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DEDICATORIA

A todos que pensam no Direito como a for¢a harmonizadora que
equilibra a balanga da justica, onde o conhecimento vai
moldando o caminho para uma sociedade na qual a

igualdade e a dignidade prevalecem.

Marco André Serighelli

Aos que, valorizando a cientificidade da pesquisa, lutam pelo reconhecimento
de um direito fruto da historicidade, da facticidade e da fenomenologia,
expedientes

que estruturam um pensamento académico critico, realidade que (qui¢d)

propiciard um novo olhar (policéntrico) para as necessidades humanas e, em
especial, para a concretizagdo dos direitos fundamentais.

César Marcid

A todos aqueles que de forma incansdvel e abnegada buscam na
pesquisa juridica cientifica ferramenta para efetivar o Direito e,
consequentemente, a Justica em nossa sociedade.

Ricardo Emilio Zart

Esta obra é dedicada aos envolvidos em todo o trabalho, desde a Unoesc e

sua gestdo, Editora e outras pessoas empenhadas no ensino, somando-se a
Coordenadora do Curso de Direito Marcia Petri e ao entusiasta e organizador
desta obra, o Professor Marco André Serighelli, como também a colaboragdo e
envolvimento dos docentes e discentes

do Curso de Direito da Unoesc Videira, que enrigueceram a obra
com pesquisas em profundidade, refletindo assim toda a formag¢ao
académica de nossa querida e estimada instituicdo de ensino.
Paulo Junior Trindade dos Santos






CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

APRESENTACAO
COMPARTILHANDO EXPERIENCIAS EM PESQUISAS
NO CAMPO DO DIREITO

Marco André Serighelli
César Marcid
Ricardo Emilio Zart

Paulo Junior Trindade dos Santos

A instabilidade do modelo juridico-normativo dominante e
da racionalidade técnica exige a necessidade de se pensar uma nova
perspectiva no ambito da cultura juridica. A valer, os fendmenos sociais
precisam ser estudados sob a égide da superagdo da dogmaética juridica.
Pois, a diversidade dos fenomenos permite alternativas de construcdo
de conhecimento juridico que levam em consideragdo um estudo

metodoldgico conceitual e plural do Direito.

Pensar o Direito numa dimensdo mais ampla e global, nos coloca
num momento de consciéncia desta instabilidade do modelo juridico-
normativo, o que possibilita um novo olhar para a construgdo do
conhecimento cientifico, colaborando para preencher a lacuna por meio
da flexibilizagdo, intercdmbio e articulagdo entre os pesquisadores e os

conhecimentos gerados por eles.

Essa nova perspectiva da formacado juridica, de caracteristicas
epistemoldgicas é compreendida sob uma nova légica e uma nova ética,
as quais estimulam os sujeitos ao debate juridico e a reestruturagdo do
objeto do Direito. E neste novo contexto paradigmatico do campo do
Direito que a pesquisa contribui para a formagdo do ensino juridico,
uma vez que amplia as atividades de ensino-aprendizagem, aprimora
a oportunidade para reflexdes e novas investigagdes sobre o objeto de

estudo, culminando na efetiva elaboracdo de um movimento criativo.
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Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

A pesquisa ¢, acima de tudo, um ato de criagdo. O desenvolvimento da

pesquisa manifesta a busca pela geracdo de novos conhecimentos.

Este livro inaugura o primeiro volume do livro intitulado
“CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO
DIREITO: impactos sociais e regionais”, o mesmo tem o objetivo de
trazer a lume os artigos cientificos elaborados e confeccionados como

trabalhos de conclusao de curso do Curso de Direito da Unoesc Videira.

Assim expOe este livro os mais diversos temas, totalizando 13
(treze) artigos cientificos divididos em dois eixos, os quais se alinham as
preocupagbes mais contempordneas e atuais do Direito, evidenciando o
potencial do impacto social e de desenvolvimento regional, preocupagoes

estas identificadas na missao da Unoesc.

