serao pagos de acordo com a situagio patrimonial da sociedade
(LANA; PIMENTA, 2021, p. 66), nao podendo ultrapassar o valor
inicialmente investido, devidamente corrigido. Porém, isso nio impede
a transferéncia da titularidade do aporte para terceiros, desde que haja
consentimento dos sécios da starzup investida, salvo convenc¢io contratual
expressa em contrdrio (artigo 61-A, §§7°, 8° ¢ 9°, da LC 123/06).

Em contrapartida, caso os sécios da startup investida decidam
pela venda da empresa, o investidor-anjo terd direito de preferéncia na
aquisi¢do, bem como direito de venda conjunta da titularidade do aporte
de capital, nos mesmos termos e condicoes que forem ofertados aos sécios

(artigo 61-C, da LC 123/00).

Importante ressaltar que o investidor anjo pode optar por formalizar
o investimento através de outras espécies de contrato, diferentes do
contrato de participagao previsto na LC 123/06, como, por exemplo, um
investimento formalizado através de um contrato de mutuo conversivel
em participagio. Isso se dd porque a LC 123/06 apenas cria uma nova
opgdo de formalizagao do investimento, nio proibindo as ji existentes
(CAMINHA; COELHO, 2020, p. 252). Assim, caberd as partes, no
momento das tratativas, optarem por um contrato de participagio de
acordo com a LC 123/06, ou por um contrato de métuo comum.

Para Oioli, Ribeiro Junior e Lisboa (2019, p. 109), a legislacao
aplicdvel ao contrato de participagio para investidores-anjo teria adentrado
naesfera daliberdade negocial das partes, pois tornou-se obrigatérios termos
que poderiam ser deixados para a livre negociacao das partes (investidor e
fundadores), como, por exemplo, o direito de venda conjunta.

Odutra critica feita pelos autores ¢ em relagio a tributagio, jd que a
participacao do investidor-anjo nos resultados da szartup investida estaria
sujeita a incidéncia de imposto de renda com aliquotas equivalentes aquelas
aplicdveis a investimentos de renda fixa, conforme Instru¢io Normativa da

Receita Federal do Brasil n. 1719, de 21 de junho de 2017, o que poderia

6 Instrugio Normativa da RFB n. 1719/2017. Art. 1°: Esta Instru¢io Normativa dispoe sobre a
tributacdo dos rendimentos decorrentes dos contratos de participagdo com aportes de capital
efetuados nos termos do art. 61-A da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006, pelos denominados investidores-anjo, para incentivar as atividades de inovagio e os
investimentos produtivos em sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de
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contribuir para o desestimulo nesta modalidade de investimento.
Sobre este assunto, explicam Feigelson, Nybo e Fonseca:

Neste sentido, a Receita Federal considera que hd tributagio da renda
em dois momentos: na remuneracio periddica e no resgate, previstos
nos §§6° e 7° do art. 61-A da LC n. 123/2016. Em ambos os casos,
o imposto serd retido na fonte (IRRF) e terd aliquota regressiva, de
acordo com o prazo do contrato. Dessa forma, incidem as aliquotas de:
(i) 22,5%, em contratos de participacio com prazo de até 180 dias; (ii)
20%, em contratos de participagio com prazo de 181 dias até 360 dias;
17,5% em contratos de participagio com prazo de 361 dias até¢ 720
dias; ¢ 15% nos contratos de participacido com prazos Superiores a 720
dias. Importante ressaltar que, na remuneracio, o tributo incidird sobre
o valor da remuneracio em si; no caso de resgate, a base de cdlculo
serd a diferenca positiva entre o valor efetivamente aportado e o valor
atualizado no momento do resgate, se houver (FEIGELSO; NYBO;
FONSECA, 2018, p. 135).
Portanto, o investimento anjo, independentemente da maneira
que seja formalizado, isto ¢, se através de um contrato de participagio ou
um contrato de mutuo, ¢ de suma importincia para o desenvolvimento e

amadurecimento da startup.

4 Consideracgoes finais

Este trabalho nio pretende esgotar o tema. Trata-se de reflexoes
construtivas, académicas e nao definitivas, mas que procuraram ser expostas
de forma técnica, objetiva, completa e fundamentada.

O objetivo deste artigo cientifico foi fazer uma andlise sobre o
investimento anjo como forma de captacio de recursos e investimento em
startups, para, entao, constatar-se se o investimento anjo pode, ou nao, ser,
uma forma de captagio de recursos vantajosa para as startups.

Apés analisar a bibliografia consultada referente ao tema, bem
como as principais legislacoes atinentes ao investimento-anjo, consistentes
na Lei Complementar 155/2016 e¢ o Marco Legal das Startups (Lei
Complementar 182/21), conclui-se que o investimento-anjo ¢ de suma
importincia para o desenvolvimento e crescimento da szartup, tendo em
vista que os empreendedores, além de receberem o aporte financeiro do
investidor, também encontrario um mentor com conhecimento técnico e
prético sobre empreendedorismo, que poderd agregar ainda mais a starzup
e aos empreendedores.

pequeno porte.
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Capitulo 11

A CONQUISTA DO DIREITO AO SUFRAGIO
PELA MULHER BRASILEIRA E A VIOLENCIA
POLITICA

Caroline Fockink Ritt!
Eduardo Rit?’

1 Introducao

presente texto fard uma narrativa histérica, das conquistas dos

direitos pelas mulheres brasileiras, desde meados do século
XIX, desde o direito a educagio até finalmente, o direito ao sufrdgio.
Destaca-se que as pioneiras na defesa dos direitos da mulher, no Brasil,
apostavam na educagao como sendo a chave para a emancipagio feminina,
como também a de oportunidade de melhora do status social feminino, até
a mulher conseguir conquistar direitos como ao sufrdgio.

Com relagao ao sufrdgio, serd feita uma andlise, ainda que superficial
e sem a possibilidade de esgotar o assunto, sobre a violéncia politica que é
cometida contra a quando ambiciona ocupar espagos de poder na politica.
Estudo da Lei 14.192/21 que definiu a violéncia politica, criminalizou
comportamentos e trouxe intiimeras implicacoes legais quando este tipo de
violéncia de género acontece.

2 A realidade social das mulheres brasileiras em meados do
século XIX

Observa-se que, em meados do século XIX, o império brasileiro
era de apenas sete milhoes de pessoas as quais ficavam distribuidas em
trés milhas quadradas na metade oriental da América do Sul. Na época, a

1 Advogada. Doutora em Direito. Pés doutoranda em Direitos Fundamentais, na PUC do RS.
Professora de direito penal no curso de direito da Universidade de Santa Cruz do Sul, RS.
E-mail: carolinefritt@gmail.com

2 Promotor de Justica. Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul/RS (UNISC).
Promotor de Justica em Santa Cruz do Sul/RS. Professor de Processo penal na referida
universidade. E-mail: eduardoritt@gmail.com
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sociedade brasileira era altamente estratificada e a economia dependente
do trabalho escravo. A maioria da populagio, que era etnicamente muito
diversificada, permanecia concentrada na costa, vivendo e cultivando a
terra de forma primitiva. O esteredtipo comum da familia da época era
a patriarcal, onde havia um marido autoritdrio, cercado de concubinas
escravas, que dominava os filhos e sua mulher que era muito submissa.
A mulher era uma criatura passiva e indolente que vivia enclausurada em
casa, tinha muitos filhos e acabava sendo muito severa com os escravos.

(HAHNER, 2003. p. 36-40)

Mary Del Priore (1999, p. 38-39) observa que vdrios “manuais de
casamento”, que foram escritos, na época, em Portugal, recomendavam o
matrimdnio entre individuos da mesma situa¢io social como uma medida
de garantir a harmonia entre os conjuges. Mas o casamento legal era raro
entre as classes mais baixas ou que fossem racialmente heterogéneas. Nao
predominava af a familia patriarcal ou extensiva — embora a Igreja Catélica
condenasse a ocorréncia comum da concubinagem e ilegitimidade, os
pobres ndo eram capazes de cobrir o custo de um casamento religioso
legitimo.

Com relagao ao casamento, apds a sua celebragio, a mulher passava
da autoridade soberana do pai, para a autoridade do marido, a quem
permanecia submissa. A mulher casada tinha de se submeter a autoridade
do marido nas questoes relativas 2 educagdo, a criacdo e ao local de
residéncia dos filhos. Na explicagao de Peixoto (1944, p. 317-318), a vida
conjugal seria feliz se as mulheres pudessem aprender a tratar os maridos
como tratam aos outros homens. A regra geral é esta: elas sacrificam tudo
aos noivos; depois, sacrificam os maridos a tudo. Assim, conseguir a felicidade!
Amém.

Era considerado um verdadeiro crime uma mulher ser alfabetizada,
pois se a mulher soubesse ler e escrever ela seria capaz de receber cartas de
amor. Assim, uma quadrinha popular da época, citada por Hahner (2003,
p. 57) definia claramente o que uma mulher deveria ou nio aprender,
para assim cumprir seu principal papel na sociedade que era o de ser mae,
dona de casa, ou seja, uma mulher do lar, de familia: “Menina que sabe
muito, E menina atrapalhada, Para ser mae de familia, Saiba pouco ou
saiba nada.” A educagio das meninas sempre foi somada a antiga ideia
de educa¢ao doméstica e a escolaridade destinada as mulheres nio era a
mesma destinada aos meninos. Tal fato era retratado perfeitamente num
provérbio portugués, aplicada as mogas de classe alta brasileira, que dizia
que “uma mulher é suficientemente educada quando pode ler com propriedade
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seu livro de oragoes e sabe como escrever a receita de geleia de goiaba; mais do

que isso poe o lar em perigo”. (EXPILLY, 1935, p. 401).

3 A conquista do sufragio: aspectos historicos

Com a questao da emancipagao feminina, era cada vez maior o
numero de mulheres que conseguiam ingressar em campos profissionais de
prestigio. Nao tardou para que comegasse outra discussao: a de igualdade
politica. Observa-se como uma consequéncia natural que, quanto mais
a mulher se distanciou do papel doméstico, que até entdo era o unico
que ela podia exercer, por imposi¢ao, maior era a oposi¢ao masculina que
encontravam nessa caminhada de lutas e conquistas por sua emancipagio.

No Brasil, o direito ao voto permanecia uma forma de manifestagao
politica proibida para as mulheres. O direito de voto, entre os homens,
também era extremamente limitado, pois esse direito se tornou possivel
para os homens analfabetos, somente apés a aboli¢io da escravatura, em
1888, e com o advento da Republica, em 1889. Poucos homens votavam no
Brasil, e a generalizacao desse direito nio parecia uma questao importante,
pois as mudancas de governo muito pouco afetavam a vida das mulheres.

(HAHNER, 2003, p. 160)

A resisténcia masculina ao voto feminino mostrou-se dificil de
contra-atacar. O argumento contrdrio baseava-se na concepg¢ao da soberania
dos homens sobre a familia e dos tradicionais deveres das mulheres, de
cuidado com o lar doméstico, de dedicacio exclusiva com a maternidade.
Os homens defendiam que & mulher nio cabia o trato de questoes
politicas. Um ano apds a queda da Monarquia, o regime republicano
provisério chefiado pelo Marechal Manuel Deodoro da Fonseca chamava
um congresso constituinte a restabelecer a na¢io sobre uma base legal,
para isso deveria ser elaborada uma constitui¢ao republicana para o Brasil
elegendo um presidente e vice-presidente.

As defensoras dos direitos femininos, no Brasil do século XIX,
acreditavam no progresso e extrafam inspiragio e promessa de sucesso
futuro das conquistas femininas nos outros paises. Apesar da oposicio
masculina, da indiferenca das outras mulheres e nos limites de aceitacio das
suas proprias ideias, tinham convic¢ao da importancia de sua causa e de seu
eventual sucesso. Pregavam a confianca nas mulheres e nas potencialidades
de que eram possuidoras. Durante o século XIX, aumentou o nimero de
mulheres brasileiras que recebiam alguma instrugao, abrindo-se finalmente
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para elas as portas das institui¢oes de ensino superior. Mas foram poucas as
mulheres as quais ingressaram e tiveram sucesso em profissoes de prestigio e
ditas tradicionalmente masculinas, como Direito e Medicina. (HAHNER,

2003, p. 171)

No inicio da segunda década do século XX, no Brasil, as acoes
feministas proliferavam rapidamente. Era crescente o apoio as lutas para
que ocorressem melhoria da situagao social, civil e politica. As mulheres se
sentiam estimuladas a investigar sobre seus direitos e debater os préprios
problemas, especificando bem quais suas reivindicagdes. A conquista do
direito ao voto pelas mulheres em alguns dos mais importantes paises da
Europa, logo apés a I Guerra Mundial, ajudou essa mesma causa no Brasil,
pois a defesa de tal direito passou a ser bem aceita nos circulos da elite
nacional.

O exemplo das nagdes avangadas e os elos pessoais que as feministas
brasileiras estabeleceram com as principais lideres do movimento sufragista
internacional, impulsionaram a formagio de organizagoes oficiais dos
direitos femininos no Brasil. As novas associagdes, dirigidas pelas mulheres
urbanas beneficiadas com os avancos da educagao feminina no final do
século XIX também forneciam a um ntimero cada vez maior de brasileiras
um canal de expressdo, enquanto ajudavam a criar uma arena politica para
as mulheres.

3.1 Finalmente: o direito ao sufrdgio

O direito de voto tornou-se o foco da atividade feminista nos anos
20. As feministas brasileiras montaram uma excelente campanha sufragista
que acabou atingindo seu objetivo em 1932, apenas uma década depois
da fundacio da Federacio Brasileira pelo Progresso Feminino. As lideres
femininas acreditavam que a chave das futuras conquistas estava no poder
do voto. Observa-se que as lideres do movimento sufragista brasileiro
desejavam reformar, muito mais do que reestruturar radicalmente o
sistema politico e social do Brasil. Ao contrdrio do que ocorreu em outros
paises, buscavam unir-se ao sistema como participantes iguais, para assim
melhoré-lo, e nao para subverté-lo.

Na segunda década do século 20, um moderado movimento
feminista passou a ser aceito no Brasil. Novos jornais feministas sem
qualquer cardter radical surgiam nos principais centros urbanos, assim
como algumas organizacdes feministas. O direito a voto era objeto de
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discussoes mais favordveis e, com toda a liberdade, jd podia ser defendido,
formal ou informalmente. Alguns brasileiros argumentavam até que
a maternidade podia ser incompativel com o exercicio das profissoes
masculinas, de acordo com alguns escritores, mas nio o era com o voto,
afinal, votar nao afastaria as mulheres de suas casas por um tempo muito

longo. (HAHNER, 2003, p. 276-277).

No final de agosto de 1932, o governo langou, para grande desgosto
e talvez surpresa da FBPE, (Federacio Brasileira pelo Progresso Feminino)
um cédigo eleitoral provisério que dava direito restrito de voto, apenas a
algumas mulheres: as vidvas, com renda prépria, e também as solteiras e
casadas, mas somente as que obtivessem permissao de seus pais e maridos,
respectivamente. Contestando, por insuficiente, esse cédigo provisério, a
FBPF e outros grupos feministas, tais como a Alianga Civica das Brasileiras
e a Alianca Nacional das Mulheres, organizaram uma campanha para que
removessem as restricdes do Cddigo antes que fosse adotado. Algumas
lideres encontraram-se com Getulio Vargas e a aprovagao desse governante
estadista, em ocorrer o sufrdgio feminino universal, foi decisiva.

Em 24 de fevereiro de 1932, o novo Cédigo deu amplo direito de
voto as mulheres, sob as mesmas condi¢oes dadas aos homens, ou seja,
analfabetos de ambos os sexos permaneciam sem poder votar. Assim, o
Brasil tornou-se o quarto pais do hemisfério ocidental a garantir o voto as
mulheres, logo depois do Canadd, dos Estados Unidos e do Equador.

A campanha sufragista no Brasil nunca se tornou um movimento de
massas, mas, apesar disso, teve o mérito de se caracterizar por sua excelente
organizagio, bem maior do que a maioria dos movimentos semelhantes que
a seguiram na América Latina. (HAHNER, 2003, p. 332-333). Observam
Maria Ligia Prado e Stella Scatena Franco (2012, p. 194-195), que politica
nao se restringe a esfera do Estado e de suas institui¢oes. Ela atravessa os
dominios da vida cotidiana e se encontra presente nas relagdes variadas
que se estabelecem entre os individuos, incluindo aqueles entre homens e
mulheres. Da mesma forma, também hd politica nas representagoes e nas
simbologias as quais sdo elaboradas pelos diversos grupos sociais, como
também nas manifestacoes, tanto espontineas, quanto nas organizadas.

Apbés a promulgagio do Cédigo de 1932, as brasileiras alfabetizadas
buscaram acesso ao voto e, ligadas a0 movimento sufragista, buscaram
a garantia imediata do direito adquirido. O voto era uma forma, um
instrumento que, sendo bem usado, ajudaria a melhorar a situacao da
mulher. Assim, outra forma de influenciar os resultados sobre a Carta
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Magna seria a de participar de sua redagao.

As mulheres elegeram para participar da comissao da redagao do
texto constitucional, convidadas por Gettilio Vargas, Bertha Lutz e Natércia
da Silveira, que se uniram 2 Comissdo. Dessa forma, a Constituigao de
1934 confirmou a vitéria feminina de 1932 e expressamente garantiu o
voto para as mulheres. A nova constituicado também estendeu a mulher
direitos politicos, de cidadania, assim como de nacionalidade idénticos aos
do homem. Nao apenas as mulheres casadas com estrangeiros manteriam
a sua nacionalidade — questao importante para as feministas em muitos
paises -, mas a nacionalidade poderia ainda ser transmitida igualmente pelo
pai ou pela mie aos filhos. Servidores publicos recebiam especial atengio
na Constitui¢do brasileira de 1934, com ambos os sexos igualmente
capacitados para assumir posigoes no governo, mas as mulheres servidoras
publicas nao podiam ser demitidas simplesmente por se terem casado,
bem como a elas asseguravam-se, ainda, trés meses de licenca remunerada
na gravidez. Como tinham pedido as organizagées femininas, ficavam
expressamente isentas do servico militar, quando o ministro da guerra

tentava inclui-las. (HAHNER, 2003, p. 350)

Com o voto, as mulheres ndo podiam ficar excluidas do processo
politico. Da mesma forma, sua base doméstica estabelecida permanecia
firme. Nos anos 30, as mulheres instruidas do Brasil tinham alcancado o
grau de instrugio de participagao que ambicionavam. Conseguiram acesso
a respeitdveis posicoes profissionais assim como o direito ao voto. Sem ser
radicais em seus objetivos, nem agressivas em suas tdticas, as mulheres que
queriam o direito ao sufrdgio, queriam alguns dos direitos exercidos pelos
homens de sua propria classe. Nao desejavam revolucionar a sociedade
ou reestruturar a familia. Desde a col6nia, temos vozes femininas que
preconizaram a Aboli¢ao da Escravatura, a instauracio da Republica e a
introdugio do sufrdgio universal. O direito a cidadania politica, ou seja, o
direito a voto, é alcangado pelas brasileiras em 1932, antes de vérios paises

da Europa, como Franga e Itdlia. (GIULANI, p. 2010, p. 644)

O voto sé se torna direito nacional em 1932, mas foi sé em 1965 que
os direitos e obrigagoes eleitorais foram igualados entre homens e mulheres.
A primeira prefeita brasileira foi eleita em 1928 em Lages (RN). Em 1934
vé a primeira deputada federal mulher, Carlota de Queirds, e o Senado s6
veria suas primeiras parlamentares mulheres em 1990. Em 1994, Roseana
Sarney ¢ a primeira mulher escolhida pelo voto popular para chefiar um
Estado, o Maranhao. Em 2011, a primeira mulher presidenta do Brasil,
Dilma Rousseff, tomou posse. E, no Parlamento, foram eleitas as primeiras
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vice-presidentas da Cimara dos Deputado e do Senado. Observa-se Sodré
(2018, https://politica.estadao.com.br) que sao pelo menos 140 anos de
histéria de luta pela participagio politica das mulheres no Brasil e ainda
temos muito caminho a percorrer.

4 Violéncia politica com relagao as mulheres

A violéncia politica é definida como sendo a agressio fisica,
psicolégica, econdmica, simbélica ou sexual contra a mulher, com a
finalidade de impedir ou restringir o acesso e exercicio de fun¢oes publicas
e/ou induzi-la a tomar decisées contrdrias a sua vontade. Inclui-se nesta
concepgao as eleitas, as candidatas aos cargos eletivos, as ocupantes de
cargos publicos, as dirigentes de conselhos de classe, de empresas estatais
e das entidades de representagao politica. Em suma: atos sistémicos de
violéncia com o objetivo de excluir a mulher do espaco politico. E uma
das causas da sub-representagao. (2024, MINISTERIO DOS DIREITOS
HUMANOS E DA CIDADANIA, https://www.gov.br/)

Nas licoes do Tribunal Regional Eleitoral-PR ( 2024, TRIBUNAL
REGIONAL ELEITORAL -PR; https://www.tre-pr.jus.br) a violéncia
politica pode ocorrer de forma aberta ou velada, para atingir finalidades
especificas. E utilizada para deslegitimar, causar danos, obter ¢ manter
beneficios e vantagens ou violar direitos com fins politicos. Desse modo,
afeta a prépria democracia.

Sao tipos de violéncia politica: a) violéncia politica simbdlica, como
por exemplo: inexisténcia de banheiro feminino no plendrio do Senado
Federal até 2016; falta suporte para as maes, ber¢drios e regras regimentais
relacionadas a licenga maternidade no Congresso Nacional. b) Violéncia
politica psicolégica, como, por exemplo: interrupgao frequente de fala
em ambientes politicos; evidente dispersio dos interlocutores; a clara
sinalizacao de descrédito; desqualificagao: induz a pensar que nio possui
competéncia para a questdo; a classificacio da mulher como histérica; a
difamacio; a intimidagao: que inclui agressividade de gestos e palavras;
as ameacas; ¢) violéncia politica econémica: quando, por exemplo, os
recursos do fundo partiddrio sao destinados de forma desproporcional,
excluindo mulheres da distribui¢ao; d) violéncia politica sexual: quando
ouvimos comentdrios relacionados ao corpo da mulher, sensualizando e
estereotipando; e quando acontece o assédio sexual; e) violéncia politica
fisica: quando acontece , por exemplo: atos de empurrar, bater, esbofetear

e jogar objetos. (2024, MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS E
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DA CIDADANIA, https://www.gov.br/)

Observam Danielle Gruneich e lara Cordeiro ( 2024, Opinido:
Violéncia politica contra a mulher e Lei n° 14.192 (conjur.com.br) que
as mulheres sofrem violéncia politica j4 durante a companha, mas ¢é
quando as mulheres sdo eleitas é que a violéncia fica ainda mais evidente.
Casos de calinia e difamagio, na atualidade, ganham uma dimensao
ainda maior, com o uso das redes sociais e internet. As mulheres, mesmo
eleitas, nao sio indicadas como titulares nas comissoes, nem lideres dos
seus partidos ou relatoras de projetos importantes, que trardo notoriedade.
Também sao constantemente interrompidas quando defendem suas
ideias politicas, nao sao chamadas para debates que nio sejam ligados
ao cuidado ou questionadas sobre suas roupas, aparéncia fisica ou peso,
como se essas caracteristicas influenciassem no exercicio do mandato ou da
funcao. As mulheres também sao constantemente questionadas sobre seus
relacionamentos e sexualidade, além de serem taxadas com “mds maes”, jd
que ndo estdo em casa cuidando dos filhos, mas atuando politicamente.

Apontam as referidas autoras vérios aspectos que contribuem para
a representa¢ao politica minoritdria das mulheres, dentre eles a violéncia
politica, lembrando que sio as mulheres a maioria que justamente sao a
maioria populacional no Brasil. Umas das causas da sub-representacio
das mulheres nos espagos de poder de decisao e nos espagos politicos ¢
justamente a violéncia de género. As mulheres sofrem a violéncia antes de
concorrer, quando estao concorrendo e quando estio eleitas.

4.1 Importancia da Lei 14.192/2021 com relagdo a violéncia politica

Foi em 4 de agosto de 2021, foi sancionada a Lei 14.192 de 2021,
que estabeleceu vdrias disposi¢oes (normas) para prevenir, reprimir e
combater a violéncia politica contra a mulher durante as elei¢oes e no
exercicio de direitos politicos e de fung¢des publicas. A lei teve origem no
projeto de lei 349/2015, da deputada licenciada Rosingela Gomes, no
Republicanos do Rio de Janeiro. O texto foi aprovado pela Cimara dos
Deputados em dezembro de 2020 e pelo Senado Federal em julho de
2021. (2024, https://www2.camara.leg.br/a-camara).

A lei, para enfrentar as prdticas nocivas de violéncia politica,
conceituou a violéncia politica em seu artigo 3°:

Art. 3° Considera-se violéncia politica contra a mulher toda agio,
conduta ou omissio com a finalidade de impedir, obstaculizar ou
restringir os direitos politicos da mulher.
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Pardgrafo tnico. Constituem igualmente atos de violéncia politica
contra a mulher qualquer distingao, exclusio ou restricio no
reconhecimento, gozo ou exercicio de seus direitos e de suas liberdades
politicas fundamentais, em virtude do sexo.
A referida lei tem como objetivo prevenir, reprimir e combater
a violéncia politica que acontece contra a mulher, nos espacos que sio
relacionados ao exercicio de seus direitos politicos e de suas fungodes
politicas. Com o objetivo de assegurar a participagao de mulheres nos
debates eleitorais, dispoe de crimes de divulgagao de fato ou video com
contetdo inveridico no periodo de campanha eleitoral.

De forma incisiva aponta a lei em seu artigo 2° que, para
cumprimento dos fins propostos, reafirma a garantia dos direitos de
participagao politica da mulher, a vedagio de priticas de discriminacio
e de desigualdade de tratamento em virtude de sexo ou de raga, tanto
no acesso das instincias de representagio politica como no exercicio de
funcoes publicas. Are. 2° Serdo garantidos os direitos de participacio politica
da mulber, vedadas a discriminagdo e a desigualdade de tratamento em virtude
de sexo ou de raga no acesso as instdncias de representagio politica e no exercicio
de fungoes piiblicas.

Ela também trouxe a inclusio de dispositivos no Cédigo Eleitoral,
com a atualizagao do tipo penal de “divulgacio de fatos inveridicos”, no
artigo 323’ do respectivo Cédigo. Atualmente, este crime nio estd restrito
apenas a propaganda eleitoral, mas também aquelas divulgagoes que
acontecem durante o periodo de campanha eleitoral em outros meios.
Atualizou o tipo penal quando acrescentou como crime (art. 323, § 1°%)
no Cédigo Eleitoral quem produz, oferece ou vende video com contetido
inveridico acerca de partidos ou candidatos. Incluiu causa de aumento de
pena, de um tergo até a metade, quando este crime (art. 323, § 2°°) envolver
menosprezo ou discriminagio a condigio de mulher, ou 2 sua cor, raca ou

3 Art. 323. Divulgar, na propaganda eleitoral ou durante periodo de campanha eleitoral, fatos
que sabe inveridicos em relagio a partidos ou a candidatos e capazes de exercer influéncia
perante o eleitorado:  (Redagdo dada pela Lei n° 14.192, de 2021)

Pena - detencdo de dois meses a um ano, ou pagamento de 120 a 150 dias-multa.

4§ 1° Nas mesmas penas incorre quem produz, oferece ou vende video com contetido inveridico
acerca de partidos ou candidatos.  (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

5§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) até metade se o crime:  (Incluido pela Lei n°
14.192, de 2021)

I - é cometido por meio da imprensa, rddio ou televisao, ou por meio da internet ou de rede
social, ou é transmitido em tempo real;  (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

IT - envolve menosprezo ou discriminagio 4 condigio de mulher ou 2 sua cor, raga ou
etnia.  (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)
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etnia. Incluiu novo inciso ao artigo 243 (inciso X°) do Cédigo Eleitoral,
trazendo proibi¢ao de propaganda partiddria que deprecie a condi¢ao da
mulher ou estimule sua discrimina¢io em razio do sexo feminino, ou em
relacdo a sua cor, raca ou etnia.

O texto da lei também inovou quando inclui tipo penal especifico —
326-B’, garantindo que préticas de assédio, constrangimento, humilhacoes,
perseguigoes e ameagas, por qualquer meio, a candidata a cargo eletivo ou
detentora de mandato eletivo, havendo o menosprezo ou discriminagio
a condi¢ao de mulher ou 2 sua cor, raga ou etnia, tendo como finalidade
a de impedir ou dificultar a sua campanha eleitoral ou o desempenho de
seu mandato eletivo. E para os crimes de caltnia, difama¢io ou injuria
eleitorais a lei prevé (art. 3278, inciso IV do Cédigo Eleitoral) um aumento
de pena de um ter¢o quando esses crimes ocorrerem com menosprezo ou
discriminagdo a condi¢iao da mulher ou a sua raga, cor ou etnia ou por
meio da rede de computadores, de rede social ou transmitido em tempo

real.

A responsabilizagio também serd feita aos partidos politicos,
com a proposta de ajuste na Lei 9.096/95, ao se incluir nos contetidos
obrigatérios do estatuto partiddrio a preven¢io, o sancionamento e o
combate a violéncia politica contraa mulher. Estabeleceu que as adequagoes
deveriam ser feitas em 120 dias da publicagao da lei — observa-se que a lei

6 Art. 243. Nao serd tolerada propaganda:
[...]
X - que deprecie a condi¢io de mulher ou estimule sua discriminacdo em razio do sexo
feminino, ou em relagio a sua cor, raca ou etnia. (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

7 Art. 326-B. Assediar, constranger, humilhar, perseguir ou ameacar, por qualquer meio,
candidata a cargo eletivo ou detentora de mandato eletivo, utilizando-se de menosprezo ou
discriminagio a condigio de mulher ou  sua cor, raga ou etnia, com a finalidade de impedir
ou de dificultar a sua campanha eleitoral ou o desempenho de seu mandato eletivo. (Incluido
pela Lei n° 14.192, de 2021)

Pena - reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei n® 14.192, de 2021)
Pardgrafo tnico. Aumenta-se a pena em 1/3 (um ter¢o), se o crime é cometido contra
mulher: (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

I - gestante; (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

IT - maior de 60 (sessenta) anos; (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

III - com deficiéncia. (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

8  Art. 327. As penas cominadas nos arts. 324, 325 e 326 aumentam-se de 1/3 (um ter¢o) até

metade, se qualquer dos crimes é cometido: (Redagio dada pela Lei n° 14.192, de 2021)

I - contra o Presidente da Republica ou chefe de governo estrangeiro;

IT - contra funciondrio publico, em razao de suas fungoes;

III - na presenca de vdrias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacao da ofensa.

IV - com menosprezo ou discrimina¢io 4 condi¢do de mulher ou 4 sua cor, raca ou
etnia; (Incluido pela Lei n° 14.192, de 2021)

V - por meio da internet ou de rede social ou com transmissio em tempo real. (Incluido pela

Lei n° 14.192, de 2021)
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Jfoi publicada em 04 de agosto de 2021. Art. 7° Os partidos politicos deverio
adequar seus estatutos ao disposto nesta Lei no prazo de 120 (cento e vinte)
dias, contado da data de sua publicacio. Nas palavras de Zilio (2024, p.
932) é de extrema importancia a reafirmagio do Direito Eleitoral como
um efetivo mecanismo de controle social e de tutela em face de condutas
que importam severa viola¢do de bens juridicos essenciais 4 formagio da
vontade-politica eleitoral.

Encaminhando-se para o final do presente artigo, ressalta-se que as
mulheres sao a maioria da populagio brasileira. Os resultados do Censo
Demogréfico 2022 apontam que o Brasil tem 6,0 milhdes de mulheres a
mais do que homens. A populagio brasileira é composta por cerca de 104,5
milhées de mulheres ¢ 98,5 milhoes de homens, o que, respectivamente,
corresponde a 51,5% e 48,5% da populagao residente no pais. (2024,
Quantidade de homens e mulheres | Educa | Jovens - IBGE).

Mulheres sao a maioria do eleitorado, em 2022, por exemplo, com
52,655 do eleitorado, enquanto o de homens equivaleu a 47.33%. (2024,
hteps://www.tse.jus.br/) Nas eleigoes de 2022, das 27 vagas disponiveis no
Senado, apenas quatro senadoras foram eleitas. Hoje, apenas 12% do total
de vagas na Casa sao ocupadas por mulheres.

Para Eliziane Gama (PSD-MA), as mulheres precisam ocupar mais
cargos dentro do Senado. Aponta a referida, que temos um grande vicuo
e uma divida com a sociedade brasileira. Atualmente temos 81 senadores,
em 200 anos de Senado, temos 92 anos de voto da mulher, na realidade,
sequer 20% de participagao feminina no Senado. Em 200 anos nés nao
houve sequer uma mulher presidindo o Senado Federal. Aponta que
estamos muito aquém, do que deveria acontecer na politica. (LIAZIBRA,

2024, hteps://www12.senado.leg.br)

Com relagio as deputadas federais, nos ultimos anos, a
representatividade  feminina na  politica cresceu, impulsionada
principalmente pelas chamadas acoes afirmativas de género, como as
cotas. O avango, no entanto, se dd a passos lentos. A bancada feminina
da Cimara, por exemplo, cresceu 18% na dltima elei¢ao, passando de 77
para 91 deputadas, o maior nimero da histdria. Apesar disso, as deputadas
continuam sendo apenas um quinto de todo o parlamento. (GOMES,
2024, https://oglobo.globo.com/).

Ensinam D’Avila e Nascimento (2024, p. 231) que sdo muitas

as dificuldades para que as mulheres ocupem espagos na politica. No
Brasil, elas comegam pelo sistema eleitoral, que é de lista aberta, isto é,
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todos os candidatos dos partidos disputam entre si. Se apenas 5% do
fundo partiddrio é destinado as candidatas mulheres, por 6bvio que
elas saem em desvantagem frente a candidaturas masculinas. Apesar da
representatividade feminina ser a maioria nas urnas, — 52% do eleitorado —
na politica hd sub-representacao, pois o género feminino representa apenas
34% das candidaturas (Estatisticas..., 2023). A pequena representatividade
das mulheres deixa claro a existéncia de uma estrutura conservadora e de
uma sociedade patriarcal e miségina, que o movimento feminista luta para
combater.

E, conforme o Censo das Prefeitas Brasileiras (mandato 2021-
2024), realizado pelo Instituto Alziras (Censo..., 2023)., as mulheres sio
cerca de 51,5% da populagao, mas governam 12% dos municipios. Além
disso, as mulheres negras sio 28% da populagio, mas governam apenas
4% dos municipios. Ou seja, os homens seguem no comando de 88% das

prefeituras do pais. (D 'AVILA; NASCIMENTO, 2024, p. 234)

Ferreira e Garcia (2024, p. 219) apontam que ndo ¢ necessirio
relembrar (que jé foi abordado no presente), que a conquista do direito ao
voto sequer cogitou a participagao da mulher ativamente no cendrio politico,
o que foi ocorrendo paulatinamente e ainda hoje é pouco significativa,
ainda que se considerem as conquistas recentes. Mesmo quando acontece
a implementagio de medidas e politicas ptblicas que visem a diminuir esse
abismo de representatividade, tais medidas nao raramente sio controladas
e implementadas de modo a gerar pouca efetividade, contribuindo para
tornar mais agudo o cendrio de auséncia de agao, por parte dos partidos
politicos, no sentido de incentivar o surgimento de liderangas politicas
femininas, e, ainda, a auséncia de estimulo para que mulheres preparadas
se lancem no universo politico. Necessrio destacar, ja concluindo o
presente que a promulgagao da Lei no 14.192, de 2021, ¢ um feito que
traz esperanca para enfrentar a atrofia do sistema de garantia aos direitos
politicos passivos das mulheres (aqueles que garantem a participagio na
vida politica do pais as candidatas e s eleitas).

Conforme explicado, a lei traz normas para prevenir, reprimir e
combater a violéncia politica contra a mulher, nos espagos e atividades
relacionados ao exercicio de seus direitos politicos e de suas fungoes publicas.
Da mesma forma, traz normas que objetivam assegurar a participagao de
mulheres em debates eleitorais, além de criminalizar a divulgagao de fato
ou video com contetdo inveridico no periodo de campanha eleitoral.

(FERREIRA; GARCIA. p. 223 e 224)
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Finalmente, lembram as autoras Ferreira e Garcia (2024, p. p.
223 e 224) que ¢ necessirio sublinhar que a ideia limitativa da mulher
enquanto condigdo sexual traz consequéncias incomensurdveis para
a pessoa da mulher, seja em sua intimidade ou quanto a suas atuagdes
sociais, a frustragio profissional, até o impacto na garantia de politicas
publicas que acabam por nio ser implementadas exatamente por nio haver
nos espagos de poder pessoas as quais integram o grupo ao qual as politicas
devem ser direcionadas: mulheres.

5 Consideracgoes finais

Observa-se que a conquista dos direitos das mulheres, desde o inicio
da colonizagio do Brasil, passando pela sociedade patriarcal, da conquista
do direito de votar até os dias de hoje, é fruto de toda uma constru¢ao
histérica que culminou com a nossa Constituigao atual. Fundamental
ressaltar, mais uma vez, a importincia do direito de acesso ao ensino, desde
a alfabetizagdo até cursos superiores, que eram considerados masculinos.
Destaca-se, mais uma vez, a importancia da conquista histérica com
relagio ao sufrdgio. Importancia de a mulher votar e também ser votada.
Atualmente, vemos mulheres serem representantes politicas, mas ainda
numa propor¢ao muito baixa. Estamos muito longe do ideal, conforme
indices apresentados no presente.

Da mesma forma, conforme abordado, a sub-representividade
politica, em que pese que a maioria da populagao brasileira ¢ de mulheres,
acontece também a realidade de violéncia politica que a mulher, entio
candidata ou quando eleita, enfrenta no universo politico, que é machista
e que possui ideias absolutamente patriarcais. Destaca-se a importante
a inovacdo da lei n° 14.192 de 2021, que estabeleceu varias disposigoes
(normas) para prevenir, reprimir e combater a violéncia politica contra a
mulher durante as elei¢des e no exercicio de direitos politicos e de fungodes
publicas. Ela justamente traz inovagdes com relagio a punicio desta
violéncia e tratamento mais rigoroso para os autores quando ela acontece.

Na nossa Constitui¢ao Federal estd expresso, em seu artigo quinto, o
direito de igualdade a homens e mulheres, relacionado a deveres e a direitos.
Esses direitos, devem ser sempre defendidos, trazendo a possibilidade de
prote¢io a mulher, e a igualdade em suas conquistas. O que significa que
as conquistas nao podem parar. Devem continuar sempre!
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Capitulo 12

ACESSO A JUSTICA E OS METODOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Leticia Alonso do Espirito Santo’

1 Introducao

Aexpanséo das garantias e do acesso aos direitos tidos
como essenciais a dignidade humana vincula-se, na
contemporaneidade, ao fenémeno da judicializagao de politicas publicas,
fendmeno que acarreta demanda representativa junto aos nossos tribunais
e, por conseguinte, a constatagao de muitos entraves. Afinal, a justica seria
acessivel para todos?

Em que pese o que assegura o artigo 5°, da Constituicao (BRASIL,
1988), “alei ndo excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga
a direito”, fato é que ingressar com uma agio perante o nosso atual sistema
judicidrio envolve burocracia, custas, entre outros fatores que poderfamos
conceituar como entraves judiciais e extrajudiciais.

Entre as diversas discussoes relacionadas a eficicia e a abrangéncia
dos direitos garantidos por meio de normas, notabiliza-se que, no Brasil,
hd uma cultura litigiosa enraizada, com intmeros sujeitos buscando o
poder publico, através do Judicidrio para judicializar eventuais pretensoes
resistidas ou conflitos oriundos das relagées sociais, o que vem ocasionando
uma justi¢a tida por morosa e ineficiente, uma vez que nio consegue
atender a todos.

Assim como assinala Galanter (2016),

[...] uma vez que mais coisas podem ser feitas pelas instituicoes humanas,
a linha entre infortinio inevitdvel e injustica imposta se desloca. [...]
O que era visto como destino pode passar a ser visto como produto de
politica inapropriada. Os avangos na capacidade humana e aumento

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense. Mestra
em Direito e Inovagio pela Universidade Federal de Juiz de Fora e graduada em Direito pela
mesma institui¢ao. Coautora de livro indicado pelo TRF1, “Direito a Satde: Judicializagio e
Pandemia do Novo Coronavirus”. Atualmente, coordenadora o curso de Direito da Faculdade
Pitdgoras Unopar de Muriaé e professora de Direito Civil e Teoria Geral do Processo. Mie da
Musa. E-mail: leticialonso.minas@gmail.com
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de expectativas resultam em uma fronteira de injustica em movimento.

Cada vez mais inflado com diversas demandas, o judicidrio brasileiro
se depara em um cendrio no qual desjudicializar ¢ preciso, mas, também,
¢ preciso que haja meios de prestar auxilio aos que carecam da justica para
obtengao do que seriam seus direitos. Ainda que consideremos a realidade
de demandas improcedentes, hd ainda um direito a ser considerado em
quaisquer dos casos: 0 acesso a justica.

Nesse interim, tém obtido destaque os métodos extrajudiciais
de solugao de conflitos, o que poderia tornar a justica mais célere aos
individuos, além de desinflar o judicidrio. A economia aqui nao seria
apenas de custos, mas também de tempo para todos os que compde o
procedimento atinente ao litigio.

Como direito social bésico dos cidadios, o acesso a justica, somado
a mecanismos que o deixem mais efetivo, em tese se constitui (ou deveria
se constituir) como uma 6tima alternativa para que o Direito venha como
uma sensagao, a0 mMenos, de justiga as partes.

A concilia¢io e a mediagao advém dessa proposta (necessidade) de
minorar nossa cultura que terceiriza nossos conflitos aos juizes togados,
enfatizando que a autocomposi¢ao pode ser um bom e mais célere meio de
se obter justica.

A Politica Judicidria Nacional, criada através da Resolugao n° 125
de 2010, pelo Conselho Nacional de Justica, teve como premissa bdsica
incentivar a autocomposicio, incentivando a populagio a saber e obter
seus direitos por outros meios, que nao apenas os judiciais, para solucionar
os conflitos. (CNJ, 2024).

Ambos os modelos supramencionados possuem propostas
similares, a diferenca reside no fato da mediagao ser aplicdvel as situagdes
em que hd relacio de proximidade ou socioafetiva entre as partes, visando,
primordialmente, que essas partes consigam conversar e se relacionar. J no
que tange a conciliagio, a ideia é que ndo hd vinculo afetivo pregresso entre
as partes, apenas um conflito advindo de uma relagao juridica no qual nao
conseguem obter uma resolugio sozinhas.

Conciliagio e mediagio podem ser métodos utilizados tanto
no curso processual (endoprocessual) como, também, de forma pré-
processual. Quando extrajudiciais, a resolugio ocorre antes que um
processo seja distribuido, sendo, portanto, mais informais e rdpidas do
que uma demanda que necessita ser resolvida na justica. Com énfase neste
ultimo ponto, tivemos a criagio dos Centros Judicidrios de Solugao de
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Conflitos e Cidadania (CEJUSC), érgio sobre o qual abordaremos com
mais énfase no presente trabalho.

2 Da criacao do CEJUSC

O Centro Judicidrio de Solugio de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC) surgiu no Brasil como uma iniciativa do Poder Judicidrio para
promover a resolugio consensual de conflitos. Ele foi criado para oferecer
uma alternativa a via tradicional do litigio judicial, buscando solu¢des mais
rdpidas, econdmicas e satisfatdrias para as partes envolvidas.

Os CEJUSC:s foram instituidos a partir da Resolugio n° 125/2010
do Conselho Nacional de Justi¢a (CN]), que estabeleceu a Politica Judicidria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no 4mbito do
Poder Judicidrio. Essa resolucao incentivou a criagao desses centros em todo
o pais, sendo uma resposta a necessidade de desafogar o sistema judicidrio
e promover uma cultura de pacificagao social. Na atividade extrajudicial, a
atividade ¢ negocial, evita burocracia e gastos, mormente diminui o longo
tempo para obter resposta.

O Centro Judicidrio de Solugao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC) atende uma variedade de causas, incluindo questées civeis,
familiares, trabalhistas e, até mesmo, criminais, dependendo da legislacio
e das diretrizes especificas de cada localidade, como, por exemplo:

e causas civeis: questdes relacionadas a contratos, cobrangas,
indenizagoes, danos morais, questdes de vizinhanca, entre
outras;

* causas familiares: divércio, guarda de filhos, pensao alimenticia,
visitagdo, inventdrio, partilha de bens, e outras questoes
familiares;

* causas trabalhistas: mediagio de conflitos entre empregados e
empregadores, especialmente em casos de rescisao contratual,
horas extras, ambiente de trabalho, entre outros;

e causas criminais (em alguns casos): em alguns CEJUSCs, sao
mediados conflitos de menor potencial ofensivo, como delitos
de menor gravidade, com vistas a aplicagao de penas alternativas
ou acordo de repara¢io do dano.

Além de todo o exposto, dependendo da estrutura e das necessidades
locais, os CEJUSCs podem lidar com outras questdes, como conflitos de
consumo e questoes ambientais, por exemplo.
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O objetivo principal do CEJUSC ¢ buscar a resolugao consensual
dos conflitos, por meio da mediagdo, conciliagio ou outros métodos
adequados de solugao, evitando, sempre que possivel, o ingresso do caso
no sistema judicial tradicional.

Em Muriaé, interior de Minas Gerais, o CEJUSC tem atendido
diversas demandas e teve atuagio representativa no periodo de pandemia
do Covid-19, inclusive em agbes que nio seria de sua competéncia, pois
atinente  direitos indisponiveis. As partes eram nomeados advogados pela
justica ou defensores, mas o atendimento ficou centralizado no 6rgao, dada
a suspensio do contato fisico pelo alto grau de transmissao da doenga.

O érgao teve sua atuagao colocada em destaque, pois continuou
realizando atendimentos e orientando situacoes familiares, como divércio,
pensao alimenticia e situacoes que, geralmente, possuem alta demanda
e se arrastam em razdo da relagio conflituosa entre os agentes, mas que
necessitam de atendimento com urgéncia.

Na realidade, em cardter nacional, a criagao do érgao e a presenga
facultativa de advogados nas audiéncias pré-processuais repercutiu
negativamente entre a classe advocaticia. Em resumo, ele estava fazendo a
“justigaandar”, enquanto estava tudo parado. Ocorre que, varios advogados
estavam com seus processos parados e necessitando dar andamento pela
subsisténcia dos seus clientes e sua propria, o que ocasionou conflitos com
a classe.

2.1 Dos conflitos de classe

Quando da criagao do CEJUSC, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (CFOAB) ajuizou uma acio questionando o
dispositivo da lei que continha a expressao “poderao atuar” e que se referia

a presenga técnica ou nio de advogados (particulares e/ou defensores
publicos) como facultativa (STF, 2023).

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou
constitucional adisposi¢ao do Conselho Nacional de Justica (CN]J) de forma
unanime na Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6324, decidida
recentemente. Um dos embasamentos seria que a atuagio administrativa
dos tribunais estd prevista na Constituicao Federal, especificamente no

artigo 103, b (BRASIL, 1988).

Em relagdo a garantia de defesa técnica, que se consubstancia em
direito fundamental, é cedico que, para os hipossuficientes serd concedida
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a atua¢do da Defensoria Publica ou advogados dativos (pagos pelo Estado).
Niao obstante, todo cidadao ¢ dotado de autonomia privada e pode
escolher ou nio realizar um ato de forma assistida nas causas patrimoniais e
referentes a direitos disponiveis, conforme previsto nos dispositivos legais.

A atuagdo do 6rgao de natureza pré-processual causou um, como
dirfamos popularmente, “rebulico” no grupo formado pelos advogados da
subse¢io supramencionada, em virtude do atendimento de demandas que
nao estariam enquadradas como de vidvel atendimento sem defesa técnica.

Sendo assim, houve alegado prejuizo a subsisténcia profissional,
decorrente da utilizagio do CEJUSC, aos advogados da subsecao local,
no que tange as causas que exigem representacio técnica. Todavia, hd que
se pensar se essas reformas beneficiam ou nao minorias carentes e vitimas
frente 3 uma certa resisténcia da classe, advinda de eventual corporativismo.

Nio obstante, as reclamagoes da classe podem ser reais sobre a
necessidade de defesa técnica particular e nao as nomeadas pelo juizo, que
consistiriam em pseudodefesas para alguns criticos. Restando salientar
que, tal argumento envolve diretamente o eventual sujeito de direito que
procura o érgao, pois, caso ele ndo se sinta protegido, a ideia de justica de
forma célere e sem burocracia pode ser revertida em falta de amparo, logo,
injustica.

A situagio da comarca causou alarde e o juiz responsavel pela
vara convidou os advogados para uma reunido, destacando que a defesa
técnica continuava sendo essencial e que o advogado poderia se valer do
CEJUSC para realizar concilia¢io e mediagdes de natureza extrajudicial,
ou seja, mais rdpida, ainda que nos casos que nao se enquadrariam como
direitos patrimoniais, como a¢oes de natureza familiar. Assim, a parte com
advogado particular ou defensor publico poderia ingressar no CEJUSC,
pois 0 6rgao também estaria aberto aos advogados que entendessem a
importincia de resolver seus conflitos em procedimentos pré-processuais.

O intuito foi demonstrar que o 6rgao atuava em prol da sociedade
e amparado pela premissa da defesa técnica, ou seja, nas causas que o 6rgao
poderia atuar sem que a parte estivesse amparada pelo advogado, assim
prosseguiria, mas nas causas que a lei assim exigisse, bastaria o advogado
requisitar a audiéncia de concilia¢ao ou mediagao, antes que ingressasse
com um processo.

Parte da advocacia ji4 havia percebido essa possibilidade e
assim atuava. Outros, mesmo apés terem essa explicagido direcionada,
continuaram insatisfeitos com a atuagao do érgao que “serviria para lhes
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tirar clientes”.

Nesse entremeio, colaboradora de uma instituicio de ensino
ingressou no CEJUSC para receber pensoes atrasadas hd mais de trés
meses, representada por um advogado do nucleo de prética juridica de
uma das instituigoes educacionais da cidade, e auferiu acordo para ganhar
pensoes em atraso para as filhas que ndo totalizavam sequer meio saldrio-
minimo. Ela representa o ptblico que esse advogado privado quer fidelizar?
Ha projetos na OAB local para atuagio pro bono (gratuita) das populagoes
carentes?

Sabe-se que a Defensoria Ptblica possui atuagio na cidade, mas
nio consegue atender a todos, bem como os niicleos das faculdades, devido
a enorme demanda. Sendo assim, o CEJUSC de alguma forma obstaculiza
a atuagio do advogado privado?

Sao vdrias perguntas que representam o problema do acesso a justica
no que tange a representagio do individuo e propenso jurisdicionado, bem
Como ao corporativismo dos érgaos, que ocasionam entraves extrajudiciais
a populagao carente, além dos naturalmente jd existentes, como falta
de informagao, sensa¢io de nao pertencimento aquele local formal
com linguajar diferente do comumente usado, trajes “inadequados’,
burocracia para ter acesso a informacio, fila de espera para atendimento,
funcionamento em hordrio comercial, analfabetismo.

Os conflitos sociais sao inerentes a nossa propria vivéncia. Como
assinala Simmel (1983),

Se toda interacio entre os homens é uma sociacio, o conflito — afinal,
uma das mais vividas interacdes ¢ que, além disso, nio pode ser
exercida por um individuo apenas — deve ser certamente considerado
uma soc1agao.

Por todo exposto, parte-se da necessidade de uma justica mais
desburocratizada e mais célere para que o direito seja acessivel aos que dele
precisam, ao passo que, verificar se, de fato, os sujeitos atendidos pelos
6rgaos estatais tém se sentido satisfeitos com a via conciliatéria, com ou
sem a assisténcia de uma defesa técnica, é essencial.

At o momento, muitos estudos e questionamentos foram
levantados pelos representantes das entidades de classe, mas, sem negar a
importincia da defesa técnica, hd que se merecer um olhar mais acurado
para os atingidos e usudrios desses novos métodos de buscar a solugio para
os problemas advindos de litigios de todas as ordens.
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2.2 Hipdteses provdveis

Os Centros Judicidrios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs) nao necessariamente prejudicam os advogados, mas podem
mudar a forma como certos tipos de conflitos sao tratados no sistema
judicial. Aqui estao alguns pontos a considerar:

e reducio de litigios: os CEJUSCs podem ajudar a reduzir a
quantidade de litigios judiciais, resolvendo muitas disputas por
meio de métodos alternativos, como a mediagao e a conciliagao.
Embora isso possa significar menos processos para os advogados
representarem, também pode liberar tempo e recursos para lidar
com questoes mais complexas ou litigiosas;

* novas oportunidades: os advogados podem se adaptar aos
CEJUSCs e encontrar novas oportunidades de atuagio
profissional. Eles podem se especializar em mediagio ou
conciliagao, trabalhando como mediadores ou representando
clientes nessas sessoes de resolu¢io de conflitos;

* facilitacdo do acesso 2 justi¢a: para muitas pessoas, os CEJUSCs
oferecem uma maneira mais acessivel e rdpida de resolver
disputas, o que pode aumentar a demanda por servicos juridicos
em geral. Os advogados podem se beneficiar desse aumento da
demanda, ajudando a orientar os clientes por meio do processo
de resolucao de conflitos;

e parcerias com CEJUSCs: os advogados podem estabelecer
parcerias com os CEJUSCs, encaminhando clientes para sessoes
de mediagio ou conciliagao e colaborando com os mediadores
para encontrar solu¢des mutuamente satisfatorias para as partes.

Portanto, embora os CEJUSCs possam introduzir mudancas na
maneira como os conflitos sao resolvidos e no papel dos advogados nesse
processo, eles nao necessariamente prejudicam os advogados. Em vez disso,
podem oferecer novas oportunidades e formas de atuacio profissional.

3 Conclusao

At o momento, muitos estudos e questionamentos foram
levantados pelos representantes das entidades de classe sobre a criagiao do
6rgao em andlise no artigo, mas, sem negar a importancia da defesa técnica
que constitui direito fundamental, hd que se merecer um olhar mais
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acurado no que concerne aos atingidos e usudrios desses novos métodos de
buscar a solu¢ao para os problemas advindos de litigios de todas as ordens.

Considerados os obstdculos juridicos e fiticos a plena efetivacao
dos direitos, o presente trabalho é apenas uma parte de uma pesquisa que
objetiva analisar os parimetros vigentes nas diretrizes legais e infralegais
relativas ao tema no plano prdtico, focando na andlise referente a
razoabilidade e eficiéncia do atendimento nas demandas realizadas pelas
partes sem representagdo de defesa técnica no CEJUSC, bem como a
nogio de satisfagdo com o que se entende pelo atendimento judicial, com
a respectiva sensagao de suprimento da necessidade que levou as partes até
o Poder Judicidrio.

Saber se os ideais de justica tém sido atendidos pela via conciliatéria,
mormente pelo Centro Judicidrio de Solugao de Conflitos e Cidadania da
cidade de Muriaé, também integra o que podemos chamar de Justica.

A andlise do impacto do servi¢o prestado, com ou sem defesa
técnica, pelo CEJUSC e a verifica¢io da satisfagio no que concerne a
obtengao do que pode ser considerado como Justiga pela parte sao questoes
de importancia juridico-social.
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Capitulo 13

SELETIVIDADE SOCIAL NO SISTEMA
CARCERARIO

Lidiana Medeiros Furtado Alves'

1 Introducao

cércere brasileiro reflete um sistema de selegao pautado no tipo

de crime que a sociedade considera adequado punir com a
restri¢ao da liberdade. O sistema criminal brasileiro revela como a pobreza
e a marginalizacio, frutos da omissao estatal e da auséncia de uma efetiva
prestacdo dos direitos fundamentais sociais, estao presentes nos presidios e
nas penitencidrias brasileiras e como esses fatores influenciam a idealizacio
das politicas de seguranca publica e de repressao a criminalidade.

Quando se pensa em repressao ao crime, as politicas publicas
governamentais e as iniciativas legislativas dao preferéncia ao endurecimento
das sangoes penais, sobretudo as penas privativas de liberdade. O aumento
dos indices de criminalidade ou os acontecimentos criminosos de grande
repercussio levam a populagio a exigir medidas de endurecimento da
legislacao penal. Como as medidas de prevengao a criminalidade, os
investimentos em servigos essenciais, como educacio, e o replanejamento
do sistema de seguranga publica ficam em segundo plano, ou nio sio
devidamente executados, o imediatismo para a solu¢io dos problemas
relacionados a0 aumento da criminalidade leva as autoridades publicas a
tomada de decisdes com base em um Direito Penal agressivo e absoluto.

O contexto social no qual se produzem os novos sentimentos de
inseguranca e consequente expansio do Direito Penal coincide com
o desmantelamento do Estado de Bem-Estar, que redunda em uma
desigualdade social que cada vez mais se agudiza. O processo de
globalizacio coloca-se como o contraponto das politicas do Welfare
State, visto que representa uma ldgica altamente concentradora,

responsdvel pela exclusio de grandes contingentes populacionais do
mundo econdmico, pelo desemprego e pela precarizacio do mercado

1 Mestra em Ciéncias Juridicas pela PUC-Rio. Pés-graduada em Direito Internacional pela
Universidade Estdcio de Sd. Graduada em Direito pela Faculdade Pitdgoras de Ipatinga e em
Relagoes Internacionais pela Uninter. Professora Universitdria. E-mail: lidianamfurtado@
hotmail.com.
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de trabalho. (Wermuth, 2015, p. 12).

llicitos considerados como repugnantes e ostensivos, como o
roubo e o tréfico ilicito de drogas, perpetrados com emprego de violéncia
e ameaga e que atingem diretamente o patriménio e a incolumidade das
pessoas, tendem a incomodar de forma mais contundente. So tipos penais
que a sociedade clama por uma punigio mais rigorosa, em especial por
meio da prisao.

As infragdes penais de colarinho branco, como a corrupgio, a
lavagem de dinheiro e os crimes contra a ordem tributdria, geralmente
praticados por individuos integrantes das altas classes sociais e ocupantes
de cargos representativos dos Poderes, tendem a ter pouca estigmatizacio
e acabam por representar um pequeno indice de repressao nas estatisticas
criminais. Esses crimes, no entanto, sio os maiores responsdveis pelas
desigualdades sociais, tendo como consequéncia ordindria a extragio
dos recursos publicos as politicas e programas destinados a populacio
economicamente pobre e na sua privagiao a0 minimo existencial.

A pobreza e a baixa escolaridade, por exemplo, retratam a situagao
em que se enquadram a maior parte dos presos brasileiros. Esse indicio
demonstra que o Estado tem falhado na prestacio dos direitos sociais e
que isso é um fator que repercute de maneira direta no perfil da populacao
carcerdria.

O Estado estd hd algum tempo selecionando o tipo de crime que
deseja reprimir e o tipo de preso que deseja encarcerar. H4 uma maior
tendéncia do Estado na repressao de crimes como o trifico ilicito de drogas
local, o roubo, o furto, o homicidio, enquanto hd pouca repressio a crimes
relacionados A corrup¢io, ao sistema financeiro e 2 ordem tributdria,
especialmente quando os envolvidos diretos sao agentes publicos e pessoas
com poderio econdmico.

2 Da aplicacao da pena de prisao

Ao longo da evolugio social o homem procurou se organizar
através de comandos legais positivados ou costumeiros que garantissem
certa ordem no convivio entre as pessoas. O ser humano percebeu que para
o bom convivio em sociedade era necessdrio estabelecer limites e prescrever
normas que regulamentassem o comportamento dos individuos, a fim de
conter excessos e arbitrariedades.

Na Idade Média, em decorréncia das invasdes e guerras constantes,
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as pessoas se viram compelidas a ceder parte de sua liberdade para o
Estado. Em contrapartida, a promessa era de que este garantiria a elas
a sua protegdo. Nessa perspectiva o homem entendeu por conveniente
e necessdria a instauragao do instituto da prisao, que ao longo dos anos
se tornou a forma de punigao mais aplicada no mundo, sobretudo nos
Estados Modernos Ocidentais.

Antes, as penas para os crimes consistiam, basicamente, em suplicios
corporais, esséncia da violéncia e tortura em face do ser humano. O corpo
do individuo era a principal fonte de punigao. As condenagoes se traduziam
em espetdculos pablicos regados de sadismo e selvageria. Frequentemente
aplicava-se ao réu uma pena muito maior que o préprio crime praticado e
o Estado acabava incidindo em conduta ainda mais reprovavel que aquela
que estava sendo reprimida.

A partir do século XIX passa-se a questionar os suplicios corporais
como sangao a prdtica de crimes. Argumentava-se a respeito da auséncia
de humanizagao dessas reprimendas, sobre a falta de proporcionalidade
e sobre a necessidade da existéncia de um processo criminal justo que
garantisse meios de defesa ao acusado.

Cesare Beccaria, um dos representantes da Escola Classica Penal,
descreveu peculiarmente o modo de aplica¢io das penas e a questao do
sistema de justiga de sua época. Viveu diretamente a experiéncia do cdrcere,
quando entdo documentou todas as arbitrariedades e injustos pelos quais
passou no periodo em que esteve preso.

Em seu livro intitulado “Dos Delitos e Das Penas”, Beccaria
criticou abertamente a aplicagao desproporcional das penas em relagao aos
crimes praticados, trazendo 4 tona um sistema processual penal precdrio
que contava com a obscuridade das leis, com acusagoes secretas e com a
prética das torturas e da pena de morte.

A razao estd em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta
a0s nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em vez da justica; é
que s6 atiram, na mesma masmorra, sem distin¢do alguma, o inocente
suspeito e o criminoso convicto; é que a prisdo, entre nds, é antes de
tudo um suplicio e nao um meio de deter um acusado; é que, enfim,
as forcas que estao externamente em defesa do trono e os direitos da
nacio estdo separadas daquelas que mantém as leis no interior, quando
deveriam estar intimamente ligadas. (Beccaria, 2009, p. 27).

Para Beccaria as penas deveriam ter a finalidade de evitar a repeticao
do ilicito, buscando afastar as pessoas do caminho do crime. Dentre as
suas conclusoes estd a de que a sangao condenatdria deve ser publica, ji
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estabelecida em lei e proporcional ao delito praticado.

Com a inten¢ao de extinguir as penas de suplicios corporais, que ji
comegavam a incomodar nao sé os fildsofos e estudiosos do sistema penal,
mas também a prépria sociedade, a partir do século XIX o Estado faz com
que a prisao assuma o foco principal no 4mbito da politica penalizadora.
A detengdo, como instituicdo de um novo modelo de penalizagao do
individuo, entra no cendrio penal como forma de humanizagio das
condenacoes.

A prisio foi elevada a forma de maior exceléncia da puni¢io penal,
deixando em segundo plano outros institutos de penaliza¢io que poderiam
ser aplicados na repressao e preven¢io do crime e passou a ser figura
disseminada como prioridade nas politicas criminais.

Posteriormente, as experiéncias no mundo em relagao ao sistema
carcerdrio, incluindo no Brasil, come¢aram a indicar que a prisao nao é a
fonte de maior eficicia no combate ao crime, tampouco deve ser encarada
como a Gnica proposta capaz de reprimir e prevenir a criminalidade. Ao
contrdrio, o sistema prisional como atualmente se encontra estabelecido
pode servir na produgio da criminalidade e acentuar a marginalizacio, seja
pelo convivio e troca de experiéncias criminosas entre os presos, seja pela
estigmatizagdo que a prisao causa no meio social.

Michel Foucault, fildsofo francés, em sua obra “Vigiar e Punir”
(1975), aponta para o sucesso das prisdes em fomentar a delinquéncia e o
descontrole da criminalidade, que é aperfeicoada e disseminada dentro dos
préprios estabelecimentos penais.

[...] O sucesso da prisao: nas lutas em torno da lei e das ilegalidades,
especificar uma “delinquéncia’. Vimos como o sistema carcerdrio
substitui o infrator pelo “delinquente”. E afixou também sobre a
prética juridica todo um horizonte de conhecimento possivel. Ora,
esse processo de constitui¢io da delinquéncia-objeto se une & operacio
politica que dissocia as ilegalidades e delas isola a delinquéncia. A
prisao ¢ o elo desses dois mecanismos; permiti-lhes se reforcarem
perpetuamente um ao outro, objetivar a delinquéncia por trds da
infracdo, consolidar a delinquéncia no movimento das ilegalidades. O
sucesso ¢ tal que, depois de um século e meio de “fracasso”, a prisio
ainda continua a existir, produzindo os mesmos efeitos e que se tém os
maiores escripulos em derrubi-la. (Foucault, 2014, p. 272).

Um exemplo de amostra cientifica de como o sistema carcerdrio
pode ser infrutifero é o famoso “Experimento de Stanford” de 1971. Trata-
se de um experimento de aprisionamento que consistiu na investiga¢ao do
comportamento humano através da inser¢io de um grupo de pessoas em
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um ambiente simulador de uma prisao em que individuos foram divididos
em dois grupos: os guardas e os presos. A experiéncia, na observacio
dos pesquisadores, desenvolveu um comportamento especifico em cada
grupo. Os guardas passaram a ter conduta reprovével, violenta e sddica. Os
presos, por sua vez, comegaram a sofrer com humilhagées e tratamentos
degradantes, cogitando, para além do uso da violéncia, até mesmo uma
fuga do estabelecimento.

Os pesquisadores, que pretendiam prosseguir com o projeto de
pesquisa durante duas semanas, acabaram por termind-lo em apenas seis dias
devido a crise social instalada. Essa experiéncia destacou como o ambiente
prisional pode modificar a forma de relacionamento entre os grupos
(guardas e presos) e moldar suas atitudes no 4mbito do encarceramento,
demonstrando o efeito do poder e da submissao.

3 Direito Penal do Inimigo e a criminologia tradicional

O sistema penal esteve por muito tempo voltado a ideia do inimigo
social, fomentando a perseguicao daqueles individuos ou grupos de
individuos considerados indesejdveis, problemdticos, que nao conseguiam
se adaptar aos modelos de comportamento exigidos pela sociedade e cujas
agoes eram tidas como perigosas e desajustadas.

O ponto de partida, podemos entdo colocar o projeto politico de
classificar exatamente as ilegalidades, de generalizar a fun¢do punitiva,
e de delimitar, para controld-lo, o poder de punir. Ora, daf se definem
duas linhas de objetiva¢do do crime e do criminoso. De um lado, o
criminoso designado como inimigo de todos, que tém interesse em
perseguir, sai do pacto, desqualifica-se como cidadio e surge trazendo
em si como que um fragmento Selvagem de natureza, apareCC como o
celerado, o monstro, o louco talvez, o doente ¢ logo o “anormal” [...].
(Foucault, 2014, p. 100).

Aqui se fala no Direito Penal do inimigo enquanto um mecanismo
de controle e dominagio das massas sociais, incutindo no pensamento da
sociedade a ideia da necessidade de um direito penal absoluto. Ele seria
o principal instrumento de promocio da estabilidade social, mesmo que
para isso fosse necessdrio exterminar o inimigo da ordem publica, pois
a tranquilidade das pessoas nao poderia se sujeitar a0 comportamento
de individuos que conduzem suas vidas de maneira anormal. Nessa
perspecitva, para a preservacio da lei e da ordem publica, o Direito Penal
pode relativizar as garantias processuais e fundamentais do individuo que
se dedica 4 atividade criminosa e a instabilidade da seguranca social.
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A criminologia tradicional tinha como um dos referenciais de estudo
determinados padrées de comportamento que eram considerados como
normais ou anormais. O individuo deveria se encaixar em um modelo
social pré-estabelecido de conduta e de caracteristicas fisicas e psicolégicas.
Havia para a sociedade um padrao de comportamento social e qualquer
individuo ou grupo de individuos que agisse fora desse parAmetro de
comportamento configurava uma ameaga ao coletivo. A sociedade e o
sistema capitalista doutrinavam o individuo a agir de determinada maneira,
a ter determinado comportamento e a viver de determinada forma.

Nio havia um olhar estatal ou mesmo social voltado a correcao
das injusticas, das desigualdades sociais e das consequéncias da politica
de segregacao que marginalizou pobres, negros e outros tantos que nio
estavam enquadrados na homogeneidade requerida pelo sistema. O que
havia era a nitida criminalizacio do diferente, a utilizagao do Direito Penal
baseado no pré-conceito e no interesse de dominagio e no controle da
sociedade pela ordem econdmica e pelas elites.

A estigmatizagao dos grupos socialmente excluidos se deu tanto por
parte do Estado, que delineou sua politica de criminalizagao no pensamento
criminoldgico tradicional positivista, pautando suas agdes na eliminagio
do criminoso enquanto corpo sujeito a determinadas caracteristicas, como
pela sociedade civil, no que concerne a formagao educacional, religiosa, ao
nucleo familiar e as informagoes repassadas pelos meios de comunicagio
em massa.

Nota-se a falta de comprometimento desses setores com uma andlise
critica e mais aprofundada da criminologia até o inicio dos anos 80, o que
levou a sociedade a ser controlada e dominada em sua forma de agir e na
forma como eram definidas as condutas que deveriam ser criminalizadas.
Essa dominagio provocou a exclusao das camadas que divergiam da forma
de vida baseada no capitalismo, tendo a sociedade civil servido de objeto
de manipulacio para que esse sistema perdurasse e nao fosse questionado
em relagdo as suas injusticas e desigualdades.

4 Politica de encarceramento e pobreza

No 4mbito do encarceramento existe uma questao importante. A
prisdo, além de ser utilizada de forma massiva como meio de reprimir a
criminalidade, estd direcionada essencialmente e substancialmente para
o individuo pobre. Por que a prisao é essencialmente pobre? O cdrcere
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revela uma questdo social, pois mostra com nitidez os niveis baixos de
escolaridade, de acesso a renda, ao trabalho, 4 satde e aos bens de consumo
disponiveis no mercado, ou seja, revela a pobreza de parte da sociedade.
Poucos presos possuem nivel superior de escolaridade ou auferem renda
acima de um saldrio-minimo.

De forma genérica a sociedade adotou o cdrcere para os crimes tidos
como indesejdveis. Mas o que sdo os crimes indesejdveis? Por estes entende-
se aqueles crimes que causam, de imediato, a revolta e repugnéncia da vitima
e das pessoas que a cercam, pois os bens juridicos atingidos pela conduta
criminosa sio facilmente visualizados ou seus efeitos sentidos a curto prazo.
Sao os crimes de colarinho azul que, conforme o estudo da criminologia,
tem como sujeito ativo pessoas economicamente desfavorecidas.

O roubo, que retira da vitima com uso de violéncia o seu patrimonio,
o trifico local, que incomoda os moradores de uma rua ou bairro pela
presenga dos usudrios de entorpecentes em suas portas, ¢ o homicidio,
personificacdo maxima da violéncia, sao exemplos de crimes que a sociedade
diretamente associa como intolerdveis e exige com veeméncia a repressao
por forma da prisao. Ocorre que, geralmente, essas infragoes penais sao
praticadas por pessoas que estao a margem da sociedade e que integram a
estatistica dos baixos niveis de escolaridade, de formagao profissional, de
renda, de acesso a satide e 2 moradia.

Diferentemente, os crimes financeiros ou de colarinho branco
sdo executados, em sua maioria, por pessoas que tem acesso a educagio,
a renda, a satde, aos bens de consumo e que gozam de uma aproximagao
especial com as esferas de poder, seja politico ou econémico. Os crimes de
colarinho branco nio incomodam de pleno a populagio, tal como acontece
em um roubo ou um homicidio, pois eles ocorrem através de tratativas
ocultas e dissimuladas. Contudo, os efeitos desse tipo de criminalidade
serdo sentidos pelas pessoas quando necessitarem dos sistemas puiblicos de
sadde, de educagao, de saneamento, de seguranca, dentre outros, todos
colapsados pela falta de recursos.

Mas essa criminalidade de necessidade ou de repressdo mascara, com
o brilho que lhe ¢ dado e a desconsideragio de que ¢ cercada, outra

criminalidade que ¢ as vezes causa dela, e sempre a amplificagio. E
a delinquéncia de cima, exemplo escandaloso, fonte de miséria e

principio de revolta para os pobres. (Foucault, 2014, p. 282).

A tendéncia é que a forma de repressao aos crimes de colarinho azul
tenha como énfase a prisio e, por isso, a prisio em sua esséncia é pobre.
H4 uma nitida diferenciagio na aplicabilidade da justiga para as pessoas
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pobres e para aquelas que tém condi¢des econdmicas elevadas. O poder e o
dinheiro dao acesso a defesa de forma imediata. Eles dao acesso ao préprio
judicidrio, em especial as instincias superiores.
Torna-se, assim, possivel a afirmacio de que as raizes ibéricas do
sistema juridico-penal brasileiro sdo responsdveis pela criagio de uma
estrutura punitiva voltada precipuamente contra os setores subalternos
da populacio, considerados enquanto ameaca constante & “ordem”
imposta pelos setores dominantes|...] (Wermuth, 2015, p. 49).
Constantemente o Brasil sofre criticas e recomendacées dos
organismos de prote¢dao aos direitos humanos. Relatérios emitidos por
organizagdes nao governamentais como o Instituto Sou da Paz e Pastoral
Carcerdria demonstram a sistémica violacao de direitos humanos no Ambito
do sistema carcerdrio brasileiro, seja pela superlotagao, seja pela regular
prética de torturas e nimero de mortes. O Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou que o sistema prisional brasileiro vive um sistemdtico estado de
coisas inconstitucional, com violacio rotineira dos direitos fundamentais e
inércia das autoridades publicas diante de tal situagio.

A prisao é adotada para os socialmente vulnerdveis na medida em
que o préprio sistema prioriza a repressao dos crimes indesejdveis e oferta
uma maior tolerincia para os crimes de colarinho branco. Mesmo quando
investigados e reprimidos, os crimes de colarinho branco despertam uma
maior atengdo por parte das autoridades publicas, sobretudo quanto a
observincia dos procedimentos legais e garantias do preso, evitando-se a
aplicagao de medidas restritivas da liberdade.

Basta lembrar em que contexto o STF editou a Stmula
Vinculante n® 11 que trata do uso de algemas. Até 2008 diversas
pessoas, majoritariamente pobres, ao serem presas eram algemadas,
independentemente da circunstincia e do fato. Ou seja, o uso de algemas
por parte das autoridades era uma conduta de ordem comum. Entretanto,
a prisao do banqueiro Daniel Dantas deu ensejo a discussao juridica sobre
o uso indiscriminado de algemas quando de prisoes efetuadas pela policia,
principalmente levando em consideragao a estigmatiza¢io e humilhagao
pela qual o individuo preso passa ao ser algemado em publico.

Foi necessdria a prisio de um banqueiro, de uma pessoa com
influéncia na sociedade, para que uma discussio de tamanha importincia
fosse levantada na seara juridica. Perguntamo-nos se haveria tal debate
juridico, e até mesmo a edi¢do de uma Simula Vinculante, se o evento que
pautou a discussao sobre o uso deliberado de algemas envolvesse a prisao
de uma pessoa sem qualquer influéncia econémica ou politica.
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Ainda nos dias atuais conseguimos enxergar muito da visao
criminoldgica tradicional, em que o infrator continua a ser o centro da
politica penal, estigmatizado e marginalizado, sobretudo no quesito
dos corpos fisicos. O Direito Penal continua a criminalizar e investir na
repressao contundente de préticas que tipificam crimes de colarinho azul.
E possivel observar que o Direito Penal ¢ instrumento de condenagio
utilizado sistematicamente para pobres, pardos e negros, analfabetos e
semialfabetizados.

A auséncia de politicas puablicas ou sua gestao de forma ineficiente,
associada a corrupgao no Ambito do poder publico, retira os recursos que
poderiam ser aplicados na educagao, cultura, transporte, satde, lazer e
moradia, e promove a sistemdtica desigualdade social que vivenciamos no
Estado brasileiro.

Os crimes de colarinho branco, que atingem o patriménio, a vida
e a liberdade de milhées de brasileiros, nio sao estereotipados tais como
os crimes de colarinho azul. O governo e a prépria sociedade realizam
a selecao entre presos pobres e ricos, na medida em que se importam
em combater, punir e vigiar os infratores de crimes em que j4 hd uma
tendéncia capitalista de discrimina¢io, tudo em nome da ordem e dos
bons costumes.

O Direito Penal acaba por ser mdximo, nem sempre para os bens
juridicos que realmente merecem a aten¢io desse ramo do Direito, mas
para selecionar os individuos que receberao a reprimenda estatal. No final,
o Direito Penal, em sua maior énfase, atingird as camadas mais vulnerdveis
da sociedade.

Vejamos. A lei penal brasileira permite situa¢oes de substituigao da
pena privativa de liberdade pelo pagamento de multa. Permite também a
liberdade imediata em casos de prisao em flagrante, por meio de pagamento
de fianca nos crimes afiangdveis. Esse tipo de legislacdo, claramente, s6
pode beneficiar quem possui recursos para pagar por sua liberdade,
principalmente a depender do valor que ¢ estipulado para recolhimento.
Portanto, em casos como estes, a lei no traz igualdade e acaba por atender
apenas quem possui algum recurso econémico que viabilize o pagamento
da multa ou da fianca. A desigualdade econdmica, portanto, faz com que o
Direito Penal seja seletivo, e que incida sobre os mais pobres.

Muito embora o ordenamento juridico indique formalmente que a
lei é para todos, o Direito Penal se encarrega de selecionar os individuos, a
partir do momento em que o Estado utiliza esse direito como mecanismo
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de forga, coergio, repressao e dominagao dos mais pobres.

[...] seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei ¢ feita para todo
mundo e em nome de todo mundo; que é mais prudente reconhecer
que ela ¢ feita para alguns e se aplica a outros; que em principio ela
obriga a todos os cidadios, mas se dirige principalmente s classes mais
numerosas ¢ menos esclarecidas; que, ao contrdrio do que acontece
com as leis politicas ou civis, sua aplicacdo nio se refere a todos da
mesma forma; que nos tribunais nio ¢ a sociedade inteira que julga
um de seus membros, mas uma categoria social encarregada da ordem
sanciona outra fadada a desordem. (Foulcault, 2014, p. 270).

O Direito Penal nao se faz presente nas melhores universidades
do pais, nos restaurantes finos e nos hotéis de luxo. O Direito Penal nio
reprime nos centros do Poder ou no condominio de alto padrio. O Direito
Penal nio estd nas mansoes dos narcotraficantes. O Direito Penal nao estd
para os sonegadores de impostos, para os politicos corruptos ou para os
juizes que vendem sentengas. Sim! O Direito Penal estd presente nas ruas
das comunidades, nas esquinas onde o pequeno traficante atua, para o
filho da empregada doméstica e do operério. Ele estd onde os pobres estio.

5 Consideracgoes finais

A prisao ¢é considerada a principal forma de punigao nio sé no
Brasil como em diversos paises, em especial os ocidentais. Desde o século
XIX esse instituto penal vem sendo adotado de forma intensiva, o que
consequentemente resultou no cendrio do Direito Penal voltado a cultura
de encarceramento e superlotagao dos presidios em geral.

Muito embora a sua eficicia na ressocializagio do criminoso e o
seu papel na prevencao dos crimes sejam constantemente questionados,
a prisio se mantém como politica de seguranga. Outros métodos
alternativos de repressio e prevencio a criminalidade nio se mostraram
capazes de substituir totalmente a aplica¢io da detencao, pois, para além
dessas alternativas, se faz necessdria a adogao de politicas publicas de
enfrentamento das desigualdades sociais.

O sistema carcerdrio demonstra atuar majoritariamente para a
punigao de crimes que a sociedade optou por classificar como indesejdveis.
A maioria das pessoas que integram o sistema prisional ali estao pela prética
de crimes de colarinho azul, o que demonstra o quanto esse sistema ¢é
composto pela pobreza e pela estigmatizagio. Por outro lado, hd a tolerincia
da sociedade e dos érgios de seguranga publica estatal com os crimes de
colarinho branco, predominantes nas classes sociais mais abastadas e na
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cupula do poder.

A prisao tem sido a principal fonte de reclusio de pessoas que
pertencem a classes menos favorecidas, enquanto individuos que detém o
poder politico e econdmico se afastam cada vez mais do sistema carcerdrio,
seja pelaoportunidade de defesa, de acesso as instancias superiores da Justica,
ou mesmo pela falta de interesse que os 6rgaos ptblicos demonstram para
a investigagao e punicio dos crimes de colarinho branco.

A modificagio de um sistema criminal baseado primordialmente
no encarceramento s serd possivel com a adog¢ao de politicas publicas e
reformas de base que reestruturem o sistema como um todo. E urgente
que o Estado reformule o seu modelo de politica de seguranga e que,
concomitantemente, fomente e amplie as politicas que garantam o acesso
aos direitos sociais.

O estigma deixado pelo encarceramento leva a sociedade a nao
compreender ou a nio aceitar com bons olhos a ressocializagao de um
condenado. Existe uma politica, mesmo que nao oficial, de rejeigao e
discriminagdo da pessoa que jd esteve no cdrcere pela prética de crimes tidos
como indesejdveis, o que dificulta um possivel acesso desses individuos ao
trabalho e a uma vida integrada com os setores da comunidade. Além da
pena restritiva de liberdade que é imposta sobre o corpo do condenado, ele
também sofre uma segunda punigao, que é a estigmatizagao e discriminacao
de seu passado.
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Capitulo 14

A CONCESSAO DE LICENCA-MATERNIDADE
PARA MULHERES NAO GESTANTES EM
UNIOES HOMOAFETIVAS: UMA ANALISE DO
TEMA 1.072 DO STF

Sara Rutte Anacleta Lima’

1 Introducao

art. 7°, inciso XVIII, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/88), estabelece o direito da gestante a licenga-
maternidade, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragio de 120
dias. Igualmente, o Constituinte cuidou de estabelecer o direito do pai a
licenga-paternidade, cujo prazo restou fixado em 5 dias, no art. 473, 111, da

CLT (Consolidagio das Leis do Trabalho).

Observa-se, entdo, que nao hd defini¢do constitucional clara e
objetiva acerca da licenga-maternidade & mulher nio gestante, quando em
relacao homoafetiva.

Nesse diapasio, em 13 de mar¢o de 2024 o Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, sob a presidéncia do Ministro Luis Roberto
Barroso, apreciou o tema 1.072 da repercussao geral, que tratava da
possibilidade de concessao de licenga-maternidade a mae nio gestante,
em unido estdvel homoafetiva, cuja companheira engravidou apds
procedimento de inseminagao artificial.

Destarte, por maioria, foi fixada a seguinte tese:

A mae servidora ou trabalhadora nio gestante em uniio homoafetiva
tem direito ao gozo de licenca-maternidade. Caso a companheira tenha
utilizado o beneficio, fard jus a licenca pelo periodo equivalente ao da
licenga-paternidade” (Plendrio, 13.3.2024).

Na ocasido, foram vencidos os Ministros Dias Toffoli e Cdrmen
Licia, bem como o Ministro Alexandre de Moraes que, em resumo,

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitdrio Newton Paiva e pés-Graduada em Direito Civil
e Processo Civil pelo Centro Universitdrio Newton Paiva. Advogada de Direito das Familias,
Sucessoes, Civil e Empresarial.
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defende a impossibilidade de equipara¢ao da mae nao gestante ao “pai” —
como, querendo ou nao, acabou sendo fixado na tese supracitada.

Em vista desse contexto, torna-se essencial proceder com uma
andlise do tema fixado sob o ponto de vista histérico e constitucional que
permeia o préprio direito a licenca materna-paternal, a fim de verificar se
a definigao estabelecida para o tema em questdo estd de acordo com os
preceitos e a evolugao legislativa pertinente.

2 A Licenca-maternidade no ordenamento juridico brasileiro

2.1 Evolugdo histérica

A licenga-maternidade enquanto um direito da mulher, tem origem
na necessidade de protecao da mulher e de sua prole, considerando sua
capacidade de ocupar ambientes laborativos e, ainda assim, contribuir para
o capital ao trazer a0 mundo a mao de obra mais valiosa: o ser humano.

Nesse aspecto, Fldvia Calmon Rangel Teixeira (2017)%, acerca da
origem do direito a licenca-maternidade, aduz:
A licenca-maternidade tem origem no contexto de reconhecimento
das vicissitudes fisiolégicas, mas também sociais, das mulheres e de
consequente concessio, a elas, de direitos trabalhistas especificos, o
que se deu na primeira metade do século XIX, a partir do Tratado de
Versalhes e das conferéncias internacionais do trabalho realizadas pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) (Teixeira, 2017).
Especificamente, no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro,
em andlise as Constituicoes brasileira anteriores, observa-se que as
Constitui¢oes de 1824 e de 1891 nio fazem quaisquer mengdes aos temos
“maternidade”, “gestante”, “mae” ou mesmo o simples termo “mulher”.

A seu turno, a Constitui¢ao de 1934, pela primeira vez, menciona
o trabalho das mulheres e, ainda, o clamado direito ao voto, tendo
estabelecido no art. 121, §1°, alinea “h”, o direito da gestante a assisténcia
médica e sanitdria, assegurando, ainda, o descanso antes e depois do parto,
sem prejuizo do saldrio e do emprego, pelo prazo de trés meses (art. 170,

§10, CR 34).

Representando verdadeiro retrocesso, sob a vigéncia da Constitui¢ao

de 1937, foi editado o Decreto n.° 10.358, de 31 de agosto de 1942, que

2 https://ibdfam.org.br/artigos/1226/

Licen%C3%A7a+maternidade: ++um+paradoxo+normativo
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declarou o estado de guerra em todo o territério nacional e, ato continuo,
suspendeu o direito & licenga-maternidade, tendo sido retomado sob a
égide da Constituigao de 1946.

De toda forma, em 1965, a Convengao n. 103 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), estabelecendo em seu artigo III o direito
a licenga-maternidade por um periodo minimo de doze semanas, foi
ratificada pelo Brasil. Seguindo o panorama jd existente, a Constitui¢io de
1967 manteve o direito a licenga-maternidade.

Continuamente, com a promulga¢ao da Constitui¢ao Cidada de
1988, a licenga-maternidade foi ampliada para o periodo de 120 dias, sem
prejuizo do emprego e do saldrio, tendo sido também introduzido o direito
a licenga-paternidade, embora em um periodo extremamente mais curto.

Embora a norma nao esteja em nivel constitucional, vale citar a
criagao do Programa Empresa Cidada, através da Lei 11.770/2008, que
permitiu as empresas privadas a extensao da licenca-maternidade para 180
dias e a licenga-paternidade para até 20 dias, em troca de incentivos fiscais.

Em que pese a relevante inclusio da licenca-maternidade e
paternidade no rol dos direitos sociais, existem alguns pontos que restavam
sem defini¢ao legal, a exemplo da hipétese de adogao, a situagao em que
o genitor cria e educa sozinho o filho, falecimento da mae e, ainda, a
defini¢ao dos periodos da licenca em relagao a casais homoafetivos.

Sem definicdo constitucional e tampouco infraconstitucional,
sabe-se que incumbiu a STF a defini¢do sobre diversos desses temas,
considerando a impossibilidade de que o cidaddo seja eivado de seus
direitos por pura omissao legislativa.

Especificamente sobre o tema tratado, recentemente, no julgamento
do Recurso Extraordindrio de n.° 1.211.446, representando um avango
para a comunidade LGBTQIAP+, o STF definiu a possibilidade de a
mae servidora publica, ndo gestante, em unido estdvel homoafetiva, cuja
gestacdo de sua companheira decorreu de procedimento de inseminagio
artificial heteréloga, gozar de licenga-maternidade.

No entanto, perpetuando conceitos ultrapassados de género, o STF
definiu por meio do tema 1.072, que caso a companheira gestante tenha
utilizado o beneficio, restard & mae nio gestante a licenga pelo periodo
equivalente ao da licenga-paternidade, ou seja, 5 dias.

Nesse interim, superada a evolugao histérica da questao, passa-se a
andlise especifica do tema 1.072 do STFE.
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3 A fixacdo do Tema 1.072 do STF

3.1 Breve resumo da agdo de origem

A agio de origem tramitou perante o juizo da 12 Vara da Fazenda
Puablica do Municipio de Sao Bernardo do Campo/SP (doravante apenas
“juizo”), sob o n.c 1028794-78.2017.8.26.0564, tendo sido proposta pela
Sra. Tatiana Maria Pereira Fernandes, na qualidade de servidora publica
municipal e mae, em desfavor da Prefeitura Municipal de Sao Bernardo
do Campo/SP, tendo em vista que, junto com sua companheira, Sra.
Valdete da Silva Pereira, realizaram tratamento de fertilizagao in vitro, que
ocasionou a gestagao da Sra. Valdete e, no entanto, o municipio negou a
Sra. Tatiana o direito a licenga-maternidade.

Em que pese ser indubitdvel que a Sra. Tatiana é mie da crianca
concebida no ventre da Sra. Valdete, bem como o fato de que esta tltima,
por ser autdnoma, nao preencheu os requisitos para a licenca-maternidade
e saldrio-maternidade, a Prefeitura negou o pedido da Sra. Tatiana a
concessao do beneficio, com base na inexisténcia de amparo legal.

Destarte, a Sra. Tatiana requereu em juizo a concessio de tutela
antecipada de urgéncia, a fim de que o Municipio lhe concedesse a licenga-
maternidade, pelo prazo de 180 dias e, no mérito, a confirmagio da liminar.

Logo de inicio, o juizo reconheceu a relevincia dos fundamentos
invocados e, de pronto, deferiu a tutela de urgéncia pleiteada para conceder
a licenga-maternidade:

Ha4 relevincia no fundamento invocado, na medida em que a autora,
enquanto mie ndo gestante, em unido estdvel homoafetiva, com
gestagdo decorrente de inseminacio artificial, ndo pode ser excluida
do direito & licenca-maternidade, sob pena de ofensa ao principio
da isonomia, ji que tal direito é garantido as mies nao gestantes, em
situagio de adogio.

Deve ser considerado, também, o direito da crianca de ter sua genitora
a0 seu lado, em perfodo sensivel da vida. E como se trata de periodo
posterior & gestagdo, em que a lei busca garantir o convivio da mae
com o filho, ndo h4 razdo para reservar o direito somente aquela mae
gestante.

[...]

Por outro lado, presente o perigo na demora, ji que a licenca deve
ser usufruida apds o nascimento da crianga. (José Carlos de Franga
Carvalho Neto, 2017).
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Igualmente, na sentenga proferida em 25 de maio de 2018,
considerando que a matéria nao dependia da produgio de prova em
audiéncia, o juizo manteve os argumentos da decisio interlocutdria
supracitada e, ainda, discorreu que o direito da Sra. Tatiana nao poderia,
eventualmente, concorrer com eventual beneficio andlogo da companheira
gestante, de modo que, se fosse o caso, haveria apenas o direito a uma
licenga de menor duracio, a saber, a licenga-paternidade, a fim de se evitar
situacao de “dupla licenca-maternidade” (Carvalho Neto, 2017).

Evidentemente, a municipalidade recorreu da decisao, mantendo
o argumento de que nio haveria possibilidade juridica de concessao da
licenga e pagamento dos vencimentos, por “absoluta falta de autorizacao

legal” (p. 241, 2018).

Continuamente, a Turma da Fazenda do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, acertadamente, negou provimento ao recurso interposto, sob o
argumento principal da necessidade de interpretagao do direito da licenga-
maternidade com base na Constitui¢ao, legislacio infraconstitucional e os
atuais entendimentos jurisprudenciais acerca da unido homoafetiva e da
multiparentalidade:

A origem do direito & licenca maternidade encontra razées nas
circunstincias pds-parto como a amamentagio ou a recuperagio fisica-
psiquica da mie, mas também ¢é um direito concedido pelo fato de
que possibilita o convivio familiar e o cuidado com a crianca. Tem
como fonte o convivio integral com o filho durante os primeiros
meses de vida, constituindo-se como uma prote¢do a maternidade e
possibilitando o cuidado e apoio do filho no estdgio inicial de sua vida.
Independentemente da origem da filiagao.

O afastamento por tempo determinado das fungbes profissionais e
aproximagio ao lar da mée que acaba de receber novo ente na familia é
fundamental para a harmonia daquele ambiente e atende aos principios
elencados no Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, a exemplo
de seu artigo 4°, que zela pelo “melhor interesse do menor”, levando-se
em conta que o convivio da crian¢a com os pais/mies —biolégicos ou
adotivos, ¢ essencial para sua criagao.

Assim, configurada a entidade familiar, a partir do reconhecimento
da unido estdvel entre a recorrida e sua companheira (ADPF 132/R]),
nao h4 como negar, como bem fez a sentenca, que o direito a licenca
maternidade deveria ser estendido para a recorrida, sob o fundamento
maior de maximizagio de direitos fundamentais — tanto para as maes
quanto para a crianca, no Ambito familiar. (p. 258, processo n.°
1028794-78.2017.8.26.0564, Desa. Relatora Eduarda Maria Romeiro
Corréa).
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Importante observar que, a Desa. Relatora sequer abordou a eventual
aplicagao da licenga-paternidade, uma vez que deixou clara a relevincia
e importincia da extensio da licenca-maternidade para a Sra. Tatiane,
independentemente da origem da filiagio, como fonte de maximizagio de
direitos fundamentais para ambas as maes e para a crianga.

3.2 0 Recurso Extraordindrio, Repercussdo Geral e Julgamento

Em sede de Recurso Extraordindrio (interposto, por ébvio, pelo
municipio réu), processado sob o n.° 1.211.446, a questdo constitucional
levada & apreciacao da Suprema Corte se cingia a possibilidade de concessao
de licenga-maternidade & mae nao gestante, em unido estdvel homoafetiva,
cuja companheira engravidou apds procedimento de inseminacio artificial.

Nesse diapasio, em andlise ao relatério elaborado pelo Ministro
Luiz Fux, relator do caso, quanto a repercussao geral, observa-se que,
prontamente, foi defendido que a licenga-maternidade ostenta uma
dimensao plural, que ndo comporta uma exegese individualista, fundada
apenas na recuperagio da mulher apés o parto, pelo que, sem ddvidas, a
licenga também se destina a protegao de mies nio gestantes:
Certamente, a licenca também se destina & protecio de mies nio
gestantes que, apesar de nao vivenciarem as alteragoes tipicas da gravidez,
arcam com todos os demais papeis e tarefas que lhe incumbem apés a
formacao do novo vinculo familiar. Considerando que a Constituigio
alcou a prote¢io da maternidade a direito social (CE art. 6° ¢/c art.
201), estabelecendo como objetivos da assisténcia social a protecio
“a familia, 2 maternidade, 3 infincia, 4 adolescéncia e a velhice” (CE,
art. 203, inc. I), revela-se dever do Estado assegurar especial protecao
ao vinculo maternal, independentemente da origem da filiacio ou da
configuragao familiar que lhe subjaz (acérdio do RE 1211446, p. 6).
Destarte, seguindo o relator, o Tribunal, por maioria, reputou
constitucional a questdo e reconheceu a existéncia de repercussio geral
da questao constitucional suscitada e, no mérito, negou-se provimento ao
recurso interposto pelo Municipio, tendo sido fixada a seguinte tese:
A mae servidora ou trabalhadora nio gestante em uniio homoafetiva
tem direito ao gozo de licenca-maternidade. Caso a companheira tenha
utilizado o beneficio, fard jus a licenca pelo periodo equivalente ao da
licenga-paternidade” (Plendrio, 13.3.2024).
Em que pese o reconhecimento da protecio Constitucional ao
direito da mie nio gestante que, como jd dito, representa um avango na
protegdo aos direitos da Comunidade LGBTQIAP+, o Tribunal deixou
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de avancar em relagio a adogio de um modelo familiar retrégrado
e ultrapassado, em que apenas a mulher — e no caso em especifico das
relagdes homoafetivas entre mulheres, uma das mulheres — exerce o papel

de cuidadora principal do filho.

O ministro Alexandre de Moraes enfatizou a inadequagao de aplicar
o conceito tradicional de casamento as unibes estdveis homoafetivas. Ele
argumentou que a perspectiva de designar uma mulher como “mae” eaoutra
como “pai”, em um casal homoafetivo, contradiz a esséncia da Constitui¢io
Federal. De acordo com o ministro, classificar uma das mulheres como
“pai”, atribuindo-lhe a licenca-paternidade, gera controvérsias sobre
a identidade materna. Por fim, ele propds que o tratamento concedido
as licengas para casais do mesmo sexo seja igualado as maes adotantes,
reconhecendo ambas as parceiras como maes.

3.3 Tema 1.072 e a perpetuagdo de diferengas de género

Para Juliana Cleto, a forma como um determinado pais concebe o
conceito de “mulher”, com base na prépria cultura e costume, contribuird
diretamente para que haja tratamento diferenciado entre o periodo de
licenca-maternidade atribuida 8 mulher e a0 homem (Cleto, 2014):

O ordenamento juridico interno perfaz-se em um dos reflexos da
cultura e dos costumes de cada nagio - nas sociedades em que a mulher
¢ vista como um ser de atribui¢oes especificas, por exemplo, a licenga é
maior para a mie e menor para o pai - em outras culturas, por sua vez, a
mulher promove-se na sociedade no momento em que se torna mael8
- dessa forma, a mulher que ndo segue essa conduta predeterminada
perde seu reconhecimento perante a sociedade. (Cleto, 2014)

De acordo com a pesquisa desenvolvida por Juliana, quanto mais
desenvolvido é o pais, maior é o periodo de licenga-paternidade:

No Brasil, conforme demonstrado anteriormente, a licenca-paternidade
detém lapso temporal de 5 (cinco) dias, situagio que nio destoa em
grandes proporgoes se comparada a outros paises latino-americanos:
no Chile, a licenga aos pais é igualmente de 5 (cinco) dias. Por sua vez,
na Argentina, o direito se reduz a somente 2 (dois) dias, assim como no
Paraguai e na Guatemala.

enota-se, nesse sentido, que paises economicamente desenvolvidos
Denot tid

garantem aos homens um periodo de licenca substantivamente maior
do que em paises emergentes. Exemplo disso ¢ a Islindia, onde o
periodo da licenga paternidade ¢ de 3 (trés) meses - na Noruega, o
periodo também ¢é extenso: 10 (dez) semanas.
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Nos demais paises europeus, embora a duragio da licenga seja
ligeiramente menor, ainda é considerdvel: na Espanha, 4 (quatro)
semanas; na Finlindia, 18 (dezoito) dias; no Reino Unido, duas
semanas; por sua vez, na Suécia, na Bélgica e na Latvia, 10 (dez) dias.

Por seu turno, paises africanos e asidticos asseguram, em geral, um
periodo mais breve de licenga-paternidade: na Tunisia, por exemplo, o
lapso temporal ¢ de somente um dia pela iniciativa privada e 2 (dois)
dias pelo servico publico. No Uganda, em Ruanda e no Seychelles, a
duragio da licenga é de 4 (quatro) dias; na Argélia, na Africa do Sul e
na Tanzénia, 3 (trés) dias. (Cleto, 2014, p. 7).

Assim, a autora assevera que, de acordo com a OIT, hd medidas a
serem atendidas pelos paises com a finalidade de erradicar a discriminagio de
tratamento entre homens e mulheres, no que concerne as responsabilidades
parentais:

Segundo a OIT, uma série de providéncias podem ser tomadas para
se erradicar a discriminacio entre homens e mulheres no tocante a
responsabilidade parental, dentre elas: i. revisdo legislativa de cada pais
para o fim de se determinar expressamente previsoes acerca da licenca-
maternidade e da licenga-paternidade; ii. promogio da conscientizagio
entre empregados e empregadores dos direitos previstos legalmente;
ili. adogdo de medidas para se promover a importincia do auxilio
paternal na criagio dos filhos, bem como a necessidade de que o
periodo de afastamento do pai seja devidamente remunerado; e iv.
o aperfeicoamento do ambiente de trabalho por meio de programas
instrutivos em relagdo a sadde reprodutiva e ao planejamento familiar.

Nesse diapasao, Juliana critica a presungao de que a mulher tem
direito a um periodo de licenga mais longo que o homem com base em
critérios bioldgicos, que sugere que a responsabilidade inicial pela criacio
dos filhos é naturalmente uma atribuicao exclusiva da mae (2014, p. 39).

Igualmente, Fldvia Calmon aduz que todos os beneficios
decorrentes do advento de um filho sdo quase que, exclusivamente, da
mulher, o que “demonstra que a sociedade, em termos culturais, nio
enxerga a importincia do compartilhamento do 6nus de cuidar e educar,
refletindo esse pensamento na legislacio brasileira.” (Teixeira, 2017).

Destarte, em que pese o acerto do Tema 1.072, hd evidente falha
ao perpetuar a discriminagio de tratamento entre maes e pais, a0 passo
que equiparou a mie nio gestante, em relacgio homoafetiva, ao pai,
concedendo-lhe o exiguo prazo de 5 dias para se dedicar ao filho.

Neste contexto, a argumentagao esposada pelo Ministro Alexandre
de Moares revela-se mais acertada e em consonincia a realidade, uma
vez que critica a base bioldgica como justificativa para diferencas nos
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direitos de licenga entre homens e mulheres, pritica que nao sé perpetua
desigualdades de género e discriminagao, mas também reforga estere6tipos
ultrapassados que atribuem a responsabilidade primdria da criagao dos
filhos exclusivamente as mulheres.

Além disso, essa distingao de direitos marginaliza as maes nao-
gestantes, especialmente em unides homoafetivas, privando-as da
oportunidade de estabelecer um vinculo inicial com seus filhos, na hipétese
em que a mae gestante usufrua da licenca-maternidade. A atribuicao
desigual de licengas contribui para a perpetuagao de uma divisao de papéis
baseada em premissas antiquadas e nio inclusivas, em total desacordo aos
principios da equidade, dignidade da pessoa humana e melhor interesse da
crianga.

4 Consideracoes finais

Em face do exposto ao longo deste artigo, a andlise do Tema 1.072
do STF revela que, embora tenha sido um avango no reconhecimento dos
direitos das familias homoafetivas e para a comunidade LGBTQIAP+,
ainda persistem desafios significativos, especialmente no que concerne a
clara equiparagio do direito das maes nao gestantes ao dos genitores. A
decisao do STE ao limitar o periodo de licenca da mae nao gestante ao
equivalente da licenga-paternidade, reflete a manutengao de uma visao
tradicionalista e biologicista sobre as responsabilidades parentais, que nao
apenas desvaloriza o papel paternal como cuidador, mas também ignora a
complexidade das dinimicas familiares modernas.

A perpetuagio de uma diferencia¢io de género no contexto da
licenga parental nio s6 falha em reconhecer as necessidades emocionais e
préticas das criangas e de suas familias, como também reforca estere6tipos
de género obsoletos que limitam a experiéncia parental dos individuos e
a efetiva igualdade de género na sociedade. E imperativo que a legislagio
brasileira evolua para refletir uma compreensiao mais contemporinea e
inclusiva da familia, assegurando que todos os pais, independentemente
do género ou da condigio bioldgica, tenham direitos iguais para cuidar de
seus filhos nos momentos mais cruciais de suas vidas.

Portanto, urge uma revisio legislativa que contemple uma licenga
parental igualitiria e adaptada as realidades das diversas configuracoes
familiares, promovendo o bem-estar infantil, a equidade de género ¢ o
respeito pela diversidade familiar. Somente assim serd, minimamente,
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garantido que todos os membros da familia, independentemente de sua
configuragao, possam desfrutar do direito fundamental de estabelecer
vinculos afetivos sélidos e duradouros, essenciais para o desenvolvimento
sauddvel da crianca.
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Capitulo 15

A INCIDENCIA E IMPLICACOES DO DANO
BIOLOGICO RESULTANTE DE ERRO MEDICO:
UMA ANALISE MULTIDIMENSIONAL

Jorge Luiz Dias Alvim'

1 Introducao

Este artigo se propde a examinar os impactos multifacetados dos
erros médicos, uma problemdtica que transcende as fronteiras
do meramente fisico para afetar profundamente o psicolégico e o social
dos individuos. Erros médicos, definidos como falhas na execugao de
préticas estabelecidas de cuidado ao paciente, tém consequéncias que
vao muito além das leses corporais visiveis. Eles podem causar um dano
extenso a qualidade de vida, ao bem-estar emocional e 4 dindmica social
dos pacientes envolvidos.

Na esfera emocional, os pacientes frequentemente experimentam
uma gama de sentimentos negativos apds a ocorréncia de erros médicos.
Estes incluem medo, ansiedade, desespero e uma diminuigao da autoestima,
o0 que muitas vezes leva a uma prolongada recuperacao mental e emocional.
A gravidade dessas emogoes pode variar dependendo da natureza do erro
e do nivel de confianga que o paciente depositava nos sistemas de sadde.

No ambito psicoldgico, as repercussoes de erros médicos podem
ser ainda mais devastadoras. Pacientes podem sofrer de transtorno de
estresse pos-traumdtico (TEPT), depressao e outros transtornos de humor,
todos diretamente ligados a experiéncia traumdtica vivida. O impacto
psicoldgico nao apenas prolonga o periodo de recuperagao, como também
impoe desafios significativos no retorno as atividades didrias normais e no
relacionamento com familiares e amigos.

Socialmente, os erros médicos podem levar a estigmatizagio do
paciente, isolamento e mudangas nas dinAmicas familiares e comunitérias.
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Especialista em Direito Médico, Odontoldgico e da Satide pela FMRP/USP. Pés-Graduado em
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A incapacidade de manter empregos ou participar de atividades sociais
devido as limitagdes fisicas ou psicoldgicas adiciona uma camada de
complexidade ao trauma jd existente. Essas mudangas podem ter um efeito
cascata, afetando a satide mental do paciente a longo prazo e a integracao
social.

Esteartigo discute esses aspectos com profundidade, utilizando casos
de estudo e literatura existente para ilustrar no apenas as consequéncias
imediatas, mas também os efeitos a longo prazo dos erros médicos nos
pacientes. A compreensao desses impactos ¢ vital para o desenvolvimento
de estratégias de prevengio mais eficazes e para garantir que os sistemas de
satde sejam responsabilizados e melhorados de maneira significativa.

2 Definicao e natureza do erro médico

O erro médico ocorre quando um profissional de satde se desvia
dos padroes aceitos na pritica médica, resultando em prejuizos ao
paciente. Esses desvios podem manifestar-se de vdrias formas, incluindo
diagnésticos incorretos, erros em procedimentos, falhas na prescri¢ao de
medicamentos ou na comunicagio de informagoes essenciais aos pacientes.
A natureza desses erros pode ser atribuida a uma combinagio de fatores
humanos, como fadiga, inexperiéncia, distragao e sobrecarga de trabalho,
bem como a deficiéncias nos sistemas de trabalho e falhas nos processos
organizacionais. Aduzem Netto e Rosenvald (2020, p. 282):

A falibilidade do médico e da Medicina é inquestiondvel. E ela aceita,
em parte, pela doutrina, pela lei e pela jurisprudéncia, principalmente
sob o 4ngulo penal e moral. No entanto, quanto a responsabilidade ci-
vil, esta chega a ser quase ilimitada. Os tribunais passaram a entender
que a reparagio civil do dano é um feito indiscutivel. J4 afirmaram que,
assim como ¢ injusto o médico responder pela falibilidade da ciéncia
ou por sua propria limitagio, mais injusto seria deixar o paciente a sua
prépria sorte, quando, buscou um bem, encontrou um mal.

Nesse sentido, os erros médicos podem ser classificados em
vérias categorias para facilitar a compreensio e a respectiva abordagem.
Os erros de diagndstico, a exemplo, ocorrem quando uma condi¢io
médica é incorretamente identificada ou nao ¢ identificada, resultando
em tratamentos inadequados ou retardados. Os erros de procedimento
incluem falhas técnicas durante a realizagao de intervengoes cirtrgicas e/
ou terapéuticas. Erros de medicagao envolvem a administragio incorreta
de medicamentos, seja na dosagem, via de administragio ou na prépria
substincia prescrita. Além disso, erros de comunicagao podem surgir da
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m4 interpretagdo ou falta de transmissao de informagoes essenciais entre
profissionais de saide ou entre estes e os pacientes.

Os fatores humanos sao causas relevantes e que desaguam também
em erros médicos. A fadiga é um fator significativo nesse cendrio,
especialmente em ambientes de trabalho que exigem longas horas e
atendimento continuo, tal como em hospitais. A inexperiéncia e a falta
de treinamento adequado também contribuem para a ocorréncia de erros.
Do lado organizacional, sistemas de trabalho mal estruturados, falta de
protocolos claros e falhas na supervisao sao problemas recorrentes que
podem levar a erros médicos. Um ambiente de trabalho que nio promove a
comunicag¢ao aberta e o trabalho em equipe pode ampliar exponencialmente
esses problemas, aumentando a probabilidade de incidentes adversos.

Insta esclarecer que os esforcos provenientes dos profissionais da
satde, tem-se que a prépria evolugao da medicina e instrumentos correlatos
a prdtica daqueles, trazem, por si, riscos atrelados. Nesse sentido, a insigne
Professora Karina Pinheiro de Castro (2021, p. 127):

A era dos riscos e incertezas, especificamente no campo da Medicina,
tornou-se marcante com o grande arsenal tecnoldgico ¢ os métodos
avancados de tratamento de que dispoem os médicos, eis que sio
extremados potencializadores de riscos a que estdo expostos os pacientes.

Indubitdvel que a tecnologia da Medicina proporcionou grandes
proveitos e vantagens na drea da saide. Nao se procura aqui questionar
sua grande importancia na prevengio e cura de muitas doengas que, até
ha pouco tempo, eram incurdveis, ficando o paciente relegado & prépria
sorte, ao préprio destino.

Contudo, apesar desse paradoxo, é de se admitir que o avango
biotecnolégico gera maior risco nos tratamentos de saide o que,
conseqiientemente, tem acarretado um ntmero cada vez maior de
acidentes no exercicio da Medicina.

O consentimento informado, considerado como livre e esclarecido,
assume caracteristicas especiais no Ambito da medicina contemporanea,
particularmente com a incorporagio de tecnologias avancadas nos
cuidados de satide. Surge, portanto, a necessidade de um “consentimento
duplo” por parte do paciente. Isso implica que, além da autorizagio usual
necessdria para procedimentos e tratamentos médicos, ¢ crucial obter uma
aprovacio explicita do paciente para o emprego de novas tecnologias.
Este consentimento adicional deve ser baseado no entendimento claro
do paciente sobre como essas tecnologias funcionam, seus objetivos,
beneficios, custos, riscos e op¢oes alternativas (DANTAS; NOGAROLI,
2017, p. 25-63).
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Os erros de diagndstico sao particularmente preocupantes, pois
podem atrasar o tratamento necessirio eagravaracondi¢io do paciente. Esses
erros podem resultar de uma avaliagdo clinica inadequada, interpretagio
erronea de exames laboratoriais ou de imagem, ou falhas na consulta e no
histérico do paciente. Além disso, a pressao para reduzir custos e o tempo
limitado de consulta podem levar a diagndsticos apressados e incompletos.
A formagao continua e o uso de tecnologias de apoio a decisao clinica sao
essenciais para minimizar esses erros e melhorar a precisao diagnéstica.

3 Dimensoes do dano médico

O dano médico, uma consequéncia direta dos erros médicos, ¢é
tipicamente visto sob vdrias dimensées, nos facultando citar as seguintes:

a. Fisicas: Lesoes imediatas ou a longo prazo que afetam a
funcionalidade fisica do corpo, como danos neurolégicos,
cirurgias em locais errados, infec¢des adquiridas no hospital,
entre outros.

b. Psicoldgicas: Impactos emocionais e mentais resultantes do
erro, que podem incluir depressao, ansiedade, TEPT, ¢ uma
deterioragio geral no estado de satide mental do paciente.

c.  Social: O impacto na capacidade do paciente de interagir com
sua familia e comunidade, muitas vezes levando ao isolamento
social, dificuldades de emprego e desafios em manter relagoes
pessoais sauddveis.

d. Econdémica: Custos diretos e indiretos associados ao
tratamento de lesoes resultantes do erro, perda de renda devido
a incapacidade de trabalhar, e outras despesas médicas futuras.

Defini¢do de dano biologico

Dano biolégico ¢ definido como qualquer prejuizo permanente ou
tempordrio a integridade fisica ou psicoldgica de uma pessoa, resultante de
erro médico ou procedimento clinico inadequado.

Este dano distingue-se de outros tipos, como o famigerado
dano moral, que se refere a sofrimentos e afliches psicolégicas nio
necessariamente associadas a alteragdes fisicas; ou o dano estético, que
impacta principalmente a aparéncia externa do individuo.

A caracteristica central do dano biolégico é sua capacidade de
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afetar diretamente a satide e 0 bem-estar fisico e mental do individuo. Essa
distin¢ao ¢ necessdria para entender como o dano pode afetar a qualidade
de vida de forma ampla e persistente, influenciando aspectos da vida didria,
bem-estar pessoal e interagoes sociais.

4 Causas e consequéncias

Os erros médicos podem surgir de falhas individuais ou sistémicas.
Falhas individuais sao frequentemente atribuidas a negligéncia, falta de
habilidade, ou omissdo. J4 as falhas sistémicas podem incluir problemas
como politicas hospitalares inadequadas, supervisio insuficiente, e
inadequagoes na formacio médica. Independentemente da causa, as
consequéncias de um erro médico sio vastas e, muitas vezes, irreversiveis,
afetando nao apenas a satide do paciente, mas também sua qualidade de

vida global.

Em que pese se tratar de situagoes e falhas em condicoes especificas
e distintas, tem-se a possibilidade de acimulo de tais. Vejamos um simples
exemplo:

No Hospital Esperanca, Sr. Joao foi admitido com queixas de dores
no peito eatendido pela residente Dra. Carolina. Devido a sua inexperiéncia
e a falta de supervisao adequada do Dr. Ricardo (preceptor), a médica nao
solicitou o eletrocardiograma (ECG) de imediato, atrasando o diagndstico
de um problema cardiaco grave. Quando Dr. Ricardo finalmente revisou o
caso, percebeu a omissao e ordenou um ECG de emergéncia, mas o estado
de satide de Sr. Jodo jd havia se agravado.

Ainda, nesse mesmo caso, durante a prepara¢ido para a cirurgia
de emergéncia, a enfermeira Marineuza teve dificuldades em localizar os
suprimentos necessdrios devido a politicas hospitalares inadequadas que
resultaram em uma organizacio deficiente do estoque.

Percebe-se que tais eventos ilustram falhas individuais, como
a omissao de Dra. Carolina e a falta de supervisio de Dr. Ricardo, e
falhas sistémicas, como a md gestao dos suprimentos hospitalares, cujos
acarretaram danos severos ao estado de satide do paciente.

Além disso, a partir da leitura do caso hipotético, pode-se concluir
que independentemente da causa, as consequéncias de um erro médico
sao vastas e frequentemente irreversiveis, afetando nao apenas a saide do
paciente, mas também sua qualidade de vida de maneira ampla e profunda.
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5 Responsabilidade legal e compensacao

Obviamente, quando se fala sobre dano, tem-se que na esfera
legal, a responsabilidade pelo erro médico pode ser atribuida com base em
negligéncia demonstrada pelo profissional de satide.

A compensacio por danos visa oferecer um alivio, inclusive, para
os custos de tratamentos futuros, perdas econdmicas e para mitigar o
sofrimento fisico e emocional.

Ressalta-se que o dano biolégico representa uma categoria especifica
de prejuizo resultante de alteragoes na integridade fisica ou psiquica de
uma pessoa, frequentemente decorrentes de erros médicos. Este tipo de
dano ¢ meticulosamente abordado dentro do contexto legal brasileiro,
onde a legislagao e a jurisprudéncia colaboram para garantir compensagoes
justas e adequadas as vitimas.

Conforme mencionado, o dano biolégico impacta profundamente
a qualidade de vida, incluindo danos fisicos e psicolégicos que podem
resultar em condi¢des de longo prazo, como depressao e ansiedade. Sérgio
Cavalieri Filho, em sua obra “Programa de Responsabilidade Civil, 2019,
p. 1207, ressalta que o dano biolégico deve ser visto como uma extensao
dos danos a personalidade, requerendo uma anilise detalhada para sua
adequada quantificagao.

Nesse sentido, e conforme o Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002) ¢ o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990), falhas na prestacio
de servigos médicos que resultem em dano, configuram como ato ilicito,
fazendo exsurgir possibilidades de compensagio. Rui Stoco, in “ITratado
de Responsabilidade Civil”, 2019, p. 897, enfatiza que o dano biolégico
se distingue pela necessidade de tratamentos e cuidados continuos, o que
deve ser considerado na defini¢ao da compensagao.

Facilmente se constata que a maior dificuldade no tratamento
do dano bioldgico estd na sua quantificagio e na determinagio de uma
compensagio proporcional ao prejuizo sofrido. E essencial que haja uma
cooperagio continua entre médicos, psiclogos e juristas para estabelecer
critérios claros e objetivos que possam ser utilizados pelos tribunais. A
adocdo de tabelas com parAmetros aproximados de indenizacio e a maior
padronizagao das decisoes judiciais podem ajudar a criar um sistema mais
equitativo e previsivel.

Entender e compensar adequadamente o dano biolégico requer
uma abordagem interdisciplinar e um profundo conhecimento de suas
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implicagbes e, minimamente, uma perspectiva sobre reflexos futuros do
dano sofrido, haja vista a impossibilidade legal de se rediscutir a temdtica
em ambito juridico, quer seja pela coisa julgada ou pela prescrigao. A
legislagao brasileira, apoiada pela jurisprudéncia, fornece um quadro
robusto para isso, mas é necessdrio aprimorar como os danos biolégicos sao
avaliados e compensados para assegurar que as vitimas de erros médicos
recebam a justica e o apoio adequados.

6 Como reparar o dano bioldgico

A reparacio de danos bioldgicos causados por erros médicos
envolve uma abordagem multidimensional que vai além da compensacao
indenizatdria postuladas em 4mbito judicial, hd de se considerar, ainda,
tanto tratamentos médicos e psicoldgicos quanto modalidades de
compensagoes legais e éticas. A seguir, descreverei algumas estratégias
fundamentais para reparar efetivamente, podendo, ainda, evitar tais danos:

6.1 Tratamento Médico Integral:

O primeiro passo para reparar o dano bioldgico ¢é assegurar que o
paciente receba tratamento médico adequado e completo para as condicoes
decorrentes do erro. Isso pode incluir:

a. Intervencoes Médicas Imediatas: Para tratar condigoes agudas
ou crdnicas que surgiram como resultado do erro.

b. Reabilitagao Fisica: Programas de reabilitagao para ajudar os
pacientes a recuperar a fungio e a mobilidade perdidas.

c. Suporte de Longo Prazo: Tratamento continuo para condigdes
crbnicas que requerem manejo a longo prazo.

6.2 Apoio Psicoldgico e Psiquidtrico:

Reconhecendo que os danos biolégicos também afetam a sadde
mental, ¢ crucial oferecer suporte psicoldgico:Terapia Psicolégica: Para
ajudar os pacientes a lidar com o trauma do erro médico e suas repercussoes.

a. Acompanhamento Psiquidtrico: Para tratar qualquer
transtorno mental que possa ter sido exacerbado ou causado
pelo erro médico, como depressao ou TEPT.3. Compensac¢io
Justa e Adequada Além do tratamento médico, ¢ fundamental
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que os pacientes recebam compensagio financeira adequada
para os danos sofridos: Indenizagoes: Compensagdes
monetdrias que cubram despesas médicas passadas e futuras,
perda de renda, e danos por dor e sofrimento.

b. Acordos Legais: Negociagoes conduzidas de maneira ética
para garantir que o paciente seja justamente compensado sem
um litigio prolongado, quando possivel.

c. Melhorias no Sistema de Satide: Para prevenir futuros erros
médicos e danos biolédgicos, ¢ crucial implementar melhorias
sistemdticas:Revisao de Protocolos: Avaliacio e melhoria
continua dos protocolos médicos para aumentar a seguranca
do paciente.

d. Treinamento e Educagiao: Programas de formagao continua
para profissionais de satde, focando na prevengio de erros e na
melhoria do atendimento ao paciente.

e. Auditorias e Monitoramento: Implementagao de auditorias
regulares e sistemas de monitoramento para detectar potenciais
falhas no atendimento e corrigi-las antes que causem dano.

6.3 Suporte comunitdrio e redes de apoio

Além sugestoes ja citadas, incentivar a criagao de redes de apoio
comunitdrio e grupos de pacientes também podem oferecer suporte
emocional e pratico uns aos outros.

7 Conclusao

A anilise do dano bioldgico resultante de erro médico revela a
profundidade e complexidade desuasimplicagdes. Erros médicos nao afetam
apenas a integridade fisica dos pacientes, mas também tém repercussoes
signiﬁcativas em suas dimensées psicolégicas, sociais e econdmicas.
Este estudo destacou as diversas formas pelas quais os pacientes sofrem,
evidenciando a correlagao entre a qualidade do atendimento médico, a
ocorréncia de erros e a intensidade dos danos biolégicos.

As causas dos erros médicos sio multifacetadas, envolvendo falhas
humanas, tecnoldgicas e sistémicas. A compreensao dessas causas é essencial
para a implementagdo de estratégias eficazes de prevencio e mitigacio. A
revisao critica das prdticas médicas e dos protocolos de seguranca atuais
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revela lacunas significativas e oportunidades de melhoria que devem ser
exploradas.

No 4mbito juridico, as implicagoes dos erros médicos sao complexas,
exigindo uma compreensiao aprofundada das responsabilidades e direitos
tanto dos profissionais de saide quanto dos pacientes. A compensacio
justa e adequada para os pacientes ¢ um caminho drduo, porém, vital,
nao apenas para aliviar o sofrimento fisico ¢ emocional, mas também para
cobrir os custos econdmicos decorrentes dos danos.

A reparagio do dano biolégico exige uma abordagem integrada
que combine tratamento médico e psicolégico adequado, compensacio
financeira justa, e melhorias sistemdticas nos protocolos de seguranca e
préticas médicas. A colaboracao interdisciplinar entre profissionais de
sadde, legisladores, juristas e a sociedade ¢ indispensdvel para reduzir a
incidéncia de erros médicos e restaurar a integridade e confianga no sistema
de satde.

Acredita-se que este artigo contribui significativamente para o
didlogo sobre erros médicos e suas consequéncias, promovendo a adocio
de prdticas que possam minimizar os danos biolégicos e melhorar a
qualidade do atendimento ao paciente. A implementagao de estratégias
propostas, como a inovagao tecnolégica, o treinamento continuo e a
reforma legislativa, sao passos fundamentais para garantir um sistema de
sadde mais seguro e eficiente.
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Capitulo 16

EFETIVIDADE NA APLICACAO DA LEI N°
14.713/2023 DIANTE DA COMPLEXIDADE
DOS CASOS ENVOLVENDO AS FAMILIAS

Ingrid Kety de Sales Castor'
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Natalya Carolina Costa Vieira®

1 Introducao

Constitui¢do cidada de 1988, além de assegurar a todos

os direitos fundamentais apés o fim de um dificil periodo
ditatorial, equiparou homens e mulheres em direitos e obrigacdes. Apesar
das evidentes diferencas fisicas, quimicas e bioldgicas entre os géneros,
quando o assunto ¢ autoridade parental e convivéncia com os filhos, o
texto constitucional garantiu a igualdade entre ambos.

Assim, a Lei n° 13.058/2014, ao alterar o Cédigo Civil vigente para
incluir o instituto da guarda compartilha, teve como principal objetivo
garantir a igualdade entre os pais para assegurar a convivéncia familiar
com um tempo de convivio equilibrado entre os genitores, observadas as
condigoes fdticas e melhor interesse dos filhos.

A guarda compartilhada, enquanto modelo de coparentalidade,
¢ amplamente reconhecida como uma ferramenta essencial na legislacio
familiar para garantir o bem-estar de criangas e adolescentes apds a
separacio dos pais.

No entanto, em situagdes de violéncia doméstica, sua aplicagiao
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sem restricoes pode representar um sério risco para a seguranga fisica e
emocional dos filhos e para o conjuge agredido.

Portanto, além de outras necessidades para a subsisténcia humana,
o que justifica a fixagio dos alimentos, com o divércio dos pais, também ¢é
crucial considerar a seguranca das criancas em ambientes onde a violéncia
doméstica, infelizmente, é uma realidade.

A violéncia de género contra as mulheres ¢ um problema antigo,
duro e cruel, enraizada em uma sociedade que ainda atribui & mulher o
dever de cuidar dos filhos e de todos e a condena se ela pleitear pela “ajuda’
do conjuge ou de outras pessoas.

O trabalho doméstico somado ao trabalho que envolve o cuidar de
outro ser em desenvolvimento é penoso, invisivel e na maioria dos casos,
sobrecarrega apenas a mulher. Ignorar esta realidade e nao combaté-la ¢
um retrocesso e compromete a efetividade do principio constitucional da

igualdade.

Ao se tornar a regra geral em 2014, a guarda compartilhada que
ainda estd longe de se tornar efetiva diante da complexidade dos cendrios
familiares brasileiros, chacoalhou alguns paradigmas e a estrutura do poder
patriarcal.

E a pessoa e os cuidados dos filhos que até entao “parecia ser de um
s6”, passou a ser dos “dois” e o interesse dos menores foi colocado como
prioridade para que o fim de um relacionamento conjugal nio colocasse
também fim a familia.

2 Guarda compartilhada nos casos de violéncia doméstica

A Lei n° 14.713, promulgada em 30 de outubro de 2023, surge
como um marco legal que estabelece diretrizes especificas para lidar com
essa complexa interse¢ao entre guarda compartilhada e violéncia doméstica.

Ao reconhecer a importincia de proteger as vitimas e garantir o
bem-estar dos filhos em situagoes de violéncia familiar, esta legislacio
impoe restrigoes claras a aplicagdo da guarda compartilhada em contextos
em que a violéncia doméstica estd presente.

A guarda compartilhada é fundamentada no principio de que
ambos os pais tém o direito e a responsabilidade de participar ativamente na
criagdo e educagio de seus filhos, mesmo apds a ruptura afetiva-relacional
do casal.
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Esse modelo de guarda busca assegurar que as criancas e/ou
adolescentes mantenham vinculos significativos com ambos os genitores,
o que favorece o desenvolvimento fisico, social, académico, psicoldgico e
melhor estabilidade emocional diante do divércio dos pais.

Apesar dos beneficios da guarda compartilhada, a seguranga das
criangas ¢ uma preocupacio primordial em casos de violéncia doméstica.
A exposicio a violéncia pode causar danos fisicos, emocionais e traumas
de dificil reparagio em criangas e adolescentes, afetando seu bem-estar
psiquico e desenvolvimento sauddvel.

Nos lares em que a violéncia doméstica estd inserida é possivel que
a vitima nio seja somente a mulher, mas também a pessoa dos filhos que
além de assistirem diversas cenas de horror, acabam também recebendo as
agressoes em alguns casos.

Portanto, é necessdrio que se considere cuidadosamente a aplicacio
da guarda compartilhada em contextos em que a violéncia doméstica ¢é
uma realidade.

A legislagao familiar e os sistemas judiciais devem estar equipados
com diretrizes claras, procedimentos adequados e equipe multidisciplinar
capacitada para avaliar a seguranca dos filhos e apoiar as decisoes sobre a
guarda em casos de violéncia doméstica. Isso inclui a implementacio de
avaliagoes de risco, recursos de apoio as vitimas e medidas de protecio
adequadas para garantir o bem-estar dos envolvidos.

3 Formas de violéncia doméstica e seus impactos

A violéncia doméstica é um fendmeno complexo que se manifesta
de diversas formas, abrangendo nao apenas a agressio fisica, mas também
aspectos psicolégicos, morais, sexuais e patrimoniais, conforme estabelece
a Lei n° 11.340/2006 conhecida popularmente como Lei Maria da Penha.

A definigao e categoriza¢io desses diferentes tipos de violéncia sao
fundamentais para compreender a extensio do problema e desenvolver
estratégias eficazes de prevengio e intervencao.

A violéncia fisica envolve qualquer forma de agressao corporal,
como socos, chutes, empurroes e espancamentos, enquanto a violéncia
psicoldgica se manifesta por meio de ameacas, humilhagoes, xingamentos,
manipulagdes, chantagens, vigilincia constante, controle excessivo e
isolamento social.

A violéncia sexual se caracteriza por qualquer conduta que constranja
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ou obrigue a vitima a praticar, manter ou presenciar relagoes sexuais nao
desejadas mediante ameaca ou violéncia. O mesmo ocorre quando a vitima
¢ impedida de usar métodos contraceptivos.

No que diz respeito a violéncia moral, ela ocorre quando a conduta
do agressor resultar em caltnia, injuria ou difamagao. Acusagoes de traigoes
e desvalorizagao da vitima pela sua forma de se vestir sao exemplos comuns
em lares onde a violéncia doméstica estd instalada.

A violéncia patrimonial se consagra quando o agressor retém,
subtrai ou até mesmo destréi documentos, bens considerados importantes
e instrumentos de trabalho da vitima ou a impede ou lhe priva de usar
recursos financeiros.

Os impactos da violéncia doméstica sobre as mulheres sao
profundos, duradouros e traumdticos, afetando sua autoestima, qualidade
de vida e colocando em risco seu campo psicolégico de maneiras variadas.
A exposicgao a conflitos e agressoes pode gerar medo, ansiedade, depressao
e baixa autoestima nas vitimas, comprometendo seu bem-estar geral e seu
desempenho académico nos casos em que a mulher estuda.

Além disso, a violéncia doméstica pode ter efeitos prejudiciais sobre
o desenvolvimento cognitivo e social dos filhos, dificultando a formacao
de relacionamentos sauddveis, favorecendo o baixo rendimento escolar e
prejudicando a confianca em figuras de autoridade.

A necessidade de prote¢io e intervencio adequadas diante da
violéncia doméstica é crucial para mitigar seus impactos negativos sobre
os filhos. Isso envolve nio apenas a identificacio e o enfrentamento
da violéncia em si, mas também o fornecimento de apoio emocional
e psicolégico as vitimas, incluindo as criancas/adolescentes afetadas.
Intervengoes precoces e abrangentes sao essenciais para interromper o ciclo
de violéncia e promover o bem-estar das familias envolvidas.

Em dltima andlise, a tipificagio da violéncia doméstica e a
compreensao de seus impactos sao passos fundamentais para a formulacio
de politicas e préticas eficazes de prevengio e intervengio.

Ao reconhecer a complexidade desse fendmeno e seus efeitos
devastadores sobre os filhos, é possivel desenvolver estratégias mais
abrangentes e sensiveis as necessidades das vitimas, para que seja
possivel garantir um ambiente seguro e sauddvel para o crescimento e
desenvolvimento infanto-juvenil.
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4 Procedimentos judiciais e desafios na implementacao da Lei
14.713/2023 nos casos de familia

A guarda compartilhada definida como regra geral em nosso
ordenamento h4 quase dez anos s6 nao serd aplicada nos casos em que um
dos genitores declarar ao Juiz que nio deseja exercé-la ou em situagdes em
que hd risco provével de violéncia doméstica ou familiar, conforme redacio

dada pela Lei n° 14.713/2023.

Os procedimentos judiciais relacionados a aplicacao da Lei n°
14.713/2023 envolvem uma série de etapas complexas e sensiveis jd que
além do Cédigo Civil ela também alterou o Cédigo de Processo Civil com
a inclusdo do artigo 699-A:

Art. 699-A. Nas agoes de guarda, antes de iniciada a audiéncia

de mediacdo e conciliacdo de que trata o art. 695 deste codigo, o
juiz indagard is partes e ao Ministério Publico se hd risco de

violéncia doméstica ou familiar, fixando o prazo de 5(cinco) dias para
apresentacio de prova ou de indicios pertinentes. (grifamos)

A alteragio legislativa jd nos traz uma mudanca de procedimento
nas proprias audiéncias de conciliagao que em muitos casos acontecem no

CEJUSC e sao conduzidas por mediadores.
Assim, as defini¢oes nas audiéncias de medicagio e conciliagao em

que o Magistrado e o representante do Ministério Pablico ndo estiverem
presentes serdo consideradas nulas?

Esta reflexao é um ponto de partida importante, pois violéncia
doméstica é uma pauta de altissima complexidade e gravidade e nos termos
desta nova lei pode ajudar ou prejudicar ainda mais as partes envolvidas.

A mudanga legislativa, certamente, teve como objetivo proteger
interesse dos filhos vitimas de violéncia familiar e assegurar uma prote¢ao
maior 2 mulher vitima de violéncia doméstica. Todavia, ela também nos
obriga a repensar se o pai poderd conviver com seus filhos quando a vitima
da agressao for exclusivamente a mulher.

Além disso, nos lares em que a agressao parte da mulher contra o
homem, ou nos casos em que a mulher é quem agride os préprios filhos e
torna o lar insuportdvel, inseguro e violento, ela também serd impedida de
exercer a guarda compartilhada sob a ética da nova legislacao.

A implementacio dessa lei é desafiadora, pois requer que se avalie
cuidadosamente as evidéncias de violéncia doméstica para nio haver
injusti¢as contra os genitores acusados e maiores prejuizos a convivéncia
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familiar dos filhos com seus pais/maes.

Por isso, uma abordagem multidisciplinar se faz necessiria para que
se leve em consideragao nio apenas a seguranga imediata, mas também
o bem-estar emocional e psicolégico de todas as partes afetadas a longo
prazo.

Um dos desafios enfrentados pelos tribunais ¢ garantir que os
procedimentos judiciais sejam conduzidos de forma justa e imparcial,
garantindo o devido processo legal para todas as partes envolvidas. Isso
inclui garantir que as vitimas de violéncia doméstica tenham acesso a
representagio juridica adequada e sejam capazes de participar plenamente
do processo judicial, sem medo de retalia¢ao por parte do agressor.

E ainda inclui que os acusados também passem pelo devido
processo legal para apuragao das acusagoes sofridas e penalidades adequadas
mediante uma sentenca judicial.

Além disso, a implementagio eficaz da Lei n° 14.713 requer
a capacitagao e sensibilizacido dos profissionais do sistema judicidrio,
incluindo juizes, advogados serventudrios, psicélogos e assistentes sociais,
sobre questoes relacionadas a violéncia doméstica e seus impactos nos
filhos e nas dindmicas familiares.

Outro ponto que merece atencio ¢ o prazo de (05) cinco dias
atribuidos pela legislacao processual civel (art. 699-A) para comprovagio
ou apresentagdo dos indicios de violéncia pertinentes. O referido prazo em
se tratando da prépria morosidade do judicidrio e outros procedimentos
necessarios, nio se torna eficiente na pratica, pois nos casos em que a
violéncia existe poderd haver ainda mais perigo para as vitimas e nos casos
de falsa acusagao podera prejudicar o convivio dos filhos com um de seus
pais.

Aguardar uma sentenca penal condenatéria ou afastar/impedir
preventivamente o convivio do acusado com seus filhos?

E inegdvel que esta lei é importante e contribua para o combate
A violéncia doméstica, entretanto, ela traz um risco e um desafio muito
grande que ¢ a restri¢ao ou impedimento de convivéncia familiar do pai
em situagdes envolvendo falsas acusacoes.

Ademais, é preciso também repensar se diante de determinado caso
concreto, serd possivel distinguir o “marido agressor” do “pai”, separando
assim a familia conjugal da familia parental. Um homem que agrediu sua
companheira teria condigdes de ser um bom pai? Ou uma mulher que
agrediu seu companheiro teria condigoes de ser uma boa mae?
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As dinimicas relacionais que se entrelagam com o direito das
familias sao complexas e necessitam de andlise minuciosa para nio se
desfazer uma familia junto com a ruptura de um casal.

Portanto, a efetividade da Lei n° 14.713/23 requer um compromisso
continuo com a protegao das vitimas de violéncia doméstica, o interesse
superior dos filhos e procedimentos adequados para nio haver injustigas
nos casos envolvendo falsas acusacoes ou nos casos em que é possivel
distinguir o pai do agressor da mulher ou a mae da agressora do homem.

5 Conclusao

A subjetividade é um aspecto preocupante e de dificil andlise,
principalmente, em se tratando de questdes familiares. A Lei n°
14.713/2023, embora tenha como objetivo trazer mais uma forma de
combate a violéncia doméstica e familiar, precisa ser aplicada com cautela.

A efetividade na aplicagao da lei diante da complexidade dos casos
envolvendo as familias precisa considerar inimeros fatores e nao somente
os “elementos” que evidenciam a probabilidade de riscos de violéncia
doméstica e familiar sem definir quais seriam estes elementos.

Violéncia doméstica é um problema grave, com muitas formas
visiveis e invisiveis a olho nu para se constatar com facilidade. E entender
a dificuldade dos casos envolvendo este tipo de violéncia é uma questao
crucial para garantir a prote¢io das mulheres (jd que a Lei Maria da Penha
se destina ao publico feminino) e garantir o bem-estar dos filhos inseridos
neste contexto que também podem ser vitimas de alguma violéncia familiar.

A complexidade desses casos muitas vezes se manifesta na interse¢ao
de diversos fatores, como dinimicas familiares complicadas, outros
histéricos de violéncia, questoes de satide mental, uso de substincias
toxicas e dependéncia financeira ou emocional.

Diante de demandas com quadros de violéncia doméstica ou
familiar, dada a sua complexidade, é fundamental que os profissionais
envolvidos, incluindo juizes, advogados, serventudrios, assistentes sociais
e psicologos, estejam devidamente capacitados e sensibilizados para lidar
com essas questoes de maneira eficaz.

Além da abordagem multidisciplinar e colaborativa ¢ essencial que
as decisdes nao ocorram meramente com base em elementos subjetivos e
sem a devida cautela, pois isso pode prejudicar os pais nos casos envolvendo
falsas acusagoes e ainda podem colocar a mulher em risco de mais violéncia
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nos casos em que hd violéncia, mas ainda nio se tem uma sentenga penal
condenatéria ou a0 menos uma medida protetiva em favor da vitima.

A capacitagao continua dos profissionais que lidam com esses casos
também desempenha um papel essencial na efetividade da aplicagio da
lei. Isso inclui treinamentos sobre questdes de violéncia doméstica, sadde
mental, dinimicas familiares e abordagens sensiveis ao trauma. Ao atualizar
constantemente seus conhecimentos e habilidades, os profissionais se
tornam melhor preparados para lidar com a complexidade dos casos e
oferecer o suporte necessdrio as familias envolvidas.

Em dltima andlise, apenas estabelecer a guarda de forma unilateral e
restringir o convivio dos filhos com o pai é uma medida extrema e que deve
ser feita com muita cautela, pois ¢ inegdvel a importincia desta lei como
mais uma forma de combate a violéncia doméstica, mas nio podemos
também negar que existem casos de uso indevido da Lei Maria da Penha
com unico objetivo de “agredir” o ex-conjuge.

A efetividade na aplicacio da lei deve-se pautar sempre no melhor
interesse dos filhos que diante de um contexto envolvendo guarda sio
considerados vulnerdveis em relagio a pessoa de seus pais e necessitam
de uma aten¢do maior e cuidadosa da legislagao, do préprio judicidrio e
demais colaboradores da justica.

Existem homens que sao péssimos companheiros e excelentes pais,
de igual forma, existem mulheres que sao excelentes companheiras, mas
péssimas maes. Por isso, separar a conjugalidade da parentalidade pode
também apontar um caminho para a aplica¢io eficaz da legislagio nos
casos em que esta distingao for possivel na prética.

Diante da complexidade dos casos envolvendo familias, olhar
para o interesse superior dos filhos exige uma abordagem abrangente,
colaborativa, cautelosa e sensivel ao contexto, que leve em consideragio as
necessidades individuais de cada familia e que contribuiam com decisoes
judiciais justas e capazes de favorecer um ambiente seguro e sauddvel para
o pleno desenvolvimento de criangas e adolescentes.

Referéncias

BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm Acesso em: 03 de maio de 2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 233

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm Acesso em: 03 de maio de 2024.

BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do §
80 do art. 226 da Constitui¢ao Federal, da Convencao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discrimina¢io contra as Mulheres e da Convengio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; disp6e sobre a cria¢io dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo
Penal e a Lei de Execu¢ao Penal; e d4 outras providéncias. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/1ei/111340.
htm Acesso em 05 de maio de 2024.

BRASIL. Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts.
1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634 da Lei n° 10.4006, de 10 de janeiro de

2002 (Cédigo Civil), para estabelecer o significado da expressao “guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao. Disponivel em https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/113058.htm Acesso
em: 03 de maio de 2024.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em 05 de maio de 2024.

BRASIL. Lei n° 14.713, de 30 de outubro de 2023. Altera as Leis

n°s 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), para estabelecer o risco de
violéncia doméstica ou familiar como causa impeditiva ao exercicio da
guarda compartilhada, bem como para impor ao juiz o dever de indagar
previamente o Ministério Publico e as partes sobre situagdes de violéncia
doméstica ou familiar que envolvam o casal ou os filhos. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-2026/2023/lei/114713.
htm Acesso em: 04 de maio de 2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm




Capitulo 17

A NORMA PROCESSUAL GARANTISTA

Guilherme Dill!

1 Introducao

A-:eoria do garantismo e sua aplicagio sio objeto de estudos
profundados, nao sé explorando as pioneiras colocagdes de
Luigi Ferrajoli, mas também questionando e contrapondo suas construgdes
tedricas.

Dessa forma, em breve consulta na doutrina nacional e internacional
acerca da temdtica, verifica-se que o garantismo penal se multiplicou e, por
vezes, transformou-se em construcoes diversas da que o autor origindrio
propds. Diversos sio os trabalhos que buscam se contra argumentar e se
criticar, no sentido de desvirtuacio da teoria.

Importante observagao a ser consignada é de que Luigi Ferrajoli nao
s6 alterou a estrutura tedrica e de fundamentagio nos campos do direito
penal e processual penal, mas também propds uma teoria no ambito de
teoria do Estado e da Democracia

Com essas consideragoes inicias, o objetivo geral do presente
trabalho é manter razodvel profundidade no que atine aos conceitos e
significados de garantismo penal, com foco e concentragio nos aspectos
processuais penais.

Contudo, tem-se como objetivo especifico explorar a teoria
construida por Ferrajoli, de modo a arquitetar o trabalho sem excessivas
alteragoes, desconstrugdes e reinterpretagao das ideias propostas pelo autor,
para que os conceitos basicos sejam fielmente explorados.

1 Mestre em Direito e Sociedade pelo Programa de Pés-graduacao da Universidade La Salle —
Canoas/RS; Delegado de Policia no RS. Prof de Direito Penal da Faculdade Dom Alberto em
Santa Cruz do Sul/RS. Contato: guilhermeedill@gmail.com. — Lattes Id: http://lattes.cnpq.
br/7499149437325498. — Orcid Id: https://orcid.org/0000-0002-0286-7295 - Nome em
citagoes bibliograficas: DILL, Guilherme.
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2 Garantias criminais

2.1 Axiomas garantistas e principios correlatos

A formulagio de principios penais e processuais penais na forma de
axiomas que representam regras e limites ao poder punitivo estatal ¢ uma
das caracteristicas marcantes da doutrina do garantismo penal proposta
por Luigi Ferrajoli.

Ainda, como propée Salo de Carvalho, o modelo garantista tem o
intuito de viabilizar um paradigma de racionalidade do sistema juridico,
criando esquemas tipolégicos fundamentados no grau médximo de tutela
dos direitos e na credibilidade do juizo e da legislacdao, desde que se
mantenha em vista o propésito de limitar o poder punitivo (CARVALHO,
2008, p. 82).

No extremo democrdtico se situa o sistema no qual o autor
denomina Sistema Garantista (SG), que engloba e serve obediéncia a todos
os axiomas propostos e disso se pode verificar que o sistema garantista ¢
uma implicacio da unido de todas as proposi¢des descritivas que estruturam
o direito penal e processual penal democrdtico ou de estrita legalidade.
Na outra extremidade do cendrio, tem-se a apresentagao da tipologia
do sistema punitivo inquisitério, no qual h4 a inexisténcia ou existéncia
minima de quaisquer das garantias penais e processuais penais elencadas.

No interim entre esses extremos, estdo sistemas punitivos com
auséncia de um ou outro axioma, configurando sistemas punitivos proprios
e graduais, abaixo explicados em detalhes

Os axiomas ou, nas palavras do autor, principios axioldgicos
fundamentais s3o representados por mdximas latinas, sendo: Al Nulla
poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis)
sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; AS Nulla injuria sine
actione; AG Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullum
Judieium sine accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; A10 Nulla
probatio sine defensioneAs proposi¢des axiomdticas agora transmutadas na
forma de principios penais e processuais penais formam as regras do jogo
fundamental (FERRAJOLI, 2002, p. 75) e houve sua separacio em blocos
de acordo com a seara principiolégica dentro do sistema de persecu¢ao
penal.

Dessa forma, correlacionando com o sistema criminal, tem-
se que os principios da retributividade, da legalidade e da necessidade
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sao relacionados a pena; os principios da lesividade, materialidade
e culpabilidade sio relacionados ao delito; e, por fim, os principios da
jurisdicionalidade, acusatério, 6nus da prova e contraditério ou defesa,
referem-se ao processo.

O sistema, portanto, de acordo com a maior ou menor
correspondéncia com a principiologia garantista caracteriza modelos
minimalistas ou maximalistas, quanto a elaboragio normativa; acusatérios
ou inquisitivos, quanto ao juizo; e garantistas ou pedagdgicos, quanto a
fundamentagio e execugao da pena (CARVALHO, 2008, p. 84).

Nio se considere, por outro lado, “o garantismo como solugio
tedrica definitiva e flexivel o bastante para solucionar certas tensoes surgidas

da dicotomia préxis x teoria” (CHOUKR, 2002, p. 50).

2.2 Modelos e graduagdo dos sistemas punitivos

Conforme esbogado alhures, no extremo democrético de sistemas
punitivos, o autor denomina Sistema Garantista (SG) aquele que engloba
e contempla todos axiomas propostos. Entdo, o SG unifica as proposi¢oes
descritivas que estruturam o direito penal e processual penal democrético
ou de estrita legalidade.

Em contrapartida, também hd a tipologia do Sistema Inquisitério
(SI), no qual hd a inexisténcia ou existéncia parcial das garantias penais
e processuais penais elencadas. No intervalo entre os polos, propoem-se
sistemas punitivos com auséncia de um ou outro axioma, configurando
sistemas punitivos préprios e graduais.

1 - Modelos de processo penal autoritdrio: integrado pelos Sistema
S1:sem prova e sem defesa (auséncia dos axiomas 10 e 9 e dos principios do
onus da prova e do contraditério ou da defesa); e Sistema S2: sem acusagio
separada (auséncia do axioma 8 e auséncia do principio acusatério);

(FERRAJOLI, 2002, p. 79)

2 - Modelos de direito penal autoritirio: integrado pelos Sistema
§3: sem culpabilidade (auséncia do axioma 6 e auséncia da inten¢io do
principio da culpabilidade ou responsabilidade pessoal); Sistema S4: sem
agao (auséncia do axioma 5 e auséncia do principio da materialidade ou
exterioridade da acdo); Sistema S5: sem ofensa (auséncia do axioma 6 e
auséncia do principio da lesividade ou ofensividade do evento); e Sistema
S6: sem necessidade (auséncia do axioma 3 e do principio da necessidade

ou da economia do direito penal); (FERRAJOLI, 2002, p. 80).
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3- Modelos punitivos irracionais: integrado pelos Sistema S7: sem
delito (auséncia do axioma 1 e do principio da retributividade); Sistema
S8: sem juizo (auséncia do axioma 7 e do principio da jurisdicionariedade);
e Sistema S9: sem lei (auséncia do axioma 2 e do principio da legalidade)

(FERRAJOLI, 2002, p. 81).

O sistema S1, também chamado de sistema de mera legalidade,
deriva da subtragio dos principios do dnus da prova e do direito de defesa.
Nesse sistema punitivo, a acusagao e defesa sao somente argumentdveis, mas
nio verificiveis e contestdveis. Tal fendmeno ocorre sobretudo em crimes
com tipos penais abertos, de modo que a interpreta¢io nio permite falar,
nem sequer em sentido aproximativo, de verificagao juridica, consistindo

de opgoes e de juizos de valor. (FERRAJOLI, 2002, p. 79)

O sistema S2, configurador do método inquisitivo, deriva da
subtragdo do principio acusatério e, por consequéncia, da imparcialidade
do juiz e da separagio da acusacio. Nesse sistema, a mistura entre 6rgao
acusatdrio e juiz competente compromete deveras diversas outras garantias,
vez que obstaculiza a obrigagao de provar e a possibilidade de contraditar as
imputagoes. Dessa forma, também serdo colocados em xeque a publicidade

e a oralidade do processo (FERRAJOLI, 2002, p. 79).

O sistema S3, caracterizado como objetivista, resulta da remocio
do principio da culpabilidade, que representa a intencionalidade da
pratica delitiva, o que marca os sistemas penais primitivos. Ademais, essa
responsabilidade penal objetiva, que independe da intencio do agente no
seu modo de agir, debilita outras garantias como o 6nus de verificagio
empirica dos nexos de causalidade e da imputagio, bem como as garantias

em matéria de prova e de defesa (FERRAJOLI, 2002, p. 80).

O sistema S4, sendo um dos taxados de subjetivistas (junto com
o sistema S5), é marcado pela auséncia de agio (aqui compreendida
como comissao e omissao). Tal pressuposto resulta na criagao de figuras
penais delitivas focadas na personalidade do desviado e reprimem
atitudes e situagoes subjetivas de imoralidade, perigosidade e hostilidade
ao ordenamento, independente de exteriorizagio delituosa concreta
(FERRAJOLI, 2002, p. 80).

O sistema S5, também subjetivista, resulta da supressao do principio
da lesividade do fato. A consequéncia dessa formulagao se equipara ao
resultado proposto no Sistema S4, o que vai de encontro aos principios
liberais do utilitarismo penal e da separa¢io de direito e moral. Merece
destaque a anotacio de Ferrajoli no sentido de que essa violagao também
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pode ocorrer pela via judicial, e nao apenas a legal, nos casos de abuso
jurisprudencial, nas macroinstitui¢des contra a criminalidade organizada,
no concurso moral e do delito associativo, consideradas as vezes, na falta de
fato especifico, com base nos antecedentes dos acusados ou pela colocagio

ou identidade social e politica (FERRAJOLI, 2002, p. 80).

O sistema S6, caracterizado por vexatério, trata da auséncia do
principio da necessidade ou da economia do direito penal. Esse principio
¢ um critério de politica criminal e sua satisfagao estd condicionada as
demais garantias, nao lhe sendo condicionantes (FERRAJOLI, 2002, p.
81).

O sistema S7, denominado de mera prevengao, marca-se pela
auséncia do principio da retributividade e igualmente é subjetivista, face
o foco da punigio ser no autor ou no individuo e nio no objetivo fato
praticdvel. Assim, a punigio assume cardter ostensivo de prevengao ao

desvio (FERRAJOLI, 2002, p. 81).

O sistema S8, caracterizado por marcar um Estado Policial,
correspondido pela auséncia do principio da jurisdicionariedade, ressalta-se
pela existéncia de leis em branco, as quais permitem interven¢oes punitivas
livres de qualquer vinculo, inclusive o do juizo prévio (FERRAJOLI, 2002,
p- 82).

O sistema S9, denominado Justiga Patriarcal, deriva da supressao
do principio da legalidade, que exige prévia lei para cominar crimes. Nao
hd, dessa forma, nenhuma vinculagdo a critério pré estabelecido, nem de
fato ou de direito, mas sim somente a vontade dos principes (FERRAJOLI,
2002, p. 82).