O eixo “A constitucionalizacao do direito e novos olhares”
inicia com o capitulo “A (in)aplicabilidade do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro como garantia dos direitos fundamentais’
daautora Vanessa Justimiano e Nilson Feliciano de Araujo, o qual analisou
as tentativas de projetos de lei que envolveram a temadtica do direito ao
esquecimento e a necessidade da provocacado da atividade legiferante da
Unido sobre o tema. Também os casos de grande relevancia nacional
que foram apreciados pelo Superior Tribunal de Justi¢a e no Supremo
Tribunal Federal, e a forma em que foram julgados. Por fim, entendeu-se
que € necesséria a criagdo de legislacdo com abrangéncia nacional sobre
o tema, e sugere-se que a melhor solucdo para a temética, atualmente, é
a analise do caso concreto aplicando-se a técnica juridica da ponderagéo,
observando quem sofrerd menor prejuizo, se serd o individuo tendo seus
dados pretéritos trazidos a tona novamente, interferindo nos novos
rumos de sua vida, ou a liberdade de imprensa que sofrerd com o direito

de informacdo e a memoria coletiva.

No capitulo denominado “A (in)constitucionalidade do exercicio

da advocacia por policiais e militares na ativa”, de autoria de Aryane
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Brambila e Ricardo Emilio Zart, verifica-se que a Lei 9.906/94, chamada
de Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, elenca,
no artigo 28, as atividades que sdo impedidas de serem exercidas
simultaneamente com a advocacia, independentemente de ser em causa
prépria. Com o advento da Lei 14.365/2022, o referido artigo sofreu
alteragdes, que passou a prever a possibilidade de que policiais e militares
(mesmo em plena atividade) pudessem exercer a advocacia em causa
prépria. Inconformada, a Ordem dos Advogados do Brasil impetrou uma
Agao Direta de Inconstitucionalidade - ADI, perante o Supremo Tribunal
Federal, com o intuito de reverter tal liberagdo, sob o pretexto de que essa

conduta ia contra as normas constitucionais vigentes.

O capitulo trés “A impossibilidade do reconhecimento do parto
anénimo no Brasil e a entrega voluntéria do seu filho para adogdo como
direito fundamental da mulher” de Daniele Kangerski e Vanderleia
Rodrigues Seidel, destaca a (im)possibilidade do reconhecimento do parto
anbénimo no Brasil e a entrega voluntaria do filho para adogao, tendo

como eixo a preocupacdo com as politicas publicas na area da satde;

O capitulo quatro é de autoria de Julia Muncinelli Piccoli e
Vanderleia Rodrigues da Silva Seidel intitulado “O dever legal de protecao
a vida humana desde a concepcao sob a ética da escola do direito natural
classico” procurou tratar do dever legal de protecéo a vida humana desde
a concepgdo sob a ética da Escola do Direito Natural Cléssico, tendo
como eixo o debate sobre o reconhecimento da dignidade humana e da

personalidade juridica do nascituro.

“O posicionamento do tribunal de justica de Santa Catarina
nos casos de violéncia obstétrica”, de autoria de Laura Aguiar Adam e
Vanderleia Rodrigues da Silva Seidel, versa sobre o posicionamento do
Tribunal de Justiga de Santa Catarina nos casos de violéncia obstétrica,
anterior e posteriormente a entrada em vigéncia da Lei n. 18.322/22,

tendo como objetivo analisar as decisdes proferidas pelos tribunais
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catarinenses quanto esta violéncia e se hd um entendimento pacificado.
Para isso foi utilizado a pesquisa documental, exploratéria e qualitativa.
Como procedimentos metodolégicos, foram realizadas leituras de
diversas decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado nos casos
de violéncia obstétrica considerando os fundamentos legais utilizados
pelos magistrados e se atualmente a Lei n. 18.322/22 vem amparando

suas decisoes.

O capitulo seis dos autores José Marcio Vorel e Marcelo Ricardo
Weber, intitulado “Da (in)eficicia da mediagdo antecedente as empresas
que preenchem os requisitos legais para requerer recuperagdo judicial”
aponta que a referida inovagao legislativa veio como uma opgao para as
empresas tentarem evitar o processo de recuperagao judicial e como uma
solugdo para descongestionar o Poder Judicidrio de demandas morosas.
A pesquisa descritiva adotou procedimentos bibliogréafico e documental
com abordagem qualitativa. Observou-se, que a mediagdo antecedente
nao consegue cumprir sua finalidade e, portanto, ndo se mostra como
uma opgdo eficaz as empresas em crise. Nesse sentido, a mediagdo
antecedente pode se tornar, inclusive, prejudicial as empresas devedoras,
e o Poder Judicidrio pode ter inclusive um aumento em suas demandas
judiciais, tendo em vista que a maioria das empresas que instaura o
procedimento de mediagdo ingressa, posteriormente, com o pedido de
recuperagao judicial.