O sistema, portanto, de acordo com a maior ou menor
correspondéncia com a principiologia garantista, encerra modelos
minimalistas ou maximalistas, quanto a elaboragio normativa; acusatérios
ou inquisitivos, quanto ao juizo; e garantistas ou pedagégicos, quanto a

fundamentagio e execugao da pena (CARVALHO, 2008, p. 84).

3 Pressupostos do garantismo processual

3.1 Submissdo a jurisdicdo e legalidade

A garantia processual da submissao a jurisdi¢do é pressuposto de
todas as outras. No que atine ao processo penal, o Sistema Garantista (SG)
evoca como basilares os principios da presungio de inocéncia até prova em
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contrdrio, separagao entre juiz e acusagao, onus acusatdrio da prova e o
direito do acusado a defesa.

Para Ferrajoli, o pressuposto principiolégico das garantias
processuais penais, a submissio a jurisdi¢io, pode ser bi classificado em
sentido estrito e sentido lato, de forma que aquele corresponde a exigéncia
do conjunto das garantias penais ou substanciais e este, por sua vez, é a
exigéncia das garantias processuais ou instrumentais.

Portanto, pode-se dizer que o pressuposto de submissao a jurisdigao
como antecessor 16gico das demais garantias processuais corresponde para
o processo penal o mesmo que o principio da legalidade corresponde para
o direito penal

Ferrajoli destaca que enquanto a submissao a jurisdi¢ao em sentido
lato ¢ exigida em qualquer tipo de processo, a submissao a jurisdigao
em sentido estrito supde a forma acusatéria de processo. A dicotomia
j& explicada corresponde a diferenca entre cognitivismo e decisionismo:
“submissao a jurisdi¢ao estrita” tem significado mais restrito que “processo
acusatério”, enquanto “submissao a jurisdi¢io lata” tem significado mais
extenso que “processo inquisitdrio”.

3.2 Garantismo, substancialismo e atuagdo judicial

Para Ferrajoli, o modelo de processo penal garantista ou de
estrita submissao 2 jurisdicdo também pode ser chamado de ‘cognitivo’
e o substancialista ou de mera submissao a jurisdicio de ‘decisionista’
(FERRAJOLI, 2002, p. 434). Ambos os modelos partem de premissas
diversas acerca do que ¢ delito e acerca de quem € o réu e, por isso, suas
formas de entender a formalizagao da prova e o0 modo procedimental de
julgamento promovem ideias distintas.

Em middos, para o substancialismo, o modelo decisionista de
processo penal é voltado a busca da verdade ética ou politica que vai além
da prova, visto que ‘¢ réu quem ¢ inimigo do povo’ e ¢ delito qualquer ato
hostil ao Estado’. Tal modelo encontra coeréncia e respaldo dentro de um
sistema que se denomina de direito penal médximo, cuja conceituacio se
delineara abaixo.

Por outro lado, para o modelo cognitivo de processo penal, na qual
hd valoragao, verificacio e falsificagio empirica das hipéteses acusatorias,
hd um critério convencionalista orientado pela taxatividade penal na
formulagao dos tipos penais. Nesses termos, trata-se de um modelo que
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encontra justificagdo e corresponde ao direito penal minimo.

De outra banda, no processo de tipo decisionista, o principio
de legitima¢io ¢ constituido primordialmente por juizos de valor. Por
essa razio que o decisionismo ¢ préprio do método inquisitério, onde
o 6rgdo judicante busca a verdade substancial, sobretudo com critérios
discriciondrios; a atividade instrutéria pode ser secreta, com foco na
decisdo e esquecendo a controlabilidade; o papel da defesa ¢ irrelevante ou
entendido como um obsticulo; e o objeto do processo é a personalidade

criminosa do réu. (FERRAJOLI, 2002, p. 435).

Dessa forma, para Ferrajoli, a atividade jurisdicional possui como
legitimidade interna a condi¢ao normativa pela existéncia e pelo valor de
suas motivagoes, ou seja, pelas asser¢oes que nao dependem juridicamente
de qualquer ato (lei, negdcio privado ou provimento administrativo). Isso
pois as asser¢des e seus valores sio a verdade e as sentengas sio os Gnicos
atos normativos cuja validade se funda na verdade.

Ainda tratando da legitimidade do provimento jurisdicional, a
vinculagio a legitimidade externa do Poder Judicidrio diz respeito a forma
legal e racional, adequada ao cardter cognitivo dos fatos e recognitivo
da qualificagdo juridica, nio se admitindo legitimagao representativa ou
consensual, prépria dos outros poderes ptblicos. Em outras palavras, nao ¢
licito prender alguém com fundamento no interesse da maioria ou satisfago
da parcela majoritdria da sociedade.

4 Garantias processuais penais

4.1 A liberdade como obrigagdo cautelar

A opgao garantista a favor da tutela de imunidade dos inocentes,
para Ferrajoli, ¢ representada pelo principio da presungio de inocéncia,
mesmo que custe o prego da impunidade de algum culpado. Esse
principio, em linhas gerais, postula que o cidadao ¢ inocente até que haja
prova contrdria decretada por sentenca definitiva de condenagio. Citando
Luigi Lucchini, Ferrajoli bem lembra que esse principio encerra com o fim

racional consignado ao processo (FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Em outra abordagem dessa principiologia, Ferrajoli bem explica
que os direitos dos cidaddos também sdo ameagados por penas arbitrarias,
nao somente por delitos. Diante disso, a presungao de inocéncia é também
uma garantia de seguranga ou de defesa social, expressada pela confianca
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dos cidadaos na justica e na defesa destes contra o arbitrio punitivo.

A presuncio de inocéncia é também um postulado politico da
experiéncia moderna e do pensamento iluminista, fruto de um periodo no
qual se criticou o instituto da custédia cautelar e se defendeu que a regra
deveria ser responder ao processo em liberdade. (GIAMBERDINO, 2008,
p. 59).

As facetas da nio culpabilidade ou presun¢io de inocéncia, em
suma explica¢io, sao relacionadas as regras de tratamento do processado, a
qual reduz ao médximo possivel a limita¢ao de liberdade pessoal, e as regras
de juizo, que, por sua vez, confere o 6nus probatdrio A acusagio, bem
como a absolvicdo em caso de davida.

Concretamente, esse principio pde em questionamento o instituto
processual da prisao preventiva, visando a sua redugio mixima ou até
extingdo. Tratada como uma medida cautelar de restricio da liberdade
pessoal enquanto se tramita a persecucao penal, essa medida juridica
ganhou relevo nos processos inquisitérios, sobretudo quando o objetivo
¢ obter a confissao do acusado. Sua estigmatizacio foi ressaltada na fase
iluminista, quando se reafirmou o postulado do processo acusatério.

Enfrentando diretamente os pressupostos mormente utilizados
para decretagao da prisdo preventiva, quais sejam, perigo presumido do
imputado, risco de deteriora¢io das provas e perigo de fuga do acusado,
Ferrajoli constréi argumentac¢do desconstrutiva dessas necessidades da
medida cautelar, para, ao final, propor a substitui¢ao do ato por uma mera
condugio coercitiva do imputado a presenca do juiz para interrogacio
em audiéncia preliminar ou incidente probatério, realizando as primeiras
averiguagdes sobre suas justificativas. Apds o ato, a imediata liberdade do
imputado ¢ a justa medida.

4.2 Acusatdrio e inquisitério

Processos de tipo acusatério e de tipo inquisitério sao, antes de
mais nada, modelos opostos de organizacao judicidria e, por isso, exigem
figuras distintas de juizes; além disso, denotam métodos contrapostos de
investigagdo processual. As figuras histéricas desses tipos processuais, como
lembra Ferrajoli, na experiéncia pratica, nunca apareceram em estado puro,
mas sempre misturados a outros nio logicamente ou axiologicamente
necessarios.

Ainda, Geraldo Prado, referéncia nacional no tema, faz a
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diferenciagao entre sistema acusatdrio e principio acusatério, referindo que
o sistema acusatorio “compreendem-se normas e principios fundamentais,
ordenadamente dispostos e orientados a partir do principal principio, tal
seja, aquele do qual herda o nome: acusarério”. (PRADO, 2005, p. 172).

Conforme o autor, as caracteristicas do principio acusatério podem
ser definidas através de critério negativo ou por exclusio, elencando o que
nao integra o principio. Para essa construgao, entao, é necessaria a 0posigao
das caracteristicas do sistema acusatério com o sistema inquisitivo, visto
que sdo contrapostas as atribui¢cdes dos atores do sistema de justica nesses
tipos processuais.

Quanto ao processo inquisitdrio, conforme o autor, ha destaque
para o fato de que “a fungio predominante do processo inquisitério
consiste na realizagio do direito penal material. O poder de punir do
Estado (ou de quem exer¢a o poder concretamente) é o dado central, o

objetivo primordial.” (PRADO, 2005, p. 173).

Ademais, na estrutura acusatdria, a existéncia “de parte autonoma,
encarregada da tarefa de acusar, funciona para deslocar o juiz para o centro
do processo, cuidando de preservar a nota de imparcialidade que deve
marcar a sua atuagdo’ (PRADO, 2005, p. 173)

Outro apontamento necessrio dentro do processo acusatério ¢ a
auséncia discricionariedade da a¢ao penal para o acusador puiblico em seu
oficio, ou seja, o modelo tedrico acusatério, para Ferrajoli, necessariamente
comporta o principio oposto da obrigatoriedade e irrevogabilidade da acio
penal por parte dos acusadores publicos.

O aspecto da obrigatoriedade da a¢ao penal é uma das caracteristicas
estruturais do Sistema Garantista, do qual outras consequéncias se
extraem: primeiro, a legalidade; segundo, da indisponibilidade de poder
absolutério por 6rgaos de acusagao; e, terceiro, da igualdade penal. Em
suma, o primeiro impée 4 fun¢ao judicidria a sujeigao a lei e exclui impulsos
arbitrdrios e potestativos; o segundo previne o valor dirimente da confissio
e impede transagdes, aceitagbes ou rentncias entre as partes; e, por fim,
o terceiro impede disparidade de tratamentos dos crimes propiciada por
opgdes potestativas sobre a oportunidade do processo (FERRAJOLI,
2002, p. 457).

Os 6rgaos de acusagdo, dentro dessa linha de raciocinio construida
por Ferrajoli, devem se situar fora do poder judicidrio, legislativo e
executivo, ou seja, em razdo da obrigatoriedade da acdo penal, bem como
da sua sujeicao somente a lei, hd total autonomia do poder inquiridor
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em relacio a qualquer poder ou condicionamento, corroborada por uma
policia especializada e blindada pelas ingeréncias de qualquer poder.

4.3 Onus acusatdrio probandi

A adogao do sistema processual acusatério, como dito, também
impoe que a gestao da prova seja de forma incumbida ao 6rgao que acusa.
Entao, “hd um ponto central de diferenciacao que é o da gestao da prova,
implicando ora um papel centralizado no Estado para a construgao do
acervo probatério, ora um papel diluido entre as partes” (CHOUKR,
2014, p. 145).

Asfuncoes do direito penal, conforme aponta Ferrajoli, sao a punigao
de culpados e a protecio de inocentes. Para tanto, mas sobretudo em relagio
a segunda fung:io apontada, constroem-se as garantias processuais. A partir
dessa premissa, verificamos que os processos inquisitérios e acusatorios se
distinguem em realidades contrastantes: enquanto o inquisitério dedica
seu esfor¢o primordialmente na punigao do culpado, o acusatério alimenta
seu esforco com foco de proteger os inocentes.

Anota-se, ento, que antes de se analisar o aspecto legal e processual,
o ordenamento juridico construido tem confianga nos agentes que exercem
o poder. Ou seja, deposita-se confianga popular extremada de que o processo
serd iniciado somente contra criminosos culpados quando se confia que os
agentes estatais nao extrapolario desse exercicio, culpabilizando inocentes,
por exemplo. De outra banda, o processo acusatério parte de premissa
diversa, na qual o poder deve ser controlado e os agentes que desempenham
a funcio estatal punitiva nao devem receber tamanha liberdade na decisao
processual afeta ao sistema criminal.

Ferrajoli ensina que o processo de verificagao no método acusatério
¢ baseado na prova e refutagio, cuja materializagio se dd pela divisao de
papeis dos sujeitos processuais e, por conseguinte, assegurada pelas garantias
processuais da contestacio da acusa¢io; do 6nus da prova ao acusador; e do
direito de defesa do imputado.

Nessa esteira, a verdade procurada pelo processo acusatério é
relativa ou formal e adquirida pela pesquisa empirica, ou seja, através do
procedimento prova e erro. Ademais, a exposi¢do integral das hipdteses
acusatdrias para que a defesa consiga desempenhar a tentativa de falsificacio
¢ a principal garantia da consecu¢ao da verdade.

Em razio dessa arquitetura judicial, ao acusador siao vedadas
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fungoes judicantes e ao juiz devem ser vedadas fung¢oes postulantes.
Outrossim, o processo acusatério desenha outra relagao entre meio e fim
do processo, de modo que hd o primado dos meios enquanto garantias de
uma verdade minima. E livre, nesse tipo processual, a valoragio da prova,
mas ¢ vinculado o seu método de aquisi¢ao, diversamente do inquisitério,
que se vincula a valoragio das provas e é livre 0 método de formagao.

4.4 Direito de defesa

No processo penal, a marca caracteristica da defesa estd precisamente
na participagao no procedimento. Essa participagdo visa a tutela de um
interesse rigorosamente oposto do consignado a acusagio, “sob pena de o
processo converter-se em instrumento de manipulagio politica de pessoas

e situagoes” (PRADO, 2001, p. 128).

Expressado no Sistema Garantista pelo axioma 10, trata-se, para
Ferrajoli, da principal condigao epistemolégica da prova: o ato de tentar
falsear ou falsificar a acusagao experimentada pelo poder da parte, de modo
que nenhuma prova seja adequada sem negacio e contraprovas.

Desse modo, o processo acusatério é dialético e sua concep¢ao
como disputa ou controvérsia exprime os valores democrdticos do respeito
da pessoa do imputado, da igualdade entre as partes contendoras e da
necessidade pratica da refutagao da pretensdo punitiva e sua exposi¢ao ao
controle do acusado.

E necessrio, para tanto, a perfeita igualdade entre as partes, de
modo que a defesa seja dotada das mesmas ferramentas e capacidades
que os poderes acusatérios; e que o papel contraditor seja admissivel em
qualquer instancia do procedimento e em qualquer ato probatério singular
praticado, desde as averiguagoes judicidrias, pericias, reconhecimentos até
os testemunhos e acareagoes.

A igualdade entre as partes opostas, acusagio e defesa, ou também
chamada de paridade de armas se externa pela condigdo sine qua non de
que o acusado seja assistido por um defensor que possa competir com
o 6rgio acusatério. A necessidade dessa defesa técnica é imprescindivel,
vez que a legislacao é complexa, obscura e complicada, cujas nulidades ou
auséncia de cumprimento das formalidades deve ser checada por técnicos
especializados no ambito juridico.

Portanto, Ferrajoli relembrou que ¢é resultado da intervengao
iluminista a exigéncia de participagdo de ambos em todas atividades
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probatérias.

A ideia de defesa se contrapoe a acusacdo e disso se extraem
circunstancias que ampliam a visao do processo acusatdrio. Para Geraldo
Prado, a natureza verdadeiramente acusatéria demanda uma alternativa de
solugio de conflito diversa da proposta pela acusacao, ou seja, no exercicio
do direito de defesa. Entdo, acusacio e defesa surgem como propostas
excludentes de sentenga (PRADO, 2001, p. 128).

Por fim, entao, o principio acusatério exige que a defesa do acusado
ou imputado esteja em condigoes concretas de participar do contraditério
processual, de modo que atos cautelares eventualmente praticados sem
a oportunidade de manifestagio defensiva concomitante dependerao do
exercicio posterior para que mantenham a validade juridica (PRADO,
2001, p. 128).

5 Consideracgoes finais

Aproximando-se e utilizando de suporte os ideiais iluministas,
corroborado pelo principio da secularizagao, Ferrajoli inovou juridicamente
no 4mbito penal e processual penal ao invocar argumentagoes filoséficas
para dar razdo e sustentagio 2 existéncia do direito penal e da forma
procedimental em que este se materializa.

Além disso, conferiu nova roupagem ao principio da legalidade,
trazendo-o a condigao de inviolabilidade em relagao aos demais principios.
Diferentemente do que se propde no neoconstitucionalismo, cujas ideias
principais tratam da divisao de regras e principios e que estes admitem
violagao proporcional quando em conflito, o garantismo ¢é caracterizado
pela impossibilidade dessa violagio como protegio aos individuos
submetidos ao poder penal do Estado.

Desse modo, a teoria garantista tem um marcante trago que ¢ a
exigéncia de reforco do positivismo juridico, em razdo disso quanto ao
aspecto constitucional também é chamada de teoria juspositivista, e, ao
mesmo tempo, a constante critica ao direito positivo, no que atine aos
parimetros de legitimagdo externa e interna.

Com essas breves consideracoes conclusivas e relembrando o
objetivo principal do trabalho de nio reinterpretar ou desconstruir a teoria
do garantismo penal, verifica-se que esta trouxe, como jd dito, argumentos
filoséficos justificadores da manutengio do direito penal, bem como da
existéncia do cdrcere, porém de forma reduzida no 4mbito legislativo,
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executivo e judicial.
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Capitulo 18

VOZES EM CONFINAMENTO: O IMPACTO
DA REGULAMENTACAO DIGITAL SOBRE O
DISCURSO PUBLICO

Eduardo Passarella’
Pedro Passini®

1 Introducao

propésito deste capitulo consiste em uma andlise meticulosa

dos elementos juridicos subjacentes 2 Revolugao Tecnoldgica,
especialmente no que concerne aos direitos e garantias fundamentais
no contexto do Estado Democritico de Direito. Além disso, aborda-se
a questdo delicada da necessidade de regulamentagio das plataformas
digitais, bem como a responsabilidade e penalizacao associadas a essas
entidades. Este estudo se propoe a explorar as complexidades legais
que surgem da interse¢do entre o avanco tecnoldgico e os principios
fundamentais da ordem juridica, visando contribuir para um entendimento
mais aprofundado e uma abordagem mais sélida das questoes juridicas
emergentes neste cendrio contemporaneo.

A ascensdo da Revolugio Digital e a proliferacio das midias sociais
tém desencadeado uma transformagao profunda na maneira como os
individuos interagem, compartilham informagées e participam da esfera
publica. Este fen6meno, marcado pela convergéncia de tecnologias
digitais e pela disseminagao global da internet, trouxe consigo beneficios
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4 Pesquisa do Estado de Minas Gerais (FAPEMIG) em Filosofia, Mestrando em Filosofia
pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF) tendo como linha de pesquisa: Metafisica
e Ontologia Geral sob a orientacio de Prof. Dr. Pedro Calixto - Universidade Federal de Juiz
de Fora (UFJF)/Juiz de Fora, Bacharel em Direito pelo Instituto Vianna Junior/Juiz de Fora.
E-mail: eduardopassarellal @gmail.com.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade Metodista Granbery, Especialista em Ciéncias Penais e
Seguranca Publica, Especialista em Atividade Policial, ambos pelo Instituto de Ensino Rogério
Greco, Mestrando em Criminologia pela Universidade Fernando Pessoa (UFP). Estagidrio
de Pés-Graduagao (Residente Juridico) no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
(MPMG). E-mail: pedropassini96@gmail.com.
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substanciais, permitindo um acesso sem precedentes a informa¢io e uma
conectividade instantinea em escala global. No entanto, junto com esses
avangos, surgiram desafios significativos, especialmente no que diz respeito
a disseminagao de desinformacao, fake news, propagacao de discursos de
édio, violagoes de privacidade e manipulagio de dados.

Diante dessas questoes emblemdticas, emerge a necessidade
premente de uma regulacio eficaz das midias sociais e da esfera digital em
geral, visando preservar os valores fundamentais da Democracia, proteger
os direitos individuais adquiridos e os novos direitos que estao surgindo
com o advento da Revolugio Digital e mitigar os danos decorrentes do
uso inadequado dessas plataformas virtuais ao Estado Democrdtico de
Direito. Neste contexto, explorar as complexidades dessa interacio entre
a Revolugio Digital, as midias sociais e a necessidade de sua regulacio
torna-se uma empreitada essencial para o entendimento e aprimoramento
do panorama sociotecnolégico contemporaneo e do ordenamento juridico
brasileiro.

2 Desenvolvimento

2.1 Revolugdo Digital e a nova economia

Nés vivemos sob a égide terceira revolugao industrial que ocorre
a partir da segunda metade século XX e se caracteriza pela substituicao
da tecnologia analégica pela tecnologia digital, segundo o historiador
israclense Yuval Noah Harari em sua obra Sapiens: uma breve histéria da
humanidade’. Outrossim, é denominada por este fato outrora de revolucio
digital. A revolugao digital se caracteriza universalizagao dos computadores
pessoais, pela massificagao de telefones celulares e pela internet conectando
bilhoes de pessoas em todo o mundo. E esta revolucao digital ou
tecnolégica modificou de maneira profunda como todos nds vivemos,
desde reservas até como ouvimos musica. N6s todos desenvolvemos nos
tltimos tempos um novo vocabuldrio, uma nova seméntica e uma nova
gramdtica com palavras que identificam utilizadas que até recentemente
nés nao conheciamos e sem as quais nao conseguiriamos viver, a saber:
Google, Facebook, Instagram, TikTok, YouTube, WhatsApp, Telegram
(atualmente renomeado para somente a letra “X”, Twitter, Waze, Spotify,
Netflix, Uber, FaceTime entre tantos e tantos outros nio inimeros aqui e

3 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Trad. Janaina
Marcoantonio. 182 ed. — Porto Alegre: L&PM, 2016.
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dos que ainda irdo surgir, com certeza.

Portanto, nds vivemos este Admirdvel Mundo Novo* da tecnologia
da informagao, da biotecnologia, da nanotecnologia, da impressao em 3D,
da computagao quantica, dos carros autdbnomos, da internet das coisas
e algoritmos. Esta dltima palavra, destacamos, que a pouco tempo era
conhecida por nés. Logo, pouco a pouco vai se tornando um conceito
mais importante do nosso tempo.

E consequentemente, se constitui como uma verdadeira
transformagao profunda que ocorreu nesta nova economia que a principal
riqueza jd nao é mais fisica. A riqueza, nos tempos atuais em que vivemos, ¢
ainformagao, o conhecimento e a propriedade intelectual. Antes da referida
revolugao supramencionada, as empresas mais valiosas do mundo eram as
que exploravam petrdleo, a destaca-las: Esio e Shell; as que fabricavam
automéveis, General Motors e Ford; ou as empresas que produziam os
grandes equipamentos como a General Eletric. Atualmente, nenhuma
dessas empresas mencionadas figura mais entre as mais valiosas do mundo.
Outrossim, as empresas mais valiosas do mundo da atualidade tecnolégica

sao: Apple, Amazon, Facebook, Google e Microsoft.

Deste modo, estamos vivendo em uma época em que o Direito
percorre regular novos modelos de negécios, a titulo de exemplo: comércio
eletrénico de compra e venda; plataforma de video como o YouTube.
O streaming filmes, novidade em nossas vidas recentes, como a Netflix,
Amazon Prime, Star+, HBO Max; streaming de musicas como Spotify
e Deezer; servicos de pagamentos, como o PayPal; compartilhamentos
de bens e servicos como o Uber e Airbnb. E por fim, as redes sociais de

4 Referéncia a obra de Aldous Leonard Huxley (1894 d. C. — 1963 d. C.), intitulada de
Admirdvel mundo nove. Uma obra cldssica do século XX, o romance distopico de Huxley
emerge como uma leitura imprescindivel para os que almejam imergir em reflexdes sobre
autoritarismo, engenharia genética, ficgio especulativa e outros temas que, embora tenham
emergido com vigor na primeira metade do referido século, mantém-se assaz pertinentes na
contemporaneidade.

Na tessitura narrativa, uma sociedade meticulosamente organizada segundo os preceitos
cientificos, Bernard Marx, figura psicoldgica central, ¢ acometido por um sentimento
de desajuste ao confrontar-se com os membros de sua prépria casta. Ao deparar-se com
uma “reserva historica”, guardia de prdticas remanescentes de uma civilizagio pretérita -
notavelmente similar aquela do leitor - Bernard ¢ instado a perceber as disparidades entre tal
sociedade e a sua prépria, desencadeando, a partir de uma inquietaco interna, um desafio ao
status quo. O enredo de Bernard desenrola-se em um contexto onde a literatura, a musica e
o cinema sio meros instrumentos de consolidagio da alienagao, num universo que enaltece o
progresso técnico, a producio em série ¢ a uniformidade em detrimento da diversidade.
Numerosas das visoes proféticas delineadas por Huxley se concretizaram anos apds a sua
escrita, como a tecnologia reprodutiva, os supostos métodos de aprendizado durante o sono e
a manipulagio por meio do condicionamento psicoldgico.
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interacdo como Facebook e Instagram. Tudo isto é novidade nas nossas
vidas.

Destarte, isto é o “mundo” que a tecnologia digital produziu com
intimeras vantagens e tornando a vida mais ficil, prética, ligeira e melhor.
Obviamente, as novas tecnologias trazem consigo concomitantemente
inumerdveis problemas para a atualidade.

2.2 Midias sociais e a necessidade de sua regulagdo

Trazemos a baila, o impacto da internet sobre a comunicag¢io social
e a comunicacio interpessoal. Ademais, estd colisao se equivale como
revoluciondrio em nossas vidas. A internet revolucionou este mundo da
comunica¢io justamente por ter ampliado exponencialmente o acesso
ao conhecimento, o acesso a informagio e ao acesso ao espago publico.
Atualmente, qualquer pessoa tem acesso livre ao espago publico para
veicular fatos, informagoes e suas préprias opinioes. Fato este que se mostra
verdadeiramente extraordindrio, e na verdade, mudou o curso da histéria —
democratizando a vida. Esta ¢ a face positiva das novas tecnologias.

Outrora, a face negativa da revolu¢ao tecnoldgica, no entanto, que
este acesso a0 espaco publico igualmente abriu espago para a desinformagao,
os discursos de ddio, teorias conspiratérias e para a difusao de mentiras
(fake news) deliberadamente. N6s vivemos uma das grandes consequéncias
da internet e da revolucio digital foi o surgimento das plataformas digitais
e, entre elas, as redes sociais. Ademais, as redes sociais modificaram de
uma maneira muito significativa e impactante a escala da comunicagio
social, que foi de centenas de milhares lidas em meios tradicionais para
alguns milhoes no hiperespaco da internet e, evidentemente, isto impacta a
comunicagao social e abala gravemente o modelo de negécio do jornalismo
tradicional, vez que, boa parte da publicidade migrou do jornalismo
tradicional para as plataformas digitais. E ndo por outra razao, hd a
discussdo sobre a possibilidade de acerto de contas via arbitragem entre
as redes sociais e as empresas jornalisticas, porque, na verdade, as midias
sociais elas divulgam, mas nao produzem seus conteudos. A discussao
atual se encontra justamente neste ponto de acertos a serem pagos entre as
plataformas tecnoldgicas e estas referidas empresas.
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2.3 0 avango da inteligéncia artificial e o seu imperativo legislativo

Com o passar dos anos, das décadas, dos momentos, a evolugio
tecnoldgica permanece crescente, e cd estamos, na quarta revolucio
industrial, e também, na 42 geracio de direitos fundamentais: direitos
relacionados a tecnologia e a informagao.

Segundo Lacerda (2022), a expressao “inteligéncia artificial”, surgiu
na década de 50, mais precisamente, no ano de 1955, no Dartmouth
College, em Hanover, nos Estados Unidos, e foi proposta através de uma
comissao de estudos a qual analisaria quais os beneficios esta inteligéncia
poderia trazer para a humanidade. A tecnologia que antes era considerada
como imagindvel, hoje, estd se mostrando cada vez mais real e concreta.
Antigamente, quando se falavam nos “rob6s”, ji viamos a evolugio das
mdquinas como algo extraordindrio. Mal poderiamos pensar que nos
dias de hoje, teriamos uma tecnologia que tao avangada, com algoritmos
evoluidos, e que realizaria parte do trabalho humano com tiao pouco
esforco do homem para a sua utilizagao.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), nossa Constitui¢ao Cidada, que sempre acompanha os avangos
tecnoldgicos, trouxe no ano de 2021, a prote¢ao dos dados pessoais como
direito fundamental, em face da necessidade de protegao dos bens digitais.

Segundo a inteligéncia do artigo 5°, LXXIX: “E assegurado, nos
termos da lei, o direito & prote¢ao dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais”. (BRASIL, 1988)

Hoffmann-Riem (2020, p. 102), traz uma boa conceituagio do
que seriam os dados pessoais: “sao considerados dados pessoais aqueles que
se relacionam a uma pessoa natural identificada ou identificivel”. Ou seja,
0 anonimato nio se enquadraria nessa prote¢o, uma vez que a pessoa nao
est4 identificada, e nesse caso, nio hd como tutelar o desconhecido.

A definicdo precisa dos dados pessoatis, tais como delineadas acima,
sublinha a importancia da identificabilidade na protegao juridica. Esse
entendimento é crucial, num momento em que as fronteiras entre o publico
e o privado se tornam cada vez mais permedveis tendo em vista a vasta
coleta de dados feita pelas plataformas digitais. A luz da revolugio digital,
surge o desafio de adaptar os principios tradicionais de prote¢io de dados
em um ambiente onde 0 anonimato ¢ cada vez mais escasso e onde os dados
se tornam moedas de troca. Neste cendrio, a regulamentacio das redes
e midias sociais nao ¢ apenas imperativa, mas deve ser meticulosamente
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concebida pra eu se possa sopesas a liberdade individual, com o interesse
publico. A sociedade brasileira, reconhecendo a natureza da informagao
digital, estd diante o desafio de “transplantar” os conceitos tradicionais de
protegao para as peculiaridades do mundo virtual. Este desafio se desdobra
em duas frentes: a necessidade de limitar o poder expansivo das grandes
corporagoes digitais, que possuem controle sobre vastos conjuntos de
dados pessoais, e a criagdo de novos direitos fundamentais que abordem as

especificidades da era digital.

Culmina-se a0 tema primeiro principal que propoe este trabalho
que ¢ a regulacio das midias sociais. Para tal empreitada juridica, nos
embasamos no Direito Constitucional, que se assenta sobre dois grandes
pilares: a limita¢do do poder, vide separaciao dos poderes, e a protegao dos
direitos e garantias fundamentais, translucidados no art. 2° e art. 5° da
CRFB/88. Ademais, a sociedade brasileira estd tendo que transplantar
esses conceitos tradicionais para a revolugao digital, para a internet e para
o mundo virtual. Sendo a primeira caracteristica, mostra-se que a limitagio
do poder no Direito Constitucional tradicional equivale-se a limitagao do
poder estatal. E agora nés estamos lidando com a necessidade de limitar
um imenso poder e, frisa-se, um poder privado que se criou através das
midias sociais, devido ao fato, delas terem criado um espago publico
imenso e de dimensdo global, que no entanto é gerido privadamente. E
em segundo lugar, surgiram iniimeros novos direitos fundamentais da era
digital, a destacd-los: i) a protecao de dados pessoais; ii) a inclusao digital
e, por fim, iii) a liberdade cognitiva, o avango da neurociéncia ja permite
as plataformas que elas identifiquem ndo apenas o que queremos, isto
elas jé fazem e nos direcionam a publicidade em fungio do algoritmo. As
plataformas digitais prontamente conseguem mudar o que nds desejamos.
Portanto, comeca a haver um controle sobre 0 modo como funciona o
cérebro das pessoas. Por consequente, se contata um novo direito em
discussdo que ¢ a liberdade cognitiva.

Desde modo, o regramento das midias sociais precisa lidar com
todos esses fendmenos atuais. J4 nao hd mais como discutir a necessidade
da regulacdo, a questdo que surge se encontra justamente NO cOmMO € NO
quanto poderes irdo regular?

A regulamentagio precisa ter seu imperativo legislativo, isto é um
tema perene e afirmativo, para gerar por meio desta agdo regulativa para
uma maior seguranca juridica do ponto de vista nacional e internacional.
Do ponto de vista econémico, para se fazer uma tributagio justa, para
se proteger direitos autorais, para impedir a domina¢do de mercados.
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Em segundo lugar, é preciso regular para se proteger a privacidade,
essas plataformas possuem todos os nossos dados. De modo que, ¢é
importante regular para que essas informagdes pessoais de cada usudrio
seja usada indevidamente. E por fim, ¢ indispensdvel regular no intuito
de disciplinar os chamados Comportamento Inauténtico Coordenado
(CIB) e os contetdos ilicitos na era digital, tema este muito bem retratado
na obra Liberdade de expressio e Democracia na era digital de Luna Van
Brussel Barroso. O Comportamento Coordenado Inauténtico é aquele
de amplificacio artificial da mentira e da desinformacio pela utilizacio
de bors®, trolls’, ou de computadores e perfis falsos ou de provocadores
contratados que segundo Giuliano Da Empoli em sua obra Os engenheiros
do caos. Revela-se, assim, concretamente a maior problemdtica da internet
na atualidade: a regulamentagao das plataformas digitais versus a liberdade
de expressao nas Democracias na era digital.

A liberdade de expressio nas democracias contemporaneas, sob
o influxo da era digital, emerge como um tema de inegdvel relevincia
e complexidade. No contexto cibernético, onde as fronteiras entre
o publico e o privado muitas vezes se dissolvem, a capacidade dos
individuos de expressarem liviemente suas opinides e ideias encontra-
se tanto potencializada quanto desafiada. Outrora, a proliferacio de
plataformas online proporciona um espago aparentemente ilimitado para
o exercicio da liberdade de expressao, permitindo que vozes anteriormente
marginalizadas encontrem eco e que debates ptblicos ganhem amplitude.
Por outro lado, o surgimento de fendmenos como a desinformacio, o
discurso de 6dio e a censura algoritmica suscita sérias preocupagoes quanto
aos limites e a qualidade do exercicio dessa liberdade constitucional. Nesse
contexto, torna-se imperativo um constante di;ilogo entre os principios
democriticos fundamentais e os desafios impostos pelo ambiente digital,
visando assegurar nao apenas a liberdade de expressao, mas também a sua
efetivagao como pilar essencial da Democracia.

Portanto, é preciso ter um controle de prote¢ao sobre a amplificacio
artificial de uma mentira, de uma desinformagao e de uma fake news. E
isto é possivel de ser feito sem controle de contetido que colidiria, o que

5  BARROSO, Luna Van Brussel. Liberdade de expressdo ¢ Democracia na era digital: o impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. 12 ed. — Minas Gerais: Férum, 2022.

6  Sdo programas de inteligéncia artificial que tentam imitar o comportamento de um ser
humano.

7  Cf. DA EMPOLI, Giuliano. Os engenbeiros do caos. Trad. Arnaldo Bloch. 12 ed. — Sao Paulo:
Vestigio, 2020, p. 13: “Na linguagem da internet, designa usudrios que disseminam a discérdia,
a firia e o caos nas redes sociais, aleatoriamente ou com estratégias definidas. [N.T.]”.
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nao queremos jamais, em censura. Bastando verificar o comportamento
atipico efetuado na rede de crescimento de uma determinada manifestagao.
Outrora, os contetdos ilicitos — pedofilia, terrorismo, venda de armas,
venda de drogas, incentivo ao ataque as instituigbes. O mundo se
radicalizou de tal forma que as pessoas nao conseguem compartilhar um
senso comum, sob este tema de radicalizagoes e falta de consensos Lenio
Streck em sua obra Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas®, corrobora para o vislumbre estd complexa relagao entre verdade
e consensos em uma sociedade para além da mera andlise interpretativa,
esta obra adentra o intricado dilema da aplicago pratica do Direito,
desvelando as grandes problemdticas contemporineas que permeiam as
decisoes juridicas. Explora-se, assim, os desafios e as vicissitudes inerentes
a construgdo de um direito fundamental do cidadao: o acesso a respostas
congruentes e alinhadas com os preceitos da Constitui¢ao Federal. Nao se
restringe apenas a uma incursio em terrenos ainda pouco desbravados pela
Filosofia do Direito; o objetivo principal reside em delinear as coordenadas
que norteiam o pensamento critico diante das questdes aparentemente
simples, porém essenciais, que orbitam em torno do ordenamento juridico
patrio. O universo vasto da interpreta¢io e aplica¢ao no dmbito juridico
encontra-se intrinsicamente vinculado aos desdobramentos desse didlogo
e confronto. Longe de apresentar certezas irrefutdveis, o propdsito ¢é
operar com a filosofia como uma lanterna para iluminar nossas incertezas,
conduzindo-nos habilmente pelos caminhos mais propicios.

Dessarte, tal empreitada juridica-tecnoldgica nao se monstra como
uma tarefa complexa, a de produzir consensos sobre o que é obvio. Mas
como regular? Hd dois modelos puros no mundo: regulamentagio estatal ou
autoregulagdo pela plataformas digitais. Surge-se um modelo que busco o
equilibrio entre os modelos referidos, o modelo de regulacio autorregulada,
modelo ji adotado pela Unido Europeia e estd presente no Projeto de Lei
2.630/2020°, que se constitui de um arcabougo geral principioldgico
estatal e tem-se o dever das plataformas terem termos de uso especificando
quais sao contetidos que a mesma nao ird aceitar e, idealmente, no sistema
de autoregulagem as préprias plataformas implementam estd respectiva
legislagio. Concretizado estes primeiros passos para a regulamentacio

8  STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituigio, hermenéutica e teorias discursivas. 62 ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2017.

9 Brasilia. Senado Federal. Projero de Lei Complementar PLCn° 2.630/2020. Instituia Lei Brasileira
deLiberdade, Responsabilidade e Transparéncia naInternet. Disponivel em: https://legis.senado.
leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8110634&ts=1697571574911&disposition=inline.
Acesso em: 26 mar. 2021. Texto Original.
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das redes sociais, passa-se para um segundo momento que se apresenta,
a presenga de um 6rgao externo, independente e nao governamental que
faca este monitoramento da rede, as recomendagées e eventuais sancoes
devidas. Um 6rgao que tenha representante do Governo, representante das
plataformas, da sociedade civil e da academia. Contudo, minoritariamente
governamental, tendo em vista o contetido de liberdade de expressio como
principio basilar de um Estado Democrético de Direito e de nossa Carta
Maior de 1988 como bussola norteadora. A analogia feita por nds entre
bussola e a Carta Magna brasileira ressalta a importincia deste documento
como guia fundamental para a organizagio e a orienta¢ao da sociedade
brasileira, fornecendo direcio e estabilidade em meio as mudancas e
desafios em uma sociedade em constante evolucio.

3 Consideracgdes finais

O estudo proposto, Vozes em Confinamento: O Impacto da
Regulagio Digital Sobre o Discurso Piiblico, buscou oferecer uma andlise
perspicaz e abrangente dos desafios juridicos impostos pela Revolu¢io
Digital, enfatizando a necessidade imperativa de uma regulagio que
harmonize a liberdade de expressao com a integridade do espago publico
digital. Conforme explorado nos capitulos anteriores, a transi¢do para
uma sociedade digitalmente interconectada trouxe consigo uma série de
beneficios e perigos, os quais demandam uma resposta juridica equilibrada
e fundamentada nos principios democrdticos brasileiros.

A anilise revela que a regulagio das plataformas digitais ¢ da
inteligéncia artificial nao ¢ apenas uma necessidade, mas um imperativo
para assegurar a protegdo dos direitos fundamentais na era digital,
incluindo a privacidade, a liberdade de expressio e o acesso a informagao.
No entanto, ¢é crucial que essa regulagao seja concebida e implementada
de forma que nio somente responda as ameagas imediatas, mas também
se adapte as evolugoes tecnoldgicas futuras, garantindo que os direitos
digitais sejam preservados e que o espaco cibernético continue sendo um
vetor para a democracia e exercicio da cidadania.

Este trabalho argumenta que a estratégia mais promissora para
alcancar esse equilibrio envolve uma combinacio de regulamentacio
estatal e auto regulagio pelas plataformas, complementada pela criacao
de organismos independentes responsdveis por monitorar e, quando
necessdrio, intervir nas praticas das plataformas digitais. Tal abordagem
nio apenas assegura que as regulamentagdes permanecam relevantes e
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eficazes diante do rdpido avanco tecnolégico, mas também promove
um didlogo continuo entre as partes interessadas, incluindo governos,
empresas, sociedade civil e academia.

Além disso, este estudo sublinha a importincia de investir na
educagio digital e na conscientizagio publica como pilares fundamentais
para combater a desinformagao e fortalecer a resiliéncia da sociedade
contra as ameagas ao discurso publico democritico. A alfabetizacio digital,
entendida aqui como a capacidade de compreender, utilizar e questionar
criticamente as tecnologias digitais, emerge como uma ferramenta vital
para empoderar os individuos a navegarem com seguranca e eficicia no
ambiente digital, promovendo um discurso publico sauddvel e informado.

Em suma, Vozes em Confinamento: O Impacto da Regulacio Digital
Sobre o Discurso Piblico, contribui significativamente para o debate sobre
a regulagao digital, oferecendo insights valiosos para formuladores de
politicas, académicos e o ptblico em geral. Ao fazé-lo, este trabalho nao
apenas ilumina o caminho a ser seguido para a consecug¢io de um espago
digital mais seguro e democrdtico, mas também reafirma a necessidade
de uma vigilancia constante e de uma adapta¢ao 4gil as novas realidades
tecnoldgicas, assegurando que os valores democréticos sejam preservados

no século XXI.

Futuras pesquisas deverao continuar a explorar os impactos
da regulagao digital, especialmente a luz de inovagoes emergentes e do
surgimento de novas formas de interagao social mediada por tecnologia.
Serd fundamental avaliar a eficicia das medidas regulatérias adotadas e
adapti-las conforme necessdrio, garantindo que a liberdade e a integridade
do discurso publico sejam mantidas em um cendrio digital em constante
evolucio.

Referéncias

BARROSO, Luna Van Brussel. Liberdade de expressao e Democracia
na era digital: o impacto das midias sociais no mundo contemporaneo.
12 ed. — Minas Gerais: Férum, 2022.

BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 542 ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2017.

DA EMPOLI, Giuliano. Os engenheiros do caos. Trad. Arnaldo Bloch.
12 ed. — Sao Paulo: Vestigio, 2020.



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 259

HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade.
Trad. Janaina Marcoantonio. 182 ed. — Porto Alegre: L&PM, 2016.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral do direito digital. Sao
Paulo: Forense, 2020.

HUXLEY, Aldous Leonard. Admiravel mundo novo. Trad. Vidal de
Oliveira. 12 ed. — Rio de Janeiro: Biblioteca Azul, 2014.

LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Estatuto Juridico da
Inteligéncia Artificial. 12 ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2022.

STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e
teorias discursivas. 62 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2017.






Capitulo 19

SEMIOTICA APLICADA A ARGUMENTACAO
JURIDICA

Didrcio Lopardi Mendes Jinior'

1 Introducao

ste artigo apresenta como elemento a ser abordado a significativa

mudanca cultural e social 4 luz da interpretagio juridica,
especialmente no que tange a atribuicio de significados aos mais variados
termos e contextos jurl’dicos. Por essa razdo, terd o presente artigo o
objetivo de argumentar acerca do significado das palavras em contraponto
a finalidade das palavras, especialmente como garantia do sistema juridico
e harmonizacio social.

A semidtica é ciéncia primordial para desvendar a razao pela qual
situagoes similares, do ponto de vista objetivo, apresentam interpretagdes
antagdnicas, sem desconsiderar, por ébvio, o juizo de valor e concepgao de
mundo peculiar a cada personagem da vida cotidiana.

O contexto social e cultural que se vive na atualidade nunca foi tao
transformador e rdpido. O direito, hd muito, jd nao é capaz de acompanhar
tamanha modifica¢do, especialmente aos mais variados significados
atribuidos as palavras e termos que hd alguns anos se apresentavam, social
e juridicamente, de forma completamente diversa, a depender de sua

finalidade.

Para o fim proposto, vale tecer algumas consideragdes acerca da
semidtica e sua influéncia na linguagem, argumentagio e interpretacio
juridicas e compreender os fenémenos de uma acelerada transformagio
nas relages sociais.

Como consequéncia légica, é preciso destacar que o significado
das palavras — isoladamente analisado — transcende a prépria época de
sua apari¢do. Contudo, deve se adequar as reais necessidades de um novo
contexto.

1 Advogado. Professor. Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade Milton Campos.
Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Gama Filho/R]. Coautor do livro
“Oratéria fundamental aplicada a concursos” pela editora D’Plicido. E-mail: darciolopardi@
gmail.com
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2 Semiotica

Na interpretagao do sistema juridico, por meio do correto uso da
hermenéutica, busca-se a revelagdo. Uma palavra isoladamente analisada
¢ possuidora de um determinado significado. Uma palavra, dentro de um
contexto, merece ser avaliada a partir de sua finalidade.

A racionalidade vem da forma como interpretamos e nos
comunicamos e, para tanto, ¢ preciso observar critérios e ordem. A
linguagem ¢ construida por meio da racionalidade e as palavras — com
significado e finalidade — dao concretude as normas com o fim de se atingir
um Novo contexto.

Os paradigmas, assim, sao substituidos por outros mais adequados
ao momento histérico vivenciado e as necessidades sociais.

A semidtica, embora tenha sido reconhecida como uma espécie
de ciéncia dos signos no século XX, ¢ sabido que todas as questoes que
envolvem a linguagem e significados daquilo que é comunicado, sejam
imagens, sons e palavras, sao abordadas desde a antiguidade.

Nesse sentido, Lucia Santaella?, com embasamento no matemdtico
e filsofo norte-americano Charles Sanders Peirce (1839-1914):

A semidtica tem trés ramos. O primeiro ramo, chamado de gramdtica
especulativa, é aquele que ficou mais conhecido no decorrer do século
XX, pois ¢ nele que sao estudados os mais variados tipos de signos.
O segundo ramo, chamado de légica critica, tomando como base
os diversos tipos de signos ou modos de conducio do pensamento,
estuda os tipos de interferéncias, raciocinios ou argumentos: a abducio,
a inducio e a dedugio. O terceiro e mais vivo ramo da semidtica,
chamado de retdrica especulativa ou metodéutica, tem por fungio
analisar os métodos a que cada um dos tipos de raciocinio dd origem.

E continua:

Basta um retrospecto para nos darmos conta de que, desde o advento
da fotografia, entio do cinema, desde a explosio da imprensa e das
imagens, seguida pelo advento da revolugio eletronica que trouxe
consigo o rddio e a televisdo, entdo, com todas as formas de gravacio
sonoras, também com o surgimento da holografia ¢ hoje com a
revolucdo digital que trouxe consigo o hipertexto e a hipermidia, o
mundo vem sendo crescentemente povoado de novos signos.

A teoria semidtica nos permite penetrar no préprio movimento interno
das mensagens, no modo como elas sio engendradas, nos procedimentos
e recursos nela utilizados. Permite-nos também captar seus vetores

2 SANTAELLA, Lucia. Semi6tica aplicada. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2018.



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 263

de referencialidade nio apenas a um contexto mais imediato, como
também a um contexto estendido, pois em todo processo de signos
ficam marcas deixadas pela histéria, pela técnica e pelo sujeito que as

produz.
A palavra semidtica vem do grego seméion que significa “signo”.

A semidtica, portanto, para o fim proposto, apresenta-se como a
ciéncia que estuda as formas, tipos, sistemas de signos, sinais, indicios ou
simbolos. Assim, o desenvolvimento dos signos sao verdadeiros processos
de significagao, comunica¢do e interpretagao.

Os signos — e o significado atribuido — além do que possa
efetivamente ser, faz com que outras coisas venham 4 mente em razao de
sua interpretagdo. Hd, pois, uma representatividade na mente do intérprete.

Naio é a pretensio deste artigo discorrer sobre a semidtica em si, mas
sobre seus efeitos, a partir de breves conceitos para entendimento do leitor,
de como ela pode, a partir daquele que emana alguma mensagem, valer-se
— ou a0 menos aproximar-se — da efetiva finalidade de determinado termo,
palavra ou frase, contribuindo para uma melhor assimilagio e correta
interpretagao por parte do receptor da mensagem.

A afirmativa acima ganha forga, especialmente, pelo fato de que os
significados atribuidos aquilo que é posto a andlise tem dependéncia direta
com os canais neurolingul’sticos ou perceptivos, sejam eles, o cinestésico,
auditivo ou visual, sem se desconsiderar do pré-conceito social, filoséfico,
cultural e até mesmo religioso em tudo aquilo que é objeto de interpretagao.

Abordar a comunicagao e argumentagio a partir dos instrumentos
oferecidos pela semiética inicia-se pelas raizes comportamentais. Sao as
programagbes mentais que afetam a comunicagido interpessoal, sendo,
portanto, toda e qualquer interpretagdo, um mero sintoma daquilo que
objetivamente é apresentado para tanto, seja um livro, um poema, uma
imagem, uma decisdo judicial ou mesmo um principio constitucional.

Os sintomas sio consequéncias particulares a partir das inimeras
possibilidades interpretativas, tal como em uma gripe, donde os sintomas
serdo diferentes de uma pessoa para outra. E exatamente o grau de reagio
(na semidtica aplicada A argumentagio seria a sua interpretagio) aquela
enfermidade que ocasionard sintomas diversos de pessoa para pessoa.

Na prética, a comunica¢ido (em suas mais diversas facetas), e
sua consequente intepretagao, engloba juizo de valor individualizado e
estrutura emocional e de compreensdo particulares. Em outras palavras, a
semidtica é a forma como as pessoas interagem com os fendmenos, ou seja,
com tudo aquilo que ¢ possivel ser percebido.
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3 A aplicabilidade da semidtica na argumentacido e comunica-
¢ao juridica

O direito — seja no Ambito académico, colaborativo ou litigioso — ¢
apresentado a partir de textos, palavras e descrigoes. E a semantica pura, a
busca constante pelos sentidos. A semidtica, por sua vez, aborda os valores
semanticos. As palavras sio dotadas de significados, mas sao percebidas por
meio de valores. S2o os valores atribuidos a partir do juizo interpretativo
dos individuos.

A percepgao de valor se modifica a partir da relagao desenvolvida
com um determinado objeto, pessoa ou mesmo palavra. A mesma pessoa
pode, pois, valorar algo de forma diversa a depender da modifica¢ao da
relagao desenvolvida com aquele “algo”.

Interpretar ¢ construir sentidos a partir de valores dados a
situagOes, pessoas, coisas ou palavras. Na seara juridica, com a forte
presenga da comunica¢io, a mensagem ¢ levada de um lado a outro por
meio da linguagem, falada e escrita. Seus personagens descrevem os fatos
e, logicamente, esta descri¢ao vem imbuida com valores de interpretagao.
Fatos sao fatos, mas por serem reconstruidos pela linguagem, é inegdvel que
serdo absorvidos conforme o conjunto de valores que lhe serao impostos.

Para que o tema tratado ganhe concretude, na seara do direito
de familia, por exemplo, donde as questdes abordadas, como regra, se
apresentam com alto grau de comunicagido nio somente juridica, mas
especialmente emocional e, consequentemente, com atribui¢io de valores
antagdnicos entre os envolvidos, a semiética — ainda que de forma
inconsciente — estd sempre presente.

As discussoes sobre guarda compartilhada e regulamentagao
de visitas que envolvem filhos menores de idade, por serem dotadas de
valores morais, sociais, culturais, religiosos e familiares, antes mesmo dos
critérios juridicos, podem ser dirimidas a partir de habilidades em direito
colaborativo com suporte da semidtica e sua busca pela finalidade pratica
das palavras e sua real significacao.

Na argumentagio juridica hd relevante carga seméntica nas palavras
e, a depender do contexto em que estejam inseridas, hd considerdvel
relativizacao do juizo interpretativo daquelas.

No exemplo abordado, tem-se que a palavra “guarda” apresenta
uma significagio de responsabilidade, poder, capacidade, tomada de
decisio, aptidao e demais expressdes congéneres. Ganha muito mais forca
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ainda dentro do contexto inserido. Assim é que no direito de familia,
notadamente para os leigos, aquele detentor da guarda é o mais capaz e que
detém o maior poder decisério, especialmente sob o olhar moral e social.

Na mesma linha de raciocinio, o termo “visita” apresenta uma
significagao de tempo reduzido, limitagio, mero expectador ou coadjuvante,
dentre outros.

O ponto a ser instigado, partir do que fora mencionado, é a
capacidade de lapidar e ressignificar as expressoes (surgidas a partir de
figuras interpretativas) oriundas das palavras origindrias. No caso, as
palavras sio “guarda” e “visita”.

No que tange a guarda compartilhada, ainda que o foco seja o
compartilhamento, fica em mente (intepretacio) que alguém nio ¢ capaz
de exercer a guarda por si e, dessa forma, é preciso seu compartilhamento.
A intepretagdo continua sendo na capacidade do detentor da guarda, e nao
no beneficidrio do compartilhamento. Tudo em razio, como regra geral, da
utiliza¢io da palavra “guarda” e sua intepretagao social, moral e histérica.

Mas valendo-se da semidtica e semantica, o que se busca é justamente
atingir a finalidade proposta, ou seja, os “cuidados” compartilhados. Com
a substituiao da palavra “guarda’ pela palavra “cuidado”, temos que a
realidade objetiva nio se altera, mas a possibilidade de sua concretizacio, a
partir da interpretacio, sofre interferéncia.

A simples utilizagio do termo “cuidados compartilhados’,
seja na argumentagdo escrita ou verbalizada, induz, genuinamente,
uma interpretagdo mais préxima do fim almejado pela lei e minimiza,
consideravelmente, influéncias sociais e culturais. O “cuidado
compartilhado” tem como protagonista a crianca beneficidria, pois agora
o foco ¢ dividir responsabilidades em prol de alguém, e nio assumir
responsabilidades em razao de ser mais ou menos capaz do que o outro. A
atribui¢ao de novo significado, mediante a adequada utiliza¢ao da palavra
(escrita ou falada), fornece elementos interpretativos para decisdes mais
ajustadas a realidade e, especialmente, solugoes extrajudiciais/colaborativas
para o fim almejado.

A palavra “cuidado” impulsiona interpretagoes voltadas para o zelo,
afeto, participagio ativa, inclusio e outras. A relagio com a palavra ou
mesmo com o outro se altera e, por se alterar, a significagao atribuida ao
contexto sofrerd alteracoes.

No mesmo sentido ¢ a substitui¢ao da palavra “visita” pela palavra
“convivio”. Com a substitui¢ao, portanto, do termo “regulamentagao de
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visitas” por “organizagao de convivio”, tem-se que a participa¢ao na criagao
dos filhos ¢ importante e necessiria. E retirada a ideia de expectador e
incluida a de participante ativo, independentemente do género, se pai ou
mae.

Na prética, basta refletir acerca da receptividade dos termos “guarda
compartilhada” e “regulamentacio de visitas” em um momento critico e
delicado na vida dos envolvidos e, de igual forma, pelos termos “cuidados
compartilhados” e “organizagio de convivio”. H4 mudanga significativa na

relagao com os termos e com o préprio contexto.

Sao expressoes e palavras, que por jd estarem inseridas em um
contexto sensivel do ponto de vista emocional, o que fomenta interpretagdes
comumente antagdnicas, se bem utilizadas, tendem a desconstruir juizos
de valor pré-estabelecidos e contribuir com interpretagdes mais proximas
umas das outras.

A comunicagio, por meio das imagens, signos, sons, cheiros
e palavras, dita o resultado esperado ou, a0 menos, se aproxima muito
dele. O direito é comunicagao para fins de interpretagio, razio pela qual a
argumentagao tem o poder e dever de fornecer instrumentos para a correta
valoragio e interpretagao daquilo que é apresentado para tanto.

Discorrer sobre os exemplos da guarda compartilhada e
regulamentagio de visitas, ou melhor, cuidados compartilhados e
organiza¢ao de convivio é basicamente demonstrar o poder da utilizacao
das palavras em contraponto a finalidade destas mesmas palavras.

No campo de atuagio da mediagdo, conciliagio e negociagio,
sempre na busca pela pacificagio social, é inegdvel a relevincia de sua
aplicabilidade. A argumentagdo juridica é, pois, instrumento da mais
alta responsabilidade. E a “ponte” que une os fatos, a descrigio dos fatos,
sua recep¢ao e interpretagao. Estd af a relevincia da correta e estratégica
escolha das palavras e mesmo demais formas de comunicagio ante a real
possibilidade de impacto no processo de significagao.

E preciso compreender o grau de hierarquia das palavras, termos e
expressoes no campo da argumentacio juridica. No exemplo mencionado
no artigo, ou em qualquer outra situagio ou contexto, hd palavras que
podem se enquadrar, como regra, no grupo interpretativo positivo ou
negativo do intérprete (receptor da mensagem). Os dilemas de intepretacao
e compreensao encontram-se exatamente aqui.

Ha4 situagbes que tiveram notoriedade junto 2 midia, como a de
um advogado e advogada que se dirigiram aos ministros da Suprema
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Corte brasileira por meio do pronome de tratamento “vocé”. Como
mencionado, é um pronome de tratamento e nao ¢ desrespeitoso. O que
de fato ocorreu foi justamente o contexto de sua utilizagio e a forma como
aquela mensagem foi recebida por seu destinatdrio, especialmente pela
forma j4 sedimentada como todos os personagens (advogados, ministros,
procuradores e servidores) que frequentam o Supremo Tribunal tratam
uns aos outros. O mesmo tratamento respeitoso, a depender das palavras
utilizadas, podem ser potencializados ou nio. O poder argumentativo e
expositivo, portanto, é capaz de fazer com que o emissor da mensagem se
aproxime ou afaste de seu objetivo, motivo pelo qual estratégias oriundas
da semidtica e semAntica devem ser muito bem observados.

4 Conclusao

O elemento abordado para a exposigao do tema foi a argumentagio
juridicaa partir da andlise da atribuigao de sentido aquilo que é comunicado.
Por essa razao, teve o presente artigo o objetivo de tecer algumas breves
consideragoes acerca do cardter interpretativo que se origina no particular
e individual juizo de valor das pessoas mediante sua concepgao de mundo
por um viés histérico, social, moral, filoséfico, religioso e juridico.

As mensagens emitidas recebem as mais diversas interpretagoes
conforme o contexto em que estdo inseridas e a realidade moral e
intelectual do receptor, ou seja, do intérprete. Os ruidos comunicacionais
surgem no conflito interpretativo quando a mensagem nao ¢ decodificada
corretamente pelo interlocutor, principalmente pela ma utilizagio ou
escolha do cédigo equivocado pelo emissor da mensagem. E preciso
que o receptor decodifique a mensagem transmitida para que se atinja,
efetivamente, o seu correto entendimento.

O direito, atualmente, vive uma transformacao técnica e tecnoldgica
muito significativa, o que faz com que a argumentagio juridica evolua em
igualdade de condicoes e que haja, constantemente, a lapidagao e evolu¢ao
das palavras e termos para que fiquem cada vez mais préximos do fim
proposto, contribuindo, sobremaneira, para uma melhor intepretagio e
atribui¢do de sentido.
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Capitulo 20

TEORIA DA JUSTICA DE JHON RAWLS E
A SOLIDARIEDADE SOCIAL: VETORES DE
MAXIMIZACAO DA DIGNIDADE HUMANA

Luis Miguel Barudi de Matos'

1 Introducao

tema proposto se concentra principio da solidariedade social,

levando em consideragio a previsio constitucional do dever
de solidariedade como forma de concretiza¢ao da dignidade humana e da
justica social.

Para tanto, o estudo analisard as origens do solidarismo até o
momento crucial no qual a solidariedade social assume papel de principio,
dever e valor constitucional, passando, nesse sentido, a ser entendido como
instrumento de promogao e maximizagao da dignidade humana.

Nesse propésito, apresenta-se sua evolugio histdrico-juridica e sua
relagdo intrinseca com a teoria de justiga social proposta por John Rawls,
que, no nosso entender, ¢ adotada pela Constituicao Federal de 1988,
apresentado no seu art. 3° como objetivos da Republica Federativa do
Brasil.

2 As origens do solidarismo

As teorias solidaristas, propoem uma concep¢iao de sociedade
baseada na solidariedade e na cooperacio entre seus membros. Estas teorias
enfatizam a importancia das responsabilidades e dos deveres mdtuos, em
contraponto ou complemento s teorias que colocam énfase na liberdade
individual e nos direitos.

Contudo, nas diversas exposi¢oes tedricas, sio identificados dois
aspectos comuns: a) a ideia de uma relagio de reciprocidade entre os

1 Doutor em Sociedade, Cultura ¢ Fronteiras pela Universidade Estadual do Oeste do Parand
— UNIOESTE, professor adjunto do Centro Universitdrio Dinimica das Cataratas — UDC,
Membro do Grupo de Pesquisa Sistema de Seguridade Social da Universidade Presbiteriana
Mackenzie — UPM, e-mail: miguelbarudi@udc.edu.br.
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membros de um determinado grupo e b) uma base normativa, presente
na politica, na filosofia moral e no direito. J4 no plano do Estado, a
solidariedade torna-se processo de busca pela justica social e redistributiva

(WESTPHAL, 2008, p. 44).

Nesses termos, a solidariedade é a ideia central do modelo de
sistema social denominado solidarismo, que pode ser tratado como uma
sintese do individualismo e do coletivismo (WESTPHAL, 2008, p. 45).
O solidarismo se desenvolveu a partir do final do século 19 e inicio do
século 20, influenciando a filosofia social e a politica social francesas. Para
os objetivos propostos, analisaremos as teorias de Emile Durkheim, Léon
Duguit e Léon Bourgeois.

Emile Durkheim apresenta a compreensio de solidariedade como
produto da divisao social do trabalho. Para Durkheim (1999, p. 34), o
estudo da solidariedade pertence a sociologia. A solidariedade é um fato
social que s6 pode conhecido por meio de seus efeitos sociais e depende
de nosso organismo individual, sendo que sua existéncia necessita que a
constituigao fisica e psiquica dos individuos a comporte.

Em sua obra Da divisio do trabalbo social, Durkheim (1999, p. 20-
21) defende que a solidariedade se produz por dois motivos cientificamente
comprovados: a dessemelhanga e a semelbanca entre os individuos, explicadas
pela divisao do trabalho determinante das relagoes de amizade.

Por melhores que possamos ser, sempre nos falta alguma coisa, e
os melhores dentre nés tém o sentimento de sua insuficiéncia. Por esse
motivo, procuramos, em nossos amigos, as qualidades que nos faltam,
porque unindo-nos a eles participamos de certa forma da sua natureza e
nos sentimos, entao, menos incompletos.

Para o autor, a dimensao importante para a modernidade, devido a
atomizacio humana, é o primeiro tipo de solidariedade, por dessemelhancga,
em que cada pessoa, pelo fato de nao ter todas as qualidades, depende de
forma permanente da qualidade do outro, implicando, assim, uma atracio
mutua e permanente, que gera a solidariedade (DURKHEIM, 1999, P,
21).

Sob esse prisma, a fun¢io da divisao social do trabalho é produzir a
solidariedade. Entretanto, por seu cardter moral, a solidariedade somente
pode ser classificada pelos seus efeitos sociais exteriores, pois o que ¢é
moral, em si, ndo é mensurdvel. Para classifici-la e compard-la, é necessdrio
substituir o fato interno que nos escapa por um fato externo que o simbolize

e estudar o primeiro através do segundo (DURKHEIM, 1999, p. 31).
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Para Durkheim (1999, p. 31), o Direito serve para a exterioriza¢io
do principio moral da solidariedade, considerado como a forma definida
da vida social. Nesse contexto, as regras juridicas e a natureza das sangdes
definem e podem servir para classificagio dos efeitos sociais exteriores da
solidariedade. Com isso, a solidariedade social ¢ estudada pelo sociélogo
conforme a natureza das sangoes verificadas genericamente em cada
sociedade.

Analisando as colocagoes de Durkheim, é possivel entender que
a solidariedade composta pelo direito repressivo é aquela cuja consciéncia
coletiva é mais definida e possui maior for¢a na consciéncia de um grupo
social, arraigadas e definidas na consciéncia da coletividade, encobrindo

uma possivel consciéncia individual (DURKHEIM, 1999, p. 1006).

Sob outro ponto de vista, Léon Duguit, a solidariedade ¢ a
divisao do trabalho estao intimamente interligadas, mas, ao contrdrio
da sistematiza¢ao de Durkheim, a posi¢ao hierdrquica é diversa: nao ¢ a
divisao do trabalho que produz a solidariedade, mas ¢ a solidariedade que
condiciona todas as relacoes sociais, incluindo a divisao do trabalho.

Segundo Duguit, a construgao de uma sociedade coesa e ordenada,
depende de que os homens, cada um com sua especialidade, tenham
sempre um fi7 em suas agoes: a solidariedade social. A sociedade mantém-
se apenas pela solidariedade que une seus individuos.

Assim, uma regra de conduta impde-se a0 homem social pelas
préprias contingéncias contextuais, da seguinte maneira: nao praticar
nada que possa atentar contra a solidariedade social sob qualquer de suas
formas e, além disso, realizar toda atividade propicia para desenvolvé-la
organicamente. O direito objetivo resume-se nesta férmula, e a lei positiva,
para ser legitima, deve ser a expressao e o desenvolvimento deste principio

(DUGUIT, 2009, p.45).

O que se verifica pela fundamentagio de Duguit, é uma tentativa
de se reconstruir as bases do direito, trazendo a este nao mais uma ideia de
forma (no sentido instrumental), que garanta a liberdade e a autonomia da
vontade do individuo. Duguit formula o conceito de direito pelos valores
que se pretende atingir, ou seja, traz um fim ao direito. O direito tem sua
legitimagdo condicionada 4 sua fungio: a solidariedade social. O homem
¢, sobretudo, um ser social, cujas relagoes juridicas e humanas devem se
pautar em um conteddo: a solidariedade.

Segundo Duguit, o vinculo soliddrio deve determinar as relagoes
juridicas e sociais, opondo-se a visao tradicional dos direitos subjetivos
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individuais, considerando que os membros da sociedade tém deveres
sociais que precedem seus direitos.

Em outra concepgio do solidarismo, Léon Bourgeois defende
que a solidariedade tem um contetido ético-normativo, objetivando a
formula¢io de uma alternativa nos planos social, econémico e politico,
com um sentido consensual e universal.

Léon Bourgeois foi um dos primeiros pensadores a introduzir a
ideia de solidariedade no campo politico e sociolégico, especialmente na
obra Solidarité, publicada em 1896. Como muitos outros teéricos sociais
franceses do século XIX, Bourgeois preocupou-se com “o remate da teoria
politica e social da Revolugao Francesa” (ZOLL, 2007, p. 79).

Para Bourgeois, a Revolugao fez o que era necessirio diante de um
conjunto de institui¢des seculares, oriundas da violéncia e da injustica,
fundadas unicamente na autoridade da realeza de direito divino e que
suprimiam as liberdades do individuo. A igualdade e a liberdade nao
estavam em lugar algum. Assim, a Revolugao teria atendido aqueles mais
necessitados no momento histérico-social e dado a todos os homens o

primeiro dos direitos: a liberdade (BOURGEOIS, 1896, p. 192).

J& com relagao a fraternidade, Bourgeois indica que esta serd a
base para a construgao do principio da solidariedade, que seria a razio
de ser objetiva da fraternidade (BOURGEOIS, 1896, p. 192). O termo
fraternidade seria o complemento necessirio de uma férmula social
verdadeiramente humana, mas que corresponde a um sentimento e nio
a uma organizagio juridica, sendo a solidariedade a concretizagao dessa

realidade juridica (BOURGEOIS, 1896, p. 212).

Para o autor, sdo trés os pilares da doutrina da solidariedade: o fato
da solidariedade natural e social, a ideia de divida social e a nogao de quase-
contrato. Quanto 2 solidariedade natural e social, segundo Bourgeois, hd
uma lei de dependéncia reciproca entre todos os seres vivos, assim como
entre os viventes e seu meio. Essa lei universal remete ao homem como
ser social, pois seu ser depende de intimeros movimentos do mundo que
o rodeia. Cada homem ¢, portanto, unido ao resto do mundo, e, assim,

dependente dele (BOURGEOIS, 1896, p. 47).

Surge o segundo aspecto da teoria de Bourgeois: a convicgao de que
a associacdo produz o progresso é confirmada no nivel das espécies, mas é
menos evidente no que concerne aos individuos, nos quais se verifica que
a associagao das forgas produz tanto a coordenagio quanto o esmagamento
do mais fraco, pois a concorréncia vital é tao real quanto a cooperagao.
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Para conciliar o crescimento da vida individual com o crescimento da vida
social sem incidir em contradigdes, Bourgeois propoe a ideia de divida
social.

A obediéncia ao dever social nada mais é do que uma troca: aceitar
um encargo em troca de um beneficio (BOURGEOIS, 1896, p. 102).
Porém, reconhecer uma divida nao significa abandonar um direito, mas
sim reconhecer o limite verdadeiro desse direito (BOURGEOIS, 1896,
p. 103). Esse processo ¢ inconsciente e cada um sabe instintivamente o
que deve transmitir, refletindo uma heranga da qual tirou proveito. E a
obrigacio inscrita no fundo da consciéncia humana de ter que devolver
aquilo que se recebeu (BOURGEOQOIS, 1896, p. 46). Ai surge o terceiro
pilar da doutrina da solidariedade em Bourgeois, o quase contrato, que nada
mais é do que um contrato retroativamente consentido (BOURGEOIS,

1896, p.132).

A partir dessas premissas, a solidariedade ¢ a base do elo social e
deve corresponder a uma adesao racional iminente de um contrato tdcito
que liga o individuo a sociedade como um todo, posto que hd, para cada
homem vivo, uma divida em relacio a todos os demais, na razio e na
medida dos servicos a ele prestados pelo esforco de todos.

Bourgeois deixa claro que nenhuma disposicao legal deve intervir
para romper com a igualdade de valor social dos contratantes ou agravar
as desigualdades naturais dos homens, nem aumentar arbitrariamente o
encargo de um para diminuir arbitrariamente aquele dos outros. A lei nio
pode reconhecer privilégios de classes ou de castas, estabelecer monopélios
em proveito de certos grupos de cidaddos, nem manter um sistema de
impostos que pese demasiadamente sobre uma parte dos cidadaos

(BORGEOIS, 1896, p. 179).

Assim, o solidarismo de Bourgeois se comprova como um
“garantismo”, tendo no idedrio de que a justia nao existird a ndo ser que
os homens se tornem associados soliddrios. Nesse caso, o solidarismo nio
conduz a uma socializagao integral e absoluta dos lucros e das perdas de cada
individuo, mas a uma socializa¢io parcial suscetivel a evitar a adversidade
absoluta e a pobreza.

Bourgeois enfatizava nio apenas os direitos civis e politicos, mas
também a importincia dos deveres sociais. Ele via os direitos como
vinculados irreversivelmente aos deveres. Dessa forma, a liberdade
individual é equilibrada com a responsabilidade social.

A teoria solidarista de Bourgeois, portanto, visa uma forma de
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justica que equilibre os direitos e deveres, procurando uma distribuigao
mais justa das riquezas e das oportunidades, tese que mais tarde ajudou a
formar a base para os sistemas de bem-estar social.

O solidarismo francés acaba por influenciar as teorias da justica
social, que incorporam elementos de solidariedade ao enfatizar a
distribui¢ao equitativa de recursos e oportunidades dentro da sociedade.
Fil6sofos como John Rawls propuseram principios de justica que exigem
consideragao pelos mais desfavorecidos, uma espécie de solidariedade para
com aqueles em posi¢io menos vantajosa.

3 A solidariedade social e sua relacao com a teoria da justica
de John Rawls

A partir da andlise acerca do surgimento do solidarismo, utilizado
como premissa tedrica para o presente trabalho, no que se refere a
solidariedade social, exploraremos como este conceito se entrelaga com a
Teoria da Justi¢a de John Rawls e seu papel na Constituigao Federal do
Brasil de 1988.

A solidariedade social e a teoria de Rawls convergem no objetivo
comum de promover a justiga social, delineando um quadro teérico e
constitucional que reforga a importincia deste principio como um dos
alicerces para a construgio de uma sociedade justa, livre e soliddria.

Dessa maneira, nao ¢ dificil estabelecer a relacio entre a teoria
da justica de John Rawls e o dever fundamental de solidariedade social
previsto na Constitui¢ao Federal de 1988. O ponto de convergéncia entre
a teoria de justica e o dever de solidariedade social se encontra no fato de
idealizarem o mesmo objetivo, que é a busca pela justica social, mesmo que
dentro de perspectivas diferentes.

O ponto crucial do pensamento de Rawls (1997, p. 3-4) é o de
que a primeira virtude das instituigoes sociais ¢ a justica, assim como a
verdade é, da mesma forma, para os sistemas de pensamento. Diante dessa
afirmacio, o questionamento que se faz é quando e como uma institui¢io
¢ considerada justa.

Rawls (1997, p. 4) afirma que as leis e institui¢des, mesmo quando
eficientes, devem ser reformadas ou abolidas se forem injustas. Isso porque,
cada individuo possui um rol de direitos invioldveis fundados no ideal de
justica e que ndo pode ser ignorado nem mesmo a favor do bem coletivo.

Nessa conjuntura, uma sociedade justa ¢ aquela que garante
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liberdades e direitos, independentemente de interesses politicos ou sociais.
Em contraposi¢ao, uma injustiga, nesses termos, so seria aceitavel quando
necessdria e inevitdvel para afastar outra injusti¢a ainda maior (RAWLS,

1997, p. 4).

O autor afirma que uma sociedade se configura como uma
associacio de pessoas, mais ou menos autossuficiente, com regras de
conduta obrigatérias, cujos integrantes, em regra, agem em conformidade
com essas regras. Essas regras, supostamente, formam um sistema de
cooperagio concebido para promover o bem de todos. Nesse contexto
estd o aparente paradoxo: embora a sociedade seja um ente de cooperagio,
objetivando vantagens mutuas, a0 mesmo tempo ¢ marcada por conflitos

de interesses entre seus membros (RAWLS, 1997, p. 4-5).

Para Rawls (1997, p. 5), esse conflito de interesses se funda no
sentimento de indiferenca dos individuos quanto aos beneficios maiores
produzidos pela colaboragao mutua e sua distribuigdo, j4 que cada um
prefere um quinhao maior desses beneficios a, eventualmente, um menor.
Assim sendo, devem existir um conjunto de principios para eleger, dentre
as vérias formas de ordenagio social que sirvam para determinar a divisao
justa dessas vantagens.

Esses principios sao os principios da justiga social, que fornecem um
modo de atribuir direitos e deveres nas instituicoes bdsicas da sociedade e
definem a distribui¢io adequada e proporcional dos beneficios e obrigagoes

de cooperacio social (RAWLS, 1997, p. 5).

Portanto, uma sociedade ideal serd sempre uma sociedade na qual
se estabeleca um arcabougo institucional com o objetivo de coordenar e
buscar equilibrar os interesses individuais e coletivos, projetando o ideal
de justica social.

Nesse sentido, Rawls (1997, p. 13), afirma que o caminho para se
alcancar esse ideal seria por meio da construgio de principios universais
de justica capazes de estabelecer uma estrutura minima de sociedade que
pudesse ser aplicdvel a qualquer grupo, povo ou nagao, de base democritica.

Para tanto, Rawls (1997, p. 127) prop6e uma interpretagio filoséfica
para essa situagdo, a qual denominou de “posi¢ao original”, partindo essa
andlise de uma realidade social hipotética paralela e imparcial, na qual os
individuos deveriam se imaginar elegendo quais valores, principios e regras
seriam inseridos nessa estrutura bdsica de sociedade.

Para esse propésito, os membros desta sociedade hipotética deveriam
partir do pressuposto de que todos eram iguais em condicoes, direitos
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e deveres e deveriam desconsiderar qualquer caracteristica individual —
econdmica, social, étnica, sexo —, baseando-se apenas em fatos sociais da
coletividade, em condi¢oes gerais da sociedade, como as questoes culturais,
politicas, éticas, morais. Essa condigao hipotética dos individuos, Rawls

(1997, p.146) chama de “véu da ignorancia”.

Essa estrutura fundamental da sociedade, prevé um “contrato”,
acordado entre seus membros, no qual se comprometem a seguir
determinados principios, propostos por individuos em um momento
origindrio no qual estavam submetidos ao “véu de ignorincia”.

Rawls (1997, p. 64) propde dois principios relacionados aos valores
de liberdade e igualdade. Para o autor, a igualdade nao pode ser conquistada
em detrimento da liberdade e, tampouco, a igualdade favor da liberdade.
Os dois principios de justica propostos por Rawls sao: ! Principios da
igual liberdade; ? * Principio da Diferenga; ? ® Principio Igualdade de
oportunidades®.

O “principio da igual liberdade”, valoriza sobretudo as liberdades
individuais que devem ser iguais para todos, servindo para fundamentar o
principio da universalidade dos direitos fundamentais, especialmente os
direitos de primeira geragao. Neste caso, o sistema juridico, por intermédio
das constituigoes e leis, tem a fungio de garantir o livre exercicio dessas
liberdades irrenuncidveis.

O segundo principio é direcionado para a igualdade, a partir
de dois subprincipios, chamados por Rawls de principio da diferenca
(mmaximim) e principio da igualdade de oportunidades. Esses principios
tratam das desigualdades econémicas e sociais, projetando garantir os
maiores beneficios possiveis aos menos favorecidos (principio da diferenga)
e estejam vinculados a tarefas e posi¢oes acessiveis a todos em circunstincias
de igualdade de oportunidades (principio da igualdade de oportunidades)
(LIMA, 2020, p. 236).

O principio da diferen¢a, proposto pelo autor, defende que as
desigualdades na distribuicio da renda sdo injustas quando nio beneficiam
a todos, principalmente os mais vulnerdveis. O ideal defendido ¢ de que
a sociedade deve promover a distribui¢ao igual da riqueza, com exce¢io
quando as eventuais desigualdades econdémicas e sociais proporcionarem

2 Primeiro: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras.
Segundo: As desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam
a0 mesmo tempo consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razodvel, e
vinculadas a posigoes e cargos acessiveis por todos. (RAWLS, 2000, p. 64).
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maiores beneficios aos favorecidos.

Nesses termos, o pensamento de Rawls se afasta dos pensadores
utilitaristas, que entenderiam que um sistema justo ¢ aquele que oferece
o maiores beneficios ou desenvolvimento ao maior nimero de possivel
de individuos, restando as minorias vulnerdveis aceitar tal condicao de
exclusio.

Sintetizando a teoria de justica como equidade de Rawls, podemos
concluir que a liberdade de escolhas e oportunidades a todos é fator
primordial para se alcancar a justica, mas, a0 mesmo tempo, temos a
necessidade de determinar, por meio de um contrato social, uma estrutura
bésica de regulagao dessa liberdade.

A par dessa premissa, a justica estaria ligada a igualdade de todos
perante essas normas de regulacio e das oportunidades, que mesmo diante
das diferencas pessoais, estariam a disposicao de toda a sociedade. Nesse
quadro, a ideia de solidariedade social se incorpora ao conceito de justica
de Rawls, a partir da concepg¢ao de reciprocidade ou mutualidade utilizada
pelo autor.

Rawls (1995, p. 58-59) especifica a ideia de cooperagio social
fundada em trés elementos: a) A cooperagao ¢é distinta da mera atividade
socialmente coordenada, outrossim é guiada por regras e procedimentos
publicamente reconhecidos, aceitos pelos individuos que cooperam e por
eles considerados reguladores adequados de sua conduta; b) A cooperacao
pressup6e termos equitativos, passiveis de aceitacio, de forma razodvel,
por todos os membros, implicando na ideia de reciprocidade ao longo
do tempo, de modo que os beneficios produzidos pelos esforcos de todos
sao distribuidos equitativamente e compartilhados de uma geragao para
a outra; ¢) A ideia de cooperagao social requer uma ideia de vantagem
racional ou do bem de cada participante, quando o projeto é considerado
de seu ponto de visita.

Assim consideradas, as ideias de John Rawls nas obras “Uma Teoria
da Justi¢a” e “O Liberalismo Politico” apresentam uma nova férmula de
contrato social, fundado na equidade e na cooperagao dos membros de
determinada comunidade, cuja convivéncia é possibilitada pela existéncia
de valores e principios bésicos, aceitos razoavelmente por todos e que, em
um segundo momento, formam as bases juridicas dessa sociedade.

Diante dessas reflexoes, é possivel conceber que o valor da
solidariedade social inserido na Constituicio Federal de 1988, teve
influéncia da teoria da justica como equidade de John Rawls. Em um
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primeiro momento, tivemos a escolha de principios bdsicos pela Assembleia
Nacional Constituinte, que os inseriu no texto constitucional mediante
a formatagdo das institui¢des que dio sustenta¢do ao modelo de Estado
Democritico de Direito proposto, passando ao estdgio posterior, o qual
todo o ordenamento infraconstitucional é orientado pelos principios
constitucionais, passando pelo processo legislativo institucionalizado.

4 A solidariedade social como vetor de maximizac¢ao do princi-
pio da dignidade humana

Ao ser estabelecido como um mandamento constitucional,
a solidariedade social impée um dever fundamental ao Estado, 2
Administracao Publica e a sociedade, passa a ser vetor da construgao de
um ambiente coletivo no qual a justica social seja efetivamente realizada.

Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 252-253), o renascimento do
direito constitucional se deu no ambiente de reconstitucionaliza¢io do pais,
por ocasiao da discussao prévia, convocagao, elaboracao e promulgacao da
Constituigao de 1988. A Constitui¢io foi capaz de promover, de maneira
bem-sucedida, a travessia de um regime autoritdrio, intolerante e, por
vezes, violento para um Estado democritico de direito, propiciando o mais
longo periodo de estabilidade institucional da histéria republicana do pais.
Sob a Constitui¢ao de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportincia ao apogeu em menos de uma geragio.

Nessa perspectiva, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em principios,
que passam a estar abrigados na Constituigao, explicita ou implicitamente.
E, dessa forma, no caso brasileiro, se confirma a influéncia da teoria da
justica como equidade de Rawls na concep¢io do constitucionalismo
nacional, consubstanciado na Constituicio Federal de 1988, edificada
sobre a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2010, p. 258-262), a
dignidade da pessoa humana ¢é o valor e o principio subjacente ao grande
mandamento, de origem religiosa, do respeito ao préximo. Todas as pessoas
sa0 iguais e tém direito a tratamento igualmente digno. A dignidade da
pessoa humana d4 origem a proposi¢oes éticas superadoras do utilitarismo:
a) uma pessoa deve agir como se a mdxima da sua conduta pudesse
transformar-se em uma lei universal; b) cada individuo deve ser tratado
como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para realizagio de metas
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coletivas ou de outras metas individuais.

Quanto a interrelagio entre a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social, podemos afirmar que o conceito de dignidade estd
intrinsicamente ligado ao reconhecimento e a efetivagio dos direitos
humanos, sendo considerado o fundamento das garantias fundamentais
inscritas nas constitui¢oes de estados democréticos.

5 Consideracgdes finais

Como consequéncia da promulga¢io da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, observa-se umavaloragao diretado principio da
solidariedade, fundamentando-o como uma das premissas maiores de toda
a ordem juridica e social brasileira. Isso evidencia a interdependéncia entre
o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da solidariedade,
formando um conjunto de diretrizes que impulsiona a harmonia social e a
cooperagdo entre as pessoas, na busca de uma sociedade mais livre, justa e
sem excluidos ou marginalizados.

Assim, conclui-se que a dignidade humana e a solidariedade
social sdo principios que se reforcam mutuamente, sendo imprescindiveis
para a constru¢do de um tecido social que respeite integralmente os
direitos humanos e promova o bem comum em um contexto de ética da
responsabilidade compartilhada e colaborativa.

Nesse contexto, sendo a dignidade humana o valor maior a ser
observado, protegido e promovido, a solidariedade social atua como
vetor de sua maximizagao, sempre em busca de justica social para todos
os individuos, transformando o pais naquele modelo proposto pela
Constitui¢io Federal em seu art. 3°: justo, soliddrio, igualitdrio e somando
desenvolvimento econdmico com o desenvolvimento social em todas as
suas nuances.
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Capitulo 21

CONSIDERACOES SOBRE A
FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A
RESSOCIALIZACAO!

Davi Santanna Gouvéa®
Ian Fernandes de Castilhos®

1 Consideracgdes iniciais

presente texto busca oferecer reflexdes acerca da

fundamentalidade do direito a ressocializagao do preso. Para
isso, o texto inicia pela explicagao sobre o conceito de direitos fundamentais.
Posteriormente, sao oferecidos os principais argumentos que permitem
concluir pela fundamentalidade do direito a ressocializagao. Por fim, so
apresentadas as principais posi¢oes doutrindrias sobre o tema.

2 0 que sdo Direitos Fundamentais?

Consideram-se direitos fundamentais o conjunto de direitos
individuais e coletivos positivados na Constitui¢ao de um pais, geralmente
inseridos expressamente em um catdlogo. Todavia esse reconhecimento
pode se dar a partir de um rol exemplificativo, diante a possibilidade de
adocio de outras fontes do direito, além da fonte positivada expressamente
na Constituigao.

Segundo Robert Alexy os direitos fundamentais sio direitos que
foram escritos em uma Constitui¢io com a inten¢io de transformar
direitos humanos em direito positivo (ALEXY, 2022, p. 186).

Seguindo a linha de pensamento de Alexy, a defini¢ao de um direito
fundamental pode variar de acordo com a concepgao, possuindo conceitos

1 Este capitulo ¢ fruto da pesquisa realizada pelo primeiro autor, sob a orientagio do segundo
autor, com o fito de produzir trabalho monogrifico de conclusio de curso.
2 Graduado em Direito pela Fundagio Educacional de Além Paraiba.

3 Professor da Fundacio Educacional de Além Paraiba. Doutorando em Direito pela UFMG,
Mestre em Direito pela UFJF e especialista em Direito Publico pela PUC-MG. Membro do
Grupo de Pesquisa em Retérica, Argumentagio e Juridicidades (GPRAJ/UnB).
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de natureza formal, material e procedimental.

Em relagao ao conceito formal, sio todos os direitos contidos na
Constitui¢do, desde que nela assim estejam expressamente classificados
como direitos fundamentais (ALEXY, 2022, p. 202).

Para o conceito material, s3o direitos fundamentais aqueles direitos
que devem representar direitos humanos transformados em direito
constitucional positivo” (ALEXY, 2022, p. 204).

J4 o conceito procedimental ¢ o liame entre os elementos formal
e material, sendo este a regulacio do direito fundamental, ou seja, ele se
baseia na determinagao de quem e de que forma se deve decidir sobre os
direitos fundamentais, tendo em vista a sua importincia (ALEXY, 2022,

p. 205).

Os direitos fundamentais, sao, também, limites ao poder de atuagio
estatal, assegurados por instrumentos de prevencio e repreensio contra as
incidéncias de abusos. Ocorre que essa definicio compreende a dimensio
negativa dos direitos fundamentais.

Diante do exposto, vale mencionar que, no Brasil, os direitos e
garantias fundamentais encontram-se contidos expressamente na Carta
Magna, juntamente com outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte, nos termos do § 2° do art. 5° da Constitui¢io Federal
de 1988. Tal mengao afasta a hipdtese de que o reconhecimento dos direitos
fundamentais se d4, tao somente, a partir de um rol taxativo.

Concomitante ao aludido, advém a necessidade de uma andlise
referente a distingao de regras e principios a luz dos direitos fundamentais,
qual seja:

[...] regras sio normas que exigem algo definitivamente. Sio
mandamentos definitivos. Sua forma de aplicacio é baseada na
adequagio do fato ao dispositivo legal, ou seja, a subsuncio. Tratando-
se de uma norma vélida e aplicdvel, é exigivel que aquilo que ela exprima
seja realizado. Sendo realizado, serd cumprida. Caso contrério, nio se
cumpre a regra. Outrossim, os principios sio normas que exigem que
algo seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades
faticas e juridicas existentes. Sio mandamentos de otimizacio, ou seja,
podem ser satisfeitos em graus varidveis, ¢ que o grau apropriado de
satisfacdo depende nao apenas do que ¢ possivel de fato, mas também
do que ¢ juridicamente possivel. (ALEXY, 2022, p. 189).

Assim, ¢ possivel extrair que os direitos fundamentais tém como
base a garantia/protecao a algo que poderd, em algum momento, sofrer
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alguma intervengao estatal, sendo ela decorrente de uma a¢io ou de uma
omissao.

Vale-se, ainda, compreendé-los — os direitos fundamentais - como
direitos humanos, que possuem um grandioso valor no ordenamento
juridico nacional e internacional, pautado em sua moralidade basilar,
reguladora das relagdes envolvendo o Estado e o cidadao.

Portanto, ¢ acertada a afirmativa de que os direitos fundamentais
estao conectados aos direitos humanos, que possuem validade universal e
sao considerados um nucleo das teorias da justica (BOROWSKI, 2003, p.
30-31).

Lado outro, enquanto os direitos humanos possuem validade
universal na dimensio moral, os direitos fundamentais sio direitos
humanos institucionalizados, haja vista que determinado Estado (no
sentido de Pais) o institucionalizou de alguma maneira. Ou seja, para
aplicacao de um direito humano como direito fundamental, necessdria é
sua institucionaliza¢io.

Por conseguinte, com o intuito de prospectar a solugio para
eventuais colisdes entre direitos através da maxima da proporcionalidade
— formada por trés médximas parciais: da adequacio, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito -, o autor Robert Alexy expoe
que a denominada Lei da Ponderagao — ligada a mdxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito -, pode ser afirmada no seguinte
trecho: “Quanto maior o grau de nio satisfagio ou detrimento de um
direito ou principio, maior deve ser a importancia da satisfacao do outro.”

(ALEXY, 2022, 216-217).

Ou seja, a importancia de determinado direito a ser garantido/
protegido é manifestada no momento em que um deles é colocado de
frente com o outro. Diante de tal colisdo, prevalece aquele que possui o
maior peso no caso concreto. O que nio o torna sempre superior, mas
sim, o que deve prevalecer naquela situagio fitica. Desse modo, significa
dizer que situacoes concretas merecem ser dirimidas a partir de uma andlise
ponderada, amparada da médxima da proporcionalidade.

Tratando-se do uso do suporte fético no 4mbito juridico, o Professor
Virgilio Afonso da Silva entende que “[...] seu uso ¢ limitado quase que
apenas ao direito penal, no dmbito do qual é também chamado de zpo,
e no direito tributdrio, em que costumam ser preferidos os termos fato
gerador e hipdtese de incidéncia” (SILVA, 2000, p. 28).

Preliminarmente, “[...] é possivel dizer que o preenchimento do
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suporte fdtico de uma norma ¢ a condigao para que a sua consequéncia
juridica possa ocorrer.” (SILVA, 2006, p. 29). Entretanto, no que se refere
aos direitos fundamentais, tal definicdo necessita de complemento, nio
bastando somente o preenchimento, tornando necessirio um segundo
elemento:

[...] @ intervengio estaral. Tanto aquilo que é protegido (Ambito de

protecio), como aquilo contra o qual ¢ protegido (intervengio, em geral

estatal) fazem parte do suporte fitico dos direitos fundamentais. Isso

porque a consequéncia juridica - em geral a exigéncia de cessagao de

uma intervengio - somente pode ocorrer se houver uma intervengio

nesse ambito (SILVA, 20006, p. 30).

Comisso, a teoriado suporte fitico se divide em suporte fético restrito

e amplo. O primeiro caracteriza-se pela “[...] nio-garantia a algumas agoes,
estados ou posicoes juridicas que poderiam ser, em abstrato, subsumidas
no Ambito de prote¢io dessas normas.” (SILVA, 2006, p. 32). Em outras
palavras, define-se pela possibilidade de determina¢io em abstrato do que
um direito fundamental protege. Jd o segundo caracteriza-se pela “[...]
distin¢ao entre aquilo que é protegido prima facie e aquilo que é protegido
definitivamente.” (SILVA, 20006, p. 34). Em outras palavras, define-se pela
impossibilidade de determinacio em abstrato de quais seriam as situagdes
tuteladas por determinado direito fundamental, ficando a defini¢ao de
tais situagoes dependentes das circunstincias fiticas e juridicas do caso
concreto. Por sua vez, o suporte fitico amplo, como o préprio nome aduz,
protege todas as eventuais situagoes que sao amparadas por determinado
direito fundamental, sendo que a nio protegao deve ser justificada.

As duas teorias apresentadas possuem propostas distintas no que
concerne a aplica¢ao dos direitos fundamentais, uma restringindo e outra
ampliando o campo de aplicagao destes direitos.

3 Ressocializacao como Direito Fundamental

A ressocializagio refere-se ao processo pelo qual um individuo que
cometeu um delito é reintegrado a sociedade de maneira a promover sua
reabilitagdo e prevenir a reincidéncia criminal. Noutras palavras, busca-
se oferecer ao condenado as condigbes necessdrias para que ele possa se
reintegrar a sociedade de forma sauddvel, produtiva e respeitosa as normas
legais, a fim de que seja resgatado o instituto da socializagao.

A teoria ressocializadora no direito brasileiro surgiu com a reforma
legislativa de 1984, onde ensejou disposi¢oes importantes para a tematica,
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quais sejam, o artigo 59 do Cddigo Penal e o artigo 1° da Lei de Execucao
Penal, no primeiro elencando as fungées de reprovacio e prevencio da
pena necessdria e suficiente, e no segundo a criagio das condi¢des para a
integragao social e harmoénica do condenado e do internado.
Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e

consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagio e

prevengio do crime (CODIGO PENAL).

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes
de sentenca ou decisio criminal e proporcionar condigdes para a
harménica integragio social do condenado e do internado (LEI DE
EXECUCAO PENAL).

A relevancia da ressocializagao no sistema penal estd umbilicalmente
ligada as fungées da pena, das quais incluem a retribuicdo, a prevencio
e, especialmente, a ressocializagdo. A abordagem da ressocializacao
visa ndo apenas impor uma sangio ao criminoso, mas também oferecer
oportunidades para a sua reinser¢ao na comunidade de maneira a evitar a
perpetuagio do ciclo criminal.

No 4mbito da execugio penal, a ressocializagio possui importincia
ainda maior, tal qual, criando condigées para a integragao social e harmoénica
do condenado e do internado.

As institui¢oes penitencidrias desempenham um papel relevante
nesse processo, devendo garantir condigoes adequadas para a educagio,
qualificagio profissional e assisténcia psicossocial aos presos, por exemplo.
Sua atuacio, representando o Estado, bem como a atua¢io de outros entes
estatais devem ser exercidas com fito a viabilizar o objetivo da legislacao.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime ¢ orientar o retorno A convivéncia em
sociedade.

Pardgrafo tnico. A assisténcia estende-se ao egresso.
Art. 11. A assisténcia sera:

I - material;

II - 4 satde;

III -juridica;

IV - educacional;

V - social;
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VI - religiosa. (LEI DE EXECUCAO PENAL).

A ressocializagio também estd relacionada & humanizagio do
cumprimento da pena, respeitando os direitos fundamentais dos detentos
e propiciando a dignidade humana mesmo diante das restricoes impostas
pela privacio de liberdade.

E imperioso que seja compreendida a importincia da ressocializagio
para que ocorra um aprimoramento do sistema penal, buscando solucoes
que possam efetivamente alcangar esses objetivos, conciliando a punicao
justa com a oportunidade de reintegragio social.

Resta sabido a existéncia de criminosos habituais, dos quais tal
instituto poderia nao suprir seus anseios, haja vista que sua efetividade, se
baseia, também, no interesse do préprio individuo (preso). Entretanto a
oferta de oportunidades para reintegracio social tem por cunho alcangar
uma parcela de individuos (presos) que transitem pelo sistema prisional,
desmantelando o ciclo vicioso, que consiste na entrada e saida do cércere.

Segundo os Dados Estatisticos do Sistema Penitencidrio 14° ciclo
SISDEPEN - Periodo de referéncia: Janeiro a Junho de 2023, a popula¢io
prisional, em 30/06/2023, atingiu o quantitativo de 644.305 pessoas presas,
que ocupam vagas, no Brasil (figura 1), das quais, 616.930 referem-se a
populagio masculina e 27.375 referem-se a populagao feminina. Extrai-
se, ainda, que na mesma data o sistema prisional possuia a capacidade
de 481.835 vagas. Em contrapartida, demonstrou um déficit de 162.470

vagas.

Figura 1 — Populagio Prisional
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Por fim, vale destacar alguns dos objetivos da ressocializa¢io no
sistema penal que corroboram sua existéncia, quais sejam, a prevengao da
reincidéncia, a reintegracio do individuo na sociedade, a humanizagio do
cumprimento da pena, promogao da justiga restaurativa e o afastamento da
retroalimentagao dos problemas vivenciados pela sociedade e combatidos
pelo Estado.

A dignidade da pessoa humana trata-se de um principio
universalmente conhecido, que apresenta relagio com os direitos
fundamentais e, consequentemente, com os direitos humanos, dado que
como aludido no capitulo anterior, os direitos fundamentais sio direitos
humanos institucionalizados por determinado Pais.

Sarlet define a dignidade humana como sendo:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio 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 existenciais minimas para uma vida sauddvel

[...]. (SARLET, 2015, p. 70).

A Constituigao Federal de 1988 (CF/88), nos termos do Artigo 1°,

inciso III, preconiza como um dos principios fundamentais da Republica

Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Mendes;

Coelho; Branco (2009. p. 172) afirmam que “[...] é sob essa concepg¢ao

metafisica do ser humano que reputamos adequado analisar a dignidade da

pessoa humana como um dos principios — desde logo considerado de valor
pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional [...]”.

Fosse pouco, o legislador, através do ordenamento juridico pétrio,
ao prever diversos direitos e garantias ao individuo (preso), buscou
reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, Nucci destaca que:

Os direitos humanos nao sdo atributos exclusivos de pessoas reputadas
honestas ou primdrias e sem antecedentes. Sio direitos do ser humano,
onde quer que ele esteja. Hd que ressaltar ter o sentenciado sido
condenado para cumprir uma pena e nao para expiar sua culpa,
mediante tortura ou qualquer outra situagio deplordvel. (NUCCI,
2016, p. 141).

Paralelamente, o reconhecimento deste principio pée em voga sua
associa¢ao com o direito a ressocializagao, jd que, o Ultimo, estd voltado
a promogao da dignidade, uma vez que visa possibilitar a reabilitagao do
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individuo e sua reintegragao a vida social.

Nesse esteio, a ressocializagio comunga com a promogio da
dignidade da pessoa humana, pois busca possibilitar a reabilitagio do
individuo que cometeu alguma infragio penal ou violou alguma norma
social, visando, ainda, sua reintegragdo efetiva a vida social. Tal processo
nao apenas serve como uma forma de retribui¢o ao delito praticado, mas
também como um mecanismo para oferecer ao infrator a oportunidade de
retratar-se, crescer por si mesmo e contribuir de maneira positiva para a
comunidade.

4 Posicoes doutrinarias sobre o tema

Abordar a ressocializagio como um direito fundamental é um tema
complexo que envolve questdes sociais e juridicas. Assim, vale destacar a
existéncia de diferentes posicionamentos doutrindrios atinentes ao tema.

Rogério Greco aduz que:

[...] devemos entender que, mais que um simples problema de Direito
Penal, a ressocializagdo, antes de tudo, é um problema politico-social
do Estado. Enquanto nio houver vontade politica, o problema da
ressocializagdo serd insoltivel. De que adianta, por exemplo, fazer
com que o detento aprenda uma profissaio ou um oficio dentro da
penitencidria se, ao sair, ao tentar se reintegrar na sociedade, nio
conseguird trabalhar? E se tiver de voltar a0 mesmo ambiente promiscuo
do qual fora retirado para fazer com que cumprisse sua pena? Enfim,
sdo problemas sociais que devem ser enfrentados paralelamente, ou

mesmo antecipadamente [...]. (GRECO, 2011, p. 477).

Com efeito, tal entendimento exprime a dificuldade para
implementacio efetiva da ressocializagao sob a atual 6tica politico-social,
na medida em que a vontade politica seria um fator determinante para o
alcance da ressocializagio.

Lourival Almeida Trindade entende que:

Na atualidade, nio se ignora que a prisio, em vez de regenerar ¢
ressocializar o delinquente, degenera-o e dessocializa-o, além de
perverté-lo, corrompé-lo e embrutecé-lo. A prisiao é , por si mesma,
criminégena, além de fbrica de reincidéncia. J4 foi cognominada,
por isso mesmo, de escola primdria, secunddria e universitdria do
crime. Enfim, a prisio é uma verdadeira sementeira da criminalizagao.

(TRINDADE, 2003, p. 30).

E importante frisar que embora tal entendimento seja veridico,
a realidade necessita ser enfrentada, para que seja modificada, através da
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criacdo de mecanismos eficazes para lidar com a situagao. No entanto, para
criacdo de mecanismos eficazes torna-se necessario o estudo a respeito do
tema e tentativas de implanta¢do, ou seja, simplesmente “fechar os olhos”
e aceitar a situacio como se niao houvesse alternativas seria uma forma de
perpetuagao do problema.

Segundo Albergaria a ressocializagao é:

[...] um dos direitos fundamentais do preso e estd vinculada ao welfare
statate (estado social de direito), que se empenha por assegurar o
bem-estar material a todos os individuos, para ajudd-los fisicamente,
economicamente e socialmente. O delinquente, como individuo
em situagao dificil e como cidaddo tem direito a sua reincorporagio
social. Essa concepgao tem o mérito de solicitar e exigir a cooperacio
de todos os especialistas em ciéncias do homem para uma missio
eminentemente humana e que pode contribuir para o bem-estar da

humanidade. (ALBERGARIA, 1996, p. 139).
Isto posto, extrai-se que o reconhecimento da ressocializagdo como
um direito fundamental se caracteriza pelo zelo  humanidade, representado
pelo bem-estar do individuo e a busca pelo resgate da socializagao.

5 Consideracgoes finais

O texto ndo tem o intuito de esgotar a temdtica em aprego, apenas
oferecer reflexoes. Muito embora nao seja ainda um tema suficientemente
tratado pela doutrina, existem boas razoes para considerar a ressocializacio
como um Direito Fundamental do preso.
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Capitulo 22

VIOLENCIA SIMBOLICA E FAKE NEWS

Daiana Brandt'

1 Introducao

Ocontexto atual, em que as informacoes sobre os mais diversos
temas, desde o cotidiano dos individuos, até questoes atinentes
a protegao do regime democrdtico de um pais, circulam nos mais diversos
espagos ofertados e possibilitados pela Internet, requer um olhar atento ao
modo pelo qual a coleta/produgio dessas informagées ocorre.

Tendo em vista essa ideia é que o presente trabalho liga o conceito
de violéncia simbdlica, nos termos desenvolvidos por Pierre Bourdieu,
a andlise sobre a necessidade de regulamentagao da Internet, diante da
crescente proliferagao das denominadas fake news.

2 Violéncia simbdlica: de acordo com Pierre Bourdieu

A violéncia conceituada por Bourdieu é simbdlica, porque, ao
contrario da fisica, ela nao causa um machucado visivel, isto é, um corte
na carne ou um hematoma?. E uma violéncia sutil, que nio deixa marcas,
mas tém efeitos perversos na vida de uma pessoa e, especialmente, na sua
relagio com o outro. E uma forma de violéncia em que a simples percepgio
dos fatos nio se faz suficiente.

Existem relagdes simbdlicas, que se instalam pelo fato de que os
esquemas de percep¢ao e de compreensio sao semelhantes entre dominantes
e dominados. E importante frisar que esses esquemas de percep¢io e de
compreensio nao sao atos dotados de consciéncia, pois estdo revestidos
da incorporagao de uma submissdo, que ¢ percebida como algo natural®.

1 Mestre em Direito pela UNISC — Universidade de Santa Cruz do Sul, professora universitdria
e assessora de juiz de direito. E-mail: dai.brandt1508@gmail.com.

2 Para Emmanuel Terray (2005), a violéncia simbdlica continua sendo violéncia fisica, mas uma
violéncia mascarada e esquecida enquanto tal.

3 “As relagoes simbdlicas de forga sao relagoes de forga que se instauram e se perpetuam por
intermédio do conhecimento e do reconhecimento, o que nio significa dizer por meio de
atos intencionais de consciéncia: para que a dominagio simbdlica seja instituida, é preciso
que os dominados tenham em comum com os dominantes os esquemas de percepgo e de
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Além disso, percebe-se que nas relacoes simbdlicas existe uma dependéncia
imperceptivel que mobiliza a execugao de uma espécie de violéncia. Essa
violéncia, assim, é alcancada por meio de um sentimento de obrigacio para
com a outra pessoa, ainda que a obrigagdo nio seja real ou justa’.

Nesse contexto, de acordo com Luciano Miranda (2005, p. 16.),
Bourdieu afirma que uma dominagio total somente existird quando um
campo’ dominar os demais e impuser uma tnica defini¢ao aceitdvel de
conduta humana. E ¢ por esta razao que, segundo Miranda, Bourdieu se
inspira tanto no campo da comunica¢io, um espago que pode influenciar
os demais e, 20 mesmo tempo, ser utilizado por eles como um instrumento
para a concessao de seus interesses.

Quando as palavras sio dotadas de um poder, um poder de crenga®
coletiva, isto é, de uma adesio cega, que enseja um desconhecimento
também coletivo, é que se percebe a utilizagao de um capital simbélico’,

apreciac¢io segundo os quais uns e outros sio percebidos reciprocamente; é preciso que eles se
percebam tal como se lhes percebe; quer dizer, que seu conhecimento e seu reconhecimento
encontrem seu principio nas disposicées préticas de adesao e de submissao as quais, sem passar
pela deliberagio e pela decisio, escapam 2 alternativa entre o consentimento e a coer¢io”
(BOURDIEU, 2001, p. 242).

4 “[...] A comunicagio converte relagoes de forca bruta, sempre incertas e suscetiveis de serem
suspensas, em relagdes durdveis de poder simbdlico pelas quais se ¢ obrigado e com as quais a
gente se sente obrigado; ela transfigura o capital econdmico em capital simbélico, a dominagao
econdmica em dependéncia pessoal (por exemplo, com o paternalismo), até em devotamento,
em piedade (filial) ou em amor. A generosidade ¢ possessiva e decerto tanto mais quando ¢ e
se manifesta como sendo mais sinceramente generosa, como nas trocas afetivas (entre pais e
filhos, ou entio entre apaixonados). ‘E injusto que alguém se ligue comigo, ainda que o faca
com prazer e voluntariamente. Eu enganaria até aqueles com os quais eu faria nascer o desejo,
porque eu nio sou a meta de ninguém e nem tenho como satisfazé-los. Serd que estou pronto
para morrer? E assim o objeto de sua ligagio morreu. Logo, eis 0 quanto me sentiria culpado
de fazer acreditar numa falsidade, ainda que eu fosse docemente persuasivo, e que se pudesse
acreditar nela com prazer, ou que ela me desse prazer, eu sou culpado por me fazer amar.” (As
crises, sempre particularmente trdgicas, da economia do dom coincidem com a ruptura do
encantamento que remete a légica da troca simbdlica para a ordem da troca econdémica: ‘depois
de tudo que fizemos por vocé ...")” (BOURDIEU, 2001, p. 242-243, grifos do autor).

5  ParaBourdieu (2004a, p. 88, grifos do autor) existem diversos campos: o juridico, o econdmico,
o da comunicagdo. Para ele, “a histéria do campo ¢ a histéria da luta pelo monopélio da
imposicio das categorias de percepgio e apreciacio legitimas; é @ prdpria luta que faz a histéria
do campo; ¢ pela luta que ele se temporaliza”.

6 “Credere, diz Benveniste, ¢ literalmente colocar o kred, quer dizer, a poténcia mdgica, num
ser de que se espera protecdo, por conseguinte, crer nele’. O kred, o crédito, o carisma, esse
nao-sei-qué pelo qual se tem aqueles de quem isso se tem, é o produto do credo, da crenga da
obediéncia, que parece produzir o credo, a crenga, a obediéncia” (BOURDIEU, 2003a, p. 08,
grifos do autor). O termo nao serd mais aprofundado, porquanto nio ser esse o objetivo do
trabalho.

7 “[...] O capital simbdlico nao é outra coisa senio o capital econémico ou cultural quando
conhecido e reconhecido, quando conhecido segundo as categorias de percep¢io que ele
impoe, as relagoes de for¢a tendem a reproduzir e reforgar as relagoes de forga que constituem
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mediante o qual se alcanca éxito ou destaque em um determinado campo
social (BOURDIEU, 2004a, p. 161-162.). Tal capital pode fazer com
que se incorra na efetivacdo de um tipo de violéncia, também simbdlica,
realizada pelo uso de determinadas palavras, signos ou simbolos.

A utiliza¢do caracteristica dessa linguagem simbdlica pode ser
percebida muito claramente no discurso politico®. Quando um politico,
por exemplo, afirma que fala em nome do povo, passando a ideia de que
¢ o seu porta-voz, na verdade, busca esconder o seu desconhecimento
acerca dos anseios populares que sequer pretende conhecer e tampouco
concretizar (BOURDIEU, 2004b, p. 197). Outro exemplo de producio

simbdlica’ estd associado ao deferimento de “[...] titulos escolares, [que]

a estrutura do espago social” (BOURDIEU, 2004b, p. 163).

8  “O efeito de ordculo, forma limite da performatividade, ¢ o que permite ao porta-voz
autorizado autorizar-se junto ao grupo que o autoriza para exercer uma coagio reconhecida,
uma violéncia simbdlica sobre cada um dos membros isolados do grupo. Se eu sou o coletivo
feito homem, o grupo feito homem, e se esse grupo é o grupo de que vocé faz parte, que
o define, que lhe d4 uma identidade, que faz com que vocé seja realmente um professor,
realmente um protestante, realmente um catélico, etc., nao h4 realmente mais nada a fazer
sendo obedecer. O efeito de ordculo ¢ a exploragio da transcendéncia do grupo em relagao
ao individuo singular operada por um individuo que de certa forma é efetivamente o grupo,
porque ninguém pode se levantar e dizer: “Vocé nio é o grupo’, a menos que seja para fundar
um outro grupo e se fazer reconhecer como mandatdrio desse novo grupo” (BOURDIEU,
2004b, p. 197-198, grifos do autor).

9  “Nota-se a contribui¢io que certas atividades tio estranhas a politica em sua definigio
restrita, quanto a dos costureiros, publicitdrios, higienistas, médicos, jornalistas dos periddicos
femininos, etc., fornecem para a manutengio da ordem simbélica. Assim, o conluio
inconsciente dos médicos e nutricionistas (com suas tabelas de ‘relagio de peso com altura no
homem normal’), a dos costureiros que conferem universalidade as medidas dos manequins,
a dos publicitdrios que encontram nos novos usos obrigatérios dos corpos, importados e
impostos pelas férias, ocasido de inimeras chamadas a ordem (‘fiscalize seu peso ..."), contribui
para produzir e impor como legitimo, isto é, como evidente, uma nova imagem do corpo, a
saber: a que a nova burguesia da sauna, da sala de gindstica e do esqui descobriu por si mesma.
O mesmo poderia ser dito a respeito da representagio das satisfagoes legitimas (sexuais, entre
outras) que se tem direito de esperar do corpo. Esta imposicao de préticas legitimas tende
por si a produzir a mesma quantidade de necessidades e expectativas, de insatisfagoes ou,
como se diz, de ‘complexos’ (outro produto da difusdo legitimadora operada pelos periddicos
femininos) em todos aqueles, cujo habitus corporal nio é o produto das mesmas condicoes
econdmicas e sociais que o habitus assim legitimado. Além de oferecer um mercado a todos
os produtores de meios destinados a preencher a separagio entre o ser e o dever ser, desde os
conselheiros conjugais até os vendedores de pilulas para emagrecer e de produtos dietéticos,
esta nova alienagio que ¢ a criagdo (sem itdlico) da alquimia social, encerra o principio de
um descontentamento e de um profundo mal-estar de natureza completamente diferentes
daqueles dos quais os costureiros estavam empenhados em liberar suas clientes, ou dos quais
as burguesas liberadas procuram se livrar pela psicandlise ou expressao corporal. A vergonha
corporal e qualquer outra espécie de vergonha cultural - aquela resultante de um sotaque, de
um falar ou gosto - encontram-se, com efeito, entre as formas mais insidiosas da dominagio
porque levam a viver, segundo o modelo do pecado original e da indignidade essencial, certas
diferencas que, mesmo em relagdo as mais naturais na aparéncia, tais como as que tém a ver
com o corpo, sio o produto de condicionamentos sociais, portanto, da condi¢io econdmica e
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representam auténticos titulos de propriedade simbélica que dao direito as

vantagens e reconhecimento” (BOURDIEU, 2004b, p. 163).

O Estado, como se percebe, assume um papel de norteador oficial
das regras a serem seguidas, de modo que nao ¢ a toa que a disputa pelo
alcance de um espago nele seja tao acirrada. Ele ¢ um meio oficial da
transmissao de uma visao de mundo, de uma forma de organizagao da
vida social.

H4 que se atentar que a utilizagao da for¢a simbdlica “[...] é uma
forma de poder que se exerce sobre os corpos, diretamente, e como que por
magia, sem qualquer coagio fisica; mas essa magia s6 atua com o apoio de
predisposi¢oes colocadas, como molas propulsoras, na zona mais profunda
dos corpos” (BOURDIEU, 2003b, p. 50). Todo esse processo de formagao
de regras, porquanto incorporadas e tidas como naturais, nio é percebido,
podendo se revestir de situagdes que agridam o individuo, sem que ele
préprio se aperceba disso.

Nesse sentido, é importante perceber que a violéncia simbdlica',
imperceptivel enquanto tal, nao pode ser afastada'':

[...] Apenas com as armas da consciéncia e da vontade: as condicoes
de sua eficdcia estao inscritas de modo durdvel nos corpos sob a forma

social” (BOURDIEU, 2004a, p. 183-184, grifos do autor).

10 “[...] Violéncia simbdlica, violéncia suave, insensivel, invisivel a suas prdprias vitimas, que se
exerce essencialmente pelas vias puramente simbdlicas da comunicagio ¢ do conhecimento,
ou, mais precisamente, do desconhecimento, do reconhecimento ou, em tltima instincia, do
sentimento. Essa relagio social extraordinariamente ordindria oferece também uma ocasiao
tGnica de apreender a légica da dominagio, exercida em nome de um principio simbélico
conhecido e reconhecido tanto pelo dominante quanto pelo dominado, de uma lingua (ou
uma maneira de falar), de um estilo de vida (ou uma maneira de pensar, de falar ou agir)
e, mais geralmente, de uma propriedade distintiva, emblema ou estigma, dos quais o mais
eficiente simbolicamente ¢é essa propriedade corporal inteiramente arbitrdria e ndo predicativa
que ¢ a cor da pele” (BOURDIEU, 2003b, p. 07-08).

11 “Pelo fato de o fundamento da violéncia simbdlica residir niao nas consciéncias mistificadas
que bastaria esclarecer, e sim nas disposi¢ées modeladas pelas estruturas de dominagio que
as produzem, s6 se pode chegar a uma ruptura da relagio de cumplicidade que as vitimas da
dominagao simbélica tém com os dominantes com uma transformacio radical das condigoes
sociais de produgio das tendéncias que levam os dominados a adotar, sobre os dominantes
e sobre si mesmos, o préprio ponto de vista dos dominantes. A violéncia simbdlica nao se
processa sendo através de um ato de conhecimento e de desconhecimento pritico, este que se
efetiva aquém da consciéncia e da vontade e que confere ser ‘poder hipnédtico’ a todas as suas
manifestagoes, injungoes, sugestoes, sedugdes, ameagas, censuras, ordens ou chamadas  ordem.
Mas uma relagio de dominagio que s6 funciona por meio dessa cumplicidade de tendéncias
depende, profundamente, para sua perpetuacio ou para sua transformagio, da perpetuagio
ou da transformacio das estruturas de que tais disposi¢coes sdo resultantes (particularmente da
estrutura de um mercado de bens simbdlicos cuja lei fundamental é que as mulheres nele sao
tratadas como objetos que circulam de baixo para cima)” (BOURDIEU, 2003b, p. 54-55,
grifos do autor).
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de disposi¢oes as quais, sobretudo no caso das relagdes de parentesco e
das relagdes sociais concebidas segundo tal modelo, se exprimem e sio
vividas na légica do sentimento ou do dever, muitas vezes confundidos
na experiéncia do respeito, da dedica¢ao afetiva ou do amor, podendo
sobreviver muito tempo ao desaparecimento de suas condicoes sociais

de produgio (BOURDIEU, 2001, p. 218-219).

Assim, tal violéncia ¢ confundida com outros sentimentos que
obscurecem a real compreensio de suas circunstincias ensejadoras, fazendo
com que a possibilidade de sair desse ciclo seja quase impossivel. A violéncia
simbdlica sequer ¢ percebida, pois estd interiorizada no corpo e na mente
do individuo, tornando-se, praticamente, impossivel nao ser violentado.

Desse modo, a violéncia simbdlica:

[...] Se institui por intermédio da adesao que o dominado nao pode
deixar de conceder a0 dominante (e, portanto, & dominagio) quando
ele nio dispoe, para pensi-la e para se pensar, ou melhor, para pensar
sua relagio com ele, mais que de instrumentos de conhecimento que
ambos tém em comum e que, ndo sendo mais que a forma incorporada
da relacio de dominagio, fazem esta relacio ser vista como natural;
ou, em outros termos, quando os esquemas que ele poe em acdo para
ver e se avaliar, ou para ver e avaliar os dominantes (elevado/baixo,
masculino/feminino, branco/negro, etc.), resultam da incorporagio
de classificagoes, assim naturalizadas, de que seu ser social é produto.

(BOURDIEU, 2003b, p. 47).

Essa violéncia parasita o individuo sem que ele préprio se dé conta
de que alimenta algo que pode vir em seu prejuizo. Alids, como afirma
Bourdieu, em uma relagio entre dominantes e dominados, que se instala
dentro de um campo, o préprio dominado aplica disposi¢oes que lhe sao
transferidas pelo dominante e as vislumbra como legitimas.

A violéncia simbdlica'? pode fazer com que seja aceita uma forma de
pensar e que ela se apresente como a “verdade” de um discurso. Ela age no
inconsciente e, por essa razao, pode se apresentar como a pior modalidade
de violéncia, pois inibe a escolha do cidadio que sequer percebe que tem
cerceada a sua liberdade de pensamento.

Tal violéncia, que pode transformar-se em um poder, como se
constatou, nao ¢é ficil de ser compreendida, tampouco, de ser combatida.
O que se deve perceber é que um individuo pode estar sendo determinado

12 “A forma por exceléncia da violéncia simbélica ¢ o poder (para além da oposi¢ao ritual entre
Habermas e Foucault) exercido pelas vias da comunicagdo racional, ou seja, com a adesio
(extorquida) dos que, sendo os produtos dominados de uma ordem dominada por forgas
enfeitadas de razao (como aquelas que agem por meio de san¢des da instituicio escolar ou
mediante as sentencas dos peritos econdmicos), estio forcados a conceder sua aquiescéncia ao

arbitrdrio da forca racionalizada” (BOURDIEU, 2001, p. 101).
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a ser e a agir de determinada forma. Nao que essa submissao seja, assim,
fécil de ser alcangada. Pelo contrério, trata-se de um processo que se instala
com o decurso de muito tempo e que, mesmo denunciado e contrariado,
nao ¢ efetivamente combatido, porque se estd dentro de um sistema que
age de determinada forma e que impede qualquer contra-ataque. Assim, o
poder simbdlico pode ser definido como:

[...] Esse poder invisivel o qual sé pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que nio querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que
o exercem. Poder quase mdgico, que permite obter o equivalente
daquilo que ¢ obtido pela forca (fisica ou econdmica), s6 se exerce se
for “reconhecido”, quer dizer, ignorado como arbitrdrio (BOURDIEU,
2003a, p. 07-08, grifos do autor).

O poder simbdlico é exercido com a colabora¢io daqueles sobre os
quais age". Contudo, alerta Bourdieu (2001, p. 208, grifos do autor), que:

[...] Essa submissdo tem muito pouco a ver com uma relacio de “servidao
voluntdria” e essa cumplicidade nao é concedida por um ato consciente
e deliberado; ela prépria é o efeito de um poder, que se inscreve
duravelmente no corpo dos dominados, sob a forma de esquemas
de percepcio e de disposi¢oes (para respeitar, admirar, amar etc.), ou
seja, de crengas que tornam sensivel a certas manifestacoes simbdlicas,
tais como as representagoes publicas do poder. Estando praticamente
cobertas pelo conceito pascaliano de “imaginacio”: tais disposi¢oes, as
mesmas capazes de proporcionar a “reputagio” ¢ a “gléria” segundo
Pascal, conferem “o respeito e a veneragio as pessoas, s obras, as leis, aos
grandes”. Sdo elas que conferem as “capas vermelhas” e aos “arminhos”,
aos “paldcios” dos magistrados e as “flores-de-lis”, as “sotainas” e as
“botinas” dos médicos, as “togas” e as “amplas tdnicas” dos doutores, a
autoridade que exercem sobre nés; no entanto, no intuito de produzir
tais disposicoes, foi preciso a acdo prolongada de indmeros poderes
que ainda nos governam por seu intermédio. Conforme lembra Pascal
com nitidez, com vistas a neutralizd-las, os efeitos de “imaginacio”
produzidos pelo “augusto aparelho” e pelo “mostrador tao auténtico”
de que se faz necessariamente acompanhar o exercicio de todos esses
poderes (os exemplos invocados por ele se referem a “cargos ou oficios”
assumidos pela nobreza escolar ou estatal), remetem ao costume, isto ¢,

13 O poder simbdlico nio pode, assim, ser desenvolvido “[...] sem a colaboragio dos que lhe sao
subordinados e que s6 se subordinam a ele porque o constroem como poder. Mas, evitando
deter-nos nessa constatagio (como o faz o construtivismo idealista, etnometodolégico ou de
outro tipo), temos que registrar e levar em conta a construgio social das estruturas cognitivas
que organizam os atos de construgio do mundo e de seus poderes. Assim se percebe que
essa construgdo prética, longe de ser um ato intelectual consciente, livre, deliberado de um
sujeito isolado, ¢, ela prépria, resultante de um poder inscrito duradouramente no corpo dos
dominados sob forma de esquemas de percepcio e de disposicoes (a admirar, respeitar, amar,
etc.) que o tornam sensfvel a certas manifestagoes simbélicas do poder” (BOURDIEU, 2003b,
p. 53).
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a educagio e ao treinamento do corpo.

Veja-se que ndo se pode esquecer que “[...] as trocas linguisticas —
relagdes de comunicagao por exceléncia — sao também relacoes de poder
simbdlico onde se atualizam as relagdes de forca entre os locutores ou seus
respectivos grupos” (BOURDIEU, 1996, p. 24). Mas ¢ importante notar
que a eficdcia simbdlica das palavras somente ocorre quando a pessoa-alvo
reconhece que a pessoa que fala o pode fazer de direito, “[...] ou entao, o
que dd no mesmo, quando se esquece de si mesma ou se ignora, sujeitando-
se a tal eficdcia, como se estivesse contribuindo para fundd-la por conta do

reconhecimento que lhe concede” (BOURDIEU, 1996, p. 95).

O presente trabalho, nesse contexto, privilegia a andlise especifica
da regulamentacio da Internet como uma forma de frear a disseminacio

do que se passou a denominar de fake news'.

3 Fake news e regulamentacao da internet

Com base no aporte teérico de Bourdieu, percebe-se que pode
existir uma ligacdo entre violéncia simbdlica e fake news. E, parece surgir
como uma forma de combaté-las a regulamentagio da Internet.

Muito tem se ouvido falar acerca das fake news. Contudo, de acordo
com os pesquisadores Ricardo Fabrino Mendonga, Viviane Gongalves
Freitas, Camilo de Oliveira Aggio e Nina Fernandes dos Santos (2022),
inexiste uma defini¢ao tnica do termo, nao havendo um sentido
publico estével, apresentando-se como um termo polissémico. De modo
que poderiam ser compreendidas como “declaragdes conhecidamente
falsas sobre fatos, produzidas para servir a propésitos estratégicos e
que sao disseminadas para gerar influéncia social ou lucro’; ou, ainda,
“noticias fabricadas que imitam textos jornalisticos em sua forma, mas nao
na intengao, para propagar mentiras . As fake news, portanto, estariam
ligadas a desinformacao com o objetivo de enganar e ludibriar audiéncias

(MENDONCA et al., 2022, grifos dos autores).
Ainda, para Mendonga et al. (2022, grifos dos autores) é:

[...] Fundamental encarar nio apenas o uso estratégico da desinformagao
ou sua capacidade em ludibriar pessoas. Uma compreensio adequada
da desinformacio requer o estudo do contexto mais amplo de crise
epistémica que possibilita uma mudanca de eixo do préprio valor da
verdade. Entender esse cendrio ¢ vital para dotar de sentido os usos

14  Em tradugio livre: noticias falsas.
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da desinformacio e sua inclusio no repertério de confronto politico.
Nesse sentido, a crise da democracia é nio apenas consequéncia da
difusao de fake news, mas também uma de suas causas, na medida em
que alimenta condigoes do confronto politico que toleram e nutrem a
incerteza e a inverdade na luta contra os “inimigos”. Contradizer fake
news especificas e educar cidadaos para lidar com midias digitais
podem ser agoes paliativas inevitdveis, mas permanecem como agoes
paliativas que ndo enfrentam o cerne das questbes geradoras do
cendrio de desinformagio em que nos encontramos. Um adequado
enfrentamento da situago requer tanto o fortalecimento democrdtico,
com a consequente remodaliza¢io dos confrontos politicos, quanto a
revitalizagdo publica de terrenos comuns capazes de enfrentar a crise
epistémica.

Cotidianamente somos deparados com as denominadas fake news.
Existem, inclusive jornalistas e estudiosos da drea que se debrugam sobre
as noticias para demonstrar a sua veracidade ou nao. Neste contexto, tendo
em vista a violéncia simbdlica, que atua de forma tao velada e estruturada
na vida do individuo, o desafio parece ser o combate as noticias falsas,
sejam elas as mais lddicas até as mais nocivas.

O desafio reside em um questionamento: como pretender que
alguém, que estd sendo violentado simbolicamente, compreenda que tal
violéncia exista, se sequer percebe que a sofre, se sequer tem a percepgao de
que talvez seja a pior violéncia que jd tenha sofrido? Com base nele é que o
presente trabalho visa perpassar brevemente pela anélise da Projeto de Lei
(PL) n.° 2630, de 2020, que ficou conhecida como a “PL das fake news”
e institui a “Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet”.

O texto da proposta conta com trinta e seis artigos e jd foi aprovado
pelo Senado Federal, visando, de acordo com o Senado Federal (2020):
“evitar noticias falsas que possam causar danos individuais ou coletivos
e a democracia”. Ainda, de acordo com Alessandro Vieira (SENADO
FEDERAL, 2020), autor da proposta:

O projeto ¢ uma forma de fortalecer a democracia e reduzir a
desinformacio e o engano, por meio do combate a informagoes falsas
ou manipuladas nas redes sociais. Entre as principais mudangas estio
regras para coibir contas falsas e robds, facilitar o rastreamento do envio
de mensagens em massa e garantir a exclusio imediata de contetidos
racistas ou que ameacem criangas e adolescentes, por exemplo. Além
disso, o projeto cria regras para as contas institucionais de autoridades,
como o presidente da Republica, ¢ prevé puni¢des para as plataformas
que descumprirem as novas normas. As novas regras se aplicam as
redes sociais e aos aplicativos de mensagem que tenham pelo menos
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dois milhées de usudrios. A lei vale também para redes e aplicativos
estrangeiros, desde que oferecam seus servigos ao publico brasileiro. Os
provedores menores deverdo usar a lei como pardmetro para o combate
a desinformagio e para dar transparéncia sobre contetidos pagos.
Observa-se que dentre as principais ferramentas juridicas previstas
para o combate a informagao falsa estd a obrigacio das plataformas'
excluirem as contas falsas, o dever de os provedores'® criarem mecanismos
para detectar irregularidades, a previsao de mecanismos para que se possa
pedir a revisio ou a remogao de contetdos de perfis e de drgaos publicos,
a proibicao de robos de disparar mensagens em massa e a obrigagao aos
provedores de redes sociais comunicarem ao Ministério Pablico Eleitoral
sobre propaganda irregular.

Parece ser um inicio para que a informagao chegue sem obscuridade
e sem tantos obstdculos a populacio. O que se percebe, contudo, é uma
resisténcia em dar seguimento a tramitagao para a aprovagao do projeto.

O maior argumento contririo a regulamenta¢do parece ser a
possibilidade de censura, com fundamento no artigo 5.°, inciso IV,
da Constituigdo Federal (CF/88). Alega-se que a regulamentagio das
informagdes que sao difundidas pela Internet, poderia representar censura.

Neste sentido, cabe mencionar que para Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2017, p. 501):

O problema da defini¢io demasiadamente ampla da censura, como
abarcando toda e qualquer restricio a liberdade de expressio, é
de que ela acabaria por transformar a liberdade de expressio em
direito absoluto, o que nio se revela como sustentdvel pelo prima da
equivaléncia substancial e formal entre as liberdades de expressao e
outros bens fundamentais, pela menos a dignidade da pessoa humana
e os direitos de personalidade.

Logo, em nio havendo direito absoluto no nosso ordenamento
juridico, até a liberdade de expressao pode sofrer limitagdes. Estas, também
constitucionalmente tragadas. O leva a conclusio de que o argumentado
fundado na cesura ¢ falho.

15 Que pode ser um sistema fisico ou virtual que determinada empresa utilizada para criar os
produtos.

16 Como, por exemplo, Claro, Tim ¢ Vivo.
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4 Consideracoes finais

Com base no conceito de violéncia simbélica trazido por Bourdieu,
aliado 4 andlise da PL das fake news, conclui-se que hd um longo caminho
a ser seguido para que se possa pensar em combate a desinformagio. E,
mais do que isso, uma drdua luta para que de desvele a violéncia simbélica
presente nos discursos mais cotidianos até naqueles que podem interferir
nos rumos de um pais ou do mundo.

A ideia foi, pois, conectar a teoria de Bourdieu com o referencial
legal trazido pela PL das fake news, que caminha a passos lentos e estd em
risco de nao alcangar a sua efetiva promulgagao. Que bons ventos soprem
e nos tragam esperanca de dias melhores.
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Capitulo 23

A JUSTICA RESTAURATIVA NA RESOLUCAO
DE CONFLITOS ENVOLVENDO VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER

Cldaudia Tais Siqueira Cagliari’
Robson Fernando Santos®

1 Introducao

presente artigo tem como escopo apresentar a Justica

Restaurativa (JR) como uma alternativa para resolu¢ao de
conflitos aos casos envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

A Justica Restaurativa vem ganhando cada vez mais
reconhecimento e adesdo, ji que o sistema de justica penal tradicional,
voltado essencialmente a punigao, tem sido ineficaz e violador de direitos
constitucionais fundamentais. As préticas restaurativas encaram o crime
nao como uma tutela exclusivamente estatal, mas como um rompimento
de relacionamento entre infrator-vitima-comunidade. A vitima exerce
um papel ativo no processo penal. O agressor, por sua vez, é conduzido
a responsabilizar-se pelos danos causados, de forma conscientizadora e
reintegrativa.

Sabe-se que a discriminagio e a violéncia praticada contra as
mulheres acontecem em todo o mundo, sem distincao de classe social, cor,
religiao etc. Assim, existe a necessidade dessa discussao na atual conjuntura
brasileira, ou seja, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher trata-se
de um fenémeno ainda muito presente na sociedade.

1 Doutora e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Especialista
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E-mail: claudiatcagliari@gmail.com

2 Pés Doutor pela Flacso/UnB, Doutor pela PUC/PR, Mestre pela UFSC, Especialista em
Direito Processual Civil pela Unochapecé. Docente da Uceff Chapec/SC, pés graduado pela
FEMPAR. E-mail: santosrobsonfernando@gmail.com



304 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

Nesse contexto, a Lei Maria da Penha é utilizada para coibir a prética
de violéncia contra as mulheres como um instrumento de efetivagao de
direitos e garantias para as mulheres.

E o instituto da Justi¢a Restaurativa pode ser um instrumento eficaz
de combate a violéncia doméstica e familiar contra mulher. E um meio
extrajudicial eficaz para prevencao de futuros casos de violéncia doméstica,
ou seja, ¢ uma nova perspectiva no que diz respeito a preservagio e a
efetivagao dos direitos das mulheres.

O processo criminal nao deve ser a tinica op¢ao aos diversos casos de
violéncia contra a mulher. Por isso, a aplicabilidade da Justi¢a Restaurativa,
por meio da mediacio de conflitos abrangendo violéncia doméstica e
familiar, com o intuito de destacar uma nova perspectiva para o conflito
que origina a violéncia.

Nesse sentido, sugere-se a inser¢ao e a complementacio por meio
das prdticas restaurativas como uma perspectiva de mudangas concretas
na realidade dos envolvidos, com vistas a compreender e aperfeicoar as
préticas de restauragio para a efetiva solugio do conflito aos casos de
violéncia contra a mulher em 4mbito doméstico.

2 O retrato brasileiro da mulher vitima de violéncia doméstica
e a lei maria da penha

Avioléncia contraa mulher no ambiente familiar geralmente comega
na infincia, pois a menina aprende que se trata de um “ato de corre¢ao”,
acostumando-se a aceitar a violéncia como algo que simplesmente faz
parte das relagdes familiares. Assim, é muito dificil conseguir identificar
como violéncia aquilo que socialmente nio ¢ reconhecido como tal.

(SABADELL, 2005, p. 2306)

Naio obstante, para Freyre (2003), a distin¢do entre os sexos sempre
foi evidente, especialmente, porque sedimentou-se a sociedade num modelo
patriarcal, fazendo do patriarca um dominador, que exerce um poder de
dominagao sobreas mulheres, como se fosse dono. Culturalmente, portanto,
esse comportamento e essa hierarquia eram por vezes consideradas comum
e natural. Historicamente, no entanto, os patriarcas eram aceitavelmente
considerados donos soberanos das mulheres, inclusive.

A atualidade histérica coloca em evidéncia, e de maneira ardorosa,
problemas do vasto conflito dos sexos, oculto hd milénios. Conflitos
que tém suas origens nas primeiras formas de sociedade, na evolugio da
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conquista da cidadania que se procura encontrar e analisar.

Para Beauvoir (1967), apenas quando for extinta a escravidao
de uma parte da humanidade e todo o sistema de hipocrisia é que a
humanidade conseguird manifestar-se de forma auténtica e o casal humano
poderd descobrir sua forma verdadeira.

Nessa conjuntura, os relacionamentos

[...] oscilam entre o sonho e o pesadelo, ¢ nio hd como determinar
quando um se transforma no outro. Na maior parte do tempo, esse dois
avatares coabitam — embora em diferentes niveis de consciéncia. No
liquido cendrio da vida moderna, os relacionamentos talvez sejam os
representantes mais comuns, agudos, perturbadores e profundamente
sentidos da ambivaléncia. (BAUMAN, 2004, p. 08)
Os direitos inseridos na prépria Carta Constitucional de 1988,
particularmente no seu art. 1°, inciso III, estabelecem como um dos
fundamentos de nossa Republica “a dignidade da pessoa humana”.

A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06) surge como resposta
da busca incansdvel pela garantia e pelo respeito a dignidade da mulher
agredida, se condizendo aos documentos internacionais de protegao aos
direitos das mulheres, e, em seu artigo 6°, afirmou, taxativamente, que “a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de

violacio dos direitos humanos”. (CAVALCANTT, 2007, 79-80)

Nao se pode olvidar que a referida Lei s6 surge no Brasil em
decorréncia de uma condenagao do Estado Brasileiro, apds dentincia
4 Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacio dos
Estados Americanos, do caso concreto envolvendo a Maria da Penha Mais
Fernandes, que apds a omissao do governo brasileiro, fora condenado
internacionalmente, em 2001, nio sé ao pagamento de indenizagdo, em
favor de Maria da Penha; também responsabilizou o Estado brasileiro por
negligéncia e omissao frente a violéncia doméstica, recomendando a adogao
de vérias medidas, entre elas “simplificar os procedimentos judiciais penais
a fim de que possa ser reduzido o tempo processual”. Dias (2010, p.16)

Pela lei supracitada, desenvolve-se uma politica de persecugao penal
e prevengdo de violéncia doméstica, criando uma rede de atendimento
especializado, como por exemplo, as delegacias de atendimento e prote¢ao
as mulheres vitimas de violéncia, todavia, ainda existem regides que
nao possuem esse atendimento especial. E isso acaba evidenciando um
despreparo de alguns profissionais na condugao desse grave problema de
violéncia.
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Sobre o tema em pauta, é relevante ressalvar que a Lei Maria da
Penha existe com o escopo de reduzir as desigualdades de género, pois a
violéncia também implica em relagées de dominagao e de submisso.

Muitos agressores isolam a mulher do meio social como uma
maneira de possui-la somente para si. Impedem-na de ver a familia, os
amigos ou, até mesmo, de buscar um trabalho. O objetivo ¢ aprisionar a
mulher para que o seu Unico apoio seja o marido. Isso nao deixa de ser uma
espécie de “arma de controle”, usada com um tnico objetivo:

[...] para criar o desespero do abandono e da soliddo, tornando a mulher
totalmente dependente da tnica pessoa que lhe resta, o seu vitimizador.
Durante algum tempo, ele for¢a-a a afastar-se ndo apenas das pessoas
significativas em sua vida, mas também da comunidade humana mais
ampla, 2 qual um dia ela ji pertenceu. (MILLER, 1999, p. 65-66)

Nesse contexto, Bobbio ensina que “uma desigualdade torna-se
um instrumento de igualdade pelo simples motivo de que corrige uma
desigualdade anterior: uma nova igualdade ¢ o resultado da equiparagao de

duas desigualdades”. (BOBBIO, 1997, p. 32)

Portanto, uma lei, ao ser cumprida, deve oferecer tratamento
igualitdrio a todos (igualdade formal), e, com isso, deve ser genérica e
abstrata, tratando a todos sem que haja desfavorecimento ou privilégios.

Conforme Cabral (2004, p. 61), “quando falamos em igualdade
material, subentende-se que as oportunidades devem ser oferecidas de
forma igualitdria para todos os cidadaos”, porque é por meio da igualdade
material que o Estado busca garantir os direitos dos cidadaos e proteger os
seus direitos fundamentais.

O Estado estd juridicamente comprometido a proteger a familia
e a cumprir sua fungao preventiva no que se refere a prdtica da violéncia
doméstica. Por isso deve ser chamado a redimensionar o problema sob a
6tica dos direitos humanos e fundamentais. Entende-se que a Lei Maria
da Penha ¢ instituto legal que procura proteger as mulheres, seus direitos
humanos e fundamentais, j4 expressos na Constitui¢ao Federal de 1988.

A dignidade humana ¢é valor imperativo e fundamento da
Republica Federativa do Brasil e representa, juntamente com os direitos
fundamentais, a prépria razao de ser da Constitui¢ao Brasileira, pois o
Estado é apenas meio para a promogao e defesa do ser humano.

E mais que um principio, é norma, regra, valor que nao pode ser
esquecido em nenhuma hipétese, nio sé na prevengio, como também na
punicdo, conforme preceitua Ferrajoli (2010, p. 364). E irrenuncidvel e
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os direitos humanos decorrem do reconhecimento da dignidade do ser
humano, e combater a violéncia doméstica é uma das formas de garantir a

dignidade da mulher.

O contexto atual remete a um processo de democratiza¢io, com
uma busca de novas relagoes familiares, nas quais, discute-se os papeis
atribuidos, culturalmente, ao masculino e ao feminino. Vive-se uma era
contemporanea em que a cultura e as tradi¢des passam por transformacoes,
principalmente, aquelas ligadas as entidades familiares. O modelo de
familia hierdrquica sob predominincia do poder patriarcal, deu lugar a

democracia e a igualdade de direitos. (ARA(J]O, 2010, p. 9-10)

A cidadania deve ser redefinida para que nio se converta em uma
categoria egoista e nao soliddria, que acabe induzindo a ruina os direitos
fundamentais. Os novos desafios da cidadania devem ser encarados a partir
de uma atitude de cooperagio e solidariedade “com o outro” e “ndo a custa
de outro” ou “contra o outro”. A cidadania exige uma atitude de todos.

Constata-se que a Lei Maria da Penha determina que as relagoes
pessoais independem de orientagdo sexual, demonstrando a intengio
estatal de nao haver qualquer discriminagao entre pessoas, independente
de sua orientacio sexual. Estabelece que a violéncia doméstica e familiar
constitui uma das formas de violagio dos direitos humanos e abrangem
todas as classes sociais. Nesse sentido, afirma-se que essa lei também busca
a igualdade de direitos, uma das inquietagoes das lutas feministas.

Importante destacar que a criagio da Lei da Lei Maria da Penha
foi um grande avanco no que diz respeito a lutar contra a desigualdade ¢ a
busca de mudanca nos comportamentos agressivos e violentos enraizados
na sociedade predominantemente machista.

Cabe destacar também que a violéncia ocorre de diversas formas
e acontece nos diferentes espagos: publico ou privado, em uma cultura
predominante machista, ou seja, a supremacia masculina nas esferas
publicas e privadas se traduz em consenso e muitas vezes se estabelece por
meio da violéncia.

De acordo com Bourdieu (1983, p. 21), o conceito de violéncia
simbdlica é um espago onde “manifestam relagdes de poder, o que implica
afirmar que ela se estrutura a partir da distribui¢io desigual de um quantum
social que determina a posi¢io que um agente especifico ocupa em seu
seio”.

Ressalta-se que a violéncia simbdlica ocorre pelas formas e
linguagem, que nao estd somente nos casos evidentes de provocagoes e
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de relagoes de dominagdo social, mas na imposi¢ao de certo universo de
sentido.

E o Estado tem o dever de delinear a¢oes afirmativas ou politicas
publicas para o enfrentamento da desigualdade nas relagoes de género na
esfera doméstica, marcadas pela violéncia da mulher, porque a mulher
padece com a violéncia doméstica. E essa violéncia doméstica é manifestada
de vérias maneiras: sexual, fisica, psicolégica, moral e patrimonial.

Para o combate 4 violéncia contra a mulher, foi sancionada a Lei
11.304/06 (Lei Maria da Penha) que aborda com mais rigor as infracoes
cometidas com violéncia contra a mulher no espaco doméstico e familiar.
E essa a¢do afirmativa implantou medidas rigorosas para coibir esse tipo de
violéncia, com reflexos no 4mbito civil e penal.

Essa lei é fundamental para coibir a violéncia doméstica, pois
historicamente as mulheres sofreram com a discriminagio e a desigualdade,
tornando-se essencial uma ag¢io afirmativa como essa para proteger os
direitos das mulheres. Todavia, nota-se que ainda falta a instrumentalizacao
e a sua efetividade.

Jamais deve ser esquecido o objetivo da lei, ou seja, a sua fungio
social diante da legislagao brasileira, conforme Souza:
A funcio social da Lei Maria da Penha busca a real igualdade de género
no que diz respeito a necessidade de por fim a violéncia doméstica, jd
que nesse campo ¢ patente a desigualdade existente entre os géneros
masculino e feminino, pois as mulheres aparecem como a parte que
sofre as discriminagbes e violéncias em {indices consideravelmente
maiores, nio sé pelas diferengas fisicas, mas também, culturais que
envolvem o tema. (SOUZA, 2008. p. 37).
Fica evidente, portanto, que a Lei Maria da Penha, atende a
dois escopos do Direito, pois, normatiza a relagio de convicio social e
determina uma imediata modificagao de comportamentos descabidos para
a contemporaneidade, ou seja, busca-se, pela norma, nao sé uma corregao,
mas uma evolugio da conduta humana.

3 A aplicabilidade da justica restaurativa como instrumento
de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher

A nomenclatura Justica Restaurativa é conferida a Albert Eglash
que, em 1975, escreveu um trabalho em que apontou trés respostas ao
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crime: a retributiva baseada na punigao; a distributiva voltada para a
reeducaco; e a restaurativa, tendo como embasamento a reparagio.

(JACCOUND, 2005. p. 165)

No atual sistema de justica retributiva, o foco estd no dano, o que
muitas vezes produz no infrator uma sensa¢io de alienagao em relagao a
sociedade, fazendo ele préprio sentir-se vitima.

Distintas sdo as construgdes apresentadas ao conceito de Justiga
Restaurativa, podendo-se afirmar, inicialmente, que a proposta estd em
desenvolvimento, e conforme afirma Sica (2007, p 10) ¢ “[...] mais do
que uma teoria em formagio, a Justica Restaurativa é uma prdtica, ou
mais precisamente, um conjunto de prdticas em busca de uma teoria”.
Em resumo, trata-se de uma proposta que busca promover o didlogo e a

solidariedade por meio de programas de reconciliagio.

Konzen sustenta que, para definir Justica Restaurativa, os autores
tém em comum a afirmagio de valores como referéncia tedrica para a
compreensdo do proceder pelo sistema da Justica Restaurativa.

A proposta estd focada em priorizar os aspectos que déem énfase aos
processos deliberativos ao invés do preenchimento da expectativa por
um resultado a partir de possibilidades predefinidas. Tudo porque pelo
proceder da Justica Restaurativa é a deliberacio dos interessados que
determina o que a restauratividade significa em um contexto especifico.
(KONZEN, 2007, p. 80).

Um dos conceitos mais relevantes de Justica Restaurativa é o
do advogado norte-americano Howard Zehr (2008), considerado um
dos fundadores e um dos principais tedricos sobre Justica Restaurativa,
destacando-se a sua obra “Trocando as Lentes”.

O autor estudou uma compreensio particularizada sobre os
fundamentos da Justica Restaurativa que descreve da seguinte forma: “O
crime ¢ uma violagio de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obrigacio
de corrigir os erros. A justi¢a envolve a vitima, o ofensor e a comunidade
na busca de solugées que promovam reparacao, reconciliagao e seguranga.”
(ZEHR, 2008, p. 170-171)

Em outros termos, “[...] a justi¢a restaurativa é o processo por
meio do qual todas as partes com interesse em uma particular situagio
problemadtica encontram-se para resolver coletivamente como lidar com as

consequéncias do fato (crime, ofensa, conflito) e suas implicagdes futuras.”
(SICA, 2007, p. 12)

Destarte, o objetivo da Justica Restaurativa é a reformulacao da
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maneira com que os conflitos sio solucionados, tanto individualmente
quanto perante o grupo social, a partir de instincias informais de
julgamentos como a familia, a escola ou o trabalho, ou seja, em todos os
ambientes dos quais somos participantes.

Com relagao a natureza conceitual do significado de comunidade
(accountability) e a potencializacao do papel da vitima, para os programas
de Justica Restaurativa mais ancestrais, entende-se por comunidade de
relagao (community of concern) da vitima e do ofensor, como também de
uma forma mais extensa, o lugar em que ocorreu o crime. (SICA, 2007, p.

14)

Conforme esclarece Sica (2007, p. 13), ao intensificar a participagio
da comunidade, esta passa a participar das politicas de reparacio e
fortalecimento do “sentimento” de seguranca coletivo, assim como pode
ser ator social de um percurso de paz, fundada sobre agoes reparadoras as
consequéncias do delito.

A partir desses procedimentos restaurativos ji implementados em
diversos paises, pode-se afirmar que a prdtica da Justica Restaurativa ¢é
formada por valores fundamentais que a distingue de outras abordagens de
justica para resolver os conflitos. Os valores das praticas restaurativas sao
aqueles considerados essenciais aos relacionamentos, que sio: participagio,
respeito, honestidade, humildade, interconexao, responsabilidade,
empoderamento e esperanca. (MARSHALL, C; BOYACK, J; BOWEN,
H, 2005, p. 271-273)

Todos os exemplos jd demonstrados, evidenciam que é plenamente
possivel ampliar sua atuagao para qualquer tipo de delito, independente do
perfil do agente, ou seja, pode ser trazido ao circulo restaurativo qualquer
tipo de vitima e qualquer tipo de ofensor. SANTOS (2022, 137-138)

Em rela¢io ao atual panorama brasileiro sobre os casos de violéncia
doméstica contra a mulher, a justica Restaurativa ¢ um instrumento de
combate a esse tipo de violéncia.

O seu procedimento restaurativo, estimula o encontro consensual
e voluntdrio, de configuragao informal, das partes em casos de violéncia
(ofensor, vitima, familiares, amigos e comunidade) que sdo orientados por
um facilitador ou um coordenador, a incidirem sobre o problema e, assim,
construirem possiveis solugdes.

A justica Restaurativa tem como designio o equilibrio nas relagoes
sociais, consequentemente, as necessidades das partes, assim como
possibilitar a participagido da comunidade, para restabelecimento dos
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lagos entre vitima-agressor ¢ do mesmo modo para que o agressor tenha
a possibilidade de se restaurar na sociedade, tendo uma convivéncia social
digna.

Por meio extrajudicial, objetiva-se que as partes envolvidas
restaurem a convivéncia prejudicada, de forma voluntiria e produtiva,
ou seja, a recuperagao do individuo, pois, sio auxiliadas por um terceiro
imparcial e com credibilidade para a solu¢io da lide.

Assim, quando ocorre a violéncia doméstica surge a necessidade de
buscar outros meios alternativos ao sistema penal para a solugao do litigio
entre o agressor e vitima, e, dessa forma, haverd uma reparac¢io ao dano
causado a vitima.

E a justica restaurativa tem a finalidade de possibilitar o didlogo
e aproximagido entre as partes, em decorréncia da violéncia empregada
no ambiente doméstico contra a mulher. Objetiva-se a restauragio das
relacoes perdidas, com a resolu¢io dos conflitos. Para que isso ocorra, é
necessério a colabora¢io da comunidade para constru¢io de redes sociais,
para a obtengao da funcio social da justica restaurativa.

Por outro lado, a Justica Restaurativa também faz com que o
agressor faca uma reflexao de todos os seus erros, atitudes e expoe todas
as consequéncias a vitima, filhos, familia, e também a comunidade. O
terceiro imparcial e investido de credibilidade ird auxiliar para que as partes
voluntariamente encontrem uma solu¢ao adequada e justa para o caso.

Portanto, a Justica Restaurativa é um meio extrajudicial que tem por
fim a obtengdo da pacificacio social. E meio alternativo e complementar
para a solu¢do dos litigios entre agressor-vitima, especialmente nos casos de
violéncia doméstica e familiar.

A Justica Restaurativa ocasiona a possibilidade de colocar agressor-
vitima frente a frente para que dialoguem e busquem uma solu¢ao adequada,
atendendo os interesses de ambas as partes. Afinal, pode consistir em uma
alternativa de resgaste do Processo Penal Democritico, bem como consiste
em importante ferramenta de emancipa¢io feminina.

4 Consideracdes finais

O tema abordado é de extrema relevancia social, pois a realidade
evidencia que a mulher de nossos dias, de regra emancipada, em diversas
situagdes, nao ¢é reconhecida como sujeito, apesar da sua luta por
reconhecimento.
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Com a criagao da Lei 11.340/06, houve uma maior protegao aos
direitos das mulheres em situagao de violéncia, a qual elenca as mais diversas
formas de violéncias que podem ser praticadas contra elas, especialmente,
no 4mbito doméstico e familiar.