O texto “Da possibilidade do reconhecimento de periodo de
labor anterior aos 12 anos de idade para fins de aposentadoria por idade
hibrida” dos autores de Alexandre Arevolo Muller e Ivan Alves Dias,
trata da possibilidade do reconhecimento de periodo de labor anterior
aos 12 anos de idade para fins de aposentadoria por idade hibrida.
Foram analisadas as leis brasileiras, sob o olhar da doutrina, em face da
utilizagdo do trabalho anterior aos 12 anos de idade, para o cémputo
deste tempo remoto, em favor a concessdo da aposentadoria por idade

hibrida. Os autores utilizaram a metodologia da pesquisa exploratéria e
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descritiva, bibliogréfica e documental e de abordagem qualitativa. Apés
levantamento realizado no TRF4, nos dltimos 2 anos, encontraram-se
decisbes judiciais favoraveis ao objeto da pesquisa, elencando-as em forma
de tabela. Posteriormente, foram analisadas a tese e a fundamentacio
aplicadas nas decisdes. Os documentos legais garantem o computo do
tempo de labor anterior aos 12 anos de idade para fins previdenciarios,

ratificando a hipétese.

O Capitulo oito denominado “A inaplicabilidade das medidas
despenalizadoras em delitos que envolvam violéncia doméstica contra
a mulher”, de autoria de Alessandra Cristina Rossdeutscher Bialkowski,
e Ricardo Emilio Zart, abre o eixo dois “Dialogos contemporaneos
em Direito Penal”. O texto tem como objetivo verificar a possibilidade
ou ndo de utilizar-se os institutos despenalizadores trazidos pela Lei n°®
9.099/95 nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Para tanto, foi feita a andlise da Stmula n® 536 do Superior Tribunal de
Justica - STJ, a qual decidiu que os beneficios da Lei n°® 9.099/95, nao
caberiam em crimes que envolvessem violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Diante de tal decisdo do ST] buscou-se verificar através

de julgados dos Tribunais de Justica, a efic4cia de tal decisao.

“Da eficacia dos Termos Circunstanciados lavrados em decorréncia
do delito do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006”, de autoria de Alexandre
Réhrig e Ricardo Emilio Zart, tem por objeto de estudo analisar se os
termos circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do
delito de porte de drogas para consumo pessoal apresentam-se eficazes
e razoaveis. Diante disso, buscou-se esclarecer as taxas de resolubilidade
dos termos circunstanciados, demonstrando a inviabilidade da aplicacdo
do artigo 30 da Lei n°® 11.343/06 e sugerir alteracdes ao mesmo dispositivo
legal. Avaliou-se, ainda, a eficacia de resoluges alternativas, atinentes ao
oferecimento da transagdo penal, levando em conta uma verificagdo de
dados referentes a julgados do Tribunal de Justiga do Estado de Minas

Gerais.

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

O texto intitulado “Da necessidade de aplicagdo do crime de
estupro de vulnerdvel na controvérsia consolidada no tema repetitivo
n° 1.121 do STJ”, elaborado por José Victor Faccin Maurina e Ricardo
Emilio Zart, pondera que a partir da fixagdo do tema repetitivo n°1.121
do Supremo Tribunal de Justi¢a, o qual descarta a possibilidade de
desqualificar o crime de estupro de vulnerdvel para crime menos
grave, emergem direcionamentos desiguais por parte da doutrina e
jurisprudéncia, questionando se a decisdo do egrégio Tribunal de fato
alcanga o senso de justica ou causa grave iniquidade. Diante desse
cendrio, a pesquisa visou analisar a dicotomia presente nos argumentos
dos hermeneutas e doutrinadores, com o escopo de, ao final, externalizar
a posigdo mais justa e eficaz. Observou-se que os julgados brasileiros ndo
sdo convergentes, muito menos pacificos, pois os julgadores se socorrem
em argumentos diametralmente opostos, gerando forte instabilidade
juridica.

O capitulo seguinte denominado “A (in)admissibilidade da
utilizagdo da carta psicografada como prova no direito processual penal
brasileiro”, de autoria de Kellen Amanda Oliveira e Ricardo Emilio
Zart, teve por objetivo a andlise juridica da (in)admissibilidade da
carta psicografada como meio de prova documental no processo penal.
Alguns juristas tém defendido a sua admissibilidade, sob a ética de que
a psicografia é um fendmeno cientificamente comprovado, nao ferindo
a ampla defesa e o contraditério, tampouco da laicidade do Estado.
Por outro lado, o uso da psicografia nos processos judiciais, apresenta
diversas criticas devido ao Estado Brasileiro ser laico, ndo podendo haver
distingdo entre religides. Ainda, ha aqueles que discordam totalmente
dessas decisoes, em decorréncia de os Espiritos ndo serem pessoas naturais
capazes de se tornarem testemunhas nos processos judiciais, para que

possam expor sua visdo ao caso através de um médium.

Na sequéncia, tem-se o capitulo “O sistema progressivo de pena

e a precariedade de cumprimento do regime semiaberto”, de autoria de

10
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Tiago Padilha Arpini e Everson Alves da Silva, que objetivou abordar
de maneira critica o sistema de progressdo de pena e a precariedade do
cumprimento da reprimenda no regime semiaberto. Tratou-se da violacdo
dos direitos do condenado quando mantido em regime de cumprimento
de pena diverso daquele fixado na sentenca penal condenatéria. A partir
do estudo da jurisprudéncia e doutrina pertinentes, foi possivel constatar
que, com a publicagdo da simula vinculante 56 do Supremo Tribunal
Federal pacificou-se entre os tribunais o entendimento de que é dever
do Estado proporcionar as condi¢bes minimas para que seja efetivado o
cumprimento da pena em total obediéncia ao titulo executivo firmado a
partir da sentenca condenatéria, sendo que caso ndo contenha estrutura
capaz de comportar a quantidade de presos ou ndo havendo infraestrutura
conforme a legislagdo prevé, ndo poderd o apenado ser prejudicado,
devendo o juizo da execucdo adotar medidas vidveis para manter o preso
em regime menos rigoroso até que se viabilize a disponibilidade de vaga

no regime proprio ou ocorra a progressdo do regime.

Por fim, o dltimo capitulo do seguimento de Direito Penal é o
artigo intitulado “os reflexos da violéncia institucional no processo penal
brasileiro: uma anélise voltada aos crimes sexuais”, produzido por Weslley
Felipe Hentz e Everson Alves da Silva, teve como objeto de estudo os
reflexos que a introdugdo do crime de violéncia institucional, previsto
no art. 15-A da Lei de Abuso de Autoridade trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro, notadamente quanto ao direito da vitima e do
acusado durante a instrugdo processual, buscando verificar a eficécia da
norma e sua constitucionalidade. Da anélise jurisprudencial, foi possivel
constatar que crimes de violéncia sexual normalmente ocorrem na
clandestinidade, de modo que a palavra da vitima tem relevante aprego
para o julgamento, entdo, o depoimento deve ser tomado na quantidade
necessaria para a condenagdo do réu, ou entdo para sua absolvigdo. A ndo
reinquiricdo da vitima, visando ndo trazer novamente a tona a situagdo

anteriormente vivenciada, pode ser vista como o cerceamento de defesa

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
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pela ndo produgdo de provas, e assim, impedindo o acusado de valer-se da
sua ampla defesa e contraditério, mas também pode deixar de condenar
um criminoso, pelo simples fato de ndo haverem mais provas a serem

produzidas.