A lei também responsabilizou o Estado na implanta¢io de medidas
que devem auxiliar as vitimas de violéncia doméstica e familiar, para,
assim, por em prdtica as exigéncias abstratas descritas na lei. Observa-se
que a vdrias cidades do pais nao possuem locais apropriados para receber
e proteger as mulheres, em delegacias especializadas, conforme prescreve a
lei.

Com o surgimento da Lei n. 11.340/06 houve uma maior
conscientizagao e contribui¢ao para o enfrentamento da violéncia, pois
ela representa um instrumento juridico fundamental para que se possa
enfrentar essa situacio.

Assim, a Lei Maria da Penha pode ser considerada o marco
histérico em relagio a luta das mulheres em busca de direitos e contra a
discriminagao, bem como contra violéncia cometidas contra as mulheres,
ou seja, houve um avango na sociedade com o advento da referida Lei
Maria Penha.

Ademais, a inten¢do da lei é proteger a mulher vitima de violéncia
e, além disso, hd muito para ser aprimorado, como no que se refere a
disponibilizacdo de programas de prevengio para as mulheres que se
encontram nessas situacoes, dando maior efetividade a lei.

A violéncia doméstica deixou de ser um problema “familiar”, ou
privado, para ser considerado um problema de satide publica, um problema
social e muito grave, que gera preocupagao dos administradores publicos e
de toda a sociedade.

A Lei 11.340/06, deu génese a um novo marco juridico as vitimas
violéncia doméstica, nao sé definindo esse conceito, mas enfatizando a
necessidade de uma nova tutela pelo Estado. O que antes era tido como
um delito de menor potencial ofensivo, agora evidenciam prevencoes da
pena mais efetivas, que além de coibir a conduta criminosa, recupera a
dignidade e o respeito das mulheres oprimidas pela violéncia ou por uma
relacio familiar hostil.

Portanto, é necessdrio maiores esforgos para uma educagio em
género, com a participacao de todos, para que juntos reelaborem papeis
em condigdes iguais, na busca de uma sociedade mais justa e igualitdria.

E a Justica Restaurativa também é um instrumento restaurativo
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de combate a violéncia doméstica contra a mulher, eficaz e um meio
extrajudicial que tem por escopo a resolugao dos conflitos entre agressor-
vitima e principalmente a ressocializagdo do agressor, evitando futuros
delitos.

Diante desse cendrio, é urgente a necessidade de se estabelecer
um novo paradigma de Justiga, que permita uma maior efetividade. Aqui
se demonstra que a Justica Restaurativa, pelo seu critério participativo,
gera nas partes um senso de transformacao, resultando numa solu¢ao
mais efetiva, pois a demanda processual busca atender as questoes do
relacionamento humano, e sendo assim, em muitas situagoes, as proprias
partes possuem condi¢des de resolver o problema.

A maior mudanca serd evidenciada na solu¢io do conflito
propriamente dito, e, portanto a resolugao da lide serd mais efetiva, nao s6
pelo sancionamento estatal, mas também, a reparacio do dano causado, seja
de forma material, como também de ordem subjetiva, com a compreensio

)
dos fatos pelo agente e pela vitima.

Referéncias

ARAUJO, Maria de Fitima. Género e familia na construgao de
relagoes democriticas. In: FEREZ-CARNEIRO, Terezinha (Org.) Casal

e familia: permanéncias e rupturas. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2010.

BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lacos
humanos. Tradugao de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2004.

BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo II — A experiéncia vivida. 2. ed.
Tradugao de Sérgio Milliet. Difusao Europeia do Livro, 1967.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: S.A,
1997.

BOURDIEU, Pierre. Sociologia. Sio Paulo: Atica, 1983.

BOURDIEU, Pierre. A dominagao masculina. 2. ed. Tradu¢io de Maria
Helena Kuhner. Rio de Janeiro. Editora Bertrand Brasil Ltda, 1998.

CABRAL, Karina Melissa. Direito da mulher de acordo com o Novo
Cédigo Civil. Sao Paulo: De Direito, 2004.

CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica:



314 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

andlise da Lei “Maria da Penha”, n® 11.340/06. Salvador, BA: Edicoes
PODIVM, 2007.

DIAS, MARIA BERENICE. A lei Maria da Penha na Justica: A
efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 3 ed.
rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 49. ed. Sao Paulo: Global,
2003.

JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que
cercam a Justica Restaurativa. In: SLAKMON, C., De VITTO, R.,
PINTO, R. (Org.), Justica Restaurativa, Brasilia-DF: Ministério da
Justica e Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento- PNUD,
2005a.

KONZEN, Afonso Armando. Justi¢a Restaurativa e Ato Infracional:
desvelando sentidos no itinerdrio da alteridade. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007.

MARSHALL, C; BOYACK, J; BOWEN, H. Como a Justica
Restaurativa assegura a boa pratica. Uma abordagem baseada em
valores In: SLAKMON, C,, De VITTO, R., PINTO, R. (Org.), Justica
Restaurativa, Brasilia-DF: Ministério da Justica e Programa das Nagoes

Unidas para o Desenvolvimento- PNUD, 2005.

MILLER, Mary Susan. Feridas invisiveis: abuso nao fisico contra
mulheres. Tradu¢io de Denise Maria Bolanho. Sao Paulo: Summus,

1999.

SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: introdugio a
uma leitura externa do Direito. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005.

SANTOS, Robson Fernando. A justiga restaurativa aplicada aos
Crimes de Lavagem de Dinheiro: uma solugio possivel ao disposto no §
50, do art. 1°, da Lei n® 9.613/98. Sao Paulo: Editora Dialética, 2022.

SICA, Leonardo. Justi¢a Restaurativa e Mediagiao Penal. O novo

modelo de Justi¢a Criminal e de Gestio do Crime. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentérios a Lei de Combate a



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 315

Violéncia Contra A Mulher. 2. ed. Curitiba: Jurud Editora, 2008.

ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: um novo foco sobre o crime e a
justica. Tradugao de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athenas, 2008.






Capitulo 24

DO MODELO JURISDICIONAL DE PROCESSO
AO SISTEMA MULTIPORTAS DEMOCRATICO

Pauliana Maria Dias’

1 Consideracgdes iniciais
,
Enotéria na prdtica forense hodierna a exaustagao daqueles
que enfrentam, rotineiramente, os ditames da atual fungio
jurisdicional. Muito se fala sobre a faléncia do seu exercicio e da sua entrega,
como prestagao de um servico publico. O interesse publico que deveria
sobressair, também na oferta dessa fungao considerada essencial, passaa uma
posi¢ao coadjuvante, exatamente porque sobrecarregado por mazelas que o
desacreditam, como a morosidade, o custo alto, a formalidade exacerbada,
exposigao flexibilizada, auséncia de preparo funcional e estrutura fisica e
ambientalizada aos servidores puablicos.

Diante dessa demanda que hd tempos preocupa os estudiosos
e cientistas do direito, a visao panorimica do sistema multiportas, o
torna atraente e detentor de possiveis solugoes imediatas as controvérsias
existentes, e o fortalece como op¢io predominante para solu¢io de futuros
conflitos. Isso porque a expectativa de resolucio de conflitos cada vez mais
se aproxima da politica nacional regulamentada pelo Conselho Nacional
de Justica, ditada pelas Resolu¢io 125/2010, Lei de Mediagao e Lei de
Arbitragem, para o seu tratamento adequado.

A destina¢ao da controversa no 4mbito juridico da atualidade
nao mais apetece exclusivamente ao Poder Judicidrio, sendo essa assertiva
reconhecida publicamente pelo legislador, que cuidou para que a evolugio
normativa chegasse ao patamar de considerar, com muita tranquilidade,
diretrizes centrais do sistema de justica multiportas como forma adequada

1 Mestre em Direito Processual pelo Programa de Pds-Graduacio da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais. Pés-Graduada em Direito do Trabalho pelo Instituto de Educagio
Continuada — IEC. Pés-Graduada em Direito Processual pelo Instituto de Educagio
Continuada — IEC. Docente na Pontificia Universidade Catélica de Minas Arcos ¢ no
Centro Universitario Una de Bom Despacho e Divinépolis. Arbitra da Cimara de Mediagio,
Conciliagao e Arbitragem — MASC — Meios Adequados de Solugio de Conflitos. Advogada.

E-mail: paulianamdias@gmail.com.


mailto:paulianamdias@gmail.com

318 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

e multipla de resolugio de problemas juridicos.

Nessa concep¢ao, o meio que antes era preferencial para o exercicio
da fungao jurisdicional, qual seja, o processo, na nova/velha proposta
de solugao de conflito ganha contornos na Justica Privada. Denota essa
fala, o disposto no art. 3°, §§ 2° e 3°, que orienta, dentro da expectativa
democrdtica criada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, a busca por
métodos autocompositivos e pacificos de solugao negocial e adequada de
contendas. “Os dispositivos simbolizam, entao, uma mudanga substancial
de paradigma no sistema brasileiro de justica e, ao fazé-lo, incentivam uma
transformagio cultural — da cultura da sentenga para a cultura da paz”

(DIDIER, 2024).

Destarte, torna-se menos dispendioso compreender que o dever
de estruturagio procedimental e o desenvolvimento regular do processo
passa agora, por uma organizagio compativel ao estimulo da solu¢ao de
controvérsias pela Justica Privada. Nao perseverando essa como flagrante
competidora da fungao jurisdicional, mais como aliada, reconhecidamente,
como meio adequado para resolver conflitos. Sendo, exatamente pela
relevincia e acessibilidade, a melhor opgao.

2 0 acesso a Justica a partir do Sistema Multiportas

A sociedade estd em constante evolugio e, por obvio, movida pelo
conflito, este ganha novos contornos que exige, para sua resolugao, maior
praticidade, tecnologia, prepara¢io profissional e inovagio normativa e
procedimental.

Engajados hoje a busca pela Justiga, os meios adequados de solugao
de conflitos, mediante cAmaras privadas, se tornam a melhor alternativa
em matéria de celeridade, custos, sigilo e reconhecimento juridico
de direitos. A ideia, portanto, de que direitos sé se efetivam através do
acesso aos tribunais, estd a cada dia e a cada demanda, se tornando mais
obsoleta e retrograda. Isto ocorre exatamente porque as relagoes juridicas
contemporaneas exigem e denotam mais atengdo as questoes do mundo
moderno. O processo moderno nio se pauta exclusivamente no exercicio
da jurisdigao, muito pelo contrério, os atos processuais e procedimentais,
sofrem uma revolugio no sentido democrdtico, reconhecendo a autonomia
das partes e interessados na condugio, da melhor forma, da solugao dos
conflitos existentes.

Nessa conjectura, nao hao obsticulos pautados em burocracias e
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tradicionalismo que impecam a busca de reais e distintas alternativas para
autocompositivas e heterocompositivas que estao distantes dos métodos
arcaicos e padronizados que insistem em perdurar no Poder Judicidrio.
O processo litigioso neste 4mbito, inquestionavelmente, ¢ inadequado a
realidade social que se vivencia na administracao da Justi¢a contemporanea,
e por mais que haja resisténcia dos idealistas e crentes na forga jurisdicional
o autorregramento que a domina, nao prioriza a cultura da paz. Isso
porque observa-se a controvérsia como algo negativo, uma disputa de egos
e direitos, que se pautam na exclusividade motivacional e emocional dos
interessados.

Naio se passa por desacreditada a fungio jurisdicional aos olhos de
seus receptores, ¢ de fato, por mais curioso que seja, nao estd totalmente.
No entanto, a percep¢io que se arvora é de que hd uma enorme necessidade
de sua ressignificagio. Deve-se dispor de sua inteng¢io protagonista de
resolugao de conflitos, para o compartilhamento de argumentos/debates
solidos e objetivos para que, os préprios interessados desempenhem sua
funcao na resolu¢ao da controvérsia e possam reconhecer que esta na
realidade ¢ forma de reaproximacio ao recinto pacificado existente “guo
ante’.

O resultado alcangado pela efetiva solugio autocompositiva (e
aqui se refere & mediagao e conciliagao) denota a pretensdo coexistencial
da Justica inferindo-lhe experiéncia e credibilidade perante o interessado,
que independente da natureza de sua demanda, encontra a solugio
efetiva e menos traumdtica para sua contenda. Na heterocomposigao, o
procedimento pode ser alinhado e estruturado segundo as necessidades
das partes e do conflito, tendo-se ao final a decisio arbitral, com idéntica
validade juridica da sentenca judicial.

Ora e nao ¢ isso que se verifica na promogao da Justica Privada?
Perfeitamente. E por isso que nio a considera meio alternativo e sim
adequado para a solugao de situagbes conflituosas. Desta forma, a
autocomposigao particular passa de ser apenas um instrumento desafogador
do Poder Judicidrio a meio pacificador qualitativo na entrega de resultados,
garantindo, inclusive a preservacao do relacionamento interpartes.

No mesmo raciocinio, segue a heterocomposicao, prezando pela
participagdo decisiva das partes, que mediante 0 compromisso arbitral,
tem legitimidade para construir o procedimento mais adequado as
necessidades da controvérsia. Ou seja, transforma o sistema convencional
de processo ainda adotado pela funcio jurisdicional em garantidor da
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justica coexistencial, reduzindo o volume do servigo judicial e promovendo
importante resultado social em tempo hébil através dos meios adequados
de solucdo de conflitos pela autonomia privada.

A acessibilidade a Justica que se espera passa por essas premissas,
na intengdo de facilitar efetivamente o alcance do direito, prezando pela
forma mais objetiva, pritica e segura de ratificar, mediante a aplicagao das
normas juridicas, o desejo da solugio da controvérsia pelos interessados.

3 O ressentido da Jurisdicao pelas formas adequadas de solu-
¢ao de controvérsias

Nio hd mais alternativa ao sistema jurisdicional sendo sua adequagio
as novas propostas de solu¢io de conflitos. E ao que parece, o legislador
percebeu essa premissa, quando da elabora¢ao normativa do Cédigo de
Processo Civil. A processualidade sensitiva deu origem a institutos que,
hodiernamente, compoe os ditames processuais e procedimentais que,
sem sombra de dividas, os aproximam da Justica Privada. Concedendo
oportunidade as partes interessadas de interagao junto ao Juizo e escolha da
forma adequada dos atos procedimentais que melhor pode tratar o conflito.

Nessa conjectura, o processo ganha contornos colaborativos,
na perspectiva de exaltar aos interessados autonomia suficiente para
ajustamento procedimental, a depender das especificidades que a causa
requer. Ratifica essa assertiva o disposto no art. 190 do Estatuto, que
apresentando a figura inovadora dos negdcios atipicos, concatena aspectos
processuais segundo acordo que legitima as partes, através da capacidade
postulatéria, de conduzir, juntamente ao juiz, o exercicio da fungao

jurisdicional ressignificada. (BRASIL, 2015)

2

E certo que aqui as partes deixam de estar na condi¢io de
dependentes integrais do juiz solipsista, para emancipados participantes
de um Juizo que tenta portar valores colaborativos. No entanto, também ¢é
certo que a jurisdi¢ao estd em fase de iniciagao técnica e prética perante os
meios adequados de solugio de conflitos, passando por grande dificuldade
de adequacio, em consequéncia da resisténcia as formas adequadas de
resolver controvérsias, falta de preparo pratico de seus serventudrios e de
estrutura inovada na cultura da paz. E isso ¢ evidente.

H4 que se superar questoes obsoletas como o formalismo, a
morosidade, a insuficiéncia de descri¢do a que ainda carrega o processo,
para que se possa suplantar os resultados hoje alcancados mediante o



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 321

sistema multiportas. Multiportas porque faculta ao interessado vdrias
portas (possibilidades) adequadas para solugao de sua contenda. Portas
estas que estdo ao rigor constitucional e que oportunizam, criativamente
e maleavelmente, portanto além do obvio, que se tenha acesso a Justica a
partir de um espago amplo na procedimentalidade privada. (CABRAL,
2018)

Nesse interregno, ¢ de se observar que o legislador processualista
tenta se inovar, adequar a fungao jurisdicional, e isso é louvavel, diante
da pretensao em se emplacar o acordo processual. Nao se nega que essa
expecativa se aproxima consideravelmente ao que jd se prop6s quando da
implantacio da forma heterocompositiva afigurada na arbitragem?, l4 nos

idos tempos da década de 90.

Naio ¢ demais salientar que, até mesmo a Lei de Arbitragem, sofreu
reformas®, e vem se popularizando e se tornando acessivel A sociedade.
Como de notério conhecimento da classe juridica, que quando do
seu engajamento ao ordenamento juridico, também se resistiu muito
a arbitragem, assim como os demais meios adequados de solugao de
conflitos. (DIDIER, 2024) Até porque sempre esteve evidente o monopdlio
jurisdicional, o que na atualidade estd enfraquecido e decadente diante
da auséncia dos resultados esperados pelo jurisdicionado, tornando-se a
cada dia, desanimador o acesso as vias judiciais. Em contrapartida, mais
atraente, a Justica Privada.

Assim, para a soluc¢ido de controvérsias, hd caminhos distintos,
restando os interessados a escolha. O processo jurisdicional inova no
trato do conflito a partir de negociagoes procedimentais, e paralelamente,
sedimenta-se no campo da autonomia privada, os diversos meios
adequados de solucao de conflitos, “incorporando a flexibilizacio formal
e adaptagoes dialogais ao procedimento”, (CABRAL, 2018) fortalecendo a
cooperagio entre os litigantes, humanizando, por consequéncia a tratativa
desse mecanismo extrajudicial e as conven¢oes processuais do sistema
multiportas. Este, sobressai ao primeiro, por se tornar um forte aliado das

2 De fato, a Lei n. 9.307/96, veio ao ordenamento juridico para prestar na solugio dialogada
de conflitos segundos os principios constitucionais processuais do contraditério, da paridade
de armas, imparcialidade do 4rbitro e seu livre convencimento. E isso trouxe em voga que as
garantias processuais e a autonomia da vontade deveriam prevalecer nos atos procedimentais
arbitrais. (BRASIL, 1996).

3 Nesse sentido, compds a mudanga de paradigma da fungio jurisdicional junto ao advento do
Cédigo de Processo Civil e a Lei de mediagao, em 2015, a Lei 13.129/15 que reconheceu a
possibilidade de invocar-se medidas cautelares como forma de preparagio do procedimento

arbitral. (BRASIL, 2015).
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partes, permitindo a adequagao do procedimento as particularidades da
demanda.

4 Empoderamento instrumental do procedimento no Sistema
Multiportas

O discurso a que se tomou o rumo preza, evidentemente, pela
criticidade entre os aparatos juridicos que concedem acessibilidade social
a efetivagao de direitos. Nesse interregno, fato é, que estio em pleno
desenvolvimento prdtico o processo jurisdicional — que busca novos
estimulos, segundo a vertente multiportas, como forma da nao faléncia
da fungio jurisdicional promovida pelo Estado — e, o préprio sistema
multiportas — que indiscutivelmente, é a melhor opg¢ao para que se alcance
o patamar moderno de Justiga, segundo o que espera a sociedade, a
titulo de solugao de conflitos, por meios adequados autocompositivos ou
heterocompositivos.

Ambos os sistemas combatem resisténcias. O primeiro, em razio da
extrema adequagao a que estd vulnerdvel, considerando seu tradicionalismo.
O segundo, pelo desconhecimento tedrico e pratico da sociedade em si,
sobre sua eficdcia e efetividade juridicas.

Todavia o sistema multiportas se revela em melhores oportunidades,
eis que foca diretamente, sem vias burocréticas, no empoderamento dos atos
procedimentais como forma de eliminag¢ao do conflito. Inicia-se segundo o
que orienta a parte interessada, proporcionando 0 protagonismo dessa, na
medida em que se define o percurso para a solugdo da situagao conflituosa.
A liberdade juridica a que proporciona infere, consideravelmente, para
que, num embate dialdgico, haja a facilitagao da compreensao da contenda
e a partir disso, desenvolvam-se opgoes pertinentes, céleres e democrdticas
para sua resolugio.

Considerando a crescente ruptura na confiabilidade das
institui¢oes juridicas estatais, que operam em grande escala e entregam
baixos resultados satisfatérios ao jurisdicionado, sua caracteristica mais
salutar, qual seja, ser a unica via de solugio de conflitos, estd a cada
dia mais distante da real vivéncia dos sujeitos que buscam resolver seus
problemas da melhor forma possivel. Os meios autocompositivos, ao
contrdrio, ganham destaque no formato privado, porque norteados por
principios dialégicos e de consenso, e quando insatisfatérios, ali mesmo j4
se engaja a possibilidade de heterocomposi¢ao, com atos procedimentais



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 323

semelhantes aos jurisdicionais, mais acobertados pelo empoderamento do
sistema multiportas privado, que flexivel, se amolda tanto as questoes de
fato como as juridicas da atualidade, apresentando, efetivamente, a melhor
porta para a solu¢ao da controvérsia.

Hoje, isso garante acesso democritico e de qualidade a Justica,
porque permite vincular o tipo de conflito a0 meio de solugao apropriado,
algo que nao ocorre com tanta simetria no modelo publico de Justiga.
Nessa conjectura, surge o diferencial na instrumentalidade procedimental
multiportas: a inclusio social, “medida em que as partes sio corresponsdveis
pelo processo” (ASSIS, 2018, p. 88). Nessa vertente, o mecanismo utilizado
se potencializa conforme a parte se interessa, responsavelmente, por
resolver seu conflito. Descartando, por este motivo, questdes secunddrias e
tratando, exatamente daquelas que exige maior atengio, como as questoes
percebidas mutuamente incompativeis. A percepgdo se volta ao gasto de
energia para solugio objetiva dessas questdes, poupando-se desgastes e
definindo metas que estdo aos cuidados e ao alcance dos interessados.

Conscientemente, é assim que se empodera a instrumentalidade
procedimental segundo a via multiportas, garantindo que meios efetivos
promovam o acesso adequado a Justica e a pacificagdo social.

5 Consideracgdes finais

A pacificagao social sempre foi o principal objetivo quando se
pretendeu a efetivagao de direitos através do processo. Na convivéncia em
sociedade, o conflito ¢ inevitdvel, mais a sua ponderagio é uma escolha.
Entendé-lo como algo negativo ou positivo é uma faculdade do interessado.
E nestas vertentes, também podera escolher a forma de seu enfrentamento.
Pela autocomposicao, além da possivel solu¢io da controvérsia, poderd
haver recuperagao da relagio anteriormente existente entre os envolvidos.
Numa outra proposta, optando pela disputa, torna-se evidente que o
dizer e o desdizer entre as partes penderd, muito provavelmente, para a
linha da heterocomposi¢io, em que atos procedimentais serdo realizados
concatenadamente, e ao final, a disputa se transforma no produto entregue

pelo decididor.

Pois bem, num giro ao entorno destas questoes, restou ao legislador,
nas possibilidades atrativas e resolutivas existentes dentro do ordenamento
juridico, trazer a sociedade a seguinte situagao emblemdtica: Como se
pretende resolver o conflito, segundo as consideragoes dos envolvidos?
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Ao dispor dessas premissas, denota-se o modelo jurisdicional de
processo e o sistema multiporta de resolugio de conflitos. Ambos tém
como esséncia formas procedimentais préximas, inobstante seguirem por
caminhos distintos, dificeis e resistentes. No entanto, sio os instrumentos
disponiveis dentro do padrao normativo que se encontra na atualidade.
Nio hd competigio entre eles, mais pontos atrativos e dispersivos, que
influenciam no resultado final, efetivando a satisfacio da controvérsia
ou nao. Sempre a depender da visao a que se d4 ao direito evocado e as
condigoes para se atingi-lo.

E bem da verdade que o sistema jurisdicional de processo passa por
um declinio considerdvel, um verdadeiro colapso, e isso se propaga em razao
do desgaste do préprio jurisdicionado, que condicionado a uma forma
muito peculiar e tradicional, encontra-se restrito a atos procedimentais
programados e sedimentados que impedem, consideravelmente, a expansao
de sua autonomia argumentativa. Nao obstante prezar-se pelo devido
processo legal, e as tentativas de adequagio as necessidades da sociedade
atual, hd sempre um bloqueio da jurisdigao que, ainda muito arraigada ao
formato presidencialista de processo, encontra-se fechado e pragmdtico.

Diferentemente, o sistema multiportas, surge como a porta aberta
a mecanismos de auto liberdade, autorregramento, auto argumento,
fomentando a autorreflexao do interessado acerca da sua prixis, de
modo a responsabilizd-lo e conscientizd-lo, pessoal e coletivamente, por
agdes e suas consequéncias. Auxiliado pelo terceiro imparcial e técnico, o
interessado consegue identificar sua for¢a de persuasio e sua posigao rigida
ou defensiva na autocomposigao.

Escolhida a heterocomposi¢io, estd livre para, a partir de um
compromisso formal, determinar o modelo procedimental a ser aplicado,
suas regras, ¢ consequentemente sua qualidade, garantindo credibilidade e
eficiéncia na fluidez do processo privado, segundo os principios e técnicas
dos métodos adequados de solugio de conflitos.

Por essas razoes a autonomia procedimental privada predominante
na aplicagdo e efetividade dos meios adequados de solugao de conflito,
os tornam instrumentos de grande acessibilidade democritica no
ordenamento juridico brasileiro, e por consequéncia mais efetivos na
entrega de resultados que de fato, resolvem os conflitos sociais e juridicos.
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Capitulo 25

RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA
MATERIAL: REVISAO DE BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS POR INCAPACIDADE
CONCEDIDOS VIA JUDICIAL

Cdssia Valadares Rodrigues’
Dedilma Maria da Silva Valadares®

1 Introducao

erifica-se, nos tempos atuais, que vém se tornado cada vez

mais intensos os debates e preocupagoes sobre o destino da
Previdéncia Social no Brasil. Antes, restrito a poucos estudiosos do
direito previdencidrio, esse sistema de prote¢io social, algado a direito
fundamental, vem ganhando espaco e sendo defendido, nao apenas na
seara juridica, mas também por outros segmentos da sociedade, tendo em
vista a fun¢io protetora da previdéncia social de garantir vida digna aos
segurados e seus dependentes.

Em sua grande maioria os beneficios sao negados na 6rbita
administrativa e, forcosamente, o segurado busca, na via judicial, o
reconhecimento de seu direito. Sio recorrentes as agoes judiciais pleiteando
beneficios por incapacidade. Nesse caso, apds pericia médica judicial
constatando a incapacidade, o beneficio ¢ concedido e, transitada em
julgado a decisao, ela se torna imutdvel.

A finalidade deste artigo consubstancia-se em analisar a possibilidade
de revisao/cessa¢ao administrativa dos beneficios de aposentadoria por
incapacidade, sob a ética da coisa julgada material e sua relativizagao.

Adiscussaosobrearelativizagiodacoisajulgadaesbarranosprincipios
que a fundamentam, dentre eles: a seguranca juridica, o contraditério, a
ampla defesa e o devido processo legal, direitos fundamentais albergados
pela Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.

Todavia, o processo judicial previdencidrio tem peculiaridades

diversas que o processo civel cldssico nao tem. Uma delas ¢ a possibilidade
de o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INSS - revisar os beneficios
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previdencidrios de aposentadoria por incapacidade permanente (antiga
aposentadoria por invalidez), como forma de certificar a permanéncia
ou nio da incapacidade que gerou a concessiao do beneficio. A legislacio
previdencidria possibilita essa revisao, com exce¢ao de alguns casos
elencados no artigo 101, § 1°, da Lei 8.213/91.

No ambito do processo previdencidrio, nao obstante tratar de
direitos eminentemente fundamentais, de indole alimentar e elevada
magnitude, a relativizagao da coisa julgada material é plenamente possivel,
contudo, hd que se adotar meios adequados e compativeis com a realidade
material dos valores humanos discutidos, notadamente quando se analisa
e julga estado incapacitante do segurado trabalhador e a necessidade do
beneficio para o sustento préprio e da familia.

Naio hd ébice na revisao do beneficio pela Autarquia Previdencidria,
porém a questdo que se defende é a seguinte: se o beneficio foi concedido
judicialmente e, havendo mudangas nos parimetros concessérios do
beneficio por incapacidade, somente por outra a¢io judicial essa decisio
poderia ser revista, obviamente apds realizacao de pericia médica judicial
e, destarte, cessado o beneficio se constada a capacidade laborativa do
segurado.

A partir do devido processo legal se pode reafirmar a paridade das
partes e aplicacdo do principio da isonomia, assegurando a justiga social
de modo a beneficiar o hipossuficiente e chancelar situacoes que melhor
representem a verdade real. Essa é a finalidade deste estudo.

2 Beneficios por incapacidade concedidos na via judicial

Quando indeferido ou cessado o beneficio por incapacidade pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), nasce para o segurado o
direito de recorrer a tutela jurisdicional para obten¢io ou restabelecimento
do beneficio.

O segurado da Previdéncia Social, ao solicitar beneficio
previdencidrio, fica adstrito a procedimentos especificos da Autarquia.
Esses procedimentos compdem o Processo Administrativo Previdencidrio e
objetivam verificar os requisitos para conceder ou negar o beneficio. Celso
Anténio Bandeira de Melo leciona o seguinte:

Em decorréncia do cardter funcional administrativo, a Administragao

deve buscar as finalidades legais através de um itinerdrio, de uma
ordenacio sequencial de atos, isto é, de um processo e um procedimento,
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a fim de que fique assegurado que a conclusao final administrativa,
isto é, o ato derradeiro, resultou de uma trilha capaz de garantir que a
finalidade legal foi, deveras, atendida e se possa controlar a ocorréncia

deste resultado. (MELLO, 2000, p. 417).

Assim, é certo afirmar que tais procedimentos seguem regras proprias,
sem a necessidade de, obrigatoriamente, observar os entendimentos,
precedentes e suimulas da jurisprudéncia, exceto Simula Vinculante. Assim,
ocorre, na maioria das vezes, dissonincia entre as instrugbes normativas
do INSS e entendimento jurisprudencial dominante, fazendo com que o
segurado procure a tutela do Poder Judicidrio.

E preceito elementar, inerente ao Estado Democritico de Direito,
que as decisoes judiciais sejam respeitadas, especialmente pelo Poder
Publico. Nesse sentido, expressa o artigo

20 da Constituigado da Republica que os poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio sao independentes e harmoénicos entre si. (BRASIL,
1988)

Todavia, é possivel perceber caracteristicas particulares entre as
agdes previdencidrias e agdes comuns. Na licao de Savaris:

Enquanto o processo civil se mostra exuberante no que conquista
de mais elevada seguranca com o instituto da coisa julgada, o direito
previdencidrio é guiado por um principio fundamental de que o
individuo nao pode ser separado de seu direito de sobreviver pela

solidariedade social por uma questdo formal. (SAVARIS, 2011, p. 59)
O professor e jurista acima citado prossegue dizendo

Enquanto o processo civil cldssico aponta para o fechamento
preponderantemente indiscutivel da coisa julgada, o processo
previdencidrio busca apoiar-se no principio constitucional do devido
processo legal com as cores especificas da nao preclusio do direito
previdencidrio”. (p.90)

[...]

Naio se pode valer da mesma condugio processual civil para o processo
previdencidrio por conta da singularidade previdencidria pelo fato
da lide nao suportar a rigidez do processo civil cldssico. Dai surge a
necessidade de normatividade prépria para o direito previdencidrio,
com o intuito de “orientar o juiz na busca de solugbes para questoes
abertas pela insuficiéncia do processo comum civil. (p.91).

Saravis, 2011, ressalta ainda que: “Nao é adequado que se sepulte,
de uma vez por todas, o direito de receber a prote¢io social em fungao da
certeza assegurada pela coisa julgada, quando a pessoa, na realidade, faz jus
a prestacao previdencidria que lhe foi negada judicialmente”. (p.89)
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No tocante aos beneficios por incapacidade, sobreleva que para sua
concessao o segurado se submeteu a pericia médica judicial sob o crivo
do contraditério e ampla defesa, inclusive com possibilidade de assistente
técnico e ampla quesitagdo. Uma vez transitada em julgado a decisao de
concessao do beneficio por incapacidade, entende-se que a revisao s6
poderia ocorrer através de outra agao judicial.

Portanto, no caso de beneficios previdencidrios decorrentes de
incapacidade, quando concedidos via judicial, sem condicionantes e
limitagio de tempo, deveria a Autarquia Previdencidria pleitear seu
cancelamento ou revisao tio somente através do Judicidrio, nio seadmitindo
que sentenca judicial transitada em julgado seja objeto de descumprimento
e modificagio unilateral na esfera meramente administrativa.

Logo, a discorddncia relativa ao comando judicial deve ser
manifestada na via judicial, por meio de agdes préprias, em consonincia
com o devido processo legal.

3 Coisa julgada material

O Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/15, no artigo 502, traz
expressa a defini¢ao da coisa julgado material:

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutdvel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

O dispositivo contido no artigo 337, § 4° do mesmo Diploma
Processual, prevé que: “Hd coisa julgada quando se repete agao que ji foi
decidida por decisao transitada em julgado”.

Os autores Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart
conceituam o instituto da coisa julgada material, nos seguintes dizeres:

Tem-se entdo, que a coisa julgada material corresponde & imutabilidade
da declaracio judicial sobre o direito da parte que requer alguma
prestagdo jurisdicional. Portanto, para que possa ocorrer coisa julgada
material, é necessdrio que a sentenca seja capaz de declarar a existéncia
ou nio de um direito. Se o juiz nio tem condigoes de “declarar” a
existéncia ou nio de um direito (em razio de nio ter sido concedida
as partes ampla oportunidade de alegacio e producio de prova), o seu
juizo — que na verdade formard uma “declaragio sumdria” — nio terd
forga suficiente para gerar a imutabilidade tipica da coisa julgada. Se
0 juiz ndo tem condi¢oes de conhecer os fatos adequadamente (com
cognicdo exauriente) para fazer incidir sobre estes uma norma juridica,
nao ¢ possivel a imunizagio da decisio judicial, derivada da coisa
julgada material.
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A coisajulgada material obsta o reexame daagao na triade: identidade
de partes, causa de pedir e pedido. Ponto fundamental a ser observado
relaciona-se ao artigo 5°, incisos XXXV e XXXVI, da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil, que trazem protegao e respeito absoluto ao
instituto da coisa julgada, sob pena de inconstitucionalidade de aplicacao
contréria, erigindo a protegiao ao patamar de direitos fundamentais do
individuo:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, 4 igualdade, 2
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou
ameaca a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;
Vale destacar o principio da isonomia, trazido no caput do referido
artigo, que prevé a igualdade de todos perante a lei, demonstrando a
necessidade de unificacao de entendimentos e decisbes em face de uma
mesma matéria, como parimetro de justica e igualdade para todos, na
medida de suas diferencas.

Na li¢ao de Fred Didier “a coisa julgada nao ¢ instrumento de justiga
e ndo assegura a justica das decisoes, trata-se de garantia da seguranca
juridica ao estabelecer a definitividade da solu¢ao judicial acerca do litigio
submetido a apreciacao do judicidrio”.

Na mesma linha de entendimento, Wambier e Eduardo Talamini:
Trata-se de instituto que tem em vista gerar seguranca juridica. A
seguranca, de fato, é um valor que desde sempre tem desempenhado
papel de um dos objetivos do direito. O homem sempre estd a procurade
seguranga e o direito é um instrumento que se presta, em grande parte,
ao atingimento desse desejo humano. Por meio do direito, procura-se
tanto a seguranga no que diz respeito ao ordenamento juridico como
um todo, quanto no que tange s relagoes juridicas individualizadas. E
quanto a esta espécie de seguranga que a coisa julgada desempenha o
seu papel.

A coisa julgada tem por escopo dois principios fundamentais: a paz
social e a seguranca juridica, evitando assim que se eternize uma situagio
conflituosa, que traga aos membros de uma coletividade insatisfacoes
perenes e desequilibrio social. A licao de Chiovenda ¢é bastante elucidativa:
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Para que a vida social se desenvolva o mais possivel segura e pacifica,

¢ necessdrio imprimir certeza ao gozo dos bens da vida, e garantir o

resultado do processo [...] Entendido o processo como instituto

publico destinado 2 atuagio da vontade da lei em relagio aos bens da

vida por ela garantidos, culminante na emanagio de um ato de vontade

(a pronuntiatio iudicis) que condena ou absolve, ou seja, reconhece ou

desconhece um bem da vida a uma das partes, a explicacio da coisa

julgada s6 se pode divisar na exigéncia da seguranga no gozo dos bens.

A possibilidade de se modificar uma decisdo judicial transitada

em julgado gera inseguranga e antagonismo na ordem juridica e social,

possibilitando demandas eternas.

Segundo o autor José¢ Emilio Medauar Ommati, em sua obra
“Uma Teoria dos Direitos Fundamentais”: “A estrutura textual do Estado
de Direito requer a seguranga juridica, que, segundo José Joaquim Gomes
Canotilho, se divide em seguranca juridica e prote¢io da confianga”. (p.
25)

Segue dizendo que as exigéncias de seguranca e protecao exigem, de
acordo com Canotilho:

[...] (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do
poder; (2) de forma que em relagio a cles o cidadao veja garantida a
seguranca nas suas disposi¢des pessoais e nos efeitos juridicos dos seus
préprios actos. Deduz-se ji4 que os postulados da seguranca juridica
e da protecgio da confianca sdo exigiveis perante qualquer acto de
qualquer poder — legislativo, executivo e judicial. (pag. 25)

Todavia, no ambito do direito previdencidrio, a coisa julgada
encontra limitagoes nas especificidades das agbes que versem sobre os
beneficios por incapacidade, em razao do quadro clinico do segurado uma
vez que a coisa julgada persiste no tempo enquanto durar a incapacidade.

4 Relativizacdo da coisa julgada em matéria previdenciaria

Dispoe o artigo 43, § 4° da Lei 8.213/91:
Art. 43

[...]

§ 40 O segurado aposentado por invalidez poderd ser convocado
a qualquer momento para avaliagio das condigbes que ensejaram
o afastamento ou a aposentadoria, concedida judicial ou
administrativamente, observado o disposto no art. 101 desta Lei.

O texto da lei é claro ao dispor que, aposentadoria por incapacidade
permanente concedida via administrativa ou judicial, sofrerdo revisao a cada
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dois anos, sendo o segurado submetido a pericia médica para constatagao
ou nio da incapacidade.

Colhe-se dos autores Joao Batista Lazzari, Jefferson Luis
Kravchychyn, Gisele Lemos Kravchychyn e Carlos Alberto Pereira de
Castro, em interpretacio de decisdes o Superior Tribunal de Justica, a
seguinte orientagao:

O STJ chegou a entender que, em caso de deferimento da aposentadoria
por invalidez judicialmente, o cancelamento deveria ser também por
meio de a¢ao judicial, nos termos do art. 471,1, do CPC (atual art. 508,
I, do CPC/2015), e em respeito ao principio do paralelismo das formas
(REsp n° 1.201.503/RS, 62 Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, DJe 26.11.2012). No entanto, o ST] alterou essa orientacao
e considerou inaplicdvel referido principio para o cancelamento dos

beneficios, utilizando-se dos seguintes argumentos (REsp n* 1.429.976/
CE, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 24.2.2014):

1 —alegislacdo previdencidria, que é muito prolixa, ndo determina essa
exigéncia, nio podendo o Poder Judicidrio exigir e criar obstdculos a
autarquia, ndo previstos em lei;

2 — foge da razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que por meio
do processo administrativo previdencidrio, respeitando o devido
processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa, é suficiente para apurar
a veracidade ou ndo dos argumentos para a suspensao/cancelamento do
beneficio, ¢ ndo impede uma posterior revisao judicial;

3 — a grande maioria dos beneficios sociais concedidos pela Loas —

Lei Organica da Assisténcia Social -, Lei 8.742/1993, ¢ deferida por

meio de decisio judicial, o que acarretaria excessiva demanda judicial,

afetando por demasia o Poder Judicidrio, bem como a Procuradoria

juridica da autarquia, além da necessidade de defesa técnica, contratada

pelo cidadao, sempre que houvesse motivos para a revisio do beneficio.
Depreende-se que, nos casos de modificagio do estado de fato

e de direito, deverd haver revisio da coisa julgada, em que o INSS,
unilateralmente, convoca os aposentados por incapacidade permanente
para realizagdo de pericia médica e comprovagao ou niao da incapacidade.

Mesmo diante do posicionamento do Superior Tribunal de Justica
acerca da possibilidade dessa revisao, hd entendimentos contririos a
relativizagao da coisa julgada, em defesa a seguranca juridica. Mesmo nas
relagoes juridicas de trato continuado, nenhum juiz decidird novamente
as questoes ja decididas, relativas & mesma a¢do. Todavia, se sobrevier
modificagao no estado de fato ou de direito, a parte poderd pedir revisio
do que foi decidido na sentenga, nos termos do artigo 505, inciso I do
Cédigo de Processo Civil.
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Na li¢ao de Didier Junior, Braga e Oliveira “a coisa julgada material
¢ atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e  efetividade
do direito fundamental ao acesso ao Poder Judicidrio. Nao basta apenas
garantir ao cidadao o acesso a justica, mas, acima disso, garantir-lhe uma
solugdo definitiva e imutdvel da decisdo proferida no litigio submetido
a apreciagio do judicidrio, sob pena de ferir frontalmente a garantia de
seguranga juridica. Humberto Theodoro Junior assim disserta em sua obra
“Curso de Direito Processual Civil” (p.1190):

A jurisprudéncia dominante do STJ ¢ no sentido de que a revisio da
sentenca autorizada pelo art. 505, I, deve ser promovida mediante agio
judicial, se j4 consumada a coisa julgada a seu respeito. Nao cabe a
Administragio Puablica ex autoritate prépria cancelar, por exemplo,
beneficio previdencidrio quando concedidos por decisdo judicial. Pode,
é certo, rever a concessio do beneficio de natureza continuativa; terd,
porém, de fazé-lo por meio de agio judicial, sempre que definidos
pelo Poder Judicidrio. Observe-se, todavia, que a Lei n* 13.457/2017,
oriunda de conversao da Medida Proviséria n.767, de 06.01.2017, no
campo dos beneficios da Previdéncia Social, acrescentou pardgrafos
novos aos arts. 43 ¢ 60 da Lei n. 8.213/1991, prevendo que o
aposentando por invalidez ou o segurado em gozo de auxilio-doenca —
sejam os beneficios concedidos judicial ou administrativamente — pode
ser convocado pelo 6rgao previdencidrio para avaliacdo das condicoes
que ensejaram a respectiva concessio e sua manutengao.

Sabe-se que a realidade vivenciada no Brasil pelos segurados da
Previdéncia Social é por demais penosa, uma vez que sao convocados e
submetidos a pericia médica — procedimento administrativo conhecido
como Pente Fino, cuja conclusao é generalizada, ou seja, ¢ a mesma para
todos: Nio foi constatada incapacidade para o trabalho. Nao é novidade para
ninguém que o médico perito nao solicita exames médicos, nio examina o
segurado, nao considera os relatérios médicos apresentados no momento

da pericia e, tampouco, analisa os exames por ele apresentados.

O segurado, parte hipossuficiente técnica e financeiramente, fica
totalmente a mercé do médico perito da Autarquia Previdencidria, posto
que a maioria dos segurados sio completamente desprovidos de recursos
financeiros e nio tém condicoes de remunerar médico especialista para
lhes assistir nas pericias. Portanto, nestes casos, a voz que reina é a voz da
Previdéncia Social, por ser parte forte na relagao juridica.

Por isso defende-se que a revisao de beneficio por incapacidade
concedido judicialmente, deve ser realizada apenas por outra agio
judicial, possibilitando ao segurado valer-se, com eficdcia, dos principios
constitucionais do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.
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Elpidio Donizetti em sua obra “Curso Diddtico de Direito
Processual Civil, relata:

Primeiramente, é de se observar que, conquanto o constituinte
origindrio tenha dito que apenas “a lei” deveria observar a coisa julgada
(art. 5°, XXXVI), a garantia, a toda evidéncia, ¢ mais ampla. Nao s6
o legislador, como também os magistrados e demais agentes estatais
carecem de legitimidade para alterar situagoes concretas definitivamente
consolidadas por sentenca transitada em julgado. O termo lei, portanto,
foi empregado em sentido lato pela Constitui¢io, contemplando
também as decisoes judiciais. Nao fosse assim, tornar-se-ia limitado,
ou até mesmo indcuo, direito fundamental expressamente consagrado,
0 que nio se pode admitir. (p. 614)

Destaca-se que a Autarquia Previdencidria promove revisoes de
aposentadorias por incapacidade de pessoas que jd estio aposentadas
por decisdo judicial transitada em julgado, hd mais de 10 (dez) anos,
contrariando inclusive dispositivo legal (art. 103-A da lei 8213/91) que
trata de decadéncia de 10 anos para a previdéncia social rever os atos
administrativos de que decorram efeitos favordveis para os seus beneficidrios,
pois tais situacoes ji se encontram consolidadas para que se promova
revisdes e, conforme ocorre frequentemente, cessagao do beneficio.

O autor acima citado, Elpidio Donizetti, observa: “Por outro lado,
consoante art. 60, §4°, da CF, os direitos e garantias individuais constituem
cldusula pétrea, pelo que é de se entender que a coisa julgada constitui
verdadeiro fundamento do Estado Democrdtico de Direito”. (pag.615)

Portanto, se o beneficio foi concedido judicialmente, eventual
alteracao na relagao juridica previdencidria somente poderia surtir efeitos
depois de o Poder Judicidrio rever sua decisdo anterior, valorando, assim,
a nova circunstincia, qual seja, constata¢ido da capacidade laborativa do
segurado através de pericia médica judicial.

Evidente que, se o segurado teve necessidade de ajuizar agao para
garantia de seu direito ao beneficio previdencidrio é porque o INSS nio
reconheceu administrativamente este direito. Ou seja, as partes atribuem ao
Judicidrio o poder de solucionar o conflito. Pelo cardter de substitutividade
da jurisdi¢o, o 6rgao jurisdicional decide colocando sua vontade em lugar
da vontade das partes, de forma imperativa, sendo certo que essa decisao
tornar-se-a imutdvel pela coisa julgada material.

Conquanto seja a relagdo previdencidria dos benéficos por
incapacidade continuativa e permanente, a dura¢io do beneficio depende
da inalterabilidade da situagio que o gerou, qual seja: a invalidez. Porém,
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se o beneficio foi concedido judicialmente sua revisao deverd ocorrer pela
via judicial.

Se os motivos que fundamentaram a decisao judicial concesséria
do beneficio por incapacidade sofrem mutagées, obviamente deve ocorrer
avaliagdo do segurado pela pericia judicial e, constatada a capacidade
laborativa, o beneficio devera ser cessado.

Todavia, o que demanda maior cuidado é a forma como ¢é realizada
a pericia médica pela sua unilateralidade, compulsoriedade e sem observar
o real estado clinico do segurado, que é lancado novamente no mercado de
trabalho, muitas vezes sem condigoes fisicas e mentais para exercer o labor,
agravando, assim, sua saude, podendo, inclusive, vir a 6bito.

O que se defende é que a revisao dos beneficios por incapacidade
permanente concedidos pela via judicial dever ocorrer pela mesma via,
posto que, por ébvio, serd mais igualitdria e menos gravosa para o segurado,
uma vez que a pericia judicial retrata com maior veracidade suas condigoes
de satde e capacidade ou nio para o trabalho, sendo-lhe igualmente
garantida a defesa técnica de seus direitos, inclusive de ser acompanhado
por assistente técnico.

Destaca-se a seguinte decisao proferida pelo Ministro Jorge Mussi,

da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica:
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA. CONCESSAO
ATRAVES DE DECISAO JUDICIAL. CANCELAMENTO

ADMINISTRATIVO. INADMISSIBILIDADE. NECESSIDADE
DE ACAO JUDICIAL. RECURSO NAO PROVIDO.

1. E pacifico o entendimento desta Corte no sentido de somente
ser possivel a revisio da aposentadoria por invalidez concedida
judicialmente através de outra agio judicial.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Resp
1.218.879/RS, Relator: Ministro Jorge Mussi, Data do Julgamento:
18/09/2014).
A coisa julgada nio se cristaliza no tempo e, tampouco, veda que
os fatos se modifiquem. Entretanto, o imenso poder que é outorgado a
Autarquia Previdencidria para revisar beneficios concedidos judicialmente,
pode ser interpretado como uma esdrixula figura de “resciséria
administrativa’.

A matéria médica sucumbe, quando sobrevém a questao de direito
propriamente dito, ou seja, o instituto da coisa julgada.
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5 Conclusao

A exposi¢ao deste artigo com relacao a relativizacao da coisa julgada
material previdencidria buscou analisar a revisao e cessa¢ao dos beneficios
de aposentadoria por incapacidade concedidos judicialmente, inclusive no
tocante a segurados que se encontravam aposentados hd vdrios anos, bem
como a perspectiva de retorno as atividades laborais, em razao, nao apenas
da incapacidade que persiste, ainda que em menor grau, mas também da
exclusio deste segurado do mercado de trabalho.

Ha que se avaliar que o segurado, ao procurar o judicidrio como
ltima via de oportunidade de ter seu direito garantido, através de uma
decisao justa que, por meio de pericia médica judicial, alcance a verdade
real.

Neste ponto, hd que se refletir acerca da relativizagao da coisa
julgada material que possibilite o INSS convocar o segurado para realizar
pericia médica, a seu bel prazer, e cessar, unilateralmente o beneficio de
pessoas que ainda se encontram incapacitadas para o trabalho.

.

E certo que os beneficios por incapacidade, em razio de sua
natureza precdria, devem ser revisados periodicamente pelo INSS, como
forma de avaliar a persisténcia, atenuagio ou agravamento da incapacidade
para o trabalho. Porém nos casos de beneficios concedidos judicialmente, o
que se defende ¢ que devem ser revisados pela mesma via que os concedeu,
com realizagdo de pericias médica e psicossocial judicial.

Existem muitos entraves que os segurados/trabalhadores enfrentam
para terem acesso aos beneficios previdencidrios. Alids, beneficio nio
¢ a palavra mais acertada para definir os servicos do INSS, pois se o
segurado paga mensalmente a4 Autarquia Previdencidria deverd receber
a contrapresta¢do. Portanto, ele ndo tem um beneficio, mas um direito
conquistado apds contribuir, anos a fio, para o sistema previdencidrio.

Se o segurado ¢ vilipendiado em seu direito pela Autarquia
Previdencidria e, ao procurar a esfera judicial tem a satisfagao desse direito,
somente por esta via deverd ser revisto o beneficio concedido.

Todavia, a relativizagdo da coisa julgada material, no dmbito do
direito previdencidrio é uma realidade, dado o cardter de relagoes juridicas
continuativas, como no caso dos beneficios por incapacidade, em que
pode ocorrer modificacoes posteriores dos elementos que ensejaram a
concessao do beneficio. Depreende-se que a coisa julgada nao pode impedir
rediscussao da matéria por fatos supervenientes a decisao.
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Assim, pode-se concluir que a relativizagao da coisa julgada material
pode ser grande aliada do segurado e lhe trazer muitas benesses, mas por
outro viés pode ser grande inimiga na persecu¢io de seu direito de da
justica.
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Capitulo 26

A DESBUROCRATIZACAO E ADOCAO
DE PLATAFORMAS DIGITAIS COMO
INSTRUMENTOS PARA MELHORAR A GESTAO
PUBLICA

Marcos Otdvio de Lélis Silva’

1 Introducao

Agestéo publica desempenha um papel central na organizagao
e funcionamento de um Estado, pois é responsdvel por tomar
decisoes que afetam a vida dos cidadaos e a execugao de politicas publicas.
Nesse contexto, o modelo burocritico se destaca como uma abordagem
de administracao publica que se caracteriza pela énfase na formalidade,
hierarquia, impessoalidade, eficiéncia e legalidade. Essa concepgao da
burocracia, embasada nos principios elaborados por Max Weber, reflete a
necessidade de estabelecer uma governanga que assegure a justica formal e
a igualdade perante a lei.

Este artigo explora o desenvolvimento e a aplicacio do modelo
burocrdtico na gestao publica, tanto no contexto internacional como no
ambito do Direito Administrativo Brasileiro. Destaca-se a importincia da
burocracia no fortalecimento do Estado de Direito e no aprimoramento
da administragio publica, além de evidenciar as raizes histéricas que
influenciaram a formagao do modelo burocrético no Brasil.

No entanto, apesar de suas vantagens na promogio da
imparcialidade e da justiga formal, o modelo burocritico enfrenta desafios
intrinsecos que se manifestam na estabilidade dos funciondrios publicos,
na rigidez das estruturas organizacionais e em sua capacidade limitada de
se adaptar rapidamente as demandas em constante evolugio da sociedade.
A Constitui¢ao Federal de 1988, um marco importante na histéria do pais,
reflete essas caracteristicas burocrdticas, mantendo aspectos do modelo

1 Advogado. Especialista em Direito Administrativo e Gestao Publica. Especialista em Processo
Civil. Presidente da OAB Jovem da 262 Subsecio da OAB/MG. Assessor Juridico na Prefeitura
Municipal de Biquinhas/MG. E-mail: marcosotavioadvogado@gmail.com.
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anteriormente estabelecido.

Para superar esses desafios e promover uma administracio
publica mais eficiente e adaptada as necessidades contemporineas, a
desburocratizagao se apresenta como uma estratégia crucial. Esse processo
envolve a redistribui¢do do poder de tomada de decisoes, a simplificagio
dos procedimentos administrativos e a revisao das regulamentagdes. Além
disso, requer uma abordagem multidisciplinar que integre as dreas do
Direito, Administragao e Economia.

Nesta conclusio, enfatiza-se a importincia de repensar o modelo
burocrético e promover mudangas que permitam ao Estado ser mais 4gil
e responsivo as demandas da sociedade. Isso garantird a evolugao de uma
governanga mais eficaz e adaptada as complexas dinimicas do mundo
moderno, sem comprometer os principios fundamentais de imparcialidade
¢ legalidade. A busca pela desburocratizagio representa um passo
significativo em dire¢ao a uma maior participa¢ao cidada e a consolida¢ao
de um Estado democritico de direito.

2 0 modelo burocratico na gestao publica

O Estado é composto por um conjunto de instituigdes ptblicas que
regulam a convivéncia em sociedade dentro de um territério especifico.
Uma manifestagdo notdvel do aprimoramento da estrutura estatal ¢ o
dominio da administracio publica.

De forma geral, a administragao de qualquer organizagao envolve
o processo de tomar decisdes com o objetivo de alcangar metas, utilizando
recursos disponiveis. A administragao publica, por sua vez, representa o
processo de tomada de decisoes por parte do Estado, empregando recursos
publicos com o propésito de assegurar o atendimento dos interesses da
sociedade.

A burocracia ¢ um modelo de administragio pudblica que se
caracteriza pela énfase na formalidade, na hierarquia, na impessoalidade,
na eficiéncia e na legalidade. Ela é, em grande parte, uma resposta ao
principio da legalidade e ao Estado de Direito, que exigem que as a¢oes do
Estado sejam reguladas por leis e que as decisoes sejam tomadas com base
em critérios objetivos.

O modelo burocritico engloba a confianga na cren¢a na razao,
conhecida como dominagao racional-legal: as leis sio construidas com
base em normas que melhor correspondem a realidade social. Além disso,
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aqueles encarregados de desenvolver as leis sao selecionados com critérios
mais fundamentados, como, por exemplo, a realizagio de eleigoes.

No século XVI, o modelo burocritico jé estava amplamente
disseminado nas estruturas de governos e nas organizagdes religiosas
e militares em toda a Europa. No entanto, seu auge ocorreu no século
XX, quando o socidlogo alemio Max Weber sistematizou os principios
essenciais da burocracia.

Estes principios destacam a importancia da separagio entre a esfera
politica e a burocrdtica, bem como a énfase na carreira administrativa
desvinculada de influéncias partiddrias. Além disso, o modelo burocrético
valoriza o acesso universal com base no mérito e na imparcialidade

(SECCHLI, 2009; MARENCO, 2017).

O conceito de burocracia é objeto de extenso estudo nas Ciéncias
Sociais, abrangendo um fenémeno multidisciplinar que abriga diversas
perspectivas. A teoria burocrdtica concentra-se na estrutura organizacional
e tem em Weber, Merton e Michels seus principais expoentes (conforme
Chiavenato, 2014). Entretanto, intimeros outros autores se destacaram no
aprofundamento desse tema, incluindo notavelmente Mises (1974, 2006,
2010, 2015, 2018) e Tullock (1965, 2002).

Weber (1944) concebeu a burocracia como uma progressao
positiva da administragao publica. Seus membros sio regidos por regras,
regulamentos e regimentos. O enfoque em documentagio, hierarquia
funcional, busca de especializagdo, profissionalizacio e conformidade com
normas de conduta e procedimentos sem ddvida sao avangos compativeis
com um Estado democritico de direito. Tais avangos caracterizam a
redugio da discricionariedade, promovendo a metodologia, a equidade e
um padrio de decisoes que refletem a busca por justica formal.

Para Lima ez al. (1998), o termo “burocracia’ foi inicialmente
introduzido por Vincent de Gournay, economista do século XVIII, com a
finalidade de identificar o setor de funciondrios administrativos no contexto
do Estado absolutista francés. De acordo com Weber (2014, p. 38), “todos
os progressos da organizagdo administrativa prussiana foram progressos
do principio burocritico, e fundamentalmente monocritico”. O cardter
autoritdrio do modelo burocritico estd intrinsecamente vinculado aos
principios administrativos adotados pelo exército prussiano.

De acordo com Souza ¢ Moreira (2016), Max Weber presenciou
a unificagio alema em 1871, um evento que resultou na formacio de
um Estado nacional tardio, notavelmente influenciado pela estrutura
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burocritica inspirada no exército prussiano. Nesse contexto, a natureza
etimolédgica da burocracia, com seus tragos autoritdrios e hierdrquicos,
evidencia sua fun¢io primordial de controle. Conforme Motta e Bresser
Pereira (2004) destacam, o grau de controle em um sistema social especifico
¢ determinante para a existéncia de uma organizacao burocrdtica.

Do ponto de vista de COHN (1979), Weber, quando leciona sobre
o0s trés tipos de dominag()es legl’timas, aponta a burocracia como a mais
pura delas:

7

Seu tipo mais puro é a dominagio burocrdtica. Sua ideia bdsica é:
qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto
sancionado corretamente quanto a forma. A associagdo dominante é
eleita ou nomeada, e ela prépria e todas as suas partes sio empresas
[...]. O quadro administrativo consiste de funciondrios nomeados pelo
senhor, e os subordinados sio membros da associacio (“cidadaos”,
“camaradas”). Obedece-se nio a pessoa em virtude de seu direito
prdprio, mas A regra estatuida, que estabelece a0 mesmo tempo a quem

e em que medida se deve obedecer (WEBER, 1956 in COHN, 1979,
p. 128-9).

Max Weber delineou a conceituagio da burocracia ao caracterizd-la
por meio de seus tragos distintivos. De acordo com Faria (1983), o sociélogo
propos a aplicagio da metodologia dos “tipos ideais”, que representam
o nivel primédrio de generalizacdo de conceitos abstratos. O “tipo ideal”
de burocracia se baseia em seis caracteristicas fundamentais, a saber: a)
Autoridade burocrdtica: Areas jurisdicionais estdveis e reconhecidas,
reguladas pelo principio de competéncias da autoridade; b) Hierarquia
de fungoes (subordinagio): Funciondrios superiores supervisionam os
inferiores em uma estrutura de comando; ¢) Formalidade e estabilidade:
Documentagao escrita é essencial, e uma classe de funciondrios permanentes
¢ encarregada dessa tarefa na institui¢ao; d) Formagao profissional: Cargos
sao0 administrados com especializagio profissional; e) Dedicagio profissional
e rigidez: Os funciondrios devem demonstrar completa dedicagao ao
trabalho, e sua carga hordria na reparticao ¢ rigidamente estabelecida; f)
Conhecimento das normas: Cada funciondrio deve possuir conhecimento

técnico especializado (WEBER, 2014).

Dessa forma, o modelo burocritico busca operar em relagao a outras
instituicoes de maneira semelhante 4 forma como uma mdquina opera
em relagao aos processos de produ¢io. Em contraste com as organizacoes
de natureza substancial, as organizacoes formais se baseiam em cdlculos
e, como tais, sao sistemas que foram intencionalmente concebidos para
aperfeicoar o uso de recursos.
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3 A burocracia no Direito Administrativo brasileiro

No Brasil, encontramos elementos arraigados que remontam ao
autoritarismo, centralismo, formalismo, desconfianga e tutela presentes
no sistema burocritico colonial portugués, como salientado por Beltrao
em 1984 (p. 35). A for¢a motriz por trds da burocratizagdo no Brasil
pode ser rastreada até a tendéncia nacional ao estatismo, uma tendéncia
que se origina no processo histérico e cultural do pais, onde o Estado
¢ constantemente apresentado como a resposta aos desafios nacionais

(PIQUET CARNEIRO, 1984 apud WAHRLICH,1984).

A Constitui¢io Federal aderiu a uma abordagem burocrdtica
ao estabelecer um Estado caracterizado por sua rigidez, uma extensa
regulamentacio, um alto grau de centralizagao e uma estrutura hierdrquica

bem definida.

No entanto, ¢ importante destacar que a importincia da eficiéncia
no ambito do servico publico foi consagrada como um principio
constitucional com a introdu¢io da Emenda Constitucional n° 19/98, um
marco significativo no desenvolvimento de uma nova abordagem para a

administragao publica, como destacado por (BRESSER PEREIRA, 2015).

Conforme Bresser Pereira (2015, p.11) observa ainda que a
maioria dos administradores publicos brasileiros é caracterizada por
sua competéncia, honestidade e compromisso com o bem publico.
Essas qualidades sao atribuidas aos esforcos do DASP (Departamento
Administrativo do Servico Ptblico) na promogao de uma Administragao
Publica profissional.

Na década de 30, a burocracia parecia ser a solugio ideal para
combater o patrimonialismo que afligia o pais, estabelecendo um corpo
técnico no servigo pablico. No entanto, como destacado por Osborne e
Gaebler (p.15, 1995), a burocracia nio era eficaz por si s6, mas sim porque
conseguia resolver os problemas essenciais que necessitavam ser abordados.

Os vestigios de centralizagio, autoritarismo e formalidade, que
remontam & tradigdo burocrdtica colonial portuguesa, continuam a
se fazer sentir em todos os niveis da Administracao Pdblica do Brasil.
A Constituigao Federal, ao ser promulgada, refletiu essa mentalidade
burocritica, estabelecendo um Estado altamente regulamentado, de

natureza centralizadora e hierdrquica (BRESSER PEREIRA, 2015).

De acordo com as observacoes de Modesto Carvalhosa (2021), a
Constitui¢dao de 1988 se caracteriza por sua abordagem analitica, ou seja,
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ela aborda minuciosamente a regulamentagio e a disciplina que envolvem
a estrutura, o funcionamento e a distribui¢ao das fung¢ées do Estado, bem
como seus vinculos com a sociedade. Além disso, o jurista enfatiza que as
normas de Direito Administrativo deixam sua esfera ordindria para ganhar
destaque no 4mbito constitucional, transformando a Constituigao em um
extenso manual operacional.

A excessiva normatizagio presente na Constituicio Federal tem
sido apontada como um retrocesso burocratico. Conforme Bresser Pereira
(2015) apontou, esse retrocesso pode ser atribuido a quatro principais
fatores: i) uma visao equivocada das for¢as democrdticas, que interpretaram
o processo de descentraliza¢ao buscado durante o regime militar como
uma das causas da crise do Estado; ii) a formagao de aliangas politicas entre
as forcas democrdticas e o antigo patrimonialismo; iii) o ressentimento por
parte da antiga burocracia, que estava interessada em restaurar o poder
central e resistir & modernizagao da Administragao Publica; iv) A pressao
a favor da desestatizagio, que levou os constituintes a reforcar os controles
burocrdticos sobre as empresas estatais. Esses quatro elementos, de acordo
com Bresser Pereira, contribuiram para o cendrio de excessiva normatizagao
que caracteriza a Constituigao de 1988, o que ¢ visto por alguns como um
retrocesso no aspecto burocrdtico.

Desta forma, ainda de acordo com Bresser Pereira (2015), o Brasil
se viu diante da necessidade de reformar sua Administragao Publica para
tornd-la mais eficiente, adotando priticas e estratégias do setor privado.
Entretanto, o oposto acabou sendo implementado.

A Constitui¢ao de 1988, ao invés de direcionar o pais para
uma Administragio Publica mais eficaz, acabou reafirmando o modelo
burocritico que havia sido estabelecido na década de 30 e que ainda nio
havia sido completamente reformulado.

Nas palavras de Bresser Pereira (2015, p.9), essa situa¢io pode ser
comparada a ideia de que “primeiro seria necessario completar a revolu¢ao
mecanica, para s6 depois participar da revolugio eletrénica’, pois antes de
abracar os principios da Administra¢io Pdblica moderna, o pais insistiu
em consolidar a revoluc¢io burocritica.

No entanto, o processo de elaboragio da Constituigao de 1988
foi moldado por forgas antagbnicas. Enquanto o clamor popular por
democraciaeliberdade ecoava, a Constituigao, paradoxalmente, consolidava
“principios de uma administragao publica antiquada e excessivamente

burocrédtica” (BRESSER PEREIRA, 2015, p.8). Os partidos que lideraram
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a transi¢ao para a democracia eram predominantemente populistas, o que,
em grande parte, justifica essa aparente contradi¢o.

Conforme apontado por Bresser Pereira (2015), houve uma
ressurgéncia dos ideais burocrdticos dos anos 1930 no 4mbito da gestdo
publica, a0 mesmo tempo em que se buscava uma reaproximagiao com o
populismo da décadade 1950 no cendrio politico. Para Modesto Carvalhosa
(2021), a Constitui¢io de 1988 representou um pacto tédcito entre as elites
oligdrquicas detentoras do poder e a burocracia jd estabelecida.

Enquanto a Constitui¢do de 1988 estabelece a necessidade
de concursos publicos e expande os mecanismos de supervisio e
transparéncia, simultaneamente perpetua uma série de vantagens que se
originaram de um Estado patrimonialista. Essas vantagens incluem um
sistema de aposentadoria com remuneragio integral, independente do
tempo de servigo prestado ao Estado, a criagao de aposentadorias especiais
e a permissio para acumular mdultiplas aposentadorias, resultando em

um aumento nos custos do sistema previdencidrio estatal (BRESSER
PEREIRA, 2015).

Com o intuito de desafiar as mudangas propostas pelo Decreto-
lei 200 de 1967, a Administragao Indireta adotou diretrizes praticamente
idénticas as da Administracao Direta. Adicionalmente, a Constituicio de
1988 restringiu a capacidade do Poder Executivo de moldar as entidades
publicas, passando a exigir a promulgacio de leis de criagdo ou autorizagio
para essas entidades. Isso resultou em um notdvel aumento no controle
exercido sobre a Administragao Indireta, o que suprimiu a autonomia
previamente conquistada gragas ao Decreto-lei 200.

A questao da estabilidade na Constituicio de 1988 foi um tema
amplamente discutido. Ela introduziu a exigéncia de um regime juridico
unificado, resultando na absor¢io dos funciondrios celetistas pelo Poder
Executivo, tornando-os funciondrios estatutdrios com garantia de
estabilidade e aposentadoria integral.

No entanto, é importante ressaltar que a estabilidade vem com um
alto custo associado. Isso se deve ao fato de que a estabilidade dificulta
a responsabilizacio dos servidores por seu desempenho, torna dificil a
adaptagao da forga de trabalho as necessidades do servico e torna complexa
a implementacio de um sistema eficaz de gestao baseado em incentivos e

punigées (BRESSER PEREIRA, 2015).

A administragio burocrdtica se caracteriza pela estabilidade
dos funciondrios. Historicamente, no periodo do Império, a queda de
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um governo frequentemente resultava em uma onda de demissées de
funciondrios publicos. No entanto, essa pritica nao seria aplicivel nos
tempos atuais. Além de ser socialmente reprovdvel, a precaugio poderia
ser usada para evitar demissdes com motivagoes politicas. O principio
da estabilidade no emprego foi originalmente concebido para proteger
o Estado, nio necessariamente seus funciondrios (BRESSER PEREIRA,
2015, p.9).

A Constitui¢ao de 1988 entdo surgiu em um contexto marcado
por complexas dinidmicas politicas, frequentemente permeadas por
contradicoes. Ela foi moldada como resultado da persistente influéncia do
patrimonialismo e da rigidez burocrética, que se entrelagavam de maneira
as vezes prejudicial, como apontado por Bresser Pereira (2015, p.3).

A desburocratiza¢io é uma empreitada desafiadora, pois requer
a redistribuicdo do poder de tomada de decisdes de poucos para a
comunidade em geral. Este processo é intrinseco a uma cultura de confianca
e responsabilidade cidada, temas que podem ser explorados através deste
esforco conjunto.

As iniciativas de desburocratizagao no 4mbito do setor ptblico
abrangem tanto a simplificagdo dos procedimentos judiciais quanto
a revisao das normas que regulamentam e organizam a sociedade. Para
alcancar esse objetivo, é necessirio adotar uma abordagem holistica que
integre os campos do Direito, Administragao ¢ Economia.

Nesse contexto, ¢ importante destacar que as diferentes perspectivas
sobre o conceito de burocracia podem coexistir, mas, no final das contas,
a eficicia de um programa ¢ demonstrada pelos resultados préticos que
ele alcanga. Apesar dos desafios que possam surgir, a desburocratizagio do
setor publico representa um passo significativo em dire¢io a uma maior
participacao cidada.

A inser¢do de plataformas digitais em procedimentos e atos
administrativos tem sido grande portal de entrada para a participagao ativa
dos administrados, conforme se aborda a seguir.

4 0 papel das plataformas digitais como ferramentas facilita-
doras

A busca por formas eficazes de desburocratizacgio da mdquina
publica tem levado a4 adogdo crescente de plataformas digitais como
ferramentas facilitadoras desse processo. Cotidianamente a burocracia ¢é



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 349

associada a rigidez e lentidao dos processos administrativos, a inser¢ao de
tecnologias digitais surge como uma alternativa promissora para simplificar
procedimentos e aumentar a eficiéncia na gestio publica, além de ser
grande aliada a facilitagao do acesso ao gestor.

As plataformas digitais oferecem uma variedade de recursos
e funcionalidades que podem contribuir significativamente para a
desburocratizagao. Por exemplo, sistemas de gestao eletronica de
documentos permitem a substituigao do papel por documentos digitais,
agilizando o fluxo de informagdes e reduzindo a necessidade de trimites
fisicos. Além disso, portais de servigos online proporcionam aos cidadaos
e empresas acesso direto a uma variedade de servicos publicos, eliminando
a necessidade de deslocamento fisico e simplificando os processos de
solicitacao e obten¢iao de documentos e informacoes.

Um exemplo prdtico da aplicacio bem-sucedida de plataformas
digitais na desburocratizagio é o Sistema de Escrituragao Digital das
Obrigagoes Fiscais, Previdencidrias e Trabalhistas (eSocial). Implementado
pelo Governo Federal, o eSocial é uma plataforma digital que unifica o
envio de informagoes fiscais, previdencidrias e trabalhistas pelas empresas,
reduzindo a burocracia e aumentando a transparéncia e a eficiéncia na
prestagdo de contas ao governo.

Outro exemplo é o Sistema Eletrénico do Servigo de Informagoes
a0 Cidadao (e-SIC), que permite aos cidaddos solicitar informagdes
publicas de forma eletr6nica, agilizando o processo de acesso a informacio
e promovendo a transparéncia na administragio publica. Esses e outros
exemplos demonstram como as plataformas digitais podem ser aliadas
poderosas na busca pela desburocratizagio e modernizagio da gestdo
publica brasileira.

Outro exemplo que nao poderia deixar de ser mencionado, é a
informatizagio do processo de compra e contratagdo na administra¢io
publica, advindo da Lei 14.133, de 1° de abril de 2021, conhecida como
Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Essa legislagao, como
um todo, busca modernizar e simplificar os procedimentos licitatérios,
promovendo maior transparéncia e agilidade na contratagio de bens e
servigos pelo poder publico.

ANova Leide Licitagoes, determina que “aslicitacoes serao realizadas
preferencialmente sob a forma eletrénica, admitida a utilizagao da forma
presencial, desde que motivada, devendo a sessao publica ser registrada
em ata e gravada em 4udio e video” (Art. 17, §2°). A eletronizagao no
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processo licitatério nao apenas torna a Administragao Publica mais eficaz,
mas também contribui para a redugio de custos, o aumento da velocidade
e a transparéncia em suas contratagoes.

A moderniza¢io beneficia todas as partes envolvidas no processo
licitatério. O avango da informatizagio decorrente da adogio da
tecnologia nas licitagoes garante a observincia dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Como resultado,
alcanga seus objetivos com maior exceléncia, reduzindo significativamente
o tempo e os custos envolvidos, possibilitando a realizagdo das compras e
contratagdes necessarias para o funcionalismo.

No entanto, ¢ importante reconhecer que a inser¢ao de plataformas
digitais na administra¢ao publica enfrenta desafios significativos. Questoes
como seguranca da informacio, protegao de dados pessoais e acessibilidade
digital precisam ser cuidadosamente consideradas para garantir a
integridade e a eficicia desses sistemas. Além disso, é necessdrio investir
em capacitacio e treinamento dos servidores pablicos para garantir o uso
adequado e eficiente das tecnologias digitais.

Em suma, as plataformas digitais representam uma ferramenta
poderosa na busca pela desburocratizagio da mdquina publica. Ao
aproveitar as vantagens oferecidas pela tecnologia, é possivel simplificar
processos, aumentar a eficiéncia e promover uma gestao mais transparente
e responsiva as necessidades da sociedade. No entanto, ¢ fundamental
abordar os desafios e garantir que a inser¢io dessas tecnologias ocorra
de forma segura e inclusiva, maximizando os beneficios para todos os
envolvidos.

5 Consideracgoes finais

O modelo burocritico, baseado nos principios de Max Weber,
enfatiza a formalidade, hierarquia, impessoalidade e legalidade, buscando
a eficiéncia na administragao publica. No entanto, a influéncia histérica do
autoritarismo e centraliza¢iao burocrdtica no Brasil, aliada 2 Constituicao de
1988, resultou em um sistema que perpetuou caracteristicas burocrdticas
desafiadoras para a eficicia e a eficiéncia na administragao publica.

O modelo burocrdtico, embora tenha suas vantagens em promover
a imparcialidade e a justi¢a formal, também tem desafios intrinsecos, como
a estabilidade dos funciondrios, que pode dificultar a responsabilizacio
e a adaptagdo as necessidades em constante mudanga da sociedade. A
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Constitui¢do de 1988, embora tenha introduzido alguns elementos de
moderniza¢io, manteve muitos tragos burocraticos do passado.

Para superar esses desafios, a desburocratiza¢io no setor publico
¢ fundamental, visando uma distribui¢io mais equitativa do poder de
tomada de decisbes e uma maior participacao cidada. Isso requer uma
abordagem holistica que integre Direito, Administracio e Economia,
buscando simplificar procedimentos, revisar regulamentacoes ¢ promover
uma cultura de confianga e responsabilidade cidada.

As plataformas digitais emergem como catalisadoras essenciais na
continua busca pela desburocratizagao da maquina publica. Ao adotar essas
ferramentas, é possivel ndo apenas simplificar processos administrativos,
mas também promover uma gestao mais eficiente e transparente. Em tltima
andlise, ao superar esses desafios, as plataformas digitais tém o potencial
de transformar profundamente a maneira como a Administragio Publica
opera, resultando em uma governanga mais 4gil, responsiva e centrada no
cidadao.

Em resumo, destaca-se a necessidade de repensar o modelo
burocrdtico e continuar a promover mudangas para tornar a administra¢ao
publica mais eficiente e responsiva, enquanto ainda mantém seus principios
fundamentais. Essa evolugio ¢é crucial para garantir um Estado mais eficaz
e adaptado as complexas dindmicas do mundo moderno.
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Capitulo 27

ANTINOMIA ENTRE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS: DESAFIOS
E PROPOSTAS

Poliana Myriam Felipe Rodrigues de Santana’

1 Consideracgoes iniciais

Aresolugéo de antinomias juridicas ¢ um desafio central para a
estabilidade e coeréncia dos sistemas juridicos estabelecidos em
Estados Democréticos de Direito. Quando se depara com o conflito entre
duas normas igualmente vélidas, o aplicador do Direito se vé diante de um
impasse que, se nio solucionado, pode comprometer a estabilidade e o
sentido do préprio ordenamento.