O Postéacio de César Marcié e Claudio Orso, destaca que esta obra
deriva dos Trabalhos de Conclusdo de Curso dos académicos do curso
de Direito da Unoesc Videira. Sob a orientagdo do Corpo Docente, em
colaboragdo com o Nicleo Docente Estruturante (NDE) e a Coordenagéo,
a coletanea reflete a preocupacdo constante com o desenvolvimento
juridico e cientifico dos alunos. Ancorada na pesquisa e pratica juridica,
a obra, que é apontada como inicio de uma parceria com grupos de
pesquisa e a rede internacional Nexus Scientia, abraga diversas tematicas,
destacando-se como um marco juridico relevante para as complexidades
sociais do mundo contempordneo e o desenvolvimento regional,

alinhando-se aos valores comunitérios e filantrépicos da Unoesc.

Apbs essa breve apresentagdo do contetdo, gostariamos de
ressaltar que a coletdnea “CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E
HORIZONTES DO DIREITO: impactos sociais e regionais” esta alinhada
com as preocupacOes institucionais, assim como as do Nucleo Docente
Estruturante (NDE), da Coordenacado do Curso e das disciplinas de TCC.
Este alinhamento é dimensionado desde a fase inicial no desenvolvimento

de trabalhos com temas atuais e contemporaneos.

Portanto, os caminhos percorridos nas disciplinas do Curso de
Direito da Unoesc Videira também alertam quanto aos diversos temas,
0s quais podem tornar-se um bom trabalho cientifico, dando assim uma

profunda dimensao das inovagdes e de temas relevantes ao direito.
O caminho s6 é construido com a mais plena cooperagdo e
colaboragdo, e esta obra é fruto de muito esforco e dedicagdo dos

Professores e dos Alunos do Curso de Direito da Unoesc Videira, que tem
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plena preocupacdo pedagdgica, de aprendizagem e de ensino, prezando

pela qualidade de suas atividades académicas.

Nesta esteira, e lembrando da entrevista da Professora Carla
Cazella, ndo sé pelos eventos realizados, mas pelas preocupagdes com
o Curso de Direito, os trabalhos de conclusdo nesta obra, também
procuram demonstrar “a discussdo sobre como as leis devem evoluir para
acomodar as complexidades da inovagdo tecnoldgica [abrindo] caminho
para reflexdes profundas sobre o futuro do Direito na pés-modernidade
[o que] torna ainda mais relevante em um cendrio onde as tecnologias

emergentes estdo moldando as bases de nossa sociedade”.

Para isso acontecer com cada vez mais vigor e vitalidade,
pensamos e repensamos todos os dias os novos contornos e criticas do
direito, abordando assim novas temdticas a partir da consolidagdo de
varios grupos de pesquisa, integragdo com programas de pds-graduagao,
redes de pesquisas internacionais e partilhamento de colaboragdo com

outros cursos.
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PREFACIO

“O direito é o grande arquiteto das sociedades, e seu
estudo nos permite enxergar além das fronteiras
convencionais, compreendendo os intricados lagos
sociais e regionais que moldam nossa realidade juridica”.
— Rui Barbosa

2

E com imensa alegria e entusiasmo que prefacio este magnifico
livro, verdadeiramente inspirador, resultado do talento e da dedicacdo
dos estudantes e docentes do curso de Direito da Universidade do Oeste
de Santa Catarina (Unoesc - Videira). Cada contribuigdo reflete ndo
apenas conhecimento, mas também o compromisso em enfrentar os
desafios presentes em nosso ordenamento juridico brasileiro, tornando

esta jornada de aprendizado ainda mais enriquecedora e estimulante.

O direito, como campo do saber, ndo se limita a normas e
regras estdticas, mas se transforma e adapta a medida que a sociedade
evolui. Em tempos de mudangas sociais e tecnoldgicas rapidas, torna-se
cada vez mais evidente a necessidade de uma abordagem transversal e
interdisciplinar para abordar questdes juridicas de maneira eficaz e justa.
E nesse contexto que a presente obra se apresenta como uma contribuigio

significativa para o debate juridico contemporaneo.

O livro traz uma abordagem inovadora que transcende os
limites tradicionais do estudo juridico. Essa perspectiva é essencial para
enfrentar os desafios contemporaneos, em que as questdes juridicas estao

intrinsecamente ligadas a diversos aspectos da vida social.