Este capitulo objetiva explorar, no ordenamento juridico brasileiro,
a abordagem desse complexo fendmeno, por meio da andlise de sua
natureza juridica, de suas manifestacbes normativas, como também dos
diversos critérios e métodos apresentados como solugao.

A existéncia de antinomias reais, em que duas normas se apresentam
em conflito direto e insoltvel, desafia os principios da consisténcia e
unicidade do sistema juridico, basilares do Estado Democrdtico. Ainda
que contrdrias a légica do sistema, tais antinomias persistem, exigindo
a aplicagao de critérios solucionadores, quer cronoldgico, hierdrquico
ou de especialidade, em busca de se manter a estabilidade e unidade do
ordenamento. Quando mesmo a adog¢ao desses critérios gera conflitos, dd-
se origem as chamadas antinomias das antinomias, ou, em um linguajar
mais apropriado, as antinomias de segundo grau, fendmeno que alcanca
especial relevincia quando se trata de normas constitucionais.

Ao longo do capitulo serdo discutidas as implicacoes préticas desses
conflitos normativos, bem como as diferentes abordagens propostas por
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estudiosos do Direito. Enquanto alguns defendem a primazia do critério
hierdrquico, outros enfatizam a importincia da equidade e justica na
resolugio das antinomias. Tais discussoes objetivam compor uma base de
conhecimento sélida — ainda que condensada — que possibilite explorar a
dinimica dos conflitos normativos no contexto das normas constitucionais,
que constitui o objetivo da constru¢io deste capitulo. Para tal, destacar-
se-d a distingao entre principios e regras, e as particularidades das normas
constitucionais origindrias e derivadas. Questoes fundamentais como a
hierarquia entre principios constitucionais e a possibilidade de declaragio
de inconstitucionalidade de normas origindrias serao também brevemente
examinadas.

Por fim, serdo apresentadas, de maneira sumdria, abordagens para
a solugdo de antinomias reais, desde a interpretagio corretivo-equitativa
até a edi¢ao de emendas constitucionais, buscando proporcionar ao leitor
compreensao sucinta desse importante tema juridico, contribuindo para
o debate e a reflexdo sobre a natureza e os desafios dos sistemas legais
contemporaneos.

2 O ordenamento e as antinomias: a busca de solucdoes que
preservem a harmonia e unidade juridicas

O ordenamento juridico, como qualquer outro sistema, possui
caracteristicas que lhe sdo préprias. Destaca Bobbio (2011) que essas
caracteristicas s3o: aunidade, acompletude, a complexidade ea consisténcia.
Ferraz Junior (2023) acresce outra caracteristica: a dinamicidade.

Assim, o ordenamento juridico é caracterizado como complexo,
por possuir multiplas fontes geradoras de normas e sua unidade concentra-
se na sua disposi¢ao de forma hierdrquica. O ordenamento tem origem na
norma fundamental, localizada num plano acima das demais normas, até
mesmo das superiores. E a norma que independe de qualquer outra, na
qual se concentra a unidade do ordenamento.

Entretanto, a consisténcia plena do ordenamento juridico é
puramente tedrica. O sistema é dindmico, alicercado em valores mutdveis.
As normas originam-se de diversas fontes, de forma complexa e, como
juizos de valor que sa0, modificam-se ao longo da histéria da sociedade. Sao
esses juizos de valor quem incidem sobre os fatos juridicos, apresentando
a caracteristica de dinamicidade do sistema. Devido a esses fatores, a
consisténcia é um pressuposto ideoldégico, inalcangdvel na realidade fética
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(Ferraz Jr, 2023, p. 196).

A disposi¢ao totalmente harmoénica das normas, formando um
ordenamento unitdrio e consistente ¢, pois, uma ficgao perseguida pela
dogmitica juridica, mas inexistente na realidade. A antinomia juridica,
devido a esta dinamicidade e complexidade, é um elemento inerente ao
sistema juridico. As relagdes humanas sao complexas, modificam-se e
aprofundam-se cotidianamente, impossibilitando sua previsio entre os
objetivos da ciéncia do direito (Ferraz Jr, 2023, p. 2006).

A antinomia juridica existe dentro do ordenamento juridico e
coexiste com ele, 3 medida que o préprio sistema prevé critérios para sua
solu¢do. Isto s é possivel, explica Ferraz Jr (2023), porque a consisténcia
do sistema juridico é uma tendéncia (pressuposto ideoldgico), e nao
pressuposto real de existéncia do sistema.

A antinomia denota um conflito entre normas ou entre uma
norma e um principio geral de direito em sua aplicagio ao caso concreto,
que, embora inerente ao sistema juridico, deve ser solucionada, ji que
o principio da unidade do sistema juridico expoe a ideia de coeréncia e
¢ imprescindivel & coeréncia do sistema que o antagonismo entre suas
normas seja solucionado.

Diniz (2008) explica que a antinomia nio é um fendmeno raro;
é, por outro lado, decorrente da existéncia de intiimeras leis dentro do
sistema juridico. Para a autora, a consisténcia do sistema é fundamental
para a concepgao de ordenamento juridico uno e, por essa razao, deve-se
buscar a extirpacio de qualquer conflito normativo, por meio de critérios
de solucao das contradigdes ou da harmonizagao do teor legislativo.

O principio da unicidade, também chamado de principio da nao—
contradi¢do, para o Direito caracteriza-se pela andlise do fato sob a dtica
do conjunto de normas formadoras do sistema juridico e nio sob uma
norma isoladamente. O fato ¢, pois, regulamentado pelo sistema de um
modo integral, em sua completude. Nio é apenas a lei em especifico quem
normatiza o fato e sim o sistema juridico em sua totalidade.

Ha4 que se salientar que o principio da nao-contradigao nao se aplica
diretamente as normas juridicas, e sim as afirmagdes que ensejam essas
normas. Apenas de forma indireta é que o principio se aplica as normas
em si.

Se o principio da nao-contradi¢ao pudesse aplicar-se diretamente
as normas, o conflito nao existiria, pois, uma norma seria vélida, enquanto
a outra seria invélida. Bastar-se-ia aplicar a norma vilida e desprezar a
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outra, posto sua invalidade. Entretanto, sendo vélidas ambas as normas,
porque integrantes do sistema, o que ocasiona o conflito é a oposigao entre
as afirmagoes juridicas que ensejaram as normas em choque.

A aplicagdo indireta do principio da ndo-contradi¢ao as normas
juridicas é que possibilita a existéncia de duas normas vélidas que se
contradizem. Dessa forma, o conflito existente entre elas nao exclui
a validade de uma ou de outra. Esse conflito é que é denominado de
antinomia juridica.

Ha que se destacar, contudo, que hd antinomias em que, embora
o conflito normativo exista, possa ser resolvido pela via interpretativa, nio
violando, essencialmente, o principio da unidade do sistema.

A solugao desta antinomia, que nao ¢ real, mas sim aparente, dar-
se-d por via interpretativa, buscando entre as leis conflitantes aquela que
deverd ser aplicada ao caso concreto. A escolha de uma lei em detrimento
de outra serd feita através de critérios preexistentes, quais sejam o critério
cronoldgico, o hierdrquico e o da especialidade.

Entretanto, existem antinomias que nio sao solucionadas através
destes critérios, casos em que o conflito entre as leis permanece. Sao,
de acordo com Ferraz Jr (2023) as chamadas antinomias insoluveis,
doutrinariamente classificadas como antinomias reais, cujo efeito
provocado no sistema juridico é de uma lacuna de regras de solugio.

Porém, mesmo sendo solucionadas em determinado caso concreto,
as antinomias continuam a existir dentro do sistema. Dessa forma,
pode-se afirmar que a existéncia de antinomia real ¢ algo inconcebivel
para o principio da unicidade do sistema juridico e nao para o sistema
propriamente dito. Deverd, no entanto, ser solucionada, para que seja
mantida a unicidade deste sistema.

Os critérios solucionadores das antinomias juridicas, também
chamados de regras fundamentais para solugao de antinomia, sio de trés
tipos, o cronoldgico, o hierdrquico e o da especialidade. Sao pressupostos
implicitos inseridos na legislacdo para a manuten¢ao da consisténcia do
sistema, pela necessidade social de uniformidade das decisées e como uma
alternativa para o 6rgao aplicador do Direito. Quando o 6rgao aplicador
do Direito estiver diante de uma situagio de antinomia que se resolva por
algum desses critérios, estar-se-d diante de uma antinomia aparente, jd que
a solugao para o conflito é apresentada dentro do préprio sistema juridico.
Caso a antinomia perdure, estar-se-4 diante de uma antinomia real.

Tais critérios podem apresentar conflitos, evidenciados quando
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uma mesma antinomia juridica apresente, teoricamente, solu¢ao através de
dois destes critérios, que, entretanto, nao podem ser utilizados de maneira
conjunta para a solu¢io da antinomia, pois as solucoes apresentadas sio
conflitantes e, pelo uso de um critério chega-se a uma norma, enquanto
pelo uso de outro critério, chega-se a outra norma como solugao.

Diniz comenta que, nesta hipétese, ter-se-4 a caracterizagio da
“antinomia das antinomias”, denominada antinomia de segundo grau
(Diniz, 2008, p. 49). Nao hd, neste caso, uma regra, um metacritério
a se estabelecer. Dessa forma, caberd ao aplicador do Direito a decisao,
conforme o caso que se lhe ¢ apresentado.

Diniz (2008) explica que isto se dd em razao do principio da justiga,
pelo qual, o aplicador do direito escolherd, dentre as normas conflitantes,
a mais justa em relagao ao caso concreto. Os critérios nio sio maximas,
que ndo admitem modifica¢des. Sao, em oposto, utilizados, em conjunto
com o juizo de valor social, para a interpretagio normativa, buscando a
aplicacio da lei em consonincia com os anseios da sociedade.

E claro que nao se discute a supremacia das normas constitucionais.
Entretanto, essa supremacia nao pode ser tal ao ponto de deixar prevalecer
uma situagdo de desigualdade.

Ainda que haja critérios para a solugao de conflitos normativos,
existem casos em que persistem “lacunas das regras de resolugao” das
contradi¢oes, em razao da impossibilidade de aplicagao dos critérios
solucionadores (Diniz, 2008, p. 53).

Os critérios cronoldgico, hierdrquico e da especialidade apresentam
solugdes para os conflitos existentes entre normas de tempos diferentes,
de niveis hierdrquicos diferentes ou de situagées normativas diferentes.
Entretanto, existem outras formas de conflitos normativos, que abranjam
normas editadas em um mesmo tempo, no mesmo escalao e de situagdes
normativas iguais (Bobbio, 2011, p. 97).

As antinomias reais, por serem insoluciondveis, deveriam ser
retiradas do sistema pelo legislador, para a manuten¢ao de sua coeréncia.
Entretanto, o aplicador do Direito pode deparar-se com um caso concreto
para o qual exista o conflito no sistema. Nesse caso, nao pode o aplicador
quedar-se inerte, & espera de solugio legislativa. Ele tem que decidir.

Neste ponto, Bobbio (2011) discorre sobre o fato de que, caso
os critérios nio tragam a solugdo para a antinomia, deve-se dar ao
aplicador do Direito relativa liberdade, que poderd utilizar-se das técnicas
hermenéuticas e nao se limitard a aplicagio de uma regra somente. Nao
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sendo possivel, dessa forma, a solugao do conflito através dos critérios
existentes, o aplicador do Direito tem a possibilidade de, por meio da
interpretago, aplicar uma das normas em detrimento da outra, deixar de
aplicar as duas normas, ou ainda, conservar as duas normas, eliminando a
incompatibilidade entre elas.

Esta incompletude dos meios de solugao das antinomias juridicas
também ¢é retratada por Diniz (2008). Tal incompletude serd resolvida pela
supressao de uma das normas pelo legislador, através da edi¢ao de uma
norma derrogatéria. Em se tratando de caso concreto onde esteja presente
o conflito normativo, serd resolvido por meio de uma “interpretacio
corretivo-equitativa ou corregao’.

Diniz (2008), por sua vez, apresenta como solu¢io para a
problemdtica da antinomia real o uso, pelo aplicador do Direito, dos
principios gerais de direito e a andlise dos valores predominantes na
sociedade.

Principios gerais de direito sdo, no entendimento de Reale (2002,
p- 305), “enunciados légicos admitidos como condi¢ao ou base de validade
das demais asser¢oes que compée dado campo do saber”. Reale (2002)
afirma ainda alguns dos principios tem importincia tal que lhes é conferido
poder de lei, podendo constituir até mesmo a base de todo o ordenamento
juridico.

Ferraz Junior (2023) leciona que, mesmo que os principios gerais
de direito sejam utilizados no sentido de suprir lacunas, nao perdem sua
caracteristica de principios. Para o autor, os principios gerais de direito nao
integram o sistema; sao, ao contrario, parte de suas regras estruturais.

H4 ainda a possibilidade de o conflito entre normas encontrar-se no
topo do ordenamento juridico, ocorrendo entre normas constitucionais.
Antes, porém, de tratar do tema, ¢ importante salientar a graduacao das
normas constitucionais. Insertos na Constituigao tem-se, conforme seja o
caso, principios e regras.

Os principios sio aqueles denotadores de proposicoes normativas
com alto grau de abstracdo, caracterizando-se, em consequéncia, por
sua indeterminabilidade, pelo que necessitam sempre de mediagio
concretizadora (Reale, 2002, p. 306).

Por sua natureza, os principios absorvem integralmente os valores,
operando o fendmeno de sua juridicizagao, fundamentando assim as
demais normas juridicas. Dai, nos dizeres de Canotilho (2003), possuirem
natureza normogenética.
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As regras, por sua vez, baseiam-se nos principios e definem-se
como prescri¢oes diretas de conduta, com um grau menor de abstragio,
possibilitando-se a aplica¢do normativa direta (Canotilho, 2003, p. 168).

Ambos, principios e regras, levam a consecugao da seguranga
juridica, posto permitirem um modelo juridico aberto as influéncias
dos valores, a0 mesmo tempo em que garantem a resolucio coerciva dos
conflitos postos, conferindo dinamismo a Constituigao.

Principios e regras estabelecem entre si uma relagao de derivagao,
acarretando a fundamentagdo, quando se analisam as regras constitucionais
a partir dos principios estruturais, ou a subsun¢ao, quando analisadas as
regras constitucionais até se atingirem os principios estruturantes.

Levando-se em conta o conceito de sistema juridico e concebendo-
se a Constituigdo como um sistema, hd que presumir-se a unicidade das
normas constitucionais, vislumbrando que a rela¢ido entre principios e
normas compreende esclarecimento reciproco, buscando-se sentido e
significado uma da outra.

Canotilho (2003) explica que as regras refletem, outrossim, os
valores expressos pelos principios. A unicidade resultard do processo
interpretativo, vista como um objetivo previamente definido e que norteia
o trabalho racional, conferindo efetividade & norma. A natureza da norma,
entretanto, condiz com a sua esséncia, sendo impossivel esquecé-la,
desvirtuar a relagao derivativa, para alcancar uma suposta unidade formal,
que, internamente, poderia debater-se em contradigio.

Esse processo interpretativo deve se realizar segundo os valores e
de acordo o momento vigente, estabelecendo-se preceitos efetivamente
vinculantes, construindo-se, nos dizeres de Canotilho (2003, p. 227), a
“constitucionalidade adequada”.

A interpretagao resultard, conforme dito, na afirmacio do sistema,
dotando-o da unicidade légica e, por conseguinte, de aplicabilidade.

Ocorre que, durante o processo interpretativo, podem surgir
conflitos entre as normas integrantes do sistema. Tais conflitos, explica
Moraes (2023) nem sempre constituem antinomias, em razio da
diferenciacio entre as normas constitucionais, em principios e regras.

Caso o conflito ocorra entre principios, afasta-se a possibilidade
de antinomia, pois, denotando valores sociais absorvidos juridicamente,
os principios vinculam-se ao peso, a importincia daqueles, acarretando,
em consequéncia, um necessario equilibrio, a ponderacio entre eles. Nao
existe conflito entre principios, ji que esses, antes, se limitam, se orientam,
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devendo ser aplicados de maneira harmoénica (Moraes, 2023, p. 45).

A colisao entre principios constitucionais nio se soluciona através
da validade, e sim pela valoragdo. Quando determinado principio proibe
uma situagio que é permitida por outro, nio se fala em invalidade de um
principio pela aplicagao do outro. Fala-se em precedéncia de um principio
pelo outro, na qual determinado principio terd maior relevincia que o
outro, preponderando. Ora, ¢ inconcebivel a ideia de que um principio
reconhecido pelo ordenamento juridico seja declarado invélido, quando
nao for aplicivel a uma situagio especifica. O principio apenas deixa
de produzir efeitos ante um peso maior, de outro principio também
reconhecido pelo ordenamento.

Se o antagonismo se encontrar entre principios e regras ou
entre regras e regras, identifica-se a antinomia, considerando-se entre
os primeiros, a diferenca de graduagio, e, entre as tltimas, a identidade
hierdrquica.

Quando o conflito se desenvolve entre as diferentes espécies
de normas juridicas, isto ¢, na contradi¢do entre regras e principios, a
resolucao do conflito é mais facilmente alcangada. Aplica-se o critério que
determina a superioridade hierdrquica dos principios constitucionais sobre
as regras. Os principios constitucionais, pela condi¢ao de normas gerais
e fundamentais, prevalecem sobre as regras constitucionais, normas de
generalidade menor que os principios.

Saliente-se, porém, como visto, a hipdtese peculiar de aplicacio do
critério da especialidade, considerando-se a regra uma excecio justificada a
generalidade estatuida pelo principio.

Entre principios e regras, a antinomia qualiﬁca-se como aparente,
prevalecendo os primeiros, uma vez que consistem em normas de escaldo
superior. Resolve-se o conflito através da aplicacio do critério hierdrquico.

Entre regras, entretanto, a antinomia serd real, posto nao ser
aplicdvel qualquer dos critérios interpretativos. Ora, a edi¢ao das normas
constitucionais origindrias deu-se a um mesmo tempo, nio sendo possivel
a aplicagdo do critério cronolégico; sao normas do mesmo escalao, nao se
aplicando também o critério hierdrquico; por fim, sdo normas gerais, nao
se aplicando o critério da especialidade. A antinomia real solucionar-se-4
apenas com a edigao de norma posterior, ante a inexisténcia de solu¢ao
através dos critérios existentes.

Por outro lado, deve-se considerar a origem das normas
constitucionais. As normas se classificam em origindrias, quando decorrentes
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do poder constituinte origindrio instituidor de uma nova ordem juridica.
Derivadas, se originadas do poder constituinte derivado, destinado a
reformar a Constitui¢do. Estas tltimas, porém, encontram limitagao no
préprio texto constitucional, em virtude da rigidez constitucional. Devem,
assim, sujeitar-se a um procedimento especial e obedecer a existéncia, em
nosso ordenamento, das cldusulas pétreas, imutdveis, conforme apregoado
pelo §4°, art. 60 da Constituigao Federal.

A antinomia existente entre norma constitucional origindria e
norma constitucional derivada é aparente, j4 que se resolve a0 menos pelo
critério cronoldgico, pelo qual a norma posterior revoga a norma anterior.

Além disso, aceita-se a existéncia de antinomia, quanto as normas
derivadas, em razao dos limites impostos ao Poder Constituinte derivado.
Identificado o conflito entre a ordem constitucional e uma Emenda
Constitucional, hd que se falar em inconstitucionalidade da Emenda.

Com relagio as normas origindrias, entretanto, sua
inconstitucionalidade nao é admitida pelo ordenamento juridico pdtrio,
em razio da rigidez da Constituigao.

Dessa forma, considerando-se a unidade da Constitui¢ao Federal,
nao hd a possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade de normas
constituintes origindrias, por constituirem o fundamento do ordenamento
juridico.

A antinomia real, se existente, deve ser sanada por via legislativa,
como, por exemplo, pela edi¢io de Emenda Constitucional, corretiva da
norma antagonica.

Ao abordar a antinomia resultante de conflitos normativos
constitucionais, Kelsen (2021) defende a unidade, nio somente da
Constitui¢do, como de todo o ordenamento juridico. Tal unidade
apresenta-se como consequéncia necessdria do fato das normas desta ordem
derivarem de uma mesma norma fundamental. E essa norma fundamental
quem representa o fundamento de validade ¢ o elemento que unifica e
caracteriza como o Direito de um Estado, o conjunto de leis, decretos e
decisoes judiciais deste.

Kelsen (2021) explica que o papel do legislador do Direito ¢é
“apreender o seu objeto como um todo de sentido e descrevé-lo em
proposi¢oes isentas de contradigao”, e que o operador deve partir
do pressuposto de que as normas com as quais ird lidar, mesmo que
aparentemente contraditérias, podem, por meio da interpretagdo, ser
eficazmente reduzidas a um todo coordenado. Para tal, apresenta trés
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possibilidades distintas para a solu¢io de normas antindmicas simultaneas,
como ¢ o caso das normas constitucionais origindrias.

A primeira possibilidade ¢ de que a lei resolveu deixar ao encargo
do 6rgao aplicador do Direito a decisao sobre qual das duas normas aplicar,
sendo ambas eficazes abstratamente. Assim, caberd ao Poder Judicidrio a
decisao da norma a aplicar. A segunda possibilidade trata dos casos de
contradi¢io apenas parcial entre as normas, em que uma norma limitaria
a validade da outra, persistindo também a eficicia de ambas. A terceira
hipétese refere-se a impossibilidade de utiliza¢ao das duas interpretacoes
anteriores, quando Kelsen (2021, p. 240) afirma que “temos um ato
legislativo sem sentido e, portanto, algo que nio é sequer um ato cujo
sentido subjetivo possa ser interpretado como seu sentido objetivo. Logo,
nao existe qualquer norma juridica objetivamente valida”. Irrecuperdvel o
sentido da norma, inexistird, portanto, qualquer imposicao.

Admite-se também como solu¢io a ponderacio e a relagio de
precedéncia entre principios contrdrios, para preservar a integridade
constituinte origindria, nas hipdteses de contraposicoes de principios ou
de regras fundadas em principios distintos.

Neste sentido, Alexy (2011) apresenta como solu¢io para um
conflito de principios a precedéncia de um sobre o outro, sem, contudo,
invalidar aquele que nao foi aplicado. Ambos os principios permanecem
vélidos dentro do ordenamento, como fundamentos de suas regras. O
que ocorre é que nio existem principios absolutos, que imperem sobre os
demais de maneira extrema e ilimitada.

Nesse raciocinio, o magistrado, ao analisar situacoes que
contemplem conflitos entre principios constitucionais, exercerd um juizo
de ponderagio entre o direito efetivado pela decisio e aquele por ela
restringido, ponderando sobre a justiga da situagdo amparada.

Para Alexy (2011), deve o julgador avaliar, de acordo com as
circunstincias e peculiaridades do caso concreto, se a decisio obteve um
resultado satisfatdrio, e se o direito mantido deveria realmente prevalecer
sobre o restringido, em uma “relagio de precedéncia condicionada”.

Pela ponderagio, examina-se o grau de satisfagao e efetivagio do
principio que a decisao atendeu. Quanto mais alto o grau de afetacio
e afronta ao principio limitado pelo meio utilizado, maior deverd ser a
satisfagao do principio que se efetivou.

Fato é que, seja qual for o caminho escolhido na busca pela
preservacio da unidade do sistema, diante da pluralidade de normas e da
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diversidade de situagoes féticas, é essencial que os operadores do Direito
sejam conhecedores dos diversos critérios de solugao de antinomias,
buscando sempre a aplica¢do da norma mais adequada ao caso concreto.

Nesse contexto, a atuagio do intérprete do Direito adquire especial
relevincia, devendo pautar-se pela busca da justica e da equidade, orientado
pelos valores e principios fundamentais do sistema juridico.

Por fim, é fundamental reconhecer que a solu¢io das antinomias
juridicas nao se resume a uma simples aplicagio mecénica de critérios
preestabelecidos, mas sim a um exercicio hermenéutico e interpretativo
que visa assegurar a efetividade e a legitimidade do sistema juridico como
um todo.

3 Consideracdes finais

A Constitui¢ao, enquanto ordem juridica fundamental do Estado e
da Sociedade, decorre do conflito entre os interesses politicos e sociais das
diversas classes num dado momento histérico, refletindo, desta maneira,
uma opgao ideolégica realizada.

Por outro lado, como conjunto de normas juridicas em relacao
interna de coeréncia, a Constituicio demonstra ser um sistema
internamente estitico e externamente dindmico. E um sistema estdtico,
diante da diferencia¢io das normas que o compdem em principios e regras,
estabelecendo-se uma relagio de fundamentagao, partindo-se dos principios
para chegarem—se as regras. E dinimico, porque a Constitui¢ao consiste
na ordem mdxima vigente, derivada do Poder Constituinte origindrio,
caracterizando-se, assim, pela mdxima coercitividade, fundamentando o
ordenamento juridico do Estado.

Quando ameagada a consisténcia desse sistema, pela existéncia de
contradi¢bes entre as normas que o compdem, tem-se a antinomia. Neste
ponto, necessdrio distinguir a antinomia, se real ou aparente, ou se entre
normas origindrias e derivadas, uma vez que ensejard um controle judicial
ou politico. A antinomia aparente soluciona-se por critérios juridicos
interpretativos, quais sejam, critério da especialidade e critério hierdrquico
e enseja apreciagdo do Poder Judicidrio. Se entre normas origindrias, a
antinomia deve ser examinada pelo Supremo Tribunal Federal, diante
da atribui¢io da competéncia interpretativo-constitucional especifica.
Tratando-se de antinomia real, cuja solugao nao seja possivel dentro do
ordenamento juridico, o caso é de controle pelo Poder Legislativo, por
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meio de emenda constitucional editada pelo Congresso Nacional, a quem
compete o exercicio do Poder Constituinte derivado.

Assim, a exclusio da antinomia, por meio das solugbes ora
discutidas, permite a manutengao de ordem légica e juridica do sistema
constitucional, garantindo-lhe plena aplicabilidade. Se nao for assim, a
efetividade da norma constitucional nao podera ser reconhecida, sob pena
de colapso total da ordem constitucional pétria.
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Capitulo 28

OS LIMITES LEGAIS DA EXPOSICAO
DIGITAL: UM OLHAR JURIDICO SOBRE O
SHARENTING

Jiilio César Tadeu de Assis Gomes'

1 Introducao

A_ sociedade contemporinea é marcada pela tecnologia, de

aneira que as redes sociais fazem parte do cotidiano de
grande parte da populagio. Nao se desconhece a velocidade e facilidade
do compartilhamento de informa¢des no mundo globalizado. Ademais, ¢
certo que a proximidade conferida pela internet ensejou um sem niimero
de beneficios para as relacoes sociais atuais.

Todavia, apesar dos inegdveis beneficios, algumas preocupagoes de
grande relevincia surgem no cendrio digital. Uma destas é a protecio aos
direitos das criancas e adolescentes. Neste cendrio, sio encontradas diversas
legislagdes que reconhecem as criangas e adolescentes como sujeitos de
direitos e garantem a prote¢do destes. De modo especial, destacam-se
os direitos de personalidade, que correspondem aos direitos inerentes a
condi¢ao de individuo, criando direitos como a liberdade, privacidade e

imagem (SCHREIBER, 2014).

Por outro lado, com o crescimento exponencial das redes sociais
surge o fenémeno do sharenting, que corresponde ao compartilhamento
excessivo por parte dos pais acerca dos dados dos filhos. Estes dados
referem-se nao apenas ao nome e fotos do rosto, mas a todo o conjunto
relacionado a crianga, como escola, familiares, religido, passeios e datas
comemorativas (EBERLIN, 2017).

Neste cendrio, o presente artigo busca estudar o fenémeno do
sharenting sob a 6tica dos direitos das criancas e adolescentes. Para tanto,
serao tecidas as consideracoes das criancas e adolescentes como sujeitos

1 Advogado Familiarista ¢ de Sucessdes. Membro associado do IBDFAM (Instituto Brasileiro
de Direito de Familia). Pés graduado em Direito Processual pela PUC Minas. Pés graduado
em Direito de Familia e Sucessoes pela EBRADI/UMA. Pés graduando em Direito Sistémico
Integrativo pelo Centro de Mediadores — Instituto de Ensino.
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de direitos e quais os direitos da personalidade pertinentes a temdtica.
Posteriormente, serd estudado o fendmeno do shareting: seu surgimento,
denominagio e como estd presente na sociedade contemporinea. A partir
destas consideragdes, serd possivel a andlise do fendmeno abordado em
conjunto com a prote¢ao aos direitos das criancas e adolescentes.

Desse modo, o presente artigo visa realizar uma andlise juridica
sobre como os direitos da crianga e do adolescente devem ser protegidos no
cendrio digital e como podem coexistir com a liberdade de expressao dos
pais de modo que a internet seja um ambiente mais seguro para os menores
e os seus interesses sejam tutelados.

2 Criancas e adolescentes como sujeitos de direito

Com a promulgacao da Convengao sobre os Direitos da Crianga
pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, em 1989, o reconhecimento
das criangas e adolescentes como sujeitos de direito se tornou um marco
fundamental no campo dos direitos humanos e, também, do direito da
familia (DIAS, 2021). Nesta convengao, foi estabelecido que as criangas
tém direitos especificos que devem ser protegidos e respeitados em todas as
circunstincias, incluindo direitos a protegao, educagio, satide e participagio

na sociedade (UNICEFE 1989).

O doutrinador Paulo Nader (2016) cita que ao longo da histéria
da sociedade, a percepgio do sujeito “crianga’ passou por diversas
transformagées, refletindo mudangas sociais, culturais e juridicas.
Tradicionalmente, a crianga era vista como um sujeito passivo, sem
capacidade plena de exercer direitos e tomar decisoes, sendo tratada de
forma paternalista e tutelar pelos adultos. Contudo, o autor ressalta que
tal visao mudou a partir da Convengao sobre os Direitos da Crian¢a, bem
como pela Constituigao Federal de 1988 e, posteriormente, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente (ECA).

Sobre isso, destaca-se o artigo 277 da Carta Magna que, em
sintonia com os principios estabelecidos na Convencio sobre os Direitos
da Crianga, fundamenta a Doutrina da Protecio Integral, a qual sustenta
que a responsabilidade pela protegao e garantia dos direitos da crianga, do
adolescente nio recai exclusivamente sobre a familia, mas é compartilhada
pela sociedade e pelo Estado, configurando assim uma responsabilidade

coletiva (NUCCI, 2018).

Assim, o artigo 277 estabelece que é dever da familia, da sociedade
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e do Estado garantir, com absoluta prioridade, uma série de direitos
fundamentais, tais como vida, satide, educacio, lazer, profissionalizagao,
cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e comunitdria,
além de protegé-los de qualquer forma de negligéncia, discriminagio,
exploragio, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Para o autor Guilherme Nucci (2018), esse dispositivo
constitucional representa uma sintese dos direitos essenciais da pessoa
humana, concentrados na crianga, no adolescente e, agora, no jovem.
Ele ¢ considerado por muitos como um principio, a prioridade absoluta
desses individuos em qualquer circunstincia. Portanto, trata-se de uma
determinagao constitucional que coloca a crianga, o adolescente e o jovem
como prioridade mdxima em todas as situagoes, reforcando o compromisso
da sociedade e do Estado com seu bem-estar e desenvolvimento integral.

Maria Berenice Dias (2021) destaca que, apds a promulgacao da
Constitui¢ao Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) surgiu em um contexto de ampliagio da democracia social e
participagao civica, marcando o periodo pés-regime militar. Focando nos
direitos sociais fundamentais, especialmente os das criancas e adolescentes,
o ECA expressou o desejo da sociedade brasileira de garantir direitos a esse
grupo da populagao.

Promulgado em 13 de julho de 1990, o ECA, Lei Federal n°
8.069, representa um marco legislativo crucial no 4mbito das politicas
publicas voltadas para a infancia e adolescéncia. Ele nio apenas consolida
direitos essenciais para criangas e adolescentes, mas também inaugurou
um processo pratico-reflexivo em rela¢io ao atendimento e a atengio a esse
publico. Para Dias (2021), é possivel dizer que este dispositivo juridico
estabelece um conjunto de medidas legislativas destinadas a assegurar os
direitos fundamentais das criangas e adolescentes, regulamentando seu
tratamento, especialmente quando em situagio de vulnerabilidade.

Cedico isso, torna-se importante destacar que apesar do artigo 227
da Constituigao Federal de 1988 e do ECA enumerarem direitos especificos
para essa parte da populagio, tais direitos se somam, sem duvida, a todos
os demais direitos garantidos as outras faixas etdrias. Em outras palavras,
trata-se de uma complementagao aos direitos jd assegurados, nao havendo,
portanto, espaco para qualquer forma de exclusao. Tal ponto ¢ respaldado
pelo teor do artigo 3° do ECA:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que
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trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade e de

dignidade (BRASIL, 1990).

Também, cita-se o pardgrafo unico do artigo 3° do ECA que
estabelece que tais disposigoes legais devem ser aplicadas a todas
as criangas e adolescentes, sem qualquer tipo de discriminagdo por
nascimento, situagao familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religiao ou
crenga, deficiéncia, condigao pessoal de desenvolvimento e aprendizagem,
condi¢io econdmica, ambiente social, regiao e local de moradia ou outra
condi¢io que possa diferenciar as pessoas, as familias ou a comunidade em

que vivem (BRASIL, 1990).

Nio hd como falar da protecio aos direitos das criangas e
adolescentes sem analisar os direitos da personalidade, que ganharam
importante espago e prote¢ao em especial com a Constitui¢ao atualmente
vigente. Schreiber (2014) destaca caracteristicas relevantes acerca dos
direitos da personalidade ao apresentd-los como absolutos, imprescritiveis,
inaliendveis e indisponiveis, abrangendo direitos nio se separam do ser
humano.

O que se identifica a partir das consideragdes alhures é que os
direitos da personalidade sao entendidos tanto doutrinariamente quanto na
aplicagao prética como qualidade intrinseca que surge da prépria condi¢ao
do ser humano como individuo. De tal modo, as intimeras normativas
que tutelam os direitos da personalidade surgem como forma de conferir
efetividade aos principios citados. Especificamente no que se refere as
criangas e adolescentes, as disposi¢cdes encontradas na Constitui¢ao, ECA,
Cédigo Penal, Cédigo Civil e demais legislagdes esparsas sao capazes de
evidenciar como os direitos da personalidade atuam na protecio desses
individuos como sujeitos de direitos.

Neste cendrio, extrai-se que o Cédigo Civil dedica seu Capitulo
IT do Livro I, Titulo I aos direitos da personalidade (BRASIL, 2002). De
acordo com o artigo 11 do referido Cédex “com exce¢ao dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenuncidveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntdria” (BRASIL, 2002).

Mais especificamente no que se refere 2 imagem, preceitua o Cédigo
Civil em seu artigo 20 que:

Art. 20 Salvo se autorizadas, ou se necessdrias 2 administragio da
justica ou & manutengio da ordem publica, a divulgagio de escritos,
a transmissio da palavra, ou a publicagdo, a exposicio ou a utilizacio
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da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizagio que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais

(BRASIL, 2002).

Considerando dispositivo exposto encontra-se o direito a imagem,
que também ¢ tutelado em outros artigos do ordenamento juridico
brasileiro. Bittar (2015) o define como a prote¢io aqueles aspectos que
permitem a individualizagdo do ser na sociedade, tratando-se de todo o
conjunto que sio capazes de identificar a pessoa.

Em que pese as consideragdes acima acerca da irrenunciabilidade
dos direitos da personalidade, a leitura do artigo 20 do Cédigo Civil
evidencia que ¢ possivel que o direito a imagem seja objeto de concessao.
Um dos exemplos amplamente presentes na sociedade atual acerca da
concessao ao direito de imagem ¢ o mundo artistico, em que os artistas
auferem lucro a partir da sua imagem.

Ainda, Bittar (2015) destaca que o uso nao consentido e que
extrapole limites contratuais em qualquer situagao relativa ao direito
de imagem pode constituir ato ilicito. No mesmo sentido, o Superior
Tribunal de Justi¢a editou a Simula 403 com o fim de sedimentar o
entendimento que a indenizagao por publica¢io nao autorizada de imagem
com fins econémicos ou comerciais independe de prova do prejuizo. Em
igual entendimento, o Supremo Tribunal Federal decide que tao somente
a publicagao nao autorizada da imagem gera danos indenizdveis (RE

215.984).

Ainda com relagao aos direitos da personalidade, a privacidade ¢é
consagrada constitucionalmente como direito fundamental, que enfatiza
a inviolabilidade da vida privada (Brasil, 1988). O Cédigo Civil reafirma
a norma da Constituigdo e, em seu artigo 21, garante a inviolabilidade da
vida privada da pessoa natural, atribuindo ao juiz a responsabilidade de
adotar as medidas necessdrias para evitar ou interromper qualquer ato que
represente uma ameaga a privacidade do individuo (BRASIL, 2002).

Schreiber (2014) destaca que os avancos tecnoldgicos atuam na
sociedade no sentido de facilitar o intercAmbio de informagées, ensejando
uma evidente necessidade de ampliar a tutela do direito a privacidade para
mais que apenas a vida intima, mostrando-se essencial que o individuo
detenha o controle de seus dados pessoais.

Isso implica que a esfera privada se expandiu, englobando nao

apenas o individuo e suas atividades pessoais, mas também todo o conjunto,
que abrange comportamento, opinido, ideias e demais informagdes
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pessoais sobre as quais deseja manter o controle. Desse modo, infere-se
que a privacidade evoluiu, tornando-se um poder social, nio se tratando
tao somente de manter informagdes pessoais fora do conhecimento da
sociedade, mas o direito ao controle e uso destes dados.

Infere-se, por conseguinte, que a tutela dos direitos da personalidade
abrange uma vasta gama de direitos ligados ao individuo, protegendo sua
imagem, privacidade, uso de seus dados. Assim, ainda que diante de uma
sociedade marcada pelos avancos tecnoldgicos, o ordenamento juridico
visa garantir que cada individuo detenha a capacidade de controlar seus
dados e a exposi¢ao de sua vida intima. Nio de modo diverso, as referidas
garantias devem ser estendidas as Criancas e Adolescentes.

3 0 fenémeno Sharenting

Cedigo que o ordenamento juridico é constantemente modificado
considerando a realidade social em que se estd inserido, para que seja
adequado as necessidades sociais. Neste sentido, sao diversas normativas
que surgiram com o advento da internet. Algumas legislagdes de grande
importincia marcam a sociedade tecnoldgica e as modificagoes do direito
a partir dos avangos na tecnologia, como o Marco Civil da Internet (Lei n°

12.965 de 23 de abril de 2014).

A popularizac¢io da internet e das redes sociais deu inicio a certas
situagoes juridicas relevantes considerando a facilidade e velocidade de
compartilhamento de dados. Neste cendrio, surge o fendmeno “Shareting’,
assim definido por Eberlin:

Sharenting é uma expressio da Lingua Inglesa que decorre da unido
das palavras “share” (compartilhar) ¢ “parenting” (cuidar, no sentido
de exercer o poder familiar). A prdtica consiste no hdbito de pais
ou responsdveis legais postarem informacées, fotos e dados dos
menores que estdo sob a sua tutela em aplicagoes de internet. O
compartilhamento dessas informagoes, normalmente, decorre da nova
forma de relacionamento via redes sociaisl e é realizado no Ambito
do legitimo interesse dos pais de contar, liviemente, as suas préprias
histérias de vida, da qual os filhos sdo, naturalmente, um elemento

central (EBERLIN, 2017, p. 258)

O autor também esclarece que o termo engloba até mesmo as
circunstdncias em que os pais assumem o controle da presenga digital de
seus filhos, criando perfis em redes sociais em seus nomes e compartilhando
regularmente detalhes sobre suas vidas cotidianas (Eberlin, 2017).

Para mais além, Plunkett (2020) defende que o fendmeno destacado
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nao diz respeito apenas aos pais, haja vista que envolvem todas as formas
em que pais, avos, educadores e outros adultos relacionados a crianca
interferem na atividade digital, com a exposi¢io das informagoes privadas
quando sob seus cuidados.

Eberlin (2017) destaca, ainda, que, mesmo nao havendo a
exposicao explicita e intencional dos adultos quantos aos dados da crianga,
com esforcos para preservar certos dados, como omitindo o nome, os
demais elementos expostos podem levar terceiros a identificar a crianga.
Isso porque, conforme exposto alhures, os direitos da personalidade
demonstram que a identificagio de um individuo na sociedade nao se d4
apenas por seu nome, mas por um conjunto de caracteristicas individuais
que a diferenciam da sociedade, como localizagao, escola que frequenta,
aniversdrio, religiao.

O que ocorre a partir deste fendmeno é, portanto, a criagio pelos
pais e demais responsdveis de uma exposi¢ao excessiva da vida das criangas,
sem que estas tenham qualquer controle. Nas redes sociais podem ser
encontradas informagdes, por vezes extremamente precisas, sobre os dados
das criangas, desde seu nascimento, perpassando por aniversirios, datas
comemorativas, viagens, amigos, animais de estimagio e todos os demais
aspectos de suas vidas pessoais.

A reflexao trazida por Schreiber (2014) apresenta que a internet
nao tem o poder de esquecimento. De modo diverso do que ocorre com
jornais e revistas impressos que se perdem com o tempo e estdo sujeitas
aos desgastes fisicos, as informacoes postas nas redes ali permanecem por
tempo e a alcance indefinido. Ainda, dados antigos vém a tona com a
mesma facilidade, alcance e clareza dos atuais. Impossibilita, portanto, o
direito ao esquecimento.

O que se percebe é que as informagdes dispostas na internet formam
um verdadeiro rastro digital. No caso em especifico das criancas, estas nao
possuem controle acerca da disseminagio das suas informagdes, uma vez
que sao expostas por pais e demais adultos. De tal modo, a crianga terd seus
dados expostos por tempo indeterminado, a um amplo alcance, desde seu
nascimento e estes dados a acompanhard também por prazo indefinido.

Uma situagio bastante comum acerca deste fendmeno que pode
ser visualizada das diversas redes sociais é a exposi¢ao no mundo artistico.
Seguindo o disposto acima, o direito de imagem ¢é constantemente objeto
de concessdes no cendrio artistico. Todavia, o que se percebe atualmente
nas redes sociais é que as figuras publicas, além de serem constantemente
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expostas, expde as vidas de seus filhos. Subcelebridades e celebridades
expoem suas criangas desde o nascimento em redes sociais a partir de
publica¢oes de amplo alcance.

Ainda de acordo com as consideragoes supra expostas, muitas vezes
o shareting nao ocorre apenas por atos dos pais, mas dos demais adultos
relacionados aos menores que expde os dados das criangas publicamente
na internet. E possivel encontrar diversas matérias com exposicio de
informacoes de nascimento de filhos de figuras publicas®. Nota-se que
as criangas recém nascidas sao objeto de noticia online com inimeras
informagdes pessoais.

4 Direitos em colisdao: o Sharenting e a violagao da protecao
integral a crianca e ao adolescente

O fendmeno destacado pode apresentar uma preocupante ameaga
aos direitos da personalidade, colocando em risco os direitos relativos a
intimidade, imagem e vida privada das criangas. A disposi¢oes normativas
presentes no Estatuto da Crianga e do Adolescente destacadas acima
evidenciam a preocupagio do legislador em proteger os direitos da
personalidade das criancas e adolescentes, todavia, o shareting atua em
sentido contrério.

Nao se pode desconsiderar que as redes sociais tém lados positivos,
uma vez que é possivel encontrar uma verdadeira rede de apoio, com pessoas
que comungam opinides ¢ compreendem as dificuldades enfrentadas no
cendrio familiar e o compartilhamento de experiéncias auxilia as familias.

Todavia, é importante ponderar que o compartilhamento de
informagdes online tem natureza instantinea e possibilita que as postagens
se disseminem de forma ampla. Assim, em que pese a existéncia de
beneficios, os riscos, danos e a potencial violagio de direitos das criancas e
adolescentes deve ser cuidadosamente analisada.

Acerca desta ponderagio, Eberlin (2017) destaca que o shareting nao
traz a necessidade de proibigio total e absoluta quanto ao compartilhamento

2 hetps://www.terra.com.br/diversao/gente/nasce-lua-a-filha-de-viih-tube-e-eliezer,b529670bf
87fefcd228dd646e2ecd3b5wipSumw4.html#: ~:text=Lua%20di%20Felice%2C%202%20
primeira,3%2C555kg%2C%20com%2049%20cm!
https://opopular.com.br/magazine/virginia-fonseca-e-ze-felipe-anunciam-o-nascimento-da-
filha-maria-flor-1.2545841
https://gshow.globo.com/tudo-mais/tv-e-famosos/noticia/nasce-jorge-primeiro-filho-de-joao-
gomes-e-ary-mirelle.ghtml
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das informagoes das criangas e adolescentes por parte dos pais, uma vez
que cabe a eles o cuidado dos filhos e as decisdes sobre a vida da crianca
e seu melhor interesse. Ademais, nio deve ser desconsiderado o direito
a liberdade de expressao dos pais, ainda que implique na divulgacio de
dados pessoais.

O autor destaca, ainda, que as redes sociais sio parte do
cotidiano da sociedade e que, na maioria das vezes, os responsdveis nio
tém conhecimento sobre as consequéncias do compartilhamento de
informacoes online (Eberlin, 2017).

Lado outro, apesar de inicialmente os dados da crianga nio
serem expostos com intuito malicioso, Steinberg (2017) alerta acerca da
necessidade de serem consideradas as consequéncias negativas que podem
ser ainda mais graves que a violagao dos direitos da personalidade da crianga.
Isso porque ¢é preciso considerar a utilizacio dos dados para inimeros fins
extremamente prejudiciais & crianga, como para prdtica de bullying e até a
inser¢ao de fotos em sites relacionados a pedofilia.

Extrai-se, portanto, que o compartilhamento de dados de menores,
que detém direitos, mas nao capacidade civil para exercé-los, deve estar
em conformidade com o Estatuto da Crianga e do Adolescente. O préprio
Estatuto permite ao Ministério Publico estabelecer restrigdes a exploracio
da imagem de menores, visando garantir seus direitos a privacidade e
dignidade, conforme pode ser observado no artigo 201, inciso V do ECA.
De tal modo, os direitos da personalidade dos menores devem estar em
constante harmonia e serem compativeis com o melhor interesse da crianga.

5 Consideracgoes finais

A partir das consideragoes supra dispostas, nota-se que as criangas
e adolescentes sao amplamente reconhecidas no ordenamento juridico
brasileiro como sujeitos detentores de direitos. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente trata-se de marco legislativo de extrema importincia
neste cendrio, uma vez que garante aos menores a protegao aos direitos
fundamentais mesmo antes de terem capacidade civil para exercé-los.

No ambito dos direitos fundamentais, destacam-se os direitos
da personalidade, que surgem da prépria condi¢ao de individuo, sendo
inerentes ao ser humano. Tratam-se de direitos que protegem todos os
aspectos individuais, abrangendo todas as caracteristicas da pessoa que
a distinguem da sociedade. Assim, os direitos da personalidade abarcam
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desde o0 nome, até a privacidade, liberdade e imagem.

Observou-se que, com o advento da internet e popularizagao das
redes sociais, o compartilhamento de dados tornou-se cada vez mais fécil e
com maior alcance. As diversas legislagoes que surgiram a partir da internet
buscam dar ao individuo o controle acerca do compartilhamento de seus

dados.

Por outro lado, o fendmeno no shareting aparece nas redes sociais.
Em suma, trata-se do excessivo compartilhamento dos pais e demais
responsaveis dos dados das criangas. Nas redes sociais é possivel encontrar
inimeras publica¢oes desde o nascimento da crianga, viagens, escola, datas
comemorativas e todos os aspectos pessoais. Todavia, o shareting enseja
uma preocupante violagao aos direitos da personalidade das criangas, uma
vez que estas tém seus dados expostos pelos pais sem qualquer controle.

Conclui-se que o exercicio do poder familiar com relagio a
exposi¢ao de dados na internet deve utilizar como parimetro o principio
do melhor interesse da crianga, devendo este ser o principal limitador ao
direito a liberdade de expressio dos pais. Desse modo, tanto ordenamento
juridico quanto aplicadores do direito devem ponderar cuidadosamente a
liberdade de expressao e a realidade tecnoldgica sempre em observancia aos
direitos das criancas.
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Capitulo 29

REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO
DE ISENCAO DE IMPOSTO DE RENDA
POR MOLESTIA GRAVE COMO DIREITO
SUCESSORIO

Cristina Gongalves Bretas'

1 Introducao

O Imposto de Renda foi instituido no Brasil em 1922, criado
inicialmente para as pessoas que recebiam vencimentos dos cofres publicos.

Apés anos de sua instituicio como um imposto brasileiro, o
Imposto de Renda, hoje é um tributo previsto na Constitui¢ao Federal de
1988, de competéncia da Unido para a institui¢io de arrecadagio sobre
“renda e proventos de qualquer natureza”, tendo fungio social e a tentativa
de promover redistribui¢cio de renda.

A Lei 7.713/1988, que regulariza o Imposto de Renda, define que
as pessoas fisicas residentes ou domiciliadas no Brasil, terao incidéncia do
tributo sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedugdo, 2 medida em
que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos.

Segundo Leandro Paulsen (2020, p. 569):

A renda ¢ o acréscimo patrimonial, produto do capital ou do trabalho.
Proventos sdo os acréscimos patrimoniais decorrentes de uma atividade
que ja cessou. ‘Acréscimo patrimonial’, portanto, é o elemento comum
e nuclear dos conceitos de renda e de proventos, ressaltado pelo préprio
art. 43 do CTN na definigio do fato gerador de tal imposto.
Em 1947, iniciou-se a isen¢ao de Imposto de Renda aos valores
recebidos a titulo de aposentadoria ou reforma, aos contribuintes portadores
de moléstia grave.

No artigo 6° da Lei 7.713/1988, estd prevista a isengao sobre a
aposentadoria, penso ou reserva/reforma, inclusive 13° para portadores
de moléstia grave.

Porém, somente no ano de 1995, que passou a ser exigido a
comprovagao da doenca por meio de laudo pericial emitido por servigo
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médico oficial, da Uniao, Estado, Distrito Federal e Municipios.
(Histéria...2013).

A isen¢do, como se sabe, ¢ a dispensa legal do pagamento do
tributo devido, o que significa que, embora realize a hipétese de incidéncia
descrita na norma tributdria, o contribuinte em razao do favor legal,
nao estd obrigado ao pagamento do mesmo, cumprindo apenas com as
obrigagoes acessorias.

Esse beneficio, tem o conddo de amenizar para os portadores de
moléstia grave, o impacto causado dos encargos tributdrios, aliviando as
obrigagoes financeiras relativas ao tratamento médico, necessdrio para uma
melhor qualidade de vida ao portador de moléstia grave.

O aposentado que obtiver o beneficio da isengio do imposto de
renda ainda poderd solicitar a Receita Federal, a restituicao do imposto
descontado nos dltimos 5 anos, a contar da data do diagnéstico da doenca
grave ou moléstia ocupacional ou da data da aposentadoria, o que tiver
ocorrido por tltimo.

Ocorre que muitas das vezes, o beneficidrio vem a falecer sem obter
a restitui¢ao sobre os valores pagos no periodo em que jd era acometido da
doenga e nao possuia a isengao.

Existindo entao a partir dai, um direito adquirido pelos sucessores
para a restituigao de tributo pago desnecessariamente.

2 Isencdo tributaria como direito personalissimo

Conforme o art. 175, I do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) a
isencio € a exclusio do crédito tributdrio, sendo assim, a isencao tributdria
¢ a dispensa legal do pagamento de um tributo previsto pela lei.

Aisengao tributdria é um beneficio paraindividuos em determinadas
situagoes especificas. Nesse ponto ¢ de suma importincia lembrar que
somente o préprio poder publico competente do tributo poderd conceder
a isengao.

A isen¢do nao descarta a obrigagio tributdria, uma vez que ocorreu
o fato gerador do tributo, somente impede a cobranga do crédito tributario.
Sendo assim, hd a obrigagao tributdria, mas hd a dispensa do pagamento
do tributo.

Vale ressaltar que isen¢do nio se confunde com imunidade, uma
vez que ela tem respaldo constitucional e a isengao, legal.
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Importante lembrar que a isenc¢do sendo uma dispensa legal
realizada pelo respectivo ente, via de regra, poderd ser revogada a qualquer
tempo, admitindo apenas interpretacio literal.

A isen¢ao do imposto de renda por doenca é chamado de “direito
personalissimo”, atingindo somente o beneficiado pela isen¢io, nio
podendo ser transferido a terceiro, ou seja, possui cardter individual.

Os direitos personalissimos tratam de aspectos proprios a dignidade
da pessoa humana com previsao Constitucional, sendo ainda disciplinado
pelo Cédigo Civil de 2.002, que prediz que, salvo previsao legal, sao
intransmissiveis e irrenuncidveis limitando inclusive a prépria agao do seu
titular.

Sendo ele um direito que pode ser exercido somente por aquela
pessoa beneficiada.

O reconhecimento da hipétese de isengao tributdria produz efeitos
ex tunc, tendo-se como termo inicial de nao pagamento do imposto de
renda o tempo em que a doenga se manifestou.

Para o STJ, o termo inicial da isen¢do e da restitui¢io dos valores
recolhidos a titulo de IR sobre proventos de aposentadoria de portadores
de moléstias graves deve ser a data em que foi comprovada a doenga, ou
seja, a data do diagnéstico médico, e nio a da emissao do laudo oficial. O
entendimento foi reafirmado pela Segunda Turma em 2018, no julgamento

do AREsp 1.156.742.

3 Restituicao tributaria como direito hereditario

O Direito sucessdrio, estd fundamento na Constituicao Federal no
art. 5.9, XXII e XXIII, uma vez que tal artigo prevé o direito de propriedade
e funcio social e 0 XXX, o direito a heranca, como direito fundamental.

O Cédigo Civil, no Livro V, Do Direito das Sucessoes, ¢ claro ao
dizer que aberta a sucessao, a heranca transmite-se aos herdeiros legitimos
e testamentarios.

Para José de Oliveira Ascensiao, um dos embasamentos da sucessio
mortis causa ¢ a exigéncia da continuidade da pessoa humana: “O Direito
das Sucessoes realiza a finalidade institucional de dar a continuidade
possivel ao descontinuo causado pela morte.” (ASCENSAO, 2000, p. 13)

Para Tartuce (2019), Trata-se da consagragao da méxima droit de
saisine, uma das regras fundamentais do Direito das Sucessoes, tida por


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=97664119&tipo_documento=documento&num_registro=201702248463&data=20190701&formato=PDF
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muitos juristas como verdadeiro principio juridico sucessério. Como anota
Maria Helena Diniz,

com o 6bito do hereditando, seus herdeiros recebem por efeito direto
da lei (son saisis de plein droit), as suas obrigacoes, a sua propriedade
de coisas méveis e iméveis e os seus direitos. Adotado esta o principio
da saisine, o direito de saisina, ou da investidura legal na heranca, que
erradia efeitos juridicos a partir do 6ébito do de cujus. (Cédigo..., 2010,
p. 1.264).

Segundo o Cédigo Tributdrio Nacional, em seu artigo 179, os
sucessores do de cujus sio os legitimos titulares do direito & repeticio
do indébito: Art. 179. Salvo disposi¢ao de lei em contrdrio, o direito a
restituicao do indébito tributdrio transmite-se aos herdeiros e legatdrios.

(BRASIL, 1966)

Quando os sucessores de um portador de moléstia grave o qual
possuia isencio ingressa com um pedido de restitui¢do de Imposto de
Renda, nio estd discutindo sobre o direito personalissimo relativo a isen¢io
tributdria, e sim o direito hereditdrio em pleitear o recebimento do saldo
devido ao de cujus e a eles transmitido por ocasido do falecimento, nao
se tratando, por conseguinte, de reclamagio de direito alheio em nome
proprio.

A legitimidade a restitui¢ao dos valores indevidamente recolhidos a
titulo de impostos, seja na esfera administrativa ou na esfera judicial, ¢ do
préprio contribuinte, conforme previsto no artigo 165 do CTN.

4 Repeticdo de indébito tributario

O ordenamento juridico brasileiro prevé em sua Carta Magma, a
garantia do processo legal, seja via administrativa ou judicial.

Vale ressaltar que no Brasil ndo hd um preceito uniforme para o
sistema administrativo como se tem para o processo judicial.

Segundo Eduardo Muniz Machado Cavalcanti:

[...] o processo é o instrumento para elaborar, interpretar, aplicar,
proteger, dar efetividade e viabilizar os direitos materiais, uma
relagio substancial da qual decorrem programas, direitos, deveres,
poderes, vedagoes, reprimendas e, também, relagoes juridicas. Dito de
outra forma, o processo procede e operacionaliza o direito material.

(MACHADO, 2022, p. 11)

O Direito Tributirio é objetivado na geragdo de receitas publicas,
decorrente das relagoes juridicas entre o Estado e os contribuintes, no
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poder de exigir tributos, cuja a premissa bdsica consiste na prestagao
pecunidria compulséria, enquanto o Processo Tributdrio, é mais do que a
lide tributdria, conta com mecanismos que viabiliza o direito de questionar
a atividade fiscal.

Enquanto o procedimento administrativo preceitua o principio do
informalismo, dispensando formalidades rigidas para a resolugao da lide
e sendo ainda uma relagdo bilateral, o processo judicial ao contrério, estd
embasado no principio da oficialidade, uma relagio trilatreral, a qual uma
parte em conflito com a outra, busca no Estado-juiz, com a resolugao do
conflito de forma imparcial, assegurando a ambas as partes a ampla defesa.

A Repeticao de Indébito Tributdrio, prevista no artigo 165 do
Cédigo Tributdrio Nacional, é uma agao de rito ordindrio e de natureza
condenatéria, onde o contribuinte, o qual se sentiu lesado, busca o
ressarcimento de valores pagos ao Fisco, necessitando apenas a comprovacio
do pagamento para a utilizagao da ago.

O objetivo da agio prevista no CTN ¢ evitar o enriquecimento
ilicito por parte do ente publico.

Sendo assim, o fisco deverd realizar a devolucio integralmente ou
parcialmente, do que tenha sido pago pelo sujeito passivo com as devidas
corregdes incidentes. Correcoes essas conforme Stiimula 188 do ST7, juros
moratérios do trinsito em julgado.

O Superior Tribunal de Justiga, em jurisprudéncia consolidada, diz
que os valores relativos a restitui¢oes de Imposto de Renda nao recebidos
pelo falecido em vida podem ser levantados por dependentes ou pelos
sucessores, sendo assim, os herdeiros do de cujus sdo legitimos para pleitear
judicialmente a respectiva restituigao.

Logo, a isencao dos exercicios anteriores, o erdrio deverd restituir os
herdeiros tudo o que 0 mesmo pagou a titulo de imposto de renda em que
sua moléstia manifestou-se adiante.

5 Conclusio

Este artigo teve como objetivo geral fazer uma anilise da repetigao
de indébito tributdrio de isen¢o de imposto de renda por moléstia grave
como direito sucessério; tendo como foco, o direito dos herdeiros em
sucessao de contribuinte portador de moléstia grave o qual em vida nao
teve ressarcimento do Imposto de Renda recolhido desde a constatacio do
direito da isengdo do Imposto Federal.
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A restituigdo de crédito tributdrio por direito sucessério, até os dias
atuais é um direito pouco conhecido pelos herdeiros.

Ocorre que, nio se pode confundir o direito personalissimo da
isen¢ao com a o direito ao recebimento de saldo nio pago em vida ao

falecido.

A isen¢io nio é transmitida aos herdeiros. Os herdeiros do de
cujus sdo os legitimos para pleitear a respectiva restitui¢do, podendo
recuperar os valores do Imposto de Renda dos tltimos 05 anos pagos pelo
falecido conforme artigo 168 do CTN, sendo esse tempo contado da data
do ajuizamento da agio ou do protocolo do pedido administrativo nio
analisado, o qual foi protocolizado em vida pela aposentado ou pensionista
que ndo teve resposta do seu pedido.

Vale lembrar que, optando-se pela via judicial, o contribuinte
renuncia-se da via administrativa.

O requerente nao precisa esgotar a via administrativa ou recorrer a
ela para ingressar por via judicial.

Via de regra, o pedido de restituigao dos valores retroativos deverd
ser realizado pelo inventariante, quando jd ouve a abertura inventdrio,
mas caso j4 tenha sido finalizado ou tenha sido dispensado a abertura do
inventdrio, tal procedimento poderd ser realizado pelos herdeiros.

O assunto heran¢a muitas vezes é delicado e hd uma sobrecarga
sobre o inventariante, o qual muita das vezes ficam focados nos bens
imdveis, bens méveis costumeiros como carros e contas bancirias, ficando
muita das vezes alguns direitos “esquecidos” do de cujus.

Vale lembrar que a heranca ultrapassa o somatério de bens e
obrigagdes, existindo ainda os direitos, o que nesse artigo foi levantado
mais um direito o qual o contribuinte falecido nao fez gozo em vida, que
¢ o ressarcimento de imposto de renda pago desnecessariamente devido a
isencao por moléstia grave.
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Capitulo 30

A NOVA LEI DA CEGUEIRA MONOCULAR
E SEUS REFLEXOS PARA O SEGURADO DO
REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL

Josiane Alvim Stevanim Domith’

1 Introducao

m linhas gerais a chamada cegueira monocular é a condigao em

que a pessoa perde a visao de um dos olhos, passando a enxergar
de forma periférica. Por muitos anos, essa deficiéncia nao foi reconhecida
pela legislacio brasileira como uma deficiéncia incapacitante, estendendo
entendimento para efeitos de beneficios previdencidrios. No entanto, com
a promulgacao da Lei n° 14.126/2021, que entrou em vigor em margo de
2021, essa realidade mudou.

Este artigo tem como objetivo discutir a nova lei que reconhece
a cegueira monocular como deficiéncia sensorial do tipo visual e analisar
seus impactos para os segurados do Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), além de destacar o ganho importante para enfrentar as barreiras
sociais, bem como apresentar alguns entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais sobre o tema.

2 Contexto histérico e legal

Historicamente, a legislacio brasileira nio incluia a cegueira
monocular no rol de deficiéncias que poderiam garantir beneficios
previdencidrios ou assistenciais. A Lei n® 13.146/2015, que instituiu o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi um marco importante na luta
pelos direitos das pessoas com deficiéncia, mas ainda assim nio abrangia a
cegueira monocular. O reconhecimento dessa condi¢io como deficiéncia

1 Advogada. Especialista em Direito Previdencidrio pelo Instituto Damdsio de Direito. Diretora
Tesoureira da 362 Subsecio OAB Minas Gerais. Presidente da Comissio Direito na Escola
da 362 Subse¢io OAB Minas Gerais. Membro da Comissio de Direito Previdencidrio da 362
Subse¢io OAB Minas Geias. Pés-graduanda em Educagio, Tecnologia em empreendedorismo

Juridico pela Faculdade CEDIN.
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veio somente com a vigéncia da Lei n® 14.126/2021.
Citamos:

Art. 1° Fica a visdo monocular classificada como deficiéncia sensorial,
do tipo visual, para todos os efeitos legais.

Pardgrafo tnico. O previsto no § 2° do art. 2° da Lei n° 13.146, de 6 de
julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), aplica-se a visdo
monocular, conforme o disposto no caput deste artigo.
A nova lei alterou o artigo 2° da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia, passando a incluir expressamente a cegueira monocular.

Com isso, abriu-se a possibilidade de que pessoas com essa condi¢ao
possam ser reconhecidas como deficientes e, portanto, elegiveis para uma
série de beneficios e direitos previstos na legislacao brasileira.

3 Reflexos para o segurado do INSS

A inclusao da cegueira monocular como deficiéncia traz impactos
significativos para os segurados do INSS. Entre os principais reflexos,
destacam-se:

3.1 Aposentadoria por Invalidez

Antes da nova lei, segurados com cegueira monocular enfrentavam
grandes dificuldades para obter a aposentadoria por invalidez, j4 que a
condi¢io nio era reconhecida como incapacitante. Com o reconhecimento
legal, esses segurados agora tém direito a requerer a aposentadoria por
invalidez, desde que comprovem que a condi¢io os impede de exercer
atividade laboral. Além disso, os segurados com cegueira monocular
passam a ter a possibilidade de uma andlise mais justa e inclusiva de suas
limitagoes e capacidades, considerando nio apenas a perda funcional do
olho afetado, mas também as consequéncias psicossociais e laborais dessa
perda. Isso significa que a avaliagio médica passa a considerar o impacto
total da deficiéncia na vida do segurado, aumentando as chances de
concessdo do beneficio.

3.2 Aposentadoria por Tempo de Contribuigdo

Uma das mudangas mais significativas trazidas pela nova legislagao é
a diferenciacio no tratamento da aposentadoria por tempo de contribuicao
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para pessoas com deficiéncia. A Lei Complementar n° 142/2013 jd previa
condicoes diferenciadas para aposentadoria de pessoas com deficiéncia,
baseadas no grau de deficiéncia (grave, moderada ou leve).

Com a inclusio da cegueira monocular como deficiéncia pela Lei
n° 14.126/2021, segurados nessa condi¢ao também podem se beneficiar
dessas regras. De acordo com a Lei Complementar n° 142/2013, os tempos
minimos de contribuigao para aposentadoria variam de acordo com o grau
da deficiéncia e o género do segurado:

* Deficiéncia grave: 25 anos de contribui¢ao para homens e 20
anos para mulheres.

* Deficiéncia moderada: 29 anos de contribui¢io para homens e
24 anos para mulheres.

* Deficiéncia leve: 33 anos de contribui¢o para homens e 28
anos para mulheres.

Parasegurados com cegueira monocular, a classificagio da deficiéncia
como leve, moderada ou grave serd determinada mediante avalia¢ao
biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar.
Assim, dependendo do grau de impacto da cegueira monocular na vida do
segurado, este poderd se aposentar com tempo de contribui¢do reduzido,
conforme previsto na Lei Complementar n® 142/2013.

3.3 Aposentadoria por Idade para Pessoas com Deficiéncia

Além da aposentadoria por tempo de contribui¢io, a Lei
Complementar n° 142/2013 também estabelece regras diferenciadas para
a aposentadoria por idade para pessoas com deficiéncia. Para os segurados
com deficiéncia, inclusive aqueles com cegueira monocular, os requisitos
sa0:

* Idade minima de 60 anos para homens e 55 anos para mulheres.

* Comprovacio de pelo menos 15 anos de contribuigao ao INSS.

e Comprova¢ao da existéncia da deficiéncia durante todo o
periodo de contribuigao exigido.

Essa diferenciagio na idade minima para aposentadoria visa
reconhecer as dificuldades adicionais enfrentadas pelas pessoas com
deficiéncia, incluindo aquelas com cegueira monocular, e proporcionar-
lhes uma maior dignidade e qualidade de vida na aposentadoria.
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3.4 Auxilio-Doenga

O auxilio-doenga é um beneficio concedido aos segurados que estao
temporariamente incapazes de trabalhar devido a uma doenga ou acidente.
A cegueira monocular, sendo agora reconhecida como deficiéncia, pode
ser motivo para concessao desse beneficio, desde que a incapacidade para
o trabalho seja comprovada.

3.5 Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC)

O BPC, garantido pela Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS),
¢ um beneficio assistencial pago a idosos acima de 65 anos e pessoas com
deficiéncia de qualquer idade que comprovem nao possuir meios de prover
a prépria manutengao nem de té-la provida por sua familia. Com a nova
lei, pessoas com cegueira monocular podem requerer o BPC, desde que
atendam aos demais requisitos estabelecidos.

A avaliagao biopsicossocial deve ser feita por uma equipe
multidisciplinar para comprovar se o deficiente nao possui condicoes de
trabalhar, assim como comprovar as condigées da familia.

3.6 Isencdo de Imposto de Renda e Outros Beneficios Fiscais

A legislagao brasileira prevé isen¢ao de Imposto de Renda para
aposentados portadores de algumas doencas graves. Com a inclusio da
cegueira monocular na lista de deficiéncias, esses segurados podem requerer
a isengio, aliviando sua carga tributdria. Outros beneficios fiscais, como
isencao de IPI, ICMS, e IPVA na compra de veiculos adaptados, também
podem ser estendidos a esses segurados.

4 Procedimentos para obtenc¢ao dos beneficios

Para acessar os beneficios proporcionados pela novalei, os segurados
do INSS com cegueira monocular devem seguir alguns procedimentos:

4.1 Pericia Médica

O reconhecimento da cegueira monocular como deficiéncia deve
ser comprovado por meio de laudo médico emitido por profissional
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habilitado. O segurado deverd agendar e passar por uma pericia médica do
INSS, que avaliard a condi¢o e a incapacidade para o trabalho.

Agora, além dos aspectos médicos, é imprescindivel que a pericia
médica considere também os aspectos biopsicossociais da cegueira
monocular, garantindo uma avalia¢io integral e justa da incapacidade do
segurado. Isso contribui para que o beneficio previdencidrio seja concedido
de acordo com as reais necessidades e limitagoes do segurado, promovendo
sua inclusio e bem-estar.

* Laudo Médico: Deve detalhar a perda da visio em um dos
olhos, incluindo a causa, a data de inicio e a gravidade da
condicio.

e Exames Complementares: Exames oftalmolégicos, como
acuidade visual e campo visual, que comprovem a auséncia de
visao em um dos olhos.

* Relatério Médico Completo: Relatérios de oftalmologistas ou
outros especialistas que atestem a condi¢ao e suas implicacoes
na vida didria do segurado.

4.2Documentagdo Necessdria

Além do laudo médico, o segurado deve apresentar documentos
pessoais, como RG, CPE, carteirade trabalho, e documentos que comprovem
a contribui¢ao ao INSS, bem como quaisquer outros documentos que a
autarquia previdencidria exigir.

4.3 Requerimento do Beneficio

O requerimento do beneficio pode ser feito pela internet, através do
portal “Meu INSS”, ou presencialmente, em uma das agéncias do INSS.
E importante que o segurado mantenha cépias de todos os documentos e
protocolos relacionados ao pedido.

5 Ganho importante para enfrentar a barreira social

O reconhecimento da cegueira monocular como deficiéncia traz
um ganho significativo no enfrentamento das barreiras sociais enfrentadas
por essas pessoas. A legislacio nao sé facilita o acesso aos beneficios
previdencidrios e assistenciais, mas também contribui para a mudanga
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de percepc¢io social sobre a deficiéncia. Pessoas com cegueira monocular
frequentemente enfrentam preconceitos e subestimagoes em relagio a sua
capacidade de trabalho e participagdo plena na sociedade.

A nova lei promove uma inclusio mais efetiva, proporcionando
as pessoas com cegueira monocular um maior reconhecimento de suas
limitagoes e necessidades. Isso pode resultar em melhor integracio no
mercado de trabalho, na educacio e em outros aspectos da vida social.
Além disso, ao garantir direitos e beneficios, a lei auxilia na reducao das
desigualdades, oferecendo suporte econdmico e social necessdrio para que
essas pessoas possam viver com mais dignidade e autonomia.

6 Entendimento doutrinario e jurisprudencial

No campo doutrindrio, hd um reconhecimento crescente da
necessidade de ampliar o conceito de deficiéncia para incluir condigoes
como a cegueira monocular. Autores como Maria Aparecida Gugel e José
Antonio Savaris destacam a importincia de uma visao mais inclusiva e
abrangente da deficiéncia, que leve em conta nio apenas as limitagoes
fisicas, mas também as barreiras sociais e econdmicas enfrentadas pelas
pessoas com deficiéncia.

Do ponto de vista jurisprudencial, decisoes recentes tém refletido
essa mudanga de entendimento. O Superior Tribunal de Justica (ST])
tem reconhecido em suas decisoes a necessidade de interpretar a legislacio
previdencidria de forma a incluir condigdes que, embora nao incapacitem
totalmente, geram significativas limitagoes na vida cotidiana e no trabalho.
Um exemplo notdvel é o REsp 1.729.555/SP, onde o ST] reafirmou a

importincia de uma interpretagao inclusiva das normas de protegao social.

7 Medidas cabiveis diante da negativa do beneficio para pes-
soa com cegueira monocular

Quando um portador de visio monocular tem seu beneficio
previdencidrio negado pelo INSS, os passos a seguir sao semelhantes
para casos gerais de negativa de beneficios. Podemos mencionar algumas
medidas que podem ser tomadas para garantir maior éxito na concessao do
Beneficio, vejamos:

Verificar o Motivo da Negativa: Primeiro, é essencial entender
por que o beneficio foi negado. O INSS deve fornecer uma explicacio
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detalhada da decisdo, identificando os motivos especificos pelos quais o
beneficio foi negado, esta resposta precisa ser clara para o segurado.

Recurso Administrativo: O segurado tem o direito de entrar
com um recurso administrativo contra a decisio do INSS. Esse recurso,
conhecido como pedido de reconsideragao, deve ser protocolado dentro
do prazo estabelecido pelo érgao, geralmente 30 dias a partir da data da
ciéncia da decisao. No pedido de reconsideracio, ao segurado ¢ ofertada
oportunidade de apresentar novos documentos, laudos médicos atualizados
ou qualquer outra informacio relevante que possa reforcar o pedido de
concessdo do beneficio, destacando os impactos da visio monocular em
sua capacidade de trabalho e vida cotidiana.

Assisténcia Juridica: A assisténcia do advogado especializado em
direito previdencidrio ¢ fundamental para o éxito do beneficio que foi
negado na via administrativa, ele poderd analisar o caso, orientar sobre os
direitos do segurado e ird elaboracio o recurso administrativo da melhor
forma, aumentando as chances de éxito na revisao da decisao.

Acompanhamento do Processo: O acompanhamento do andamento
do processo em recurso administrativo é fundamental, o status do seu
pedido pode ser verificado a qualquer momento e poderd certificar-se de
que todas as informagoes e documentos foram devidamente considerados.
Muitos advogados, em razao da grande demora do trimite processual no
Conselho de Recursos da Previdéncia social, optam pela judicializa¢ao
direta, sem que antes mesmo seja analisado o recurso, o que de fato nio ¢
impedimento para o ingresso judicial.

Judicializagao: Se o advogado optar pelo recurso administrativo,
e este for novamente negado, o segurado ainda tem a opg¢do de buscar a
revisao da decisao por meio do Poder Judicidrio. Nesse caso, é necessdrio
ingressar com uma agao judicial, por meio de um advogado, para que um
juiz analise o caso e decida se o beneficio deve ou nio ser concedido.

Cada caso ¢ unico, e as estratégias para contestar a negativa de
um beneficio podem variar de acordo com as circunstincias especificas.
Portanto, é fundamental buscar orienta¢io adequada, preferencialmente
por advogado especialista em Direito Previdencidrio, e seguir os
procedimentos legais corretamente para aumentar as chances de sucesso
na revisao da decisao.



396 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4
8 Desafios e consideracgoes finais

Apesar do avanco significativo representado pela Lei ne
14.126/2021, ainda hd desafios a serem enfrentados pelos segurados com
cegueira monocular. A necessidade de sensibilizagao dos peritos médicos
e dos funciondrios do INSS para a correta aplicagio da lei é um ponto
critico. Além disso, ¢ essencial que os segurados estejam bem-informados
sobre seus direitos e os procedimentos necessdrios para garanti-los.

Em suma, a nova lei representa um avango importante na inclusio
das pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes direitos fundamentais e
proporcionando maior seguranga e dignidade. Para os segurados do INSS,
alegislacio traz uma nova perspectiva de acesso a beneficios previdencidrios
e assistenciais, contribuindo para uma sociedade mais justa e inclusiva,
a0 mesmo tempo em que fortalece a luta contra as barreiras sociais que
limitam a plena participacio dessas pessoas na vida comunitdria.
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Capitulo 31

LEI DA SOCIEDADE ANONIMA DO
FUTEBOL (SAF): O MODELO E GARANTIAS
TRABALHISTAS

Felipe Santos Ribeiro’
Marize de Fitima Alvarez Saraiva’

1 Introducao

SAF, sigla para Sociedade An6nima do Futebol, é o reflexo

da Lei n° 14.193/2021 que estabeleceu os ditames para essa
nova possibilidade de gestao esportiva, inspirada no mundo empresarial.
Dentro do arcabouco, gerado a partir do texto legislativo, estao dispostos
os elementos juridicos que passam a fazer parte do leque de op¢oes para
os administradores e, entre os principais, estdo o regime centralizado de
execugoes e a recuperacio judicial.

O principal objetivo da implementagio deste modelo ¢ sanar
as dificuldades financeiras dos clubes que, em sua maioria, operam sob
o regime juridico de sociedade civil sem fins lucrativos e, através desta
ferramenta, transformam-se em uma sociedade an6nima do futebol.

Diantedesse contexto, hdumanecessidade dasequipesem renegociar
as dividas com credores, bem como, assumir uma responsabilidade com os
contratos em vigor, seja com atletas ou funciondrios destas institui¢oes. Por
isso, hd uma relagao intrinseca desta recente lei com o direito empresarial,
bem como, com o universo trabalhista e ela serd ponto central deste
presente artigo.
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2 A Sociedade Anonima

Inicialmente, antes de iniciar a andlise sobre o referido tema,
importa introduzi-lo a partir de uma breve, porém fundamental definigao,
através das palavras do ilustrissimo Professor Fébio Ulhoa Coelho.

7

Sociedade andnima ¢ a sociedade empresdria com o capital social

dividido em acoes, espécies de valor mobilidrio no qual os sécios,

chamados acionistas, respondem pelas obrigacdes sociais até o limite de

do preco da emissao das agoes que possuem (COELHO, 2016, p. 87).

Instituida no Brasil através da Lei. N° 6.404 de 15 de dezembro

de 1976, a Sociedade Andénima (S.A) é um modelo administrativo para a

gestdo de empresas, em geral, de grandes propor¢oes. Entre suas principais

caracteristicas estd a sua divisao de capital que é compartilhado através de

seus acionistas, assim, aquele detentor de mais de 50% do montante ¢ tido

como majoritdrio. Entretanto, todos possuem voz na mesa de negociagoes,
pois ¢ principio bésico deste modelo a realizagao de assembleias.

Ademais, também com intuito de garantir certa equidade entre os
donos, hd em previsao legislativa, a prerrogativa de existir uma diretoria,
conselho fiscal e administrativo.

Em relacao ao capital, pode ser dividido em aberto e fechado. Na
primeira hipétese, significa que hd ampla possibilidade de investimentos,
realizados a partir da compra de agoes na bolsa de valores. Em contrapartida,
o capital fechado ¢ aquele privativo aos acionistas que apenas transferem
suas fatias quando dispostos a vender suas a¢oes:

Art. 1° A companhia ou sociedade andnima terd o capital dividido em

agoes, ¢ a responsabilidade dos sécios ou acionistas serd limitada ao
preco de emissdo das agoes subscritas ou adquiridas (BRASIL, 1976).

7

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou fechada
conforme os valores mobilidrios de sua emissao estejam ou nao admitidos
a negociacio no mercado de valores mobilidrios (BRASIL,1976)
Atualmente, o Cédigo Civil, em seu artigo 1.089, traz a definicao de
que esse tipo societdrio é regido por legislacio especial, mais precisamente
a Lei 6.404/76: “a sociedade an6nima rege-se por lei especial, aplicando-
se- lhe, nos casos omissos, as disposicoes deste Cédigo” (BRASIL, 2002).

3 A Sociedade Anonima do Futebol

Ap6s brevissima demonstragao dos principais conceitos de uma
S. A, fica perceptivel o interesse em agregar este conceito ao futebol.
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Havia demasiada preocupagio com as finangas dos clubes que, embora
capazes de movimentar vultuosas quantias monetdrias, ndo conseguiam
terminar o0 ano com superavit e, menos ainda, arcar com as dividas que
se tornaram verdadeiros fantasmas. Por isso, ao formular a lei da SAF
(Lei n°14.193/2021), a principal intengao era permitir a venda do capital
dessas instituigoes para acionistas que pudessem implementar melhores
condi¢des, tanto em gestdes profissionais, quanto em razio do dinheiro.
Por conseguinte, inevitavelmente, surge a terminologia “clube - empresa”.

A brilhante defini¢ao morfoldgica resume, em duas palavras, toda
a estrutura que as equipes passariam a ter. Inclusive, sobre isso um adendo,
¢ facultativa a op¢ao de transformar-se em clube empresa, este é apenas
um mecanismo de gestdo esportiva e nio necessariamente substitui as
associagoes sem fins lucrativos (a disposi¢ao cldssica de um clube).

Os principais interessados em usufruir da nova lei foram clubes
que estavam em grave crise administrativa que, em rarissimas excegoes, estd
vinculada a dificuldades econdmicas. Integrantes desse grupo de desespero,
Bahia, Botafogo, Cruzeiro e Vasco, foram as principais equipes a realizar
a transi¢ao para o modelo novo, cada um com suas particularidades, mas
todos sob o regime da nova Lei.

No mesmo diapasao, cita-se o comentdrio do excelentissimo
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Guilherme Augusto Caputo
Bastos (apud ANDRADE,2023) em entrevista concedida 8 CNN, em 16
de abril de 2023, sobre o tema:

Temos que considerar a situagio financeira na qual se encontram
os clubes no Brasil. As dividas, em alguns casos, sio impagdveis ¢
inadministrdveis. E temos que encontrar solugio para isso. Porque
dividas ndo sio apenas niimeros, s3o pessoas que ofereceram sua forca
de trabalho, atletas servidores. Hoje tenho para mim que essa ideia,
que nasceu do Senador Rodrigo Pacheco, ¢ essencial para que os clubes
alcancem um grau de normalidade na gestdo dessa atividade que ¢ tao
importante para o nosso pais. (BASTOS apud ANDRADE, 2023).

Portanto, em linhas gerais, o clube - empresa agrega os conceitos
apresentados no capitulo anterior e adiciona tais ferramentas ao futebol.

4 As obrigacoes de um Clube-Empresa e implica¢des trabalhis-
tas

Esse ¢ um tema de suma importincia, porque nao s6 permeia o
debate, quanto indubitavelmente, foi um dos motivos para o nascedouro
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da lei 14.193/21. Isto porque, as associagoes esportivas, estavam com
dificuldades de pagar suas contas. Entretanto, conforme também jd estudado
no presente trabalho, a SAF surge como uma empresa independente, muito
embora “receba a heran¢a” de uma pessoa juridica anterior.

Nesse diapasao, o clube - empresa nao detém dividas iniciais,
justamente por ser uma sociedade recém formada e, por consequéncia,
surge o natural questionamento: Como sao pagos os débitos oriundos de
gestoes anteriores?

Um bom inicio para essa longa resposta, encontra-se prevista na
prépria lei, como segue:

Art. 9° A Sociedade An6nima do Futebol nio responde pelas obrigacoes
do clube ou pessoa juridica original que a constituiu, anteriores ou
posteriores a data de sua constitui¢do, exceto quanto as atividades
especificas do seu objeto social, e responde pelas obrigacdes que lhe
forem transferidas conforme disposto no § 2° do art. 2° desta Lei, cujo
pagamento aos credores se limitard A forma estabelecida no art. 10
desta Lei.

Pardgrafo tnico. Com relagdo a divida trabalhista, integram o rol dos
credores mencionados no caput deste artigo os atletas, membros da
comissdo técnica e funciondrios cuja atividade principal seja vinculada
diretamente ao departamento de futebol (BRASIL, 2021)

Assim, nota-se que com a transferéncia de todas aquelas obrigacoes,
ativos ou bens que foram previstos no artigo 2°, também hd o repasse
de responsabilidade diante dos débitos que estiverem inseridos no
mesmo contexto, qual seja, aqueles referentes a dividas trabalhistas de
responsabilidade do departamento de futebol.

Diante do exposto, foi necessirio estabelecer um mecanismo de
pagamento para que, ao longo do tempo, houvesse a quitagio dessas
obrigagdes. Nessa toada, foi proferido o seguinte regramento:

Art. 10. O clube ou pessoa juridica original ¢ responsdvel pelo
pagamento das obrigacbes anteriores a4 constituicdo da Sociedade
Anénima do Futebol, por meio de receitas préprias e das seguintes
receitas que lhe serdo transferidas pela Sociedade An6nima do Futebol,
quando constituida exclusivamente:

I - por destinagio de 20% (vinte por cento) das receitas correntes
mensais auferidas pela Sociedade An6nima do Futebol, conforme
plano aprovado pelos credores, nos termos do inciso I do caput do art.
13 desta Lei;

IT - por destinagio de 50% (cinquenta por cento) dos dividendos, dos
juros sobre o capital préprio ou de outra remuneracio recebida desta,
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na condicio de acionista (BRASIL, 2021).

Fica explicita, portanto, a responsabilidade soliddria do clube

- empresa em conjunto com a associagdo civil, desse modo, caso os

débitos sejam equacionados da forma correta, sem prejuizo de tempo ou

inadimpléncia, a instituigao fica protegida de medidas judiciais como a
penhora ou constri¢io de bens.

Art. 11. Sem prejuizo das disposicoes relativas a responsabilidade dos

dirigentes previstas no art. 18-B da Lei n° 9.615, de 24 de marco

de 1998, os administradores da Sociedade Anonima do Futebol

respondem pessoal ¢ solidariamente pelas obrigacoes relativas aos

repasses financeiros definidos no art. 10 desta Lei, assim como

respondem, pessoal e solidariamente, o presidente do clube ou os

s6cios administradores da pessoa juridica original pelo pagamento aos

credores dos valores que forem transferidos pela Sociedade Anénima
do Futebol, conforme estabelecido nesta Lei (BRASIL, 2021).

Art. 12. Enquanto a Sociedade Anénima do Futebol cumprir os
pagamentos previstos nesta Secao, é vedada qualquer forma de constricao
a0 patriménio ou s receitas, por penhora ou ordem de bloqueio de
valores de qualquer natureza ou espécie sobre as suas receitas, com
relagdo s obrigagoes anteriores A constitui¢ao da Sociedade Andnima
do Futebol (BRASIL, 2021).

Por fim, um questionamento pertinente recai sobre aqueles
contratos trabalhistas firmados junto & associagdo, mas que tiveram
continuidade até se tornar responsabilidade da SAE. Essa hipétese nao ¢
abordada pelo legislador, por conseguinte nao hd uma resposta consolidada
para esta pergunta. Uma possibilidade, seria a responsabilizagiao do clube
empresa em caso de débitos oriundos destes contratos, justamente por
conta desta prestagao de servigos ter continuado e a atividade laboral,
agora, ser feita em razao do clube empresa. De todo modo, apenas com o
tempo, o surgimento de processos que tenham o tema como cerne, é que
se consolidard um lastro na jurisprudéncia e ai, portanto, uma resolugio
para este debate.

5 Responsabilidade solidaria, a luz do exemplo do Botafogo de
Futebol e Regatas

O Alvinegro carioca, dentre as possibilidades citadas anteriormente
nesse mesmo capitulo, optou pela cisao do seu departamento de futebol e
vendeu o controle dessas operagdes para o acionista americano John Textor
que, por sua vez, englobou o clube em sua holding, Eagle.
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Nessa esteira, o estrangeiro assumiu nio sé a obrigagio com o
futuro do clube e todo o peso dessa responsabilidade, como também se
colocou na posicio de limpar os vdrios erros de gestoes anteriores que se
refletiram tanto no caixa, quanto em resultados €esportivos.

Para essa drdua missao, seguindo os ditames supramencionados
da Lei da SAFE foi estabelecido um mecanismo capaz de realizar um
fluxo financeiro que seria direcionado ao pagamento dessas dividas, em
sua maioria, de origem trabalhistas. O plano foi baseado no Regime
Centralizado de Execucoes (RCE).

Dessarte, o propdsito foi efetivo e débitos mais urgentes deixaram
de ser um pesadelo para institui¢ao que pdde, a partir desse respiro, focar
mais em seu principal produto, o futebol.

Importante salientar que, através de um regramento da FIFA,
algumas inadimpléncias podem resultar em punicdes como o temido
transferban, que torna a equipe inapta para contratar ou inscrever novos
atletas em seu plantel. Por isso é essencial que o clube esteja a par de suas
obrigagoes.

No livrto “Didlogos sobre o Direito Esportivo: Desporto e
contemporaneidade”, de Erick Regis e Victor Sainz, ¢ demonstrado de forma
diddtica essa jornada do Botafogo rumo a profissionaliza¢ao. Destaque para
o trecho que ilustra bem os desafios do clube para equacionar suas dividas:

Nessa esteira, a combinagao dos artigos 9 e 10, I, da Lei da SAF, impée
uma limitagio quanto ao pagamento dessas dividas, o que viabiliza e
atrai a atengio dos investidores. Ou seja, pelo regime legal o débito
deverd ser quitado com a receita de 20% mensal da SAE, que serio
pagas conforme plano aprovado pelos credores, nos termos do inciso
1 do caput do art. 13 da referida Lei. Isto posto, o Botafogo, em
22/09/2021, conseguiu apresentar ao Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro uma medida judicial, com base na Lei da SAFE
para ingressar no regime centralizado de Execu¢bes(“RCE”), no que
concerne também as dividas de natureza civel.

Logo, as primeiras dividas sdo as trabalhistas ¢ as civeis, de forma que
“no conceito de divida trabalhista atingem nao apenas os jogadores,
atletas, mas os demais envolvidos diretamente no futebol como
comissdo técnica e funciondrios”, Como o Botafogo teve o seu ingresso
no RCE deferido, nos termos da Lei da SAF, entende- se que o prazo
estabelecido, bem como, a destinagdo da receita mensal de 20%, sejam
suficientes para o pagamento. Nio sendo possivel garantir este cendrio,
o responsdvel pela obrigacdo de pagar as dividas serd o investidor, que
tem a responsabilidade subsididria

E de conhecimento geral que os clubes buscam evitar casos
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extraordindrios de penhora de seus ativos financeiros. Assim, a
transformagio em Sociedade Andénima de Futebol, com o respaldo de
um investidor sério com base em um planejamento coerente, nao s6
satisfard os seus credores, como também proporcionard a continuidade

da atividade econdmica voltada para o futebol (REGIS; SAINZ, 2022).
Dentro do contexto que ficou estabelecido ao fim do capitulo
anterior, ficou claro que a preocupagao com os credores é um norte que
o legislador buscou ao longo do diploma. No entanto, embora o clube
- empresa seja uma entidade juridica nova que, por isso, apenas atua de
forma soliddria nas dividas da associagdo, isso nio necessariamente se
traduz em uma empresa rica. Nesse aspecto, dois métodos de “ressurrei¢io
econdmica’ foram adicionados a lei como alternativa para viabilizar o
cumprimento dos deveres financeiros, principalmente, os trabalhistas que
costumam tramitar na justiga.

Assim, existem duas formas de satisfazer os débitos junto aos
credores:

Art. 13. O clube ou pessoa juridica original poderd efetuar o pagamento
das obrigacdes diretamente aos seus credores, ou a seu exclusivo critério:

I - pelo concurso de credores, por intermédio do Regime Centralizado
de Execucoes previsto nesta Lei; ou

II - por meio de recuperagio judicial ou extrajudicial, nos termos da Lei
n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (BRASIL, 2021).

No que tange ao concurso de credores, a SAF trata do assunto dentro
do texto dos artigos 14 a 24, por intermédio do Regime Centralizado de
Execugoes (RCE), que busca centralizar as execugoes, receitas e valores
arrecadados pelo clube, junto & um juiz centralizador, e, posteriormente
realizar a distribui¢ao dos valores aos credores em concurso de maneira
ordenada.

6 Regime Centralizado de Execucdes (RCE)

O Regime Centralizado de Execu¢des é um método que, além
de engenhoso, facilita o pagamento de dividas por parte de empresas em
situagdo financeira ruim. Encontra guarida na lei da SAF a teor do artigo
14, in verbis:

Art. 14. O clube ou pessoa juridica original que optar pela alternativa
do inciso I do caput do art. 13 desta Lei submeter-se-4 ao concurso

de credores por meio do Regime Centralizado de Execugdes, que
consistird em concentrar no juizo centralizador as execugoes, as suas
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receitas e os valores arrecadados na forma do art. 10 desta Lei, bem
como a distribuicao desses valores aos credores em concurso e de forma
ordenada.

§ 1° Na hipétese de inexisténcia de érgao de centralizagio de execugoes
no Ambito do Judicidrio, o juizo centralizador serd aquele que tiver
ordenado o pagamento da divida em primeiro lugar.

§ 2° O requerimento deverd ser apresentado pelo clube ou pessoa
juridica original e serd concedido pelo Presidente do Tribunal Regional
do Trabalho, quanto as dividas trabalhistas, e pelo Presidente do
Tribunal de Justi¢a, quanto as dividas de natureza civil, observados os
requisitos de apresentagio do plano de credores, conforme disposto no
art. 16 desta Lei (BRASIL, 2021).

7 Recuperacao judicial

As dividas contraidas dizem respeito ao multiplos credores, entre
pessoas juridicas ou fisicas que, de alguma forma, fecharam um contrato
com o clube, mas nao obtiveram todo o retorno financeiro previsto no
documento. O interesse primordial desse grupo ¢é ver os seus direitos
cumpridos e a empresa, por sua vez, precisa satisfazer essa demanda para
operar dentro das margens de lucro.

No entanto, logicamente, uma lista significativa de débitos a serem
quitados indica que a companhia nao possui dinheiro suficiente para arcar
com as obrigagoes que contraiu ao longo dos anos.

Com vistas a solucionar esse problema, o instituto da recuperacio
judicial permite uma renegociacio coletiva dos valores que, ao fim, leva
a empresa a ter de pagar um montante inferior aquele que existia antes.
Porém, para tanto, os credores precisam prestar anuéncia em relagio a
este projeto que serd apresentado a eles por meio de uma assembleia e
para viabilizar votos favordveis, a contrapartida reside na prioridade de
pagamento para aqueles que foram de acordo com a recuperagio judicial,
enquanto aqueles que negaram e, portanto, querem receber valores
integrais, ficam no final da fila.

Todavia, ainda assim, recebem valores descontados para gerar
equidade entre todas as partes, uma vez que, houve acordo democrdtico
entre todos os envolvidos nesta equagiao. Em portugués claro, o clube
oferece quantias que sio menores, mas, entretanto, sao justas e tangl’veis,
caso contrdrio, jamais conseguiria arcar com estas obrigagoes.

Art. 25. O clube, ao optar pela alternativa do inciso II do caput do
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art. 13 desta Lei, e por exercer atividade econdmica, ¢ admitido como
parte legitima para requerer a recuperagio judicial ou extrajudicial,
submetendo-se 4 Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.

Pardgrafo tnico. Os contratos bilaterais, bem como os contratos de
atletas profissionais vinculados ao clube ou pessoa juridica original nao
se resolvem em razdo do pedido de recuperagio judicial e extrajudicial e
poderao ser transferidos a Sociedade Anénima do Futebol no momento
de sua constituigao (BRASIL, 2021)

H3, ao redor deste tema, uma polémica atribuida aqueles que
afirmam que esta pritica é uma forma de validar a inadimpléncia,
vulgarmente acusam os clubes de “caloteiros”. Entretanto, como
evidenciado, existe o pagamento das obrigagoes trabalhistas e, portanto, os
credores tém sua demanda satisfeita. Na verdade, os portadores do titulo
executivo que ndo prestaram anuéncia aos descontos ofertados irdo, ao
fim, receber suas quantias ¢ o problema aqui ¢ apenas temporal, jd que a
tendéncia é que demore anos para tanto.

Nio obstante, sempre que o assunto ¢ dinheiro criticas tendem a
surgir de uma forma mais contundente e nio sao incomuns os conflitos.
Assim, a recuperacio judicial, mesmo com toda sua efetividade, deve ser um
dos tdpicos mais relevantes e espinhosos dentre todos aqueles abordados
pelo texto legislativo.

Outra problemidtica, mencionada na j4 citada obra “Didlogos sobre

o Direito Esportivo: Desporto e contemporaneidade” (REGIS; SAINZ,

2022), reflete sobre a possivel md utilizacdo do mecanismo por parte

de gestores. Nesse sentido, poderiam aproveitar-se da ferramenta para

renegociar dividas de um modo que o caixa do clube atinja um fluxo mais

equilibrado, aproveitando o cendrio para investir em jogadores caros para

ajudar na busca de titulos, porém sem ter a intenc¢ao de pagar esses credores
no futuro.

Em que pese esses incentivos sejam apropriados para a finalidade de

tutelar a atividade econdmica, elas poderio afetar substancialmente

equilibrio competitivo entre os clubes e, consequentemente, a
estabilidade e integridade dos torneios. principios basilares do esporte

Além de medidas que visem a mitigar o desequilibrio gerado pelo
evento de RJ de um clube, se faz necessdria a criagdo de normas que
inibam o uso indiscriminado desta ferramenta, de forma a nao premiar
uma gestao dolosamente imprudente

Afinal, hd de se evitar que gestores assumam compromissos os quais o
clube nio poderd cumprir, com o intuito de conquistar titulos, com a
esperanca de que possam obter melhores condi¢ées de pagamento, com
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base na recuperagio judicial (REGIS; SAINZ, 2022)

Em resposta a essa possibilidade, a solu¢io é a criagio de
regulamentagoes que inviabilizem o uso indevido dessa ferramenta.

Alguns dos principais centros da modalidade adotam mecanismos

e normas que visam a regulamentar a aplicagio do instituto da

recuperacio judicial aos seus clubes, atuando, muitas vezes, em uma
tentativa de mitigar suas ocorréncias e seu uso irresponsdvel (REGIS;

SAINZ, 2022).
Nesse diapasao, hd previsao de sang¢des esportivas e restri¢des aos
administradores dos clubes.
No Brasil, a Lei n’. 14.193/2021, que instituiu a Sociedade Andnima
do Futebol (“SAF”), obriga a pessoa juridica com participacdo igual
ou superior a 5% do capital social da SAF, a informar tanto a prdpria

sociedade quanto a Confederagio Brasileira de Futebol (“CBF”),

alguns dados da pessoa natural que exerca seu controle ou que seja a
beneficidria final (REGIS; SAINZ, 2022).

8 Ha um impacto social da SAF?

O esporte, de forma geral, cumpre uma fungao de grande valia,
sobretudo em uma sociedade estruturada com base em uma pirAmide
social igualmente segregadora e preconceituosa como a do Brasil. Nesse
Ambito, devido a uma educagao publica sucateada, hi uma tendéncia
a perpetuagao das classes de forma inalterada no cémputo geral dessa
estrutura hierérquica. Entretanto, existem mecanismos que sdo capazes de
oferecer oportunidades a essas camadas menos favorecidas da populagio, e
o futebol fornece esse trampolim para uma vida melhor.

No entanto, nio sio apenas os jogadores que enxergam o jogo
como uma fonte de trabalho digno, milhares de outros profissionais
também fazem parte dessa equagdo. Assim, dentro de um clube, existem
cozinheiros, roupeiros, massagistas, nutricionistas e dezenas de outros
profissionais atuando nos bastidores. E, quando as equipes entram em
colapso financeiro, a fonte de renda destes trabalhadores fica em risco,
muitas das vezes, deixa de existir e tanto os proletdrios, como suas familias
sofrem as consequéncias.

Nesse sentido, embora a prioridade da Lei seja o salvamento das
instituigdes por fatores diversos, hd dentro deste contexto uma func¢io
social nas SAF’s. Quando sauddveis e cumprindo o pagamento de suas
inadimpléncias hd o retorno financeiro para esses que dependem do saldrio,
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muito menos vultuoso do que de um atleta, para alimentar-se ao fim do
dia.
A frase do Ministro do TST Guilherme Augusto Caputo Barros
(apud ANDRADE, 2023), ji apresentada nas linhas do presente artigo,
merece ser reiterada nesse momento para demonstrar o posicionamento
daqueles que enxergam um beneficio ao trabalhador obtido através do
advento desta lei.
Temos que considerar a situagio financeira na qual se encontram
os clubes no Brasil. As dividas, em alguns casos, sio impagdveis e
inadministrdveis. E temos que encontrar solugio para isso. Porque
dividas ndo sio apenas niimeros, s3o pessoas que ofereceram sua forca
de trabalho, atletas servidores. Hoje tenho para mim que essa ideia,
que nasceu do Senador Rodrigo Pacheco, ¢ essencial para que os clubes
alcancem um grau de normalidade na gestdo dessa atividade que ¢ tao
importante para o nosso pais (BASTOS apud ANDRADE, 2023)
Por outro lado, hd também o entendimento de que hd um
enfoque total nas financas dos clubes e que o trato cotidiano com atletas
e funciondrios é apenas uma consequéncia. Nesse aspecto, aqueles
profissionais que estao nos quadros do clube vdo receber em dia porque a
equipe nao quer promover imbréglios futuros no judicidrio. Nessa toada, o
exemplo que ¢é base para este ponto de vista menos romantico, sao aqueles
credores que nao tem seus titulos de crédito pagos na justica.

De uma ou outra forma, a melhoria para aqueles que possuem seus
vinculos empregaticios junto as SAF’s é inegével e, por si so, jd parece ser
um indicio de melhorias futuras para os trabalhadores em meio ao futebol.
Por isso, imperioso destacar esse lado humano por trds dos nimeros,
linguajares juridicos e mecanismos empresariais. H4 o resgate da dignidade
de muitos trabalhadores com a introducio do modelo empresarial, além
de recuperar o dinheiro devido, ainda tém a tendéncia ao recebimento em

dia.

9 Consideracgoes finais

Esse artigo teve como objetivo central demonstrar a introdu¢io da
Lei da SAF no futebol nacional, assim como, elucidar através de um viés
trabalhista e empresarial, a relacao dos clubes com seus credores. Nesse
contexto, hd uma notdvel evolugio atribuida ao modelo empresarial, que
garante as ferramentas necessdrias para que as agremiagoes consigam quitar
esses débitos.

Fundamental recordar que, por trds das cifras, existem trabalhadores
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que necessitam desses valores para viver, além de contribuir para as
necessidades bdsicas de suas familias. Por isso conclui-se que, embora o
modelo administrativo tenha como alvo os clubes e sua persecu¢io por
titulos esportivos. Ainda assim, existe uma melhoria de condig¢oes para os
trabalhadores envolvidos no esporte.

Por conseguinte, torna-se imprescindivel salientar o viés
multifacetdrio do futebol que, a0 mesmo tempo ¢é esporte, entretenimento
e emprego para milhares de brasileiros. E, espera-se que a partir dessa lei, os
direitos laborais dos trabalhadores sejam respeitados em um meio que, por
anos, banalizou e ignorou a dimensao de suas responsabilidades.
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Capitulo 32

OS PRINCIPAIS IMPACTOS DA REFORMA
DA PREVIDENCIA SOCIAL ATRAVES DA
EMENDA N° 103/2019 NOS BENEFICIOS DE
APOSENTADORIA DO RGPS

Luisa Montserrat Silva’

1 Introducao

A;rise enfrentada pelos cofres publicos atingiu a Previdéncia
ocial e gerou uma grande reforma no ano de 2019,
modificando consideravelmente os beneficios previdencidrios que seriam
pagos a milhées de brasileiros & pequeno, médio e longo prazo.

A Previdéncia Social é responsavel pela maior politica de distribuigao
de renda do pais, proporcionando a garantia da qualidade de vida dos
trabalhadores e trabalhadoras, além de ser o principal fator de dinamizacio
da economia de centenas de municipios no pais, como fator de diminuicio
da pobreza e promogio da justica social.

Ocorre que, com a reforma da Previdéncia todo o sistema vigente a
tempos no Brasil, que perpassa pela assisténcia social, previdéncia e satde,
foi modificado.

Assim, diante de intimeras modificagdes tao prejudiciais para
os trabalhadores e segurados do INSS com as alteragoes da reforma da
previdéncia, tem-se percebido uma inseguranca dos trabalhadores em
relagdo a concessao de suas aposentadorias.

Isso porque, diante de regras tao duras e beneficios tao baixos,
inimeros segurados ou até mesmo novos filiados nao tem mais considerado
que serao protegidos futuramente pela concessio da tao almejada
aposentadoria pela autarquia.

Noticias vinculadas na midia recentemente tém despertado nos
segurados cada dia mais desconfianga junto ao INSS, o que tem acontecido
desde 2019, com a aprovacao da Emenda Constitucional n° 103/2019 que

1 Graduada em Direito pela PUC-MINAS, Pés graduada em Direito e Processo Previdencidrio,
Advogada. Email: luisa.adv@gmadvogadas.adv.br.
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modificou drasticamente os beneficios do Regime Geral da Previdéncia

Social — RGPS.

Segundo dados apresentados pela revista O Globo (2024), entre
2012 e 2022 a expansio nos contribuintes do INSS foi de apenas 0,7%
ano, observando-se uma estagnacao no Sudeste, a regiao mais desenvolvida
do pais, com queda no total de segurados de 6,260 milhoes em 2012 para
5,704 milhoes em 2022, um total de 8,9% a menos de contribuintes.

Pretende-se, portanto, neste artigo, apresentar um comparativo de
requisitos e forma de cdlculo das aposentadorias por idade e por tempo de
contribui¢do antes e apds a reforma da previdéncia, a fim de identificar se,
de fato, os segurados foram prejudicados pelas modificagoes aprovadas, o
que justificaria, assim, a queda no niimero de contribuintes para o Instituto

Nacional da Seguridade Social - INSS.

2 Da disposicao da Previdéncia Social no Brasil

Dasmuitasatribui¢oes da Seguridade Social sabe-se quea Previdéncia
Social ¢, sem ddvida, um marco histérico para o povo brasileiro, pois foi
o resultado de anos de lutas em busca do consenso entre os trabalhadores,
patroes e governo.

As primeiras medidas de prote¢io social no Brasil estao datadas
do inicio do final do século XIX e inicio do século XX, como reflexo da
conjuntura politica e econdmica mundial e nacional.

A Previdéncia Social no Brasil integra a seguridade social juntamente
com a saude e a assisténcia social nos termos do artigo 194* da Constitui¢ao
Federal. Dentre os seus objetivos, tem-se que ocorrerd, nos termos dos

incisos I ao IV do artigo 194 da Constitui¢iao Federal (BRASIL, 1988):

a) a universalidade da cobertura e do atendimento; b) a uniformidade
e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais;
¢) a seletividade e distributividade na presta¢ao dos beneficios ¢ d) a
irredutibilidade do valor dos beneficios.

Dessa forma, conforme preceitua o artigo 201° da Constitui¢cao

2 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agées de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a
previdéncia e A assisténcia social.

3 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia
Social, de cardter contributivo e de filiagio obrigatdria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atender4, na forma da lei, a:

I - cobertura dos eventos de incapacidade tempordria ou permanente para o trabalho e idade
avancada;



Direrro AtuaL: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4 411

Federal, a Previdéncia Social serd de cardter contributivo e obrigatéria e
atendera diversas modalidades de cobertura, dentre o trabalho e a idade
avangada e a pensao por morte, objetos especificos de andlise do presente
artigo.

Sobre o sistema previdencidrio:

A previdéncia social funciona como um esquema de tributagio e
transferéncia em que sio cobrados impostos e contribuicées de um
subconjunto da sociedade (normalmente trabalhadores ativos) e tais
valores sdo transferidos para os aposentados e pensionistas. A forma
como o Estado arrecada depende de uma economia politica especifica
do arranjo de contribuigées previdencidrias (Goularti e Bitencourt,
2019, p. 6).

Os trabalhadores, entao, seguindo a disposi¢ao do principio da
compulsoriedade, s3o obrigados a se filiares ao regime de Previdéncia Social
enquanto estiverem trabalhando (Kertzman, 2018, p. 33), bem como pelo
principio da contributividade enquadrar-se na condi¢do de segurado com
contribui¢des para manutengio do sistema previdencidrio (Kertzman, p.
34).

Logo, para atender a esses principios, a Lei 8.213/91, instituiu no
Brasil os Regimes da Previdéncia Social, que sao trés (Kertzman, p. 35):

* Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS
* Regimes Préprio de Previdéncia Social — RPPS
* Regime de Previdéncia Complementar

O RGPS “¢ o grande plano do previdencidrio brasileiro, pois
abarca a maioria dos trabalhadores, exceto os servidores publicos efetivos
e militares vinculados ao Regime Préprio da Previdéncia Social instituido

por entidades politicas” (AMADO, 2020, p. 191).

Logo, o RGPS “¢ o regime de Previdéncia Social de organizacao
estatal, contributivo e compulsério administrado pelo Instituto Nacional
da Previdéncia Social — INSS e com contribuigées fiscalizadas pela Receita

Federal do Brasil” (Kertzman, p. 35).

Os beneficios pagos pelo INSS constituem a maior parte da
economia dos municipios brasileiros mais pobres e menores, sendo, muitas
vezes, o nico recurso de alguns lares brasileiros.

IT - prote¢io A maternidade, especialmente a gestante;

III - protegao ao trabalhador em situacio de desemprego involuntario;

IV - saldrio-familia e auxilio-reclusao para os dependentes dos segurados de baixa renda;

V - pensio por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.
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Dessa forma, nesse artigo abordaremos o impacto da reforma da
Previdéncia nos beneficios de aposentadoria por idade, por contribuicao
e pensdo por morte apds a aprovagio da Emenda Constitucional n°

103/2019 no Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS.

3 A alteracao dos requisitos e forma de calculo das aposenta-
dorias concedidas pelo INSS apds 13 de novembro de 2019

A reforma da Previdéncia entrou em vigor no dia 13 de novembro
de 2019 através da aprovacao da Emenda Constitucional n°103/2019.
Logo, todos os segurados e dependentes que, solicitaram e irdo solicitar
beneficios pagos pelo INSS ap6s a referida data e que nao se encontrem
amparados pelo direito adquirido, encontrarao novas e duras regras para o
célculo dos valores das aposentadorias e pensao por morte.

De acordo com Gentil (2019), as novas regras estao enrijecendo os
direitos sociais e atingem em cheio pelo menos 30 milhées de brasileiros
que dependem diretamente desse beneficio para manter a si e suas familias.

Assim, no tocante a aposentadoria, abordaremos neste artigo as
modificagdes ocorridas na aposentadoria por idade urbana, bem como a
aposentadoria por tempo de contribui¢io.

Antes desta trdgica reforma, a aposentadoria por idade jd apresentava
exigéncia de requisito minimo de idade. Assim, até 13 de novembro de
2019, consoante dispunha o artigo 201 §7°, inciso II da Constitui¢io
Federal,* bem como o artigo 48> da Lei n° 8.213/91, eram requisitos para
a aposentadoria por idade urbana:

a) Para homem

* 65 anos de idade

* 180 meses de caréncia
b) Para mulher

* 60 anos de idade

e 180 meses de caréncia

Em relagio aos valores da aposentadoria por idade urbana até a data

4 1I- sessenta e cinco canos de idade, se homem e sessenta anos de idade se mulher, reduzido
em cinco anos o limite para trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exer¢am suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e
o pescador artesanal.

5  Art. 48. A aposentadoria por idade serd devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida
nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher.
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da entrada em vigor da reforma da previdéncia, o artigo 32, inciso I° do
Decreto n° 3.048/99 previa que o cédlculo seria de 80% dos maiores saldrios
de contribuigao ap6s 1994 e até o més anterior a aposentadoria. No tocante
a aliquota, a aposentadoria por idade era calculada sob a aliquota de 70% +
1 para cada conjunto de 12 meses de contribuigao.

Ocorre que, apés a aprovagio da Reforma da Previdéncia, a
aposentadoria por idade urbana passou por modificagdes, passando a
figurar com requisitos diferentes dos estipulados anteriormente para os
segurados que comegarem a contribuir apés 13 de novembro de 2019, tais
como: aumento da idade minima para concessio de aposentadoria para
a mulher, aumento na caréncia para o segurado homem e diminui¢io do
valor da Renda Mensal Inicial — RMI para quem se aposentar por idade,
independente do sexo.

Assim, aqueles que ingressarem no Regime Geral da Previdéncia
Social — RGPS apés a reforma da previdéncia, deverdao cumprir os
requisitos da denominada aposentadoria programada, consoante dispoe o
artigo 7°’da Portaria n® 450/2020:

a) Homem:

* 65 anos de idade

* 20 anos de contribuigao
b)Mulher:

* 62 anos de idade

* 15 anos de tempo de contribuigao

Acerca dos valores, como mencionamos, também existe uma nova
disposi¢ao legal. Assim, o valor da aposentadoria para o segurado que
ingressar na previdéncia apds 13 de novembro de 2019 serd o resultado
do célculo da média aritmética de todos os saldrios (nio mais de 80% dos
maiores saldrios de contribui¢o), e com aliquota de 60% + 2 % para cada
ano de contribui¢io acima de 20 anos de contribui¢io para homens e 15
anos para a mulheres.

Veja que a forma de célculo e a aliquota ficaram muito mais

6 Art. 32. O saldrio de beneficio consiste: I- para as aposentadorias por idade e por tempo de
contribui¢io, na média aritmética simples dos maiores saldrios de contribui¢do correspondentes
a oitenta por cento de todo o perfodo contributivo, multiplicada pelo fator previdencidrio.

7 Art. 7° Sao requisitos para concessio da aposentadoria programada, cumulativamente: I - 62
(sessenta e dois) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos, se homem; II - 15
(quinze) anos de tempo de contribuicio, se mulher, e 20 (vinte) anos, se homem; e IIT - 180
(cento e oitenta) contribui¢bes mensais de caréncia.
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prejudiciais aos segurados e tem impactado significativamente os valores
das aposentadorias, reduzindo de forma dréstica os valores dos beneficios
de aposentadoria dos segurados do INSS.

Para os segurados que j4 se encontravam filiados no RGPS em 13
de novembro de 2019 e nao se encontravam com direito adquirido, criou-
se regras de transicao.

Para a aposentadoria por idade, a regra de transi¢ao criada pela
Emenda Constitucional n® 103/2019 pode ser considerada um pouco
mais amena em relagdo as novas regras criadas. Assim, para conseguir se
aposentar na Regra de Transi¢cao da Aposentadoria por Idade, o segurado
terd que cumprir os seguintes requisitos previstos pelo artigo 18* da EC
103/2019, quais sejam:

a) Homem:

* 65 anos de idade

* 15 anos de contribui¢ao
b) Mulher:

* 62 anos de idade

* 15 anos de contribui¢ao

Imprescindivel ressaltar que, desde 2020, foram acrescidos 6 meses
por ano no requisito etdrio — o qual iniciou em 60 anos e que chegou aos
62 anos de idade no ano de 2023.

Em relagao ao valor da aposentadoria na referida regra de transigao,
tivemos a criagdo de uma nova regra de cdlculo de beneficio — bem
prejudicial ao trabalhador, sem duavidas.

Assim, nessa regra de transi¢ao o valor da aposentadoria por idade
serd feito com base na média aritmética de todos (100%) os saldrios de
contribuicio a partir de julho de 1994 ou da data da primeira contribuicio
a0 INSS, e com aliquota de 60 % + 2% ao ano que exceder os 20 anos de
recolhimento, se homem e 15 anos de recolhimento, se mulher.

No tocante a aposentadoria por tempo de contribui¢io, essa também
sofreu modificagdes. Antes da reforma da previdéncia, a aposentadoria

8  Art. 18. O segurado de que trata o inciso I do § 7° do art. 201 da Constituicio Federal filiado
a0 Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional poderd aposentar-se quando preencher, cumulativamente, os seguintes
requisitos: I - 60 (sessenta) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem; e IT - 15 (quinze) anos de contribuicio, para ambos os sexos. § 1° A partir de 1° de
janeiro de 2020, a idade de 60 (sessenta) anos da mulher, prevista no inciso I do caput, serd
acrescida em 6 (seis) meses a cada ano, até atingir 62 (sessenta e dois) anos de idade.
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por tempo de contribui¢io nao tinha idade minima e era concedida para
segurados que cumprissem o requisito de tempo de contribuigao exigido
pelo artigo 56 do Decreto n°® 3.048/99°, qual seja:

a) Homem:
* 35 anos de contribui¢ao
b) Mulher:
* 30 anos de contribui¢ao

A fim de abaixar o valor da aposentadoria, tinha-se a aplica¢ao do
denominado Fator Previdencidrio, disciplinado pelo artigo 29, §7°'° da

Lei 9.876/99

Logo, o valor da aposentadoria era a média dos 80% dos maiores
saldrios ap6s 1994 até o més anterior a aposentadoria, com a incidéncia do
fator previdencidrio.

Apés a reforma da previdéncia, a aposentadoria por tempo de
contribui¢do se transformou em 4 regras de transi¢io, as quais veremos a
Seguir.

A primeira regra de transi¢do diz respeito a aposentadoria por
contribui¢do com pontuagdo e estd disciplinada no artigo 15 da EC n°
103/2019"". Sao requisitos para a concessio de aposentadoria por pontos
30 (trinta) anos de contribui¢io para mulheres e 35 (trinta e cinco) anos
de contribuigio para homens. A soma da idade e tempo de contribuicao
deverd equivaler a 86 (oitenta e seis) pontos para mulheres e 96 (noventa
e seis) pontos para homens, inicialmente, e serd acrescida a cada ano de 1
(um) ponto, até atingir o limite de 100 (cem) pontos, se mulher e de 105
(cento e cinco) pontos, se homem.

Asegundaregradizrespeitoaregradetransiciodaidadeprogressivacestd

9 Art. 56. A aposentadoria por tempo de contribuicio serd devida ao segurado apds trinta e cinco
anos de contribuicdo, se homem, ou trinta anos, se mulher, observado o disposto no art. 199-
A.

10 Art. 29. O saldrio-de-beneficio consiste: § 7° O fator previdencidrio serd calculado
considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de contribuicio do segurado ao
se aposentar, segundo a férmula constante do Anexo desta Lei.

11 Art. 15. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada em
vigor desta Emenda Constitucional, fica assegurado o direito & aposentadoria quando forem
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: I - 30 (trinta) anos de contribuicio, se
mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribuicio, se homem; e II - somatério da idade e do
tempo de contribuicio, incluidas as fragoes, equivalente a 86 (oitenta e seis) pontos, se mulher,
¢ 96 (noventa e seis) pontos, se homem, observado o disposto nos §§ 1° e 2°. § 1° A partir de
1° de janeiro de 2020, a pontuagio a que se refere o inciso II do caput serd acrescida a cada ano
de (um) ponto, até atingir o limite de 100 (cem) pontos, se mulher, e de 105 (cento e cinco)
pontos, s¢ homem.
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disciplinadanoartigo 16'*daECn°103/2019. Sao requisitos paraaconcessao
de aposentadoria por idade minima 30 (trinta) anos de contribuigio para
mulheres e 35 (trinta e cinco) anos de contribuicio para homens. A idade
deverd ser de 56 (cinquenta e seis) anos para mulheres e 61 (sessenta e um)
anos para homens, sendo que, a partir de 1 de janeiro de 2020 esta idade
terd acréscimo de 6 (seis) meses a cada ano, até atingir 62 (sessenta e dois)
anos de idade, se mulher e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem.

Acerca do valor da regra de transi¢ao da idade progressiva, este
seguird o novo célculo estabelecido pela reforma da previdéncia. Assim, serd
feita a média de todos os saldrios de contribui¢io desde julho de 1994 e,
desta média, o segurado receberd 60% + 2% ao no que ultrapassar 20 anos
de contribui¢io para homens ou que ultrapassar 15 anos de contribuigio,
para mulheres.

J4 a terceira regra trata da aposentadoria por tempo de contribui¢ao
com periodo adicional de 50% (cinquenta por cento). Essa regra aplica-
se somente para os segurados que, na data da aprovagio da EC n°
103/2019, aguardavam apenas 2 (dois) anos para atingir o tempo minimo
de contribuigao conforme as normas previdencidrias anteriores para a
aposentadoria. Assim, nos termos do artigo 17> da EC n° 103/2019, os
requisitos dessa regra sao ter mais de 28 (vinte e oito) anos de contribui¢ao
para mulheres e 33 (trinta e trés) anos de contribui¢ao para homens na data
da referida alteragao da Constituigio. Neste sentido o segurado deveria
trabalhar apenas 50 % do periodo restante que na data da entrada da
Constituigao (13/11/2019) faltaria para atingir o tempo exigido na antiga

12 Art. 16. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada
em vigor desta Emenda Constitucional fica assegurado o direito & aposentadoria quando
preencher, cumulativamente, os seguintes requisitos: I - 30 (trinta) anos de contribuigio, se
mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribuigio, se homem; e II - idade de 56 (cinquenta e
seis) anos, se mulher, e 61 (sessenta e um) anos, se homem. § 1° A partir de 1° de janeiro de
2020, a idade a que se refere o inciso II do caput serd acrescida de 6 (seis) meses a cada ano, até
atingir 62 (sessenta e dois) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem.

13 Art. 17. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada em
vigor desta Emenda Constitucional e que na referida data contar com mais de 28 (vinte e
oito) anos de contribui¢io, se mulher, e 33 (trinta e trés) anos de contribuigio, se homem,
fica assegurado o direito a aposentadoria quando preencher, cumulativamente, os seguintes
requisitos: I - 30 (trinta) anos de contribuicdo, se mulher, ¢ 35 (trinta e cinco) anos de
contribui¢io, se homem; e II - cumprimento de periodo adicional correspondente a 50%
(cinquenta por cento) do tempo que, na data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional,
faltaria para atingir 30 (trinta) anos de contribuigio, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de
contribuigio, se homem. Pardgrafo Gnico. O beneficio concedido nos termos deste artigo terd
seu valor apurado de acordo com a média aritmética simples dos saldrios de contribuicao e das
remuneragdes calculada na forma da lei, multiplicada pelo fator previdencidrio, calculado na

forma do disposto nos §§ 7°a 9° do art. 29 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991.
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normativa, 30 (trinta) anos se mulher e 35 (trinta e cinco) se homem. Em
relagdo ao valor da aposentadoria nessa regra, serd feita a média de todos os
saldrios de contribui¢ao desde julho de 1994 e serd multiplicado pelo fator
previdencidrio do segurado.

Por fim, a quarta e Gltima regra trata da aposentadoria por tempo
de contribuigido com periodo adicional de 100% (cem por cento).
Disciplinada pelo artigo 20" da EC n°® 103/2019, essa regra ¢é aplicada
para segurados ou servidor publico que tenham se filiado a0 RGPS ou
ingressado no servigo publico em cargo efetivo até a data da alteracio da
Constitui¢do Federal. Sio requisitos para se enquadrarem nessa regra a
idade de 57 (cinquenta e sete) anos para mulheres e 60 (sessenta) para
homens e ainda 30 (trinta) anos de contribui¢ao para mulheres e 35 (tinta
e cinco) para homens. Assim, o segurado deveria cumprir 100% do tempo
restante que da data de entrada em vigor da EC n°® 103/2019 (dia 13
de novembro de 2019) faltaria para atingir o tempo exigido na antiga
normativa em relagio ao tempo de contribuigao.

Quanto ao valor da aposentadoria no caso dessa regra, este serd
100% de todos os saldrios de contribui¢io do segurado desde julho de
1994.

Portanto, apds a andlise das modificagdes acerca da aposentadoria
por idade e da aposentadoria por tempo de contribuicio apés a entrada em
vigorda ECn°®103/2019, é perceptivel que a reforma é muito prejudicial aos
trabalhadores brasileiros. Logo, com o aumento de tempo de contribuicio
e idade para a aposentadoria, bem como a diminui¢ao dos valores pagos
haverd um aumento expressivo da pobreza e da informalidade.

4 Consideracoes finais

Verificou-se no presente artigo que a reforma da Previdéncia
aprovada através da Emenda Constitucional n° 103/2019 alterou de forma
significativa os requisitos e 0 modo de célculo das aposentadorias por idade

14 Art. 20. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado ao Regime Geral de
Previdéncia Social ou ingressado no servigo publico em cargo efetivo até a data de entrada em
vigor desta Emenda Constitucional poderd aposentar-se voluntariamente quando preencher,
cumulativamente, os seguintes requisitos: I - 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e
60 (sessenta) anos de idade, se homem; IT - 30 (trinta) anos de contribuicio, se mulher, e 35
(trinta e cinco) anos de contribuicio, se homem; III - para os servidores publicos, 20 (vinte)
anos de efetivo exercicio no servico puablico e 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a
aposentadoria; IV - periodo adicional de contribuigio correspondente ao tempo que, na data
de entrada em vigor desta Emenda Constitucional, faltaria para atingir o tempo minimo de
contribui¢io referido no inciso II.
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e por tempo de contribui¢io concedida aos segurados filiados ao Regime
Geral da Previdéncia Social — RGPS, cuja administragao ¢ realizada pelo

INSS.

Diante de tal contexto, percebeu-se que as modificagoes foram, de
fato, muito prejudiciais para os segurados do RGPS, os quais, além de
se aposentarem mais tarde, terao de lidar com um saldrio bem menor na
época que mais precisam: a velhice.

Com isso, justifica-se a ideia apresentada inicialmente de que
muitos contribuintes estao deixando de contribuir e, novos trabalhadores,
deixando de se filiar ao INSS, considerando os requisitos para a concessao
e a forma de cdlculo da aposentadoria.

Assim, infelizmente, como pode-se verificar, estd cada vez mais dificil
atingir os requisitos para aposentar, restando oferecer meios para que
o trabalhador nao se sinta tdo desfalcado quando atingir a sua velhice,
como a filiagdo a outros regimes de previdéncia, por exemplo, como a
complementar.

Portanto, conclui-se que todos os trabalhadores sairam prejudicados
com a nova reforma, seja na busca pela idade necessdria, um maior tempo
de contribui¢io ou, como ird acontecer com todos que se aposentarem pelas
regras implementadas ap6s 13 de novembro de 2019, por saldrios irrisérios
e insuficientes que serdo pagos pelo INSS a titulo de aposentadoria aos seus
segurados.
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Capitulo 33

RECONHECIMENTO DO NOME E GENERO
DE PESSOAS TRANS: UMA JORNADA POR
DIGNIDADE E DIREITOS

Antonio Francisco Gomes Junior!

1 Introducao

presente capitulo tem como objetivo dissertar sobre o

reconhecimento do nome e género de pessoas trans e sua
relagdo com os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente aos
individuos, bem como o principio da dignidade da pessoa humana.

A sociedade passou por transformagées ao longo da histéria, ora
suprimindo direitos, ora ampliando direitos a determinados grupos da
sociedade que viviam a margem da garantia de direitos fundamentais.

O reconhecimento do nome e género de pessoas trans representa
um marco na luta por dignidade e por direitos, bem como construgao de
uma sociedade mais justa e inclusiva.

O direito ao nome ¢é reconhecidamente um direito fundamental
que garante a dignidade da pessoa humana. E garantir tao direito as
pessoas trans ¢ consolidar a efetividade da dignidade da pessoa humana a
um grupo que muitas vezes vive a margem dos direitos fundamentais.

No Brasil, a conquista do reconhecimento do nome e género de
pessoas trans se solidificou por meio de decisoes basilares do Conselho
Nacional de Justica (CN]J), do Supremo Tribunal Federal (STF) e dos
Tribunais de Justiga, abrindo caminho para o pleno exercicio da cidadania
por essa parcela da populagao, que vive diariamente sofrendo preconceitos
e agressoes, sejam elas psiquicas ou fisicas.

1 Advogado. Professor de Direito Administrativo. Procurador Adjunto do Municipio de Além
Paraiba. Pés-graduado em Diddtica do Ensino Superior pela Fundacio Educacional de Além
Paraiba. Pés-graduado em Direito Tributdrio pela ESA — OAB/MG. Pés-graduado em Direito
Administrativo pela Facuminas. E-mail: antoniojr.francisco@gmail.com
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2 O direito ao nome como direito fundamental

O direito a0 nome que ¢ composto pelo prenome e sobrenome,
¢ reconhecido como um direito fundamental, garantindo a qualquer
cidadao e reconhecido pela Constituicio de 1988 e outras legislacoes
infraconstitucionais. O nome assume grande importincia na medida em
que cria uma conexdo com a identidade, personalidade e dignidade do
individuo, assegurando, a este, o reconhecimento social e a possibilidade
de plena participagao na vida em sociedade.

O nobre professor Silvio Venosa, esclarece que a importincia do
nome para individuo:

Nas sociedades rudimentares, um Unico nome era suficiente para
distinguir o individuo no local. A medida que a civilizagio torna-
se mais burilada e aumenta o nimero de individuos. Passa a existir
necessidade de complementar o nome individual com algum restritivo

que melhor identifique as pessoas (VENOSA, 2011, p.186).
J4 no tempo de Roma, o nome assume papel mais complexo:

[...] era de formacio bastante complexa, pois tinham os romanos
trés nomes préprios para distinguir a pessoa: o prenome, o0 nome ¢ o
cognome, acrescentando-se, ds vezes, um quarto elemento, o agnome.
Inicialmente, entre os romanos, havia apenas o gentilico, que era o
nome usado por todos os membros da mesma gens ¢ o prenome,
que era o nome proprio de cada pessoa. A indicacdo por trés nomes
apareceu devido ao grande desenvolvimento das gens. O prenome
vinha em primeiro lugar e havia pouco mais de 30; por isso, eram
conhecidos de todos e escritos sempre de forma abreviada, como
Quintus = Quint; Gaius = G; Aulus = A. O nome servia para designar
a gens que pertencia o individuo. S30 nomes adjetivos e terminam em
ius, como Marcus Tulius Cicero. O cognome servia para distinguir as
diversas familias de uma mesma gens e vinha em terceiro lugar. [...] Os
nomes Unicos ou com dois elementos, no méximo, eram préprios da
plebe. Os escravos tinham um nome, com o acréscimo, geralmente, do

prenome do dono (VENOSA, 2011, p.186 -187).

A ilustrissima professora Maria Helena, assevera a protegio e
regulamentac¢io do nome em nosso ordenamento juridico:

[...] “O nome integra a personalidade por ser o sinal exterior pelo
qual se designa, se individualiza e se reconhece a pessoa no seio da
familia e da sociedade; dai ser inaliendvel, imprescritivel e protegido
juridicamente”. Essa prote¢o juridica cabe também ao pseud6nimo
(nome ficticio- RT, 823:190) ou codinome (CC, art.19) adotado, para
atividades licitas, por literatos e artistas, dada a importincia de que
goza, por identificd-los no mundo das letras e das artes, mesmo que
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nao tenham alcangado a notoriedade [...] (DINIZ, 2012, p. 227 -228).

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro prevé o direito ao nome
na Constitui¢ao Federal e no Cédigo Civil, de forma mais especifica. J4 a
Lei dos Registros Publicos, lei n® 6015/73 uma série de normas a respeito
do direito a0 nome e de como esse direito deve ser exercido.

O direito a0 nome, um bem juridico que deve e é tutelado possui
tamanha importincia que a Constituicio Federal de 1988 tratou de
garanti-lo em seu art. 5°, inciso LXXVI, alinea a disposto:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da
lei:
a) o registro civil de nascimentol...J;

E nio s6 foi positivado, somente, existem principios que o tutelam
como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana que garante o direito
de cada individuo de ser reconhecido e tratado com respeito. Sendo o
nome elemento essencial para sua identidade e autodeterminacio.

Outro principio que merece destaque é o Principio da Liberdade,
no qual o nome se vincula a liberdade de identidade, expressio e
autodeterminagao da pessoa. Todo individuo tem o direito de escolher
e utilizar o0 nome que melhor o representa, sem possuir imposi¢oes ou
constrangimentos.

Lado outro, o nome garante ao individuo o direito a personalidade,
identidade pessoal, autodeterminagao e participacio social.

Quanto 2 identidade pessoal, o nome ¢é elemento primordial na
identidade da pessoa, permitindo entre outras coisas seu reconhecimento
como pessoa dentro da sociedade num todo.

No campo da autodeterminagio, que a meu ver é um dos pontos
principais do tema do presente capitulo, a escolha e utiliza¢io do nome tem
como representatividade a liberdade do individuo de se autodeterminar
e expressar sua identidade, e assim ter plena participagio na vida social,
profissional e juridica. Ou seja, garante a existéncia de um ser humano
pleno.

Quanto a personalidade, esta é um direito inerente a pessoa
humana, ou seja, com o nascimento com vida o ser humano ji adquiriu
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sua personalidade que deverd ser tutelada até o final de sua vida.
Caio Mario assevera:

Como o homem ¢ o sujeito das relagées juridicas, e a personalidade
a faculdade a ele reconhecida, diz-se que todo homem é dotado
de personalidade. Mas nio se diz que somente o homem,
individualmente considerado, tem esta aptidio. O direito reconhece
igualmente personalidade a entes morais, sejam os que constituem
de agrupamentos de individuos que se associam para a realizacio de
uma finalidade econdmica ou social (sociedades e associagoes), sejam
os que se formam mediante a destinacdo de um patriménio para um
fim determinado (fundagdes), aos quais ¢ atribuida com autonomia e
independéncia relativamente as pessoas fisicas de seus componentes ou
dirigentes.

Carlos Alberto Bittar, também conceituo a direito a personalidade:

Entendemos que os direitos da personalidade constituem direitos
inatos — como a maioria dos escritores ora atesta -, cabendo ao Estado
apenas reconhece-los e sanciond-los em um ou outro plano do direito
positivo — em nivel constitucional ou em nivel de legislacio ordindria
-, e dotando-os de protecio propria, conforme o tipo de relacionando a
que se volte, a saber: contra o arbitrio do pode publico ou as incursées
de particularidades.

Maria Helena Diniz, nao poderia ser diferente:
Convém dizer uma palavra sobre os direitos da personalidade.

Como pontifica Goffredo Telles Jr., a personalidade consiste no
conjunto de caracteres préprios da pessoa35. A personalidade nao
¢ um direito, de modo que seria errdneo afirmar que o ser humano
tem direito A personalidade. A personalidade ¢ que apdia os direitos e
deveres que dela irradiam36, é objeto de direito, é o primeiro bem da
pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa
ser o que ¢é, para sobreviver e se adaptar as condi¢des do ambiente em
que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar
outros bens.

Portanto, o direito a personalidade adquire uma dimensao
enorme e assim, deve ser garantida nao apenas pelos principios e conceitos
doutrindrios. O Cédigo Civil, assim tutela o direito a personalidade:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em
publicagées ou representagbes que a exponham ao desprezo publico,
ainda quando nao haja intenc¢do difamatéria.

Art. 18. Sem autorizagio, nio se pode usar o nome alheio em


https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/direitos-da-personalidade-direito-ao-nome.htm
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propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protegao
que se d4 ao nome.
A ilustrissima professora Maria Helena Diniz, assim ensina sobre
os artigos mencionados:
Nosarts. 16a19 tutelao Cédigo Civil o direito a0 nome contraatentados
de terceiros, tendo-se em vista que ele integra a personalidade, por ser
o sinal exterior pelo qual se individualiza a pessoa, identificando-a na
familia e na sociedade. Reprime-se abuso cometido por alguém que
o exponha inclusive em publicagbes ou representacoes (R7, 778:225,
779:246; Siumula STJ n. 221) ao desprezo publico ou ao ridiculo,
violando a respeitabilidade e seu titular, mesmo que nao haja intengio
de difamar, por atingir sua boa reputagio moral e profissional, no seio da
coletividade (honra objetiva), acarretando dano moral ou patrimonial,
suscetivel de reparacdo, mediante supressio de uso impréprio ou
indevido do nome ou indenizacio pecunidria.
Destarte, o direito ao nome estd incluso no direito a personalidade
e que dever ser visto como um direito integral, capaz de individualizar a
pessoa, identificando-a perante a sociedade.

3 O reconhecimento do nome e género de pessoas trans

Passado o entendimento que o nome ¢ gerador da integridade
do individuo inserindo-o na sociedade como um ser humano integral,
garantindo-o a liberdade de se autodeterminar e expressar sua identidade, e
assim ter plena participacio na vida social, profissional e juridica, passamos
a discursar sobre o reconhecimento do nome e género de pessoas trans.

O ordenamento Juridico, atualmente, garante o direito 2 mudanga
de nome e género nos documentos. Contudo, essa vitéria foi um caminho
juridico longo.

De acordo com site do STJ*

Em 2017, a Quarta Turma do STJ evoluiu para decidir que,
independentemente da realizagio de cirurgia de adequagio sexual,
¢ possivel a alteragio do nome e do sexo constantes no registro civil
de pessoas transgénero, desde que comprovada judicialmente essa
condigdo. No julgamento, o ministro Luis Felipe Salomao — relator do
recurso especial interposto por uma mulher transgénero — defendeu
uma interpretagdo juridica que privilegiasse a identidade psicossocial

2 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/29012023-
Decisoes-do-ST]-foram-marco-inicial-de-novas-regras-sobre-alteracao-no-registro-civil-de-
transgeneros.aspx
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em relacdo a bioldgica, de modo que, para a alteracio do sexo em
documentos publicos, foi dispensada a prova de intervencao cirtrgica.
Segundo o magistrado, esse olhar conferia a mdxima efetividade ao
principio constitucional da promogao da dignidade da pessoa humana.
No ano seguinte, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o
Recurso Extraordindrio 670.422 (Tema 761 da repercussdo geral) ¢ a
Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275, também adotou
o entendimento de que a alteragio do prenome ¢ do sexo no registro
civil é um direito fundamental do transgénero, exigindo-se, para o
seu exercicio, nada além da manifestagio de vontade. Os precedentes
do STJ foram destacados nos debates do STF sobre o tema, e a corte
avangou para estabelecer que a mudancga poderia ser requisitada pela
pessoa interessada no préprio cartdrio, sem a necessidade de processo
judicial.

Em 2018, o CNJ editou o Provimento N° 73 de 28/06/2018 que
garantiu, com base no direito constitucional a dignidade (art. 1°, III, da
CF/88), a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem (art. 5°, X, da
CF/88), a igualdade (art. 5°, caput, da CF/88), a identidade ou expressao

de género sem discriminagoes, a possibilidade da alteracio, diretamente no
cartério, do nome e género de pessoas trans na Certidao de Nascimento.

J4, em 2022, a Lei 14.382 alterou o artigo 56 da Lei de
Registros Publicos, permitindo que qualquer pessoa com mais de 18 anos
pudesse requerer ao Cartério de Registro Civil a alteragio de sua Certidao
de Nascimento. Garantindo assim, ao individuo o direito 2 identidade de
género e nome pelos quais se reconhecesse.

O reconhecimento pela alteragio do nome e género na certidio
de nascimento, atualmente nao exige a comprovagio da cirurgia de
redesignacao, basta a comprovagao dos requisitos solicitados.

Embora, seja um procedimento administrativo, as pessoas trans
ainda sofrem com o preconceito seja da sociedade, seja das préprias
instituicoes estatais. Tal assertiva é comprovada pelo depoimento da jovem
Julia Maria Trindade de Oliveira Melo, de 23 anos, enfermeira, que passo
a exibir na integra:

Minha experiéncia com a obtengio da certidio de nascimento foi
positiva, contando com o apoio de advogados e estagidrios de direito
durante todo o processo. Optei por nio solicitar a gratuidade devido a
necessidade de uma rdpida atualizacio dos meus documentos. Enfrentei

o desafio do custo associado & mudanca, mas também encontrei lugares
que ofereciam o servico gratuitamente.

Porém, um dos maiores obstdculos surgiu quando fui ao DETRAN
do Carmo, RJ, para retificar meu nome e género de acordo com a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/lei/L14382.htm
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certidao de nascimento, onde constava meu nome como Julia e sexo
feminino. Ao receber meu RG, percebi que estava registrado como
sexo masculino, e ao questionar, fui confrontada com comentdrios
transfébicos por parte do funciondrio responsdvel, que se recusou a
corrigir o erro, alegando que eu néo havia feito cirurgia de redesignacio
sexual e que eu ndo era mulher. Apés retornar com uma profissional,
assinei um documento reconhecendo o erro, porém enfrento uma
espera de 46 dias pelo novo RG, essencial para procedimentos como a
atualiza¢iao do titulo de eleitor e a matricula na faculdade. Essa situa¢io
transfébica e a falta de profissionalismo do funciondrio do DETRAN
foram um grande desafio, e apesar de ter provas do ocorrido, optei por
nao iniciar um processo judicial devido a outras prioridades.”

H4 de se observar, que a jovem ndo encontrou muitos desafios
cartordrios, contudo os custos dos emolumentos foram pagos, apesar de
poder ter requerido a gratuidade. Mas o grande desafio, foi na emissao da
pertinente carteira de identidade, que pelo depoimento, sofreu transfobia.

Como observado, o reconhecimento do nome e género para jovem
Julia trard grandes mudancas na sua vida civil, quando na vida pessoal
na medida em que terd sua identidade reconhecida e sua individualidade
preservada.

O site Agéncia Brasil’, noticiou em 26/12/2023 um panorama
numérico das alteragoes de registro civil:

O Brasil fecha 0 ano de 2023 com a marca de 13 mil alteracoes de
registro civil de transexuais e transgéneros nos tltimos cinco anos. De
acordo com a Arpen Brasil (Associacdo Nacional dos Registradores de
Pessoas Naturais), neste ano, 3.908 pessoas se dirigiram ao cartorio
para solicitar a mudanca de género ou nome até o dia 10 de dezembro.

Conforme os dados divulgados, os pedidos de alteracio de nome
comecaram em 2018, quando o Supremo Tribunal Federa (STF)
autorizou a medida. Naquele ano, houve 1.129 alteragées de registro.
Em 2019, foi registrado aumento para 1.848. Nos anos seguintes, os
registros ficaram nos patamares de 1.283 (2020) e 1.863 (2021). As
alteragoes passaram para 3.165 (2022) ¢ 3.908 (2023).

Em relagio aos pedidos de mudanca de género, 2.169 foram do
masculino para feminino e 1.512 do feminino para o masculino.

Em agosto de 2018, o Supremo autorizou transexuais e transgéneros
a alterarem o nome no registro civil sem a necessidade de cirurgia de
mudanga de sexo.

Antes da decisao, transexuais somente podiam adotar o nome social

3 https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2023-12/cartorios-registram-13-mil-trocas-
de-nomes-de-pessoas-trans-em-5-anos#: ~:text=Em%20agost0%20de%202018%2C%20
o,cirurgia%?20de%20mudan%C3%A72%20de%20sexo.
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em identificacbes nio oficiais, como crachds, matriculas escolares e na
inscrigao do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem), por exemplo.

Atualmente, para realizar a alteracio, os interessados devem ir ao
cartério de registro civil de sua regido para entrada no procedimento.
Sao necessdrios alguns documentos, como certidio de nascimento ou
casamento, documentos pessoais de identificagio e certidées solicitadas
pelo cartério.”

4 Consideracoes finais

Como se observa, o reconhecimento do nome e género de pessoas
trans ¢ uma jornada por dignidades de direitos. Quanto ao direito ao
nome, o mesmo ¢ tutelado tanto pela Constitui¢ao quanto pelas legislagoes
infraconstitucionais.

Odireitoao nomeestd diretamente ligado ao direito a personalidade,
garantindo a liberdade de se autodeterminar e expressar sua identidade, e
assim ter plena participagao na vida social, profissional e juridica.

O depoimento da jovem Julia Maria retratou a experiéncia de
ter o reconhecimento do nome e género no Cartério de Registro Civil,
bem como os entraves enfrentados na expedigao de sua nova carteira de

identidade.

O ordenamento juridico deu grandes passos para autorizar a
alteracio do nome e género, como nio necessitar de comprovagio de
realizagao de cirurgia de redesignagao, altera¢io diretamente no Cartdrio.

Enfim, os avangos foram grandes para a efetivagio do
reconhecimento do nome e género de pessoas trans, mas a jornada por
dignidade e direitos continua.
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1 Introducao

Conselho da Comunidade ¢ 6rgao obrigatério na Execugio

Penal previsto noart. 6, VII na Lein. 7210/84 (Lei de Execugao
Penal — LEP), de grande relevincia social, tendo em vista a colaboragio para
reinser¢ao dos reeducandos na sociedade. Segue os preceitos dos direitos
humanos, pois visa uma execugao mais humanizada e tem como principal
escopo ser 6rgao fiscalizador. O art. 80 da Lei de Execugio Penal trata
especificamente da composi¢io do conselho e no art. 81, suas atribuicoes
(BRASIL, 2024). Constitui um elo entre a sociedade livre e o sistema
prisional, pois a participagio da comunidade é fundamental (SA, 2017),
vez que a ideia de efetiva execugao da pena perpassa o ideal de reinser¢ao
do criminoso na sociedade livre, e esse ideal ¢ melhor concretizado quando
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a prisao ¢ integrada a sociedade, pois assim o criminoso se vé na sociedade,
e a sociedade, ela mesma, também poderd ver que nao ¢ muito diferente de

alguém cumprindo pena (BARATTA, 1991, p. 149).

Considerando a existéncia do Presidio Regional na Comarca de
Além Paraiba-MG, compreende-se esta pesquisa uma reflexao sobre esse
importante 6rgao fiscalizador de violagdes de Direitos Humanos e os
limites de atuagao instituidos por lei e evidente falta de investimento.

O conselho da comunidade da Comarca de Além Paraiba-MG
conta como custeio para suas atividades fins com apenas verbas advindas
do fundo destinado a aplicagio de recursos oriundos de prestagdes
pecunidrias no Poder Judicidrio de Minas Gerais, e que sao distribuidas
pelo Juiz de Direito da Execugio Penal apds, abertura de edital especificos
para esse fim, e condicionado a aprovagio de projetos nos termos do
Provimento Conjunto n. 27/2013 (MINAS GERAIS, 2013), o que nos
leva a importante questao, como desenvolver o trabalho de ressocializacao
sem uma fonte de custeio?

E de se ressaltar a importincia de previsio or¢amentdria publica
para que se possa entregar um trabalho de exceléncia, o que refletird
diretamente nos ndmeros do sistema prisional que sao alarmantes.

q

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a importincia e
obrigatoriedade da constituigao do conselho da comunidade no 4mbito da
execuglo penal e, diante da realidade econdmica do 6rgao refletir sobre a
falta de recursos publicos para execucio do trabalho, tendo como objeto de
andlise o conselho da comunidade da comarca de Além Paraiba, municipio
que atualmente conta com 30.717 habitantes (BRASIL, 2022) e, que
possui um Presidio Regional inaugurado em 2018.

Trata-se de uma pesquisa teérica, de cardter qualitativa. A falta
de documentagio em um periodo temporal entre a edi¢io da lei e os
arquivados no Conselho da Comunidade da Comarca de Além Paraiba-
MG, contou-se com o resgate de informagoes orais através de entrevista
aberta com a primeira Presidente nomeada para érgao, uma vez que, nao
existem documentos que comprovem a atuagio anterior a 20/08/2008.
Também como fonte primdria procedeu andlise dos documentos e atas das
reunides do Conselho levada a efeito a partir de sua reativa¢ao ocorrida
em 2008. O desenvolvimento do trabalho traz reflexdes sobre a natureza
juridica do dérgao, sua atuagio no 4mbito municipal e, por fim, sobre a
deficitdria fonte de fomento para as atividades do Conselho.
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2 0 Conselho da Comunidade como 6rgio obrigatdrio da exe-
cucdo penal

Lei de n° 7.210 de 11 de junho de 1984, mais conhecida por Lei
de Execugio Penal, tem como finalidade fazer cumprir as disposicoes
das sentencas e decisoes criminais proporcionando condigbes para a
reinser¢ao do condenado/internado na sociedade, recorrendo o Estado
a cooperagao da comunidade para as atividades da execucao da pena.
Referida norma ¢ regida pelos principios da personalidade da pena; da
proporcionalidade da pena; da legalidade; da humanidade da pena; da
isonomia; da jurisdicionalidade; da proibi¢ao ao excesso da execugao e da
ressocializagio (MARCAOQ, 2012). Estabelece como direito do detento,
seja condenado ou provisdrio, a oferta de assisténcia juridica, social,
moral, material, educacional e religiosa, visando facilitar sua reintegragao a
sociedade (BRASIL, 2024) em consonéncia com o artigo 5° da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela resolugio 217 A (III)
da Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948,
garantido que “ninguém serd submetido a tortura ou a tratamento cruel,
desumano ou degradante” (BRASIL, 1948). No entanto, frequentemente,
no Sistema Prisional Brasileiro, essa garantia nio é observada, uma vez que
os detentos muitas vezes enfrentam condicoes degradantes e subumanas.

Visto isso, o que nos chama atengio sao os numeros de pessoas
presas no Brasil. De acordo com dados do 17° Anudrio Brasileiro de
Seguranga Piablica a populacao carcerdria conta com 832.295 (oitocentos e
trinta e dois mil e duzentos e noventa e cinco) detentos em todo o Brasil, o
pais ocupa a terceira posi¢io no ranking mundial. A precdria infraestrutura
e md gestao por parte do Estados resultam em um sistema penitencidrio
superlotado, com um nimero de detentos significativamente superior as
vagas disponiveis nas prisdes (BRASIL, 2023).

Ressalte-se que o sistema carcerdrio possui dupla fungao: punir
e recuperar o individuo. Contudo, nem sempre isso ocorre na realidade
concreta, onde os individuos que se encontram cumprindo a pena
privativa de liberdade sao submetidos a condi¢des desumanas que ferem a
sua dignidade de ser pessoa.

Uma das principais razées por trds dessas terriveis circunstincias,
além da negligéncia e da desorganizagao, é a superlotagao que permeia
quase todas as institui¢oes carcerdrias do Brasil. A superlota¢ao impede que
os presos tenham acesso a condigdes basicas de limpeza e conforto, e essas
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circunstancias degradantes intensificam as tensoes, resultando no aumento
da agressividade entre os detentos, assim como a ocorréncia de rebelioes,
tumultos, propagacgao de doengas e tentativas de fuga (ASSIS, 2007).

A satde fisica e mental dos presos também foi identificada como
um dos principais problemas a ser enfrentado pelo sistema prisional, visto a
falta de profissionais e medicamentos disponiveis. Estudos divulgados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) mostram que detentos brasileiros tém
trinta vezes mais chances de contrair tuberculose. Além disso, o risco de
morte por caquexia, ou enfraquecimento extremo com perda muscular,
¢ 1.350% maior entre quem estd preso do que na populagio em geral.
A elevada mortalidade nas prisdes também se associa a causas como
sifilis, insuficiéncia cardiaca, pneumonia e sepse decorrente de infecgdes

generalizadas (BRASIL, 2023).

Diante do panorama de violagao massiva e persistente dos direitos
fundamentais resultantes de agoes e omissdes dos poderes publicos no
tratamento da questdo prisional no pais, como lenitivo a esse grande
problema,o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou aos 27 de maio
de 2015, Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
347), objetivando-se corrigir as graves lesdes aos preceitos fundamentais
da Constituicio. Em medida cautelar, solicitou-se o reconhecimento do
estado de coisa inconstitucional no sistema prisional brasileiro.

No dia 04 de setembro de 2023, o Supremo Tribunal Federal
(STF) reconheceu a viola¢ao massiva de direitos fundamentais no sistema
prisional brasileiro. Ao finalizar o julgamento da ADPF 347, o Tribunal
estipulou um prazo de seis meses para que o governo federal elabore um
plano de intervengao. Esse plano deve apresentar diretrizes para a redugio
da superlota¢ao nos presidios, diminui¢ao do niimero de presos provisérios
e restricdo do tempo em regimes mais severos, além de tempo superior a

pena estabelecida (BRASIL, 2015).

O conceito do Estado de Coisa Inconstitucional se d4 quando ¢é
possivel identificar quatro requisitos; a violagao massiva e generalizada
de direitos fundamentais de um ndmero significativo de pessoas; pela
potencialidade de congestionamento da justiga; pela prolongada omissao
das autoridades publicas e pela necessidade de mudangas estruturais para
solucionar este cendrio.

A aspiragio pela reintegragao do condenado a sociedade igualmente
encontra obsticulos, dado que as taxas elevadas de reincidéncia sio
alarmantes. A falta de infraestrutura e de respeito pela dignidade do preso
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s40 as principais causas do fracasso de sua ressocializa¢io, tendo em vista o
péssimo ambiente no qual cumpriu sua pena (CARVALHO, 2020).

Neste sentido que o Ministro Marco Aurélio afirmou que a situagao
do sistema penitencidrio Brasileiro é vexaminosa. Com intuito de melhoria
o Conselho Nacional de Justica editou a Resolu¢io n° 96/2009, que criou
o Grupo de Monitoramento e Fiscalizagao (GMF’s) (BRASIL,2009).

Esta Resolugio, em seu artigo 5°, §1°, reafirmou a determinagio
do legislador ao ordenar que os tribunais devem diligenciar para que
sejam efetivamente instalados os conselhos da comunidade, bem como
para que estes tenham seu funcionamento regular nas comarcas onde hd
cumprimento de medidas penais. (BRASIL,2009).

Dessa forma, verifica-se que no é uma faculdade de cada comarca ter
um conselho da comunidade, mas sim uma imposicao legal, considerando
a importancia da participa¢io da comunidade no melhoramento do
sistema carcerario e da sociedade. Sendo assim, o conselho da comunidade
¢ um 6rgao obrigatdrio que deve ser implantado em toda comarca, levando
em consideragdo sua fungdo social, independentemente da existéncia de
sistemas prisionais, conforme dispée a Recomendagio n° 10, de 21 de
outubro de 2015, da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas
Gerais (MINAS GERAIS, 2015) e art. 4°, § 3° da Resolucio do CN]J
n. 488/2023, com funcdo disciplinada pelo art. 8° do mesmo diploma
legal: “[...] fiscalizadora, consultiva, educativa, assistencial, bem como
de representagio e intermedia¢io da comunidade nas politicas penais”

(BRASIL, 2023).

Reforcando a importincia da instalagio dos Conselhos da
Comunidade é de se destacar a Resolu¢io do CNJ n. 47 de 18 de dezembro
de 2007 que “dispde sobre a inspe¢io nos estabelecimentos penais pelos
juizes de execugao criminal” no seu artigo 4° que: “os juizes deverao compor
e instalar, em suas respectivas Comarcas, o Conselho da Comunidade, na
forma dos artigos 80, com redacio dada pela Lei. °n. 12.313, de 19 de
agosto de 2010, e 81 da Lei n° 7. 326/84. (Redagao dada pela Resolucao
n° 326, de 26 de junho de 2020)” (grifo nosso) (BRASIL,2007).

Contudo, diante deste cendrio de baixa adesdo a esta politica que
une esfor¢os com a comunidade para buscar um sistema mais humano e
justo, tem-se a necessidade de tentar solucionar os percal¢os que levam
20 nao implemento dos conselhos da comunidade. Em seguida a edicio
da Resolugao n° 214/2015 fortaleceu a atua¢io do Grupo no Ambito do
tribunal de justiga, que tem como objetivo enfrentar o quadro de desordem
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estrutural do sistema penitencidrio brasileiro (BRASIL,2015).

Ainda que nao aplicada de forma correta, a Lei de execu¢io penal
garante aos reeducandos uma execugao digna, visto que, no art. 11 da LEP
estao previstas a seguintes garantias: assisténcia material, 4 satde, juridica,
educacional, social e religiosa. Do art 10 ao 35 estao todos os direitos que
vao do dentista a assisténcia integral 2 mulher gravida e ao recém-nascido.
Da mesma forma que a lei resguarda os direitos dos presos também elenca
as sangoes disciplinares previstas no art 57, considerando as circunstincias
e as particularidades de cada preso para que nio se perca o objetivo da
reclusao que ¢ trazer & meméria dos que cometeram crimes e infracoes
penais que a violagao da lei traz consigo a corregao de tal (BRASIL, 2024).

2.1 Natureza juridica

Pelo fato de a LEP ter sido promulgada anteriormente a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil em 1988 (CF/88), nao apresenta de
forma clara a representagao politica da comunidade no texto constitucional.
O conselho teve uma regulamentagdo genérica e nao fundada no conjunto
mais humanizado que veio com a Constituicao que abrange uma série de
politicas sociais (BRASIL, 2024).

Desse modo, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria (CNPCP), considerando a efetividade da participagio da
sociedade livre na reinser¢io do apenado na vida fora dos muros, editou
a Resolucao n° 10 de 08/11/2014, estabelecendo no artigo 5° diversas
outras incumbéncias aos conselhos da comunidade. Também elencando
um rol nao taxativo, a Resolugao do CNJ n. 488/2023, reforcou em seu
art. 89, sobre as atribuicoes dos Conselhos da Comunidade.

Em outras palavras Wolf (2009, p. 61):

[...] a criacdo e a efetivagio de mecanismos de participagio social
junto aos érgios estatais pode viabilizar a representacdo, o controle e
o consentimento da popula¢io sobre a atua¢io do Estado nas politicas
publicas. Considera-se, pois, que a participagio social no Ambito
do sistema penitencidrio pode constituir-se como possibilidade de
rompimento com a naturalizagio das condigoes degradantes e das
iniquidades verificadas na prisao. A reflexdo sobre o exercicio do poder
estatal remete & preocupagio com a alteracio do processo centralizador
e excludente, caracteristicas histéricas do conjunto de préticas do
Estado brasileiro.
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O debate frequente nos Conselhos da Comunidade gira em torno
da crucial questao da autonomia em relac¢io ao sistema judicidrio e outros
6rgaos. Nesse contexto, autonomia refere-se a capacidade dos Conselhos
de tomarem decisdes fundamentais de maneira autbnoma, incluindo a
selecao de seus membros, a gestao de recursos e a realiza¢io independente
de suas fungoes (FERREIRA, 2014).

A busca pela autonomia nao implica um completo isolamento
do Conselho em relagio aos demais 6rgaos publicos, especialmente os
6rgaos de execugio penal. Para que o Conselho cumpra suas atribuigoes de
maneira eficaz, é fundamental manter um constante contato e cooperacio
com o Poder Judicidrio, em particular com o Juiz de Direito que possui
competéncia para a Execu¢io Penal e Diregao do estabelecimento prisional.
Dessa forma, o tipo de relacionamento que equilibra a atuacio autdnoma
€ a cooperagao, evitando interferéncias excessivas entre os 6rgaos, cria as
condicoes ideais para uma articulagdo que respeita as responsabilidades
de cada entidade, conforme preceitua a Resolugio CNJ n. 488/2023
(BRASIL, 2023).

3 Especificidades sobre o Conselho da Comunidade na comar-
ca de Além Paraiba

O municipio de Além Paraiba ¢ localizado no interior de Minas
Gerais, na Zona da Mata, com aproximadamente 30.717 habitantes,
conforme dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) no censo de 2022(BRASIL, 2022). A criminalidade no
municipio nunca foi preocupante, uma vez que, se trata de uma cidade
pequena, contudo até 2015 contava com uma cadeia piblica que foi
transformada no Presidio Regional de Além Paraiba.

Pertinente & Comarca de Além Paraiba, tem-se noticias que o
Conselho da Comunidade foi instalado formalmente em 1993 pelo Juiz
de Direito Dr. Ettore Dalboni. Infelizmente nio hé registro documental
desta fase, apenas da edigdo da Portaria Conjunta n. 001 de 20 de agosto
de 2008, expedida pelos Juizes de Direito Dr. Marco Aurélio Souza Soares;
Dr. Gustavo Cheik Figueiredo Teixeira e Dr. Anténio Evio de Souza que
nomeou os membros. Tal registro consta do Estatuto do érgao, no art. 1°
do Capitulo I, in verbis:

O Conselho da Comunidade na Execucio Penal — CCEP da Comarca

de Além Paraiba, com prazo de duragio indeterminado, e com sede na
Praga Coronel Breves, 89, Sdo José, é uma entidade sem fins lucrativos,
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reinstalado a partir da Ata n. 1, em 16 de junho de 2008, atendendo
ao disposto no art. 80 da Lei Federal n. 7.210, de 11 de julho de 1984-
Lei de Execugio Penal (grifo nosso).

Conforme estatuto do Conselho o mandado de seus membros ¢é
bienal e desde 2008 nio registra interrupgio. A falta de registro documental
da instalagio do Conselho da Comunidade na Execucio Penal de Além
Paraiba em periodo anterior a 2008, procedeu-se entrevista aberta com
a Dra. Maria Helena Barbosa de Oliveira, advogada militante inscrita na
1102 Subsegao da OAB em Além Paraiba que participou efetivamente do
primeiro Conselho da Comunidade’. Tendo sido, segundo seu relato, a
primeira presidente do 6rgao.

Conforme relato da entrevistada, o conselho da Conselho da
comunidade foi instalado no ano de 1993 na comarca de Além Paraiba
pelo Juiz de Direito Dr. Ettore Dalboni que era o responsdvel pela
execugao da pena na época. Considerando que havia informagées de maus-
tratos por meio dos advogados que representavam pessoas em privacao
de liberdade, Dra Maria Helena procurou formas legais de fiscalizar a
execugao das penas, e descobriu presos com problemas sérios de satide por
conta da insalubridade do local, foi entao nomeada a primeira presidente
do conselho da comunidade e a Sra. Maria da Aparecida Ferreira da Cruz,
mas conhecida por Dona Filinha como vice-presidente. Dona Filinha
era representante da Pastoral da Carceragem vinculada a Igreja Catélica
e ja com regularidade frequentava o ambiente prisional. Dessa forma, o
conselho foi constituido quando no municipio havia apenas uma cadeia,
tornando-se Presidio no ano de 2018. Analisando de forma cronolégica, o
conselho demorou mais de trinta para se tornar o que é hoje. Durante este
processo, o conselho da comunidade contou com a colaboracio de alguns
cidadaos, além da Dona Filinha jd citada anteriormente, o Pastor Abmael
que dentro de um contexto religioso conseguiam doagdes e trabalhavam
em prol da ressocializacio e outros.

Em 2008 o conselho alavancou, dessa vez com uma maior equipe,
e com a Dra. Maria Celeste Mattos de Oliveira como presidente nomeada
pelos juizes responsdveis da época: Dr. Marco Aurélio Soares, Dr. Gustavo
Cheik Figueiredo Teixeira e Dr. Ant6nio Evio de Souza que em suas reunioes
mensais tratavam questoes pertinentes para a evolu¢ao da ressocializagao.

5 A entrevista ocorreu no dia 01 de Novembro de 2023 por meio de gravagio de dudio, onde
resgatou-se informagoes do conselho da comunidade da comarca de Além Paraiba através da
memoria da entrevistada, que permitiu o uso de sua imagem e voz, bem como assinou o termo

de divulgacio (OLIVEIRA, 2023).
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Analisando as Portarias e atas das reunibes arquivadas pelo Conselho da
Comunidade, desde 2008 niao houve vacincia, tendo os Juizes de Direito
sucessores com competéncia para Execugdo Penal expedidos as Portarias de
nomeacio bienalmente. Ao 1° dia do més de outubro de 2010 o Conselho
da Comunidade na Execucio Penal da Comarca de Além Paraiba (CCEP)
registrou junto ao Cartério de Registro de Titulo e Documentos o estatuto
de 6rgao e na mesma data formalizou o cadastro nacional de pessoa juridica
sob a inscri¢ao n. 12.915.779/0001-54, constituindo-se pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos.

Registra-se que em 2015 sob a titularidade do Juiz de Direito Dr.
Emerson Marques Cubeiro dos Santos, firmou-se parceria com a Fundagio
Educagao de Além Paraiba, por meio do curso de Direito para iniciar o
projeto da remigao pela leitura, de fomento a leitura as pessoas privadas de
sua liberdade da unidade prisional local, como forma de contribuir com
a ressocializagao dos reeducandos no presidio, incentivando o habito da
leitura para fins de remicio de pena nos termos da Recomendagio n. 44 de

26/11/2013 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL,2013).

No ano de 2020/2021 manteve-se a dire¢io anterior em razao da
pandemia da COVID-19. E, em 2022, retomou-se os trabalhos com uma
nova diretoria que vem trazendo inovag¢oes no ambito da ressocializagio,
contando com projetos como, coral, oficina de costura entre outros.

Pertinente a4 autonomia, ¢ importante que o Conselho da
Comunidade disponha de sede adequada para o desenvolvimento dos
trabalhos tais como conduzir suas reunioes, atender ao puablico e realizar
suas tarefas administrativas. Como pode ser observado, a presenga de uma
sede proporciona autonomia ao Conselho em suas operagdes. Contudo,
¢ crucial salientar que o funcionamento dessa sede nao se resume apenas
a um espago fisico. O relatério ‘Os Conselhos da Comunidade no Brasil’
(BRASIL, 2021) destaca que a maioria dos conselheiros enfrenta desafios
de ordem material. O de Além Paraiba, niao destoa desse triste cendrio, sua
sede para fins cadastrais é na Praga Coronel Breves, 89, bairro Sao José,
ou seja, o mesmo endereco do antigo Férum Nelson Hungria, contudo
com a mudanca de sede do Poder Judicidrio, nio houve atualizagio de
endereco, enfatizando que em nenhum momento desde sua instalagdo teve
espaco fisico autbnomo, o que leva a hipétese de que tenha contribuido
para o desaparecimento dos documentos anteriores a reativa¢ao do érgao
ocorrida em 2008.

Quando questionamos sobre a infraestrutura e equipamentos



440 Direrro Atuar: DEBATE E CRITICA - VOLUME 4

disponiveis, a pesquisa nacional revelou que 245 (60,6%) dos conselhos
p pesq q

participantes nao possuem moveis, equipamentos ou veiculos suficientes
para desempenhar suas fungoes de forma adequada. Por outro lado, uma
minoria de 84 (20,7%) conselheiros considerou que seus érgaos dispoem
de equipamentos adequados em quantidade satisfatéria (BRASIL, 2023).

3.1 Dos Recursos financeiros para custeio das atividades

Até a edi¢io da Resolugio do Conselho Nacional de Justica n.
154 de 13 de julho de 2012 que “define a politica institucional do Poder
Judicidrio na utilizagao dos recursos oriundos da aplicagao da pena de
prestacao pecunidria’ (BRASIL, 2012) os Conselhos da Comunidade
nao eram entidades beneficiadas pela distribuicido da verba arrecadada
de prestacao pecunidria oriundos das transacoes penais no dmbito dos
Juizados Especiais Criminais a luz da Lei n. 9.099/95 (BRASIL, 2024), ou
seja, basicamente seus recursos eram garimpados junto a sociedade civil e
associagoes de cunho religioso.

A citada normativa estabeleceu diretrizes de uniformizagio para
assegurar a publicidade e transparéncia quanto ao emprego dessa fonte de
fomento determinando a criagio de uma conta (fundo) para que a receita
possa financiar projetos sociais relevantes na comunidade, conforme consta
do § 1° do art. 2°. Em seguida a Corregedoria Nacional de Justiga do CN]J
editou o Provimento n. 21 de 30 de agosto de 2012 que traga diretrizes
de uniformizagio e implementagio de priticas e politicas na aplicacao
de medidas e penas alternativas, estabelecendo no § 1° do art. 3°: “ o
magistrado responsdvel deverd estimular a instalacdo e funcionamento dos
Conselhos da Comunidade para auxilio da execugdo das penas e medidas
alternativas”.

Assim, com as normativas editadas observa-se o fortalecimento para
atuagio dos Conselhos da Comunidade vez que autorizado o recebimento
dos recursos, conforme preconiza a Recomendagao n° 10, de 21 de outubro
de 2015 da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais,
destacando-se em sua redagao o Oficio-Circular Conjunto n° 1/PR/
CGJ/2015 que]...] “sugere, em cardter prioritdrio, dos valores arrecadados
com a aplicagio de penas de prestagio pecunidrias para a melhoria das
condigoes dos apenados;” (grifo nosso) e, ainda, que via Conselhos da
Comunidade, os valores arrecadados possam ser destinados para a “[...]
a construgio de novos estabelecimentos prisionais, de Associacoes de
Protecio e Assisténcia ao Condenado — APACs, dentre outras atividades
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relacionadas a execugao penal, com vistas ao fortalecimento do Estado

Social 7 (MINAS GERAIS, 2015).

Visando a melhoria e desenvolvimento dos conselhos no 4mbito
do Estado de Minas Gerais, em consonincia com a Resolu¢io do CNJ n°
154, de 2012 (idem,ibdem), seguiu-se o Provimento Conjunto n°® 27/2013
(MINAS GERALIS, 2013), observando que pela redagio do § 1° do art .1°
era permitido a0 Ministério Publico indicar destinagio diversa ao depdsito
no fundo dos valores oriundos das transagdes penais. Conforme consta
de atas das reunides do Conselho da Comunidade na Execugao Penal
da Comarca de Além Paraiba-MG, observa-se a efetiva participagao do
Ministério Puablico, aprovando destinagio de verba oriunda da prestacao
pecunidria no dmbito do Juizado Especial Criminal para custeio das
atividades do 6rgao, todavia, o Provimento Conjunto n. 82/2018 alterou
a redagao nos seguintes termos:

§ 1° Os recursos previstos no capur devem ser depositados em conta
judicial vinculada & unidade gestora, assim entendida como o juizo
da execugio penal da comarca, a quem compete decidir sobre o
recolhimento e a destinagdo dos respectivos valores. (Nova redagio
dada pelo Provimento Conjunto n° 82/2018) (BRASIL, 2018).

Quanto aos valores depositados no fundo, o magistrado com
competéncia para a execugio penal na Comarca é o gestor que deverd
ao menos uma vez por ano publicar edital e cadastrar as entidades que
podem ser beneficidrias para recebimento do recurso (art. 6°). Sobre a
destinagio, a liberagio, a aplicagdo e a prestagio de contas cita-se ainda a
Portaria n° 4.994/CG]J/2017 (MINAS GERAIS,2017) que complementa
o Provimento n. 27/2013, com destaque para a redagio do art. 2°: “Os
Conselhos da Comunidade sao consideradas entidades para os fins desta
Portaria, devendo atender todas as exigéncias apresentadas”. Caso nao
haja abertura de edital no prazo de um ano, ou o valor arrecadado seja
insuficiente para viabilizar regular destinacio entre outros descritos no art.
14-B da referida norma, o valor existente no fundo serd transferido para
Conta Regional de Destinagao de Prestagdes Pecunidrias.

Insta salientar que os Conselhos da Comunidade concorrem
com outras entidades cadastradas para libera¢do de verba do fundo, apds
publicacao do edital, sendo certo que segundo Recomendagio n° 10/2015
da Corregedoria-Geral de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, os Conselhos
da Comunidade tém cardter prioritirio (MINAS GERAIS, 2015).

O acesso a recursos financeiros é um tema central para o Conselho
da comunidade, pois esses recursos sio essenciais para investir na
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infraestrutura e garantir a autonomia e sustentabilidade da instituigao.
A Lei de Execugdo Penal (LEP) nao estabelece especificamente como os
conselhos devem obter recursos, o que significa que os membros precisam
encontrar maneiras de tornar a agéncia financeiramente vidvel por conta
prépria. Além disso, muitas vezes é mais ficil angariar fundos se o Conselho
for uma entidade juridica privada em vez de uma entidade publica do
municipio.

Visando dar maior clareza a esse aspecto, a Resolugao CN]J n.
488/2023 prevé no art. 13 a possibilidade de recebimento de valores dos
fundos federais, estaduais e municipais de politicas penais (BRASIL, 2023).

De acordo com o relatério “Os Conselhos da Comunidade no
Brasil”, aproximadamente 19% dos Conselhos (78 no total) nao possuem
recursos financeiros disponiveis. Dos Conselhos que tém acesso a recursos,
a maioria, cerca de 90,5% (296 Conselhos), obtém financiamento através
das penas de prestagdo pecunidria. Outras formas de investiga¢ao de recursos
incluem acoes de pessoas fisicas e juridicas, convénios ou subvengoes com
Estado e municipios, projetos financiados por dérgaos governamentais,
projetos financiados por organizagbes nao governamentais, bem como
projetos envolvendo pessoas em medida de seguranga e seus familiares.
Estes dados ressaltam a importincia das penas pecunidrias no apoio eficaz
as atividades dos Conselhos da Comunidade e destacam a necessidade de
diversificar as fontes de financiamento desses 6rgaos (BRASIL, 2021).

Em 2021 o CNJ publicou nota técnica que trata da instituicio de
fundos municipais para politicas penais, o objetivo ¢ auxiliar os Executivos
Municipais na criagao de fundos especificos para politicas penais, buscando
viabilizar a implementagio de programas de orientacio a alternativas penais,
pessoas egressas do sistema prisional, desinstitucionaliza¢ao de individuos
em medida de seguranga e apoio aos conselhos da comunidade. A Nota
Técnica também visa contribuir para a prestacio jurisdicional, envolvendo
maior efetividade nas decisoes judiciais e profundas entre Tribunais e
autoridades locais. A execucdo de politicas ptblicas implica na necessidade
de organizar a arrecadagdo e o uso de recursos, obtidos através de tributos,
entre outros meios. Consigna-se que no Municipio de Além Paraiba até a
presente data nao foi instituido o Fundo Municipal de que trata o referido
documento (BRASIL,2021).

Desta forma percebemos que o conselho ainda nio possui
mecanismos para se autogerir, motivo este que limita sua atuagio de forma
produtiva.
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4 Conclusao

A articulagao entre os Conselhos da Comunidade, érgaos do sistema
de execugao penal e entidades da sociedade civil é fundamental para tornar
a atuacdo desses conselhos mais eficaz e abrangente. Essa colaboracio
permite abordar questdes complexas que envolvem a execu¢ao penal de
maneira mais completa, considerando dreas como sadde, assisténcia social,
trabalho e educacio, que desempenham um papel crucial na reintegracio
de presos e egressos a sociedade.

A participagdo social, conforme previsto na Constitui¢ao Federal
de 1988, é um principio importante para garantir que as politicas pablicas
sejam construidas de forma mais inclusiva e justa. Os Conselhos da
Comunidade desempenham um papel relevante ao integrar essa estrutura
intersetorial de formulagio e fiscalizagao de politicas publicas, garantindo
que os direitos dos presos e egressos sejam respeitados e promovendo uma
abordagem mais holistica para a execugao penal.

Portanto, a colaboragio e a articula¢io interinstitucional sio
cruciais para melhorar o sistema de execu¢io penal e garantir a efetivacio
dos direitos que estao nele envolvidos.

Ressaltando os desafios enfrentados, especialmente sobre a falta
de previsao orcamentdria para o conselho da comunidade, evidenciando
a necessidade de investimentos para superar esses obstdculos, avancando
na promogao de um sistema mais justo e eficiente. Visto isso, a realidade
econdmica do conselho é um dos maiores desafios na sua atuagio, no
contexto financeiro o conselho é dependente e vulnerdvel considerando
que nao possui regular fonte de fomento para as atividades essenciais.
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Capitulo 35

MEDIACAO: AVANCO NA SOLUCAO DE
CONFLITOS

Antonio Francisco Gomes Junior'

Suellen Sabino Brito Lopes®

1 Introducgao

mediagio trata-se de método alternativo de resolucio de

conflitos, oferecendo as partes em litigio oportunidade para
a solugao de conflitos de forma consensual, com didlogo e autonomia
resolutiva das divergéncias. Onde uma terceira pessoa imparcial, sem
interesse, tenta solucionar da melhor forma possivel através do didlogo
aquele conflito, o intuito é sempre buscar a melhor solugao para sair daquele
meio conflitante, e evitar futuros conflitos, que poderd surgir com o tempo,
mantendo sempre como objetivo conseguir alcangar um acordo que de
uma forma precisa consiga atender a todos os envolvidos. A mediagao ¢
essencial, pois dard a oportunidade dos problemas serem solucionados por
profissionais, no qual, d4 a condu¢ao da disputa ou do conflito, colocando
os interesses das partes com responsabilidades e compromisso, é também
uma forma de evitar custos financeiros de um processo judicial, sem
falar do gasto emocional. A media¢ao ¢ realizada de forma oral, podendo
haver a redugio do termo, mas apenas, se os interessados na resolugio do
conflito desejarem. O mediador nao pode decidir por eles, pois cabe a eles
a responsabilidade das escolhas, ji que sao os detentores da autonomia da
decisao. A mediagio ¢ realizada em um ambiente colaborativo, onde as
partes consigam dialogar tranquilamente, podendo expor seus interesses e
suas necessidades. Os mediadores sao pessoas designadas pelo Tribunal ou
escolhido pelas partes, sao todos aqueles que o assessoram no procedimento
de mediagio, quando no exercicio de suas fung¢oes ou em razao delas, sao

1 Advogado. Professor de Direito Administrativo. Assessor Juridico do Municipio de Além
Paraiba. Pés-graduado em Diddtica do Ensino Superior pela Fundacio Educacional de Além
Paraiba. Pés-graduado em Direito Tributdrio pela ESA — OAB/MG. Pés-graduado em Direito
Administrativo pela Facuminas. E-mail: antoniojr.francisco@gmail.com

2 Graduanda em Direito pela Fundagio Educacional de Além Paraiba. E-mail: suellensabino54@
gmail.com
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equiparados a servidor publico, para os efeitos da legislagao penal.

2 Da mediac¢ao no ordenamento juridico brasileiro

Inicialmente, é de fundamental importincia trazer o conceito de
mediacio pelo Conselho Nacional de Justiga:

A Mediagio ¢ uma forma de solu¢do de conflitos na qual uma terceira
pessoa, neutra e imparcial, facilita o didlogo entre as partes, para que
elas construam, com autonomia e solidariedade, a melhor solu¢ao para
o problema. Em regra, ¢ utilizada em conflitos multidimensionais, ou
complexos. A Mediagio é um procedimento estruturado, nio tem um
prazo definido, e pode terminar ou no em acordo, pois as partes tém
autonomia para buscar solugoes que compatibilizem seus interesses e
necessidades.

Como se observa, a mediagao ¢ um instrumento precioso para a
resolugio de conflitos, proporcionando as partes envolvidas alternativa
mais célere, econdmica e satisfatéria ao processo judicial. Promovendo o
didlogo, a autonomia e a colaboragio entre as partes em litigio, a media¢ao
contribui para uma eficaz solucio de litigios.

O CNJ por meio da Resolugio n.° 125 de 2010, estabeleceu um
politica nacional de disseminagio da mediagao e conciliagio no Poder
Judicidrio. Tal ato foi pioneiro, no sentindo de tentar estimular o Poder
Judicidrio a incorporar a media¢do, oferecendo, assim, este método como
forma de solugdo de problemas a populagao.

Para instrumentalizar a Resolugao n° 125/2010, o CN]J estabeleceu
que cada tribunal deverd ter dois érgaos: i) o Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos; e ii) os Centros Judicidrios
de Solugao de Conflitos.

A Resolugio, ainda, garantiu que a mediagio seja um processo
justo, adequado, devido, com garantia a direito e deveres. Assim:

Consolida-se no Brasil, entdo, com Resolugao 125/2010 a implantagio
do chamado Sistema Multiportas, sistema pelo qual o Estado coloca
3 disposicao da sociedade, alternativas variadas para se buscar a
solugio mais adequada de controvérsias, especialmente valorizados os
mecanismos de paciﬁcagéo (meios consensuais), e nio mais restrita a
oferta ao processo cldssico de decisio imposta pela sentenca judicial.
Cada uma das op¢oes (mediagio, conciliacio, orientacdo, a prépria
acgdo judicial contenciosa etc.) representa uma “porta’, a ser utilizada
de acordo com a conveniéncia do interessado, na perspectiva de se ter
a maneira mais apropriada de administragio e resolugio do conflito.
(CAHALL 2013, p. 53)
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Desde modo, a media¢ao é instrumento colocado ao alcance da
populagao para solucionar conflitos, sem a morosidade do Judicidrio,
valorizando os meios consensuais de resolugao de litigios. Ou seja, coloca-
se mais um mecanismo para resolver demandas.

Neste contexto, Azevedo assevera:

[...] estabeleceu-se que o acesso a Justica nao se confunde com acesso
ao Judicidrio, tendo em vista que nio visa apenas a levar as demandas
dos necessitados aquele Poder, mas realmente incluir os jurisdicionados
que estio 3 margem do sistema para que possam ter seus conflitos
resolvidos [por heterocomposicio ou autocomposicao]. (AZEVEDO,
2012, p. 29)

O Cédigo de Processo Civil de 2015, Lei n.° 13.105, de 16 de
marco de 2015, instrumentalizou o instituto da mediagio, determinando
que os tribunais deverdo criar centros de solugio consensual de conflitos,
que serdo responsdveis pela realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagao
e mediagdo, bem como estimular a autocomposigao.

Nota-se, portanto, que o legislador tratou de normatizar os meios
consensuais de autocomposi¢ao na busca de promover o acesso amplo a
Justica. Quando se fala em Justica nio é o acesso ao Judicidrio, mas, sim, a
resolu¢io da demanda entre os litigantes.

O CPC, quando estimula a autocomposi¢io, cria mecanismos
para que os juizes promovam a conciliacdo e mediagio, nas audiéncias
de conciliagao e mediagao, quanto no decorrer da tramitagio processual.
Tal ato demonstra a preocupagio do legislador em promover a celeridade,
autonomia da vontade das partes e busca pelo consenso.

Em 26 de junho de 2015 é promulgada a Lei 13.140 que dispoe
sobre a media¢do entre particulares (por via judicial ou extrajudicial) como
meio de solugio de controvérsias e sobre a autocomposicio de conflitos no
Ambito da Administragio Publica. Tal ato normativo tem como condio
resolver conflitos de forma simplificada e rdpida para ambas as partes
reduzindo a abertura de novos processos no Poder Judicidrio.

3 Os principios que regem a mediagao

Segundo o renomado Miguel Reale, os principios do Direito
consistem em “verdades ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou
de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porgao da realidade”.
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Assim, os principios sio as ideias-chave que orientam o
funcionamento do sistema juridico, ajudando na interpretagio e
implementagdo das regras. Eles estao relacionados aos valores e objetivos
que embasam a legislacdo, visando garantir a busca pela justica e igualdade
no exercicio do direito.

Partindo dessa premissa, existem principios que servem como
base para a conduta do mediador, bem como para o desenvolvimento das
sessoes de mediagao, assegurando um ambiente favordvel para o didlogo e
para o consenso entre as partes litigantes.

Dentre os principios norteadores da mediagao, pode-se citar:

a. Imparcialidade do Mediador: de acordo com esse principio,
o mediador deve atuar de forma imparcial, sem favorecer
nenhuma das partes. Deve se abster de qualquer interesse
pessoal na solugao do conflito. Assim, o mediador tem como
fun¢ao garantir e facilitar a comunicagao entre as partes,
guiando-as para a construgao de um acordo satisfatério para
ambas as partes.

b. Isonomia entre as partes: esse principio ¢ fundamental, pois
a ambas as partes devem ter garantidos os mesmos direitos
e oportunidades de comunicagio durante a tramitacio
do processo de mediagiao. Desta forma, o mediador deve
proporcionar um ambiente equitativo para a resolugao do
conflito.

c. Autonomia das partes: outro principio primordial, no qual
as partes devem ter total autonomia sobre suas decisoes, tanto
para chegarem a uma solugio quanto para rejeitarem qualquer
acordo em desconformidade com que o desejam. Portanto,
o mediador nio pode forgar a composi¢io de um acordo, ou
impor decisoes aos litigantes.

d. Busca do consenso: a constru¢io de um acordo, onde ambas
as partes saiam satisfeitas, é o cerne da mediagao. De acordo
com esse principio, o mediador deverd estimular o didlogo, a
troca de informagoes e a exploracio de diferentes alternativas,
visando, tio somente, auxiliar os litigantes a alcangarem uma
solugao mutuamente benéfica.

e. Confidencialidade: trata-se de principio que visa tornas as

informacoes obtidas durante as sessdes de mediagao, com o fim
de garantir a confianca entre o mediador e as partes envolvidas,
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i.

bem como o bom fluxo de informagées durante o processo de
mediagao.

Informalidade: o processo de mediagio nio exige uma
forma pré-estabelecida, ou seja, o processo pode ser informal,
na medida em que nio segue as formalidades dos processos
judicias. Permite-se, assim, que as partes participem ativamente
da resolucio do conflito.

Voluntariedade: A voluntariedade é primordial para garantir
que as partes envolvidas possam estar comprometidas com a
resolu¢io do conflito. Sem essa voluntariedade os litigantes
nao se sentiriam motivadas na busca da autocomposigio.

Celeridade: quando se busca solucionar um litigio, as partes
desejam que seus problemas sejam resolvidos de forma rdpida e
eficaz. Assim, o processo de mediagao deve ser célere.

Flexibilidade: esse principio é essencial para que o instituto da
mediacao possa ser um instrumento eficaz, visto que o processo
pode ser adaptado as necessidades especificas de cada caso.
Cabe entdo ao mediador ajustar o procedimento de acordo
com a natureza do conflito a ser resolvido.

As varias formas de mediacao e as estatisticas de sua aplicacdo

A mediagdo pode ser apresentada de vérias formas:

Mediagao pré-processual;
Mediagio processual;
Mediagio judicial ou extrajudicial;

Mediagao privada.

A mediagao se comprova como um importante instrumento de
solugdo de conflitos seja na resolugao de demandas novas ou de conflitos jd
sendo discutidos no 4mbito do Judicidrio.

A mediagio sendo um meio de resolucio de conflitos vem também
proporcionar o restabelecimento da comunica¢io entre as partes. O
protagonismo das partes ¢ fundamental para que elas mesmas cheguem a
resolucio do litigio sendo mediador, apenas, o facilitador da comunicagao.

A aproximagao das partes é um dos objetivos da mediagdo, mas esta
também busca contribuir de forma significativa para o descongestionamento
do Judicidrio. De acordo com pesquisas realizadas, tanto pelo CN]J
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quanto pelos préprios tribunais, a mediagao vem contribuindo para esse
descongestionamento, principalmente com a mediagao pré-processual.

Segundo dados estatisticos da NUPEMEC (2015, p. Digital),
em Minas Gerais, no ano de 2015, houve 78,65 % de produtividade,
resultando em acordos na mediagio pré processual. J4 na mediacio
processual do mesmo ano o percentual de acordos caiu consideravelmente,
resultando em 57,95 % de acordos.

No ano de 2016, de acordo com dados auferidos de janeiro a agosto
pelo Nucleo Permanente de Mediacao e Conciliagao (2016, p. Digital), a
produtividade em relagio a acordos fechados na mediagao processual foi
de 36,71 % e o coeficiente na mediagao pré-processual ficou em 35,55.

Durante os Semindrios de Pesquisas Empiricas aplicadas a Politicas

Judicidrias, promovido pelo Conselho Nacional de Justi¢a’, foram

apresentados dados referentes 2 mediagao.

A mediadora judicial Marina Soares Vital Borges (Gestora do
Centro Judicidrio de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do Tribunal
de Justica de Mato Groso)* apresentou os seguintes dados referente

Elaborado em 2019, com ntmeros de 2018, o estudo revelou que,
quando as técnicas de resolu¢do autocompositivas sio utilizadas em
sessoes pré-processuais, o indice de acordo ¢ alto (77,4%). Das 93
audiéncias realizadas, houve acordo em 72. apresentou dados relativos
a cidade do interior do Mato Grosso — estado que ocupa a sétima
colocagio em ntmero de Cejuscs no pais: sio 42 centros em 79
comarcas, segundo dados do CN]J. Elaborado em 2019, com ntimeros
de 2018, o estudo revelou que, quando as técnicas de resolugao
autocompositivas sao utilizadas em sessoes pré-processuais, o
indice de acordo ¢ alto (77,4%). Das 93 audiéncias realizadas, houve
acordo em 72.

Quando se trata de sessbes em que se utiliza a técnica da mediagao pré-
processual o indice é ainda melhor, chega a 85%. Das 152 tentativas
de mediagio realizadas, em 129 foi possivel fechar um acordo. Em
sua maioria, sio tratados conflitos familiares. A diferenca entre as
técnicas de conciliagdo e de mediagdo é sutil: a primeira é utilizada
preferencialmente nas agoes em que nio hd vinculo entre as partes,
normalmente em uma Unica sessio, e o conciliador pode sugerir
solucoes. J4 a mediacdo ¢ geralmente sugerida quando os conflitos
ocorrem entre pessoas que mantem algum tipo de relagdes, pessoal ou
comercial, com o objetivo de restabelecer o didlogo. As propostas de

3 https://www.cnj.jus.br/estudos-apresentam-dados-sobre-eficiencia-do-uso-mediacao-e-
conciliacao-na-justica-brasileira/

4 hteps://www.cnj.jus.br/estudos-apresentam-dados-sobre-eficiencia-do-uso-mediacao-e-
conciliacao-na-justica-brasileira/
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solugio, em geral, surgem apds algumas sessoes.

Quando as conciliagbes se dao depois de iniciada o processo
judicial, o indice de acordo é bem menos expressivo: das 444
sessdes de conciliagdo realizadas no Cejusc daquela localidade,
houve acerto em apenas 11% (49 casos). J4 as mediagoes judiciais
familiares obtiveram 70% de acordo — das 126 sessoes realizadas, houve
sucesso em 88.

Em estudo’ realizado pelo Nucleo de Estudos e Pesquisas (Nuesp),
vinculado 4 Escola Superior da Defensoria Publica do Estado do Ceard
(DPCE), ficou demonstrado que a media¢do pré-processual como
alternativa de resolucio de conflitos mostrou-se eficaz em 90,53% dos
casos:

Segundo o mapeamento, as atividades do Nucleo de Solucio
Extrajudicial de Conflitos (Nusol) pelo perfodo de um ano, de janeiro

a dezembro de 2019, aponta que das 1.948 audiéncias marcadas entre
as partes de um conflito, 1.257 audiéncias foram realizadas com taxa de

resolutividade em 90,53% (1.138) dos casos.

“O nivel de mediagoes é uma quantidade superior ao nimero de sessoes
de conciliagao pois as pessoas sdo incentivadas, através desse método, a
elas mesmas encontrarem a solugio do seu conflito, de forma dialogada,
de forma respeitosa, colaborativa, buscando, se possivel, alcangar um
acordo que favorega ambas e sobretudo, ressalta e resguarde os direitos

dos filhos”, explica Rozane Magalhies.

No atendimento especializado na solu¢io de conflitos, o Nusol também
é responsavel pelas sessoes de mediagoes e conciliagdes, com o intuito
de estimular e auxiliar os envolvidos a buscarem uma solucio sobre o
conflito vivenciado por eles, onde todos estejam em comum acordo.
Em 2019, houveram 85 (6,76%) audiéncias de conciliacio e 1.172
(93,24%) audiéncias de mediacao.

Como se observa, de acordo com dados apresentados, a
resolutividade dos conflitos, quando se utilizando o instituto da media¢io
e todas as ferramentas que ele proporciona, ocorreu uma diminuicio do
grande quantitativo de demandas judiciais, bem como a existéncia de
celeridade na resolucao das lides.

4 Consideracoes finais

Entende-se a respeito da mediagio como uma excelente forma
de resolu¢io de conflitos, tornando a relagio entre as partes menos

5 hteps://www.defensoria.ce.def.br/noticia/pesquisa-aponta-a-resolucao-de-9053-dos-conflitos-
familiares-com-o-uso-da-mediacao-conciliacao-2/
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inconveniente, tornando a situagdo uma forma menos burocritica, pois
muitas das vezes apenas um bom didlogo ja é o suficiente. O presente artigo
traz de forma clara como a mediagao ¢ essencial no ordenamento juridico,
com o objetivo de promover o didlogo, a autonomia e a colaboragao entre
as partes. Ademais, apresenta de forma sucinta os principios que regem a
mediacio, sendo nove principios, nos quais cada um tem seu devido papel;
a Imparcialidade do Mediador, a Isonomia entre as parte, a Autonomia
das partes, a Busca de consenso; a confidencialidade, informalidade,
voluntariedade, celeridade, flexibilidade. Ambos sio de suma importincia
para manter a conduta do mediador e garantir que tudo ocorra de forma
favoravel.

A media¢ao nio é apenas de um tipo e também nao hd apenas
uma forma exata de aplicacio, ela pode ser representada de vérias formas,
podendo ser; Mediagdo pré-processual, Mediagao processual, Mediagao
judicial ou extrajudicial ¢ Mediagao privada. Sabendo que a mediagao
¢ uma importante forma de solugio de conflitos, o presente artigo tem
como objetivo mostrar como a mediagao ¢ uma forma de mecanismo de
autocomposi¢ao, além de ser um instrumento de auxilio a superagio de
crise do judicidrio, com a baixa taxa de congestionamento de acordo com

o CNJ.
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Capitulo 36

A DENUNCIACAO CALUNIOSA NO DIREITO
BRASILEIRO: DESAFIOS E PERSPECTIVAS NA
PROTECAO AS VITIMAS E APLICACAO DA LEI

Gilberto Silva Pereira’

1 Introducao

ste trabalho visa explorar o fendmeno das falsas acusagoes

dentro do contexto juridico brasileiro, enfocando as alteragoes
legislativas recentes e os desdobramentos sociais e legais advindos dessa
pritica. A denunciagio caluniosa, particularmente apds as mudangas
trazidas pela Lei 14.110/2020, emerge como um objeto de estudo critico,
revelando um espectro de implicagées que vao além da esfera individual,
atingindo o cerne da justi¢a e da integridade do sistema legal (TAKEDA,
2022). A prevaléncia de acusagoes infundadas, especialmente nas disputas
de guarda e nos casos de alienagao parental, sinaliza uma problemadtica que
demanda uma anilise meticulosa (LIMA, 2019).

A pesquisaabordouacomplexidade daquestdo, ancorada na premissa
de que as falsas acusagoes, sobretudo as de natureza criminal, nio apenas
afetam os individuos envolvidos, mas também minam a credibilidade das
institui¢oes judicidrias e fomentam a desconfianga publica. O assassinato
de reputagio de marcas e pessoas, tratado por Rocha (2021), exemplifica as
extensoes do problema, onde as consequéncias extrapolam o 4mbito legal,
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adentrando o campo da reputagio e da honra.

Os objetivos deste estudo incluiram mapear a incidéncia e as
repercussdes das dentdncias caluniosas no Brasil, analisar as respostas
legislativas e judicidrias a tais atos, e entender os mecanismos de protecio
e reparacdo disponiveis as vitimas. A relevincia da pesquisa se justifica pela
necessidade de compreender as dinimicas dessas acusagoes falsas, para
tanto proteger os injustamente acusados quanto para preservar a eficdcia e
a justica do sistema legal.

Adotou-se uma metodologia de revisao bibliogrifica, com a
consulta a0 Google Académico cobrindo publicagoes dos dltimos sete
anos (2017-2024), buscando compreender o cendrio atual e as tendéncias
na abordagem do tema. Os critérios de inclusao priorizaram estudos
que abordassem as consequéncias juridicas, sociais e psicoldgicas das
falsas acusacoes, enquanto os de exclusio afastaram trabalhos que nio se
relacionassem diretamente com o foco da pesquisa ou que carecessem de
rigor académico.

Diversos autores contribuiram para a construgio do panorama
atual sobre o tema. Furlan (2020) destacou a problemdtica das acusagdes
de abuso sexual em disputas de guarda, enquanto Dos Prazeres ¢ Dos
Prazeres (2022) analisaram a alienagio parental sob a 4tica da mediagio
como soluc¢io de conflitos. A teoria da “Sindrome da Mulher de Potifar”,
explorada por Valsecchi (2021) e Lira (2019), oferece um prisma psicoldgico
sobre o impulso para acusacoes falsas de natureza sexual, destacando as
complexidades envolvidas nessas dinimicas.

Conclui-se que, apesar dos esforgos legislativos e judicidrios para
coibir a prética de denunciagio caluniosa, o fenémeno persiste como um
desafio significativo dentro do sistema legal brasileiro. A pesquisa reafirma
a importincia de uma abordagem multifacetada, que contemple tanto
medidas punitivas quanto preventivas, para enfrentar as ramificagoes dessa
questao.

2 Revisao de literatura

2.1 Denunciagdo caluniosa no Direito Penal

A denuncia¢io caluniosa constitui um dos delitos contra a
administragao da Justica, detalhadamente previsto no artigo 339 do Cédigo
Penal Brasileiro. Esse crime ocorre quando alguém, mediante alegacio
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falsa ou imputacao de crime a alguém que sabe ser inocente, provoca a
agao da autoridade, instaurando investigagao policial, processo judicial,
investigagio administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade
administrativa contra tal individuo (BRASIL, 1940). Este delito visa
proteger nao apenas a liberdade individual daqueles injustamente acusados,
mas também a prépria administragio da Justiga, evitando que recursos
publicos e esforcos sejam desperdicados em processos sem fundamento.

Os elementos constitutivos deste crime, conforme elucidado por
Maluly (2006), incluem a ciéncia da inocéncia do acusado por parte do
denunciante, a formalizacio de uma acusacio de um crime inexistente
perante a autoridade, e o desencadeamento de um procedimento
investigatério em razao dessa acusagdo. A penalidade para tal infragio,
como prevé o caput do artigo, é de reclusio de dois a oito anos e multa,
podendo ser aumentada se da denunciagao resulta a instauracao de processo
judicial.

Takeda (2022) ressalta a importdncia da distingdo entre a
denunciagio caluniosaeoutras ﬁguras penais similares, como a comunicagao
falsa de crime e a caliinia, apontando que a especificidade da denunciagao
caluniosa reside na instauracio efetiva de um procedimento investigatério
ou processual contra a pessoa indevidamente acusada. Este aspecto é
crucial para entender o impacto do crime nao apenas sobre o individuo
injustamente acusado, mas também sobre o sistema de Justiga, que se vé
compelido a empregar recursos valiosos em investigagoes infundadas.

Lira (2019), por sua vez, discute as implicagoes sociais e legais das
falsas acusagdes, destacando que, além das consequéncias juridicas diretas
impostas aos autores de tais dentncias, a pritica pode acarretar danos
reputacionais severos e irrecuperdveis as vitimas, muitas vezes ignorados
pelo ordenamento juridico. A autora argumenta pela necessidade de
mecanismos de reparagao mais efetivos para as vitimas desse tipo de crime,
além das penas jd previstas para os denunciantes caluniosos.

Furlan (2020) enfatiza a complexidade da prova nesses casos,
apontando que a comprovacio da ciéncia da inocéncia do acusado por
parte do denunciante constitui um dos principais desafios para a aplicagio
da norma penal. O autor sugere que a andlise detalhada das circunstincias
e do contexto em que a dentincia ¢ feita pode fornecer indicios suficientes
da intengio dolosa do denunciante, facilitando assim a responsabilizacio
penal.

Por fim, Gongalves (2019) ilustra, por meio de estudo de casos,
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como a denunciagdo caluniosa tem sido aplicada nas situagdes envolvendo
membros das forcas policiais, evidenciando a relevincia do crime nao
apenas em Ambito privado, mas também como instrumento de ataque e
descredibilizagao das instituigoes publicas. O autor defende a adog¢io de
estratégias proativas por parte das corporagoes policiais e demais 6rgaos
de seguranga para prevenir e combater tais acusacoes, garantindo assim a
integridade e a confianca nas instituigées. A complexidade juridica e social
envolvida no delito de denunciagio caluniosa, sublinhando a importincia
de uma abordagem meticulosa tanto para a preven¢ido quanto para a
punigao efetiva dessas préticas, visando salvaguardar a administragao da
Justica e proteger as vitimas de acusagdes injustas.

2.2 Responsabilidade civil

A responsabilidade civil configura-se como um dos pilares
fundamentais do direito civil, articulando-se em torno da obrigagao de
reparar danos que uma pessoa causa a outra, seja por agao ou omissao,
culpa ou dolo. Este mecanismo juridico visa assegurar o equilibrio social e
a justica entre as partes, restabelecendo, tanto quanto possivel, a situacio
anterior a ocorréncia do dano. A responsabilidade civil distingue-se em
duas grandes vertentes: a contratual, decorrente do nao cumprimento de
obrigagoes previstas em contratos, ¢ a extracontratual ou aquiliana, que
surge independentemente de qualquer relagao contratual prévia entre as

partes (GONCALVES, 2019).

Dentro deste contexto, os tipos de danos reconhecidos pelo direito
civil sio classificados em materiais e morais. Os danos materiais, ou
patrimoniais, referem-se as perdas financeiras diretas que a vitima sofre,
subdividindo-se em danos emergentes, isto é, o efetivo prejuizo sofrido,
e lucros cessantes, ou seja, aquilo que a vitima razoavelmente deixou de
ganhar em fung¢ao do evento danoso (DINIZ, 2018). Por outro lado,
os danos morais consistem nas ofensas e sofrimentos causados a esfera
psicolédgica ou emocional do individuo, nao possuindo um valor financeiro
intrinseco e, por isso, sua quantificagio depende da apreciacio judicial

(TEPEDINO, 2020).

A necessidade de reparagao destaca-se como um principio central
da responsabilidade civil, fundando-se na ideia de que qualquer lesio a
direitos deve ser compensada, de modo a restaurar a situagio anterior
a0 dano, na medida do possivel. Esse principio é complementado pela
funcio punitiva ou pedagdgica em certos casos, especialmente quando o
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ato danoso envolve elementos de dolo ou grave culpa, visando desencorajar
comportamentos socialmente reprovaveis (STOLZE, 2021).

Furlan (2020) aborda a complexidade inerente a avaliagao dos danos
morais, ressaltando a subjetividade envolvida nesse processo e a consequente
dificuldade de estabelecer critérios objetivos para sua quantificagio. O
autor argumenta que, apesar desses desafios, a jurisprudéncia tem evoluido
no sentido de buscar parAmetros mais claros e justos, considerando, entre
outros aspectos, a gravidade do ato, a capacidade econdmica das partes e
o grau de culpa.

Por outro lado, Lira (2019) enfatiza a importincia da prova na
responsabilidade civil, especialmente no que se refere & demonstragio do
nexo causal entre o comportamento do agente ¢ o dano experimentado pela
vitima. A autora destaca que, sem a efetiva comprovagao desse vinculo, a
obrigacio de reparar nio se configura, o que exige um rigoroso trabalho de
coleta e andlise de evidéncias por parte do demandante.

A responsabilidade civil, portanto, manifesta-se como um
mecanismo essencial de tutela dos direitos individuais e coletivos,
assegurando nao apenas a compensagao pelos danos sofridos, mas também
contribuindo para a manutengao da ordem social ¢ o desestimulo de
préticas lesivas. A evolu¢io da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema
reflete a constante busca por um equilibrio entre a efetiva protecao dos
direitos e a necessidade de um sistema juridico justo e razodvel.

2.3 Intersegdo entre Direito Penal e Civil

A interagio entre o Direito Penal e o Direito Civil é particularmente
evidente no contexto da denunciagio caluniosa, onde as consequéncias de
um ato podem ter ramificagdes tanto na esfera penal quanto na civil. Este
subcapitulo explora como esses dois ramos do direito se complementam
para abordar a complexidade desse fendmeno, buscando nio apenas a
punicao do infrator, mas também a reparagio do dano causado a vitima.

No Direito Penal, a denuncia¢io caluniosa é tratada como um
crime contra a administragio da justica, prevendo penalidades que
visam desencorajar tais prdticas e proteger a integridade do sistema
judicidrio. As sang¢des penais sao direcionadas ao autor da dentncia
falsa, buscando reprimir o comportamento delituoso e manter a ordem
pablica (GONCALVES, 2019). A inten¢io aqui é claramente preventiva
e punitiva, refletindo a gravidade com que o ordenamento juridico trata a
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falsa acusacao.

Por outro lado, o Direito Civil aborda a denunciacio caluniosa sob
a Gtica da responsabilidade civil, focando na obrigacio de reparar os danos
causados 2 vitima. A reparagio pode ser material, no caso de prejuizos
financeiros diretos, ou moral, considerando os danos a reputagio e a0 bem-
estar psicoldgico da pessoa indevidamente acusada (TEPEDINO, 2020).
A énfase é na compensagio e restauracao da dignidade e integridade da
vitima, mais do que na puni¢io do autor do dano.

A intersegdo entre esses dois ramos do direito se manifesta quando
um caso de denunciagdo caluniosa leva nio apenas a consequéncias penais
para o denunciante, mas também a imposi¢ao de uma obriga¢ao de reparar
os danos sofridos pela vitima. Furlan (2020) destaca a importancia dessa
dupla perspectiva, argumentando que ela permite uma abordagem mais
holistica e justa para as partes envolvidas, assegurando tanto a justica
retributiva quanto a compensatéria.

Lira (2019) reforca essa visao ao discutir casos em que as vitimas
de dentncia caluniosa buscaram repara¢io civil por danos morais, além
de enfrentar o longo processo de limpeza de seu nome na esfera penal.
A autora evidencia como a intera¢do entre direito penal e civil pode
proporcionar uma sensagio mais completa de justica para aqueles que
foram falsamente acusados, permitindo-lhes recuperar perdas materiais e
obter reconhecimento do sofrimento emocional experimentado.

No entanto, a implementagao pritica dessa intersegao apresenta
desafios. Gongalves (2019) salienta as dificuldades na determinacio do
nexo causal e na quantificacio dos danos morais, questoes que podem
complicar a obtengao de reparagio adequada. A necessidade de evidéncias
concretas ¢ a subjetividade na avaliagao dos danos sao barreiras que as
vitimas frequentemente enfrentam nos tribunais.

Apesar desses desafios, a interse¢do entre o Direito Penal e o
Direito Civil no contexto da denuncia¢io caluniosa é fundamental para
uma resposta juridica eficaz e abrangente. Ela reflete o entendimento
de que a justiga deve ser multifacetada, buscando nao apenas punir os
infratores, mas também restaurar a integridade e o bem-estar das vitimas.
A complementaridade entre essas dreas do direito é crucial para assegurar
que tanto as necessidades da sociedade quanto os direitos individuais sejam
adequadamente protegidos e promovidos.
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2.4 Jurisprudéncia e casos relevantes

A jurisprudéncia desempenha um papel crucial na interpretagao e
aplicagao das normas juridicas, especialmente em casos complexos como
os de denunciagio caluniosa e responsabilidade civil. Este subcapitulo
explora decisoes judiciais significativas que ilustram a aplicagdo prética
dessas normas, enfatizando como os tribunais tém abordado essas questoes
em diversos contextos.

Uma decisao emblemdtica do Superior Tribunal de Justica (STJ)
demonstrou a complexidade envolvida na aplicagao do artigo 339 do
Cédigo Penal, relativo a denunciagio caluniosa, e sua interse¢io com a
responsabilidade civil. Neste caso, o STJ confirmou a condenagio de um
individuo que, sabendo da inocéncia de um colega de trabalho, imputou-
lhe falsamente a prdtica de um crime de furto dentro da empresa. A decisio
ressaltou a gravidade do ato, nao apenas pela injusta acusagao penal, mas
também pela subsequente reparagdo civil por danos morais sofridos pela
vitima, destacando a importincia de se proteger a honra e a dignidade das
pessoas contra acusacoes infundadas (GONCALVES, 2019).

Outro caso relevante, analisado pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP), envolveu a denunciagao caluniosa em um contexto de disputa
familiar, onde um dos familiares acusou outro de apropriagao indébita de
bens da herancga, sem provas que sustentassem a acusagdo. O tribunal, ao
analisar o caso, ndo apenas reconheceu a inexisténcia de fundamento para a
acusagio penal, como também determinou a indenizagio por danos morais,
evidenciando a responsabilidade civil decorrente de tais atos e refor¢ando o

principio da reparacio integral do dano (TEPEDINO, 2020).

Em uma situagao diferente, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (TJRS) lidou com um caso de denunciagao caluniosa motivada por
vinganga pessoal, em que o denunciante acusou falsamente um ex-parceiro
de agressdo fisica. A decisdo destacou a instrumentalizagio indevida do
sistema de justiga para fins pessoais, condenando o acusador nio apenas
pelas san¢des penais previstas, mas também pela obrigagao de reparar os
danos morais infligidos ao acusado, sublinhando a dualidade da tutela
juridica nesses casos (FURLAN, 2020).

Lira (2019) examina um caso que passou pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST), onde um empregado foi acusado falsamente por um
superior de cometer fraudes contra a empresa. Apds a investigagao interna
e a constatacdo da inexisténcia de provas, o empregado processou tanto a
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empresa quanto o superior por denunciagao caluniosa e danos morais. A
decisao reconheceu a responsabilidade civil da empresa, em coautoria com o
denunciante, pela reparagio dos danos sofridos pelo empregado, marcando
um importante precedente sobre a responsabilidade de empregadores em
casos semelhantes.

Estes casos exemplificam a relevincia da jurisprudéncia na
conformagio das prdticas judiciais em matéria de denunciacio caluniosa
e responsabilidade civil. Eles evidenciam a complexidade das questoes
envolvidas e a importincia de uma abordagem judicidria que equilibre
adequadamente as sangdes penais com a necessidade de reparagao dos
danos civis, garantindo assim justica integral as vitimas dessas prdticas.

3 Metodologia

A metodologia adotada neste estudo segue os principios de uma
revisao bibliogrifica, estruturada para fornecer um panorama abrangente
e atualizado sobre a intersecdo entre Direito Penal e Civil no contexto
da denunciagio caluniosa e responsabilidade civil. A revisao bibliografica,
como delineada por Gil (2002), é um procedimento fundamental para a
compreensao aprofundada de qualquer drea do conhecimento, permitindo
nao apenas identificar, mas também sintetizar os estudos ja realizados sobre
um tema especifico. Dessa forma, esta metodologia se destaca por sua
capacidade de oferecer uma visio ampla dos conhecimentos acumulados e
das lacunas existentes na literatura especializada.

Para a consecucao deste estudo, foram utilizados descritores
cuidadosamente selecionados, visando a maximizar a relevincia e a
precisao dos resultados obtidos. Os termos escolhidos, como “denunciagao
caluniosa”, “responsabilidade civil”, “jurisprudéncia’, e “danos morais”,
foram aplicados na busca de artigos disponiveis em portugués na base de
dados do Google Académico. A opgao por este motor de busca justifica-se
pela sua abrangéncia e acessibilidade, facilitando a identificagao de uma
vasta gama de publicagoes académicas pertinentes ao objeto de estudo.

Os critérios de inclusio adotados focaram em artigos publicados
nos ultimos cinco anos, de forma a garantir a atualidade e a relevancia
dos dados coletados. Foram selecionados trabalhos que apresentassem
andlises, discussoes ou revisdes sobre as implicagoes legais e sociais da
denuncia¢io caluniosa, assim como estudos que abordassem as nuances
da responsabilidade civil decorrente de tais atos. A preferéncia foi dada a
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artigos que oferecessem insights teéricos ou praticos, com base em andlises
juridicas, estudos de caso ou revisdes da legislagao e da jurisprudéncia
relevante.

Por outro lado, os critérios de exclusio visaram eliminar da andlise
aqueles trabalhos que nao se relacionassem diretamente ao tema central
da pesquisa ou que, apesar de mencionarem os descritores selecionados,
focassem em dreas distintas do Direito ou abordagens nio juridicas.
Artigos que nio estivessem disponiveis integralmente em portugués ou
que apresentassem baixa qualidade metodolégica, segundo os pardmetros
académicos, também foram preteridos.

A abordagem metodolégica empregada neste estudo, portanto,
baseia-se em uma estratégia sistemdtica e criteriosa de revisio da
literatura, conforme estabelecido por Gil (2002). Este procedimento nio
apenas facilita a identifica¢io e compilagio de conhecimentos relevantes
sobre a denunciagio caluniosa e a responsabilidade civil, mas também
contribui para uma andlise critica e integrada das diversas perspectivas e
entendimentos que emergem no 4mbito do Direito Penal e Civil. Assim,
a metodologia adotada proporciona uma base sélida para a construgio de
um estudo académico rigoroso e informativo, alinhado aos objetivos da
pesquisa.

4 Desenvolvimento

4.1 Aspectos penais da denunciagdo caluniosa

O crime de denunciagdo caluniosa, previsto no artigo 339 do
Cédigo Penal Brasileiro, configura-se quando o agente, com ciéncia da
inocéncia do denunciado, imputa-lhe falsamente a pritica de crime,
provocando a atuagdo da autoridade publica. Essa atuagao pode se dar por
meio da instauragao de investigacao policial, processo judicial, investigacao
administrativa, inquérito civil ou a¢ao de improbidade administrativa. O
objetivo desse tipo penal é proteger tanto a administragao da Justica quanto
a honra do individuo injustamente acusado, evitando que o aparato estatal

seja mobilizado de forma indevida e prejudicial (GONCALVES, 2019).

A gravidade deste crime reside no abuso do sistema de justica e na
violagdo dos direitos fundamentais da pessoa inocente, cuja vida pode ser
profundamente afetada pela acusacio infundada. Além das consequéncias
legais diretas, a denunciagio caluniosa pode acarretar sérios prejuizos
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sociais, profissionais e emocionais a vitima, refletindo a importincia de uma
legislagao rigorosa e de sua correta aplicagao pelos tribunais (FURLAN,
2020).

O elemento subjetivo do crime de denunciagao caluniosa ¢ o dolo,
ou seja, a intenglo explicita de imputar crime a alguém que o agente sabe
ser inocente. Dessa forma, exclui-se a possibilidade de configuragao do
delito na hipétese de dentincia feita com base em erro justificdvel, em
que o denunciante realmente acredita na culpabilidade do acusado. A
determinagao do dolo é fundamental para a caracterizagao do crime e,
consequentemente, para a aplicagdo da pena correspondente, que pode
variar de dois a oito anos de reclusdo, além de multa, conforme estipulado

pelo Cédigo Penal (LIRA, 2019).

Um aspecto relevante a ser considerado é a distingdo entre a
denunciacio caluniosa e outros delitos semelhantes, como a comunicacio
falsa de crime ou a caliinia. Enquanto a denunciagio caluniosa exige a
provocagao de uma investigacdo ou processo contra alguém, nos outros
casos, basta a imputagdo falsa de crime ou a difamagio da vitima sem
necessariamente envolver a ac¢io estatal (TEPEDINO, 2020).

No ambito jurisprudencial, diversos casos tém ilustrado a aplicagao
do tipo penal da denunciagao caluniosa. Em um cendrio hipotético, mas
verossimil, pode-se citar a situagdo de um individuo que, movido por
vinganga pessoal, acusa falsamente um ex-parceiro de negécios de fraude.
Ao ser provada a inexisténcia de fundamento para a acusagio e a ciéncia
prévia da inocéncia do acusado por parte do denunciante, o caso resulta
em condenagdo por denunciagio caluniosa, reafirmando a seriedade com
que o ordenamento juridico trata a instrumentalizacio indevida do sistema

de justica (STOLZE, 2021).

Dessa forma, a legislagao penal brasileira oferece mecanismos de
protegio contra o abuso do direito de acusar, visando assegurar a integridade
do sistema de justica e a prote¢ao dos direitos dos individuos. A anilise
detalhada desses aspectos, juntamente com a revisao da jurisprudéncia
relevante, contribui para a compreensio das nuances e da aplicabilidade
do crime de denuncia¢io caluniosa, constituindo um campo fértil para a
pesquisa e discussao académica.
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4.2 Consequéncias civis

As implicagdes civis da denunciagio caluniosa estendem-se
significativamente além do Ambito penal, afetando profundamente a vida
davitima através de danos morais, materiais e 2 imagem. A responsabilidade
civil surge como um mecanismo essencial para a reparacao desses danos,
proporcionando a vitima um meio de obter justica e compensacio
pelas injustigas sofridas. Este subcapitulo explora as consequéncias civis
decorrentes da denunciagao caluniosa e discute os mecanismos de prote¢io
e reparagao disponiveis as vitimas.

Os danos morais representam uma das principais consequéncias
civis da denuncia¢io caluniosa, refletindo o sofrimento psicolédgico, a
angustia e o estresse experimentados pela vitima em funcio da acusacao
falsa. Como salientado por Tepedino (2020), a reparagio por danos morais
visa compensar a vitima por essas experiéncias negativas, oferecendo um
reconhecimento do dano imaterial sofrido. No entanto, a quantifica¢io
desses danos ¢ uma tarefa complexa, requerendo uma anélise cuidadosa do
impacto da acusacio na vida da vitima, suas relagdes pessoais e profissionais,
e seu bem-estar geral.

Os danos materiais, por sua vez, referem-se as perdas financeiras
diretas resultantes da denuncia¢io caluniosa, como custos com defesa
juridica, perda de renda e outras despesas associadas ao processo de
limpeza do nome da vitima. Furlan (2020) enfatiza que a compensa¢io
por danos materiais busca restaurar a situagio econdmica da vitima ao
estado anterior a acusagdo, assegurando que as perdas financeiras sejam
devidamente ressarcidas.

A imagem da vitima é outro aspecto crucial afetado pela denunciagao
caluniosa. A reputa¢io, tanto no ambiente social quanto profissional, pode
ser severamente prejudicada por acusagoes falsas, resultando em danos
duradouros que ultrapassam os limites temporais do processo legal. Nesse
contexto, Stolze (2021) aponta a importincia de mecanismos juridicos que
permitam a reparagao dos danos a imagem, garantindo que a vitima possa
reivindicar a prote¢ao de sua reputagio e a retificagao de informagoes falsas.

Para proteger e reparar os direitos das vitimas de denunciagao
caluniosa, o ordenamento juridico brasileiro dispoe de diversos mecanismos,
como a a¢do de indenizagao por danos morais e materiais. Gongalves
(2019) destaca que a eficicia desses mecanismos depende nio apenas da
legislagao em si, mas também de uma aplicagao judicial sensivel e atenta
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as particularidades de cada caso, assegurando que as vitimas recebam a
compensagao adequada e justa.

A protegao a vitima no contexto da denunciagio caluniosa exige
uma abordagem integrada, envolvendo nao apenas a responsabilizacio do
autor da dentncia falsa, mas também a adogao de medidas judiciais que
facilitem a répida restaura¢do da honra e da imagem da vitima. Como
ilustrado por Lira (2019) em um estudo de caso hipotético, mas plausivel,
a intervencao judicidria que prioriza a agilidade e a efetividade na reparacao
dos danos demonstra o compromisso do sistema de justica com a prote¢ao
dos direitos individuais e a promogao da justica.

Portanto, as consequéncias civis da denunciagao caluniosa e os
mecanismos de protegdo as vitimas sao fundamentais para o equilibrio
e a justica no ordenamento juridico, destacando a necessidade de uma
abordagem holistica que aborde tanto as dimensoes penais quanto civis
desse complexo fendmeno juridico.

5 Resultados

A andlise comparativa dos resultados obtidos neste estudo com a
literatura revisada revela contribuigées significativas para a compreensio
do tema da denunciacio caluniosa, ressaltando a complexidade das suas
implicagoes juridicas e sociais. O presente se destaca ao integrar perspectivas
diversas, abordando tanto as consequéncias penais quanto civis dessa
prética, em consonincia com os achados de autores como Tepedino (2020)
e Furlan (2020), que discutem os impactos da denuncia¢io caluniosa sob
multiplas Sticas.

Uma das principais contribui¢cbes deste estudo reside na sua
abordagem detalhada das consequéncias civis da denuncia¢ao caluniosa,
especialmente no que tange a responsabilidade por danos morais, materiais
e 2 imagem. Tal enfoque responde a uma lacuna identificada na literatura,
onde, apesar do reconhecimento das severas repercussoes penais do crime,
menos atengio ¢ frequentemente concedida as suas ramificagoes civeis.
Este estudo, portanto, amplia a compreensio do tema ao ilustrar como
a denunciagao caluniosa pode afetar profundamente a vida das vitimas,
corroborando com a andlise de Stolze (2021) sobre a importincia da
reparagao integral dos danos.

Além disso, este estudo, fornece uma anélise comparativa inovadora
a0 examinar a interse¢ao entre o Direito Penal e Civil na abordagem da
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denunciagio caluniosa, um aspecto pouco explorado por Gongalves (2019).
Através de uma revisao da legislagio e da jurisprudéncia pertinentes,
destacamos como ambas as esferas do Direito colaboram para a protecio
da justica e da ordem social, enfatizando a necessidade de mecanismos
legais eficazes para a prevengao e punicio da denunciagao caluniosa, bem
como para a reparagao dos danos causados as vitimas.

Quanto as implica¢oes juridicas e sociais, reiteramos a gravidade da
denuncia¢io caluniosa nao apenas como um delito contra a administra¢io
da Justica, conforme discutido por Lira (2019), mas também como uma
violagdo dos direitos fundamentais dos individuos injustamente acusados.
As consequéncias dessa pritica vao além das sangoes legais impostas aos
perpetradores, afetando a confianga no sistema de justica e a coesao social.
Como tal, sublinhamos a importincia de promover a conscientiza¢io
sobre as severas repercussoes da denunciagdo caluniosa e de fortalecer as
estruturas legais e sociais de apoio as vitimas.

Finalmente, ao comparar os resultados obtidos com a literatura
existente, este estudo contribui para um debate mais amplo sobre as formas
de mitigar os impactos da denunciagdo caluniosa e de aprimorar as praticas
judiciais e legislativas relacionadas. Ao evidenciar as lacunas existentes
na protecdo legal oferecida as vitimas, entendemos que é importante a
necessidade de reformas juridicas que abordem tanto a puni¢ao dos autores
quanto a reparagio e protecao das vitimas, alinhando-se as recomendagoes
de autores como Tepedino (2020) e Furlan (2020) para uma abordagem
juridica mais holistica e eficaz.

6 Discussao

A aplicagio efetiva das normas penais e civis relacionadas a
denunciagio caluniosa apresenta uma série de desafios significativos,
refletindo a complexidade inerente a esse delito. Esses desafios nio apenas
complicam a obtengio de justiga para as vitimas, mas também impactam
a eficdcia do sistema juridico como um todo. A discussdo a seguir explora
essas dificuldades e oferece recomendagdes para aprimorar a legislagio e as
préticas judicidrias.

Um dos principais desafios identificados na literatura e confirmados
por este estudo ¢ a prova do elemento subjetivo do crime, ou seja, a
intengao de causar dano ao imputar falsamente a pritica de um delito a

alguém conhecido como inocente (GONCALVES, 2019). A dificuldade
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em estabelecer o dolo diretamente através de evidéncias objetivas pode levar
a impunidade dos perpetradores e a revitimizagao das pessoas falsamente
acusadas. Essa questdo destaca a necessidade de desenvolver métodos mais
eficazes de investigacdo e andlise probatdria, garantindo que os verdadeiros
culpados sejam responsabilizados.

Adicionalmente, a complexidade das leis e dos procedimentos legais
relacionados 4 denunciagio caluniosa muitas vezes resulta em processos
judiciais longos e onerosos, o que pode desencorajar as vitimas de buscar
reparacio. TEPEDINO (2020) enfatiza a importincia de simplificar os
procedimentos legais e reduzir os custos associados a litigncia, de forma
a tornar o sistema de justica mais acessivel e eficiente para as vitimas de
denunciacio caluniosa.

Outro aspecto desafiador é a adequagio das penas e das
compensagdes as consequéncias reais sofridas pelas vitimas. Enquanto
a legislagio prevé sangdes para os autores de denunciagoes caluniosas, a
prética judicial muitas vezes resulta em indeniza¢des insuficientes que nio
refletem adequadamente os danos morais e materiais sofridos (FURLAN,
2020). Isso sugere a necessidade de revisar e potencialmente ajustar as
diretrizes para a determinagio de compensagdes, assegurando que elas
sejam verdadeiramente representativas dos prejuizos experimentados pelas
vitimas.

Em termos de recomendagoes, é essencial aprimorar a formagao
dos operadores do direito, incluindo juizes, promotores e advogados, sobre
as especificidades e as consequéncias da denunciagio caluniosa. Isso inclui
um entendimento aprofundado dos impactos psicoldgicos e sociais sobre
as vitimas, bem como das estratégias legais mais eficazes para abordar esses

casos (STOLZE, 2021).

Além disso, a implementa¢ao de politicas ptblicas voltadas para a
prevengao da denunciagao caluniosa e para o apoio as vitimas também ¢é
crucial. Isso pode envolver campanhas de conscientizacio sobre as graves
consequéncias desse ato, bem como a criagao de servigos de apoio juridico
e psicoldgico para as vitimas (LIRA, 2019).

Finalmente, a revisao periddica da legislagao relativa & denuncia¢io
caluniosa ¢ recomendada, de forma a assegurar que as leis permanegam
alinhadas com as dinimicas sociais contemporaneas e as necessidades das
vitimas. Ajustes legislativos podem incluir a introdugao de medidas que
facilitem a demonstragao do dolo e a aplicagao de sangdes mais severas para
desencorajar a pratica da denunciagio caluniosa.
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Enfrentar os desafios na aplicacio das leis contra a denuncia¢io
caluniosa requer um esfor¢o conjunto dos poderes legislativo, judicidrio e
da sociedade. As recomendacoes propostas visam nao apenas melhorar a
resposta legal a esses crimes, mas também proteger e restaurar a dignidade
das vitimas, promovendo um sistema de justiga mais justo e eficaz.

7 Conclusao

A conclusio deste estudo sobre a denunciagao caluniosa e suas
consequéncias civis e penais oferece uma reflexdo profunda sobre a
complexidade deste delito e o impacto profundo que pode ter tanto
sobre os individuos quanto sobre o sistema de justica como um todo. A
andlise realizada revelou a multiplicidade de facetas que caracterizam a
denunciagao caluniosa, destacando nao apenas a gravidade do ato em si,
mas também a necessidade de um sistema juridico robusto e eficaz que
possa oferecer protecio adequada as vitimas e assegurar a justa puni¢o dos
perpetradores.

Os desafios enfrentados na aplicacio da lei, tanto no 4mbito
penal quanto civil, ressaltam a importincia de uma abordagem holistica
e integrada que considere todos os aspectos do delito. Isso inclui a
necessidade de evidenciar o dolo por trds da acusagao falsa, a importincia
de procedimentos legais simplificados que nio onerem indevidamente as
vitimas, e a adequagdo das penas e compensagoes as reais consequéncias
sofridas pelas vitimas.

Este trabalho também trouxe a tona a importincia de politicas
publicas e estratégias judiciais voltadas para a prevencio da denunciacio
caluniosa e o apoio efetivo as suas vitimas. A implementagao de campanhas
de conscientizagao, a formagao especializada dos operadores do direito e a
revisao periddica da legislagio sao medidas essenciais para combater esse
fendmeno e minimizar seus efeitos devastadores.

As recomendagdes propostas, baseadas em uma andlise cuidadosa
da legislacio vigente, da jurisprudéncia relevante e das lacunas existentes
no sistema juridico, visam contribuir para o fortalecimento da resposta
legal 2 denunciagio caluniosa. Essas medidas sao cruciais para garantir que
o sistema de justiga possa nio apenas punir os culpados de maneira eficaz,
mas também oferecer as vitimas os meios necessdrios para a reparacio
integral dos danos sofridos.

Em dltima andlise, sublinhamos a importancia de uma abordagem
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juridica que seja a0 mesmo tempo rigorosa e sensivel as complexidades
envolvidas na denunciagio caluniosa. Ao enfatizar a necessidade de
protegdo as vitimas e a busca por justica, o trabalho reforca o papel
fundamental do direito na manuten¢io da ordem social e na promogio
de um ambiente em que a confianca na administra¢io da justica possa ser
plenamente assegurada. Assim, conclui-se que a luta contra a denunciagio
calunjosa exige um compromisso continuo e uma dedicagao incansdvel de
todos os envolvidos no sistema juridico, bem como uma conscientizagao
coletiva sobre a gravidade desse ato e suas repercussoes na vida das pessoas
e na sociedade como um todo.
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