Os capitulos aqui reunidos sdo fruto de pesquisas e analises
minuciosas de estudantes e docentes que compreendem a complexidade
do direito em suas vérias facetas. Ao adotar uma perspectiva transversal,
os autores exploram a intersec¢do do direito com outros ramos do
conhecimento, iluminando questdes que, de outra forma, poderiam

permanecer & margem do debate juridico convencional.
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Ao explorar os horizontes do direito, os leitores sdo convidados
a refletir sobre temas emergentes e a importancia de uma abordagem
multidisciplinar para a resolugdo de problemas juridicos. Ressalte-se que
os temas foram trabalhados com rigor académico e sensibilidade pratica,
demonstrando a relevincia do direito como ferramenta de transformacédo

social.

Espero que esta obra inspire estudantes, profissionais do direito
e todos aqueles interessados a adotarem uma postura aberta e reflexiva,
reconhecendo a importancia dos conhecimentos transversais na formacao
de um pensamento juridico mais amplo e inclusivo, que contribua para a
construcdo de um direito mais justo e eficaz, capaz de promover o bem-

estar social e regional em todas as suas dimensdes.

A medida que concluo este preficio, é com gratidio que reflito
sobre o esfor¢o conjunto que trouxe este trabalho & luz. Cada palavra, cada
ideia compartilhada, é fruto de dedicagdo e paixdo pelo conhecimento
juridico. Que este livro sirva como um farol, guiando leitores através
das complexidades do direito e inspirando reflexdes profundas sobre sua
aplicacdo em contextos diversos. Que a busca pelo entendimento e pela
justica continue a nos unir e a nos impulsionar para um futuro mais

consciente e equitativo.

Sinto-me honrada em prefaciar este belo livro e agradego a todos os
autores e colaboradores que tornaram possivel a realizagdo deste projeto,
bem como aos leitores que se aventuram nesta jornada de descoberta e

reflexao.
Boa leitura!

Mércia Coser Petri
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CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

impactos sociais e regionais

Capitulo 1

A (IN)APLICABILIDADE DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO COMO GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Vanessa Justimiano

Nilson Feliciano Aratjo

1 INTRODUCAO

O presente capitulo possui como tema a (in)aplicabilidade do
direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro como
garantia dos direitos fundamentais. A pesquisa tem como contexto
a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, CRFB/8S,
(Brasil, 1988), bem como os casos com repercussdo nacional pleiteados

nos Tribunais Superiores.

O direito ao esquecimento nao possui previséo legal expressa no
ordenamento juridico brasileiro, sendo que tal direito entrou em discussdo
no sistema juridico a partir da jurisprudéncia. Existem duas principais
correntes sobre o tema no pafs: os que o defendem e os contréarios. Os
adeptos da corrente, o argumento é no sentido de que esse direito seria um
desdobramento dos direitos constitucionais de respeito a vida privada, a
honra e até mesmo a prépria dignidade humana. Por outro lado, aqueles
que sdo contrérios, declaram que a existéncia de tal direito caracterizaria
uma agressdo a liberdade de imprensa e de expressdo em geral, uma perda

de histéria e a meméria do pafs. Nesse sentido questiona-se, como poderia
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ser garantido de maneira mais efetiva os direitos fundamentais no Brasil,
quanto a aplicabilidade ou inaplicabilidade do direito ao esquecimento?

O principal objetivo desta pesquisa é analisar a (in)aplicabilidade
do direito ao esquecimento no Brasil como garantia dos direitos
fundamentais, sob a ética dos julgamentos dos Tribunais Superiores e,
dentre os objetivos especificos estdo: explicar o direito ao esquecimento
no Brasil apés a CRFB/88 e sua caracterizagdo como direito fundamental
no ordenamento juridico brasileiro; analisar as tentativas da positivacdo
e o consequente fortalecimento do direito ao esquecimento no Brasil;
analisar as principais decisoes sobre o tema nos Tribunais Superiores;
analisar o conflito entre os direitos fundamentais nos casos que envolvem
o direito ao esquecimento e qual o melhor método de resolugdo; e por fim

constatar a necessidade de criacdo legislativa sobre o tema, dentre outros.

Sendo assim, diante da relevincia do tema na sociedade hodierna
e a auséncia de consenso, ocasionando uma lacuna juridica no direito
brasileiro, notou-se a viabilidade de elaborar um artigo com énfase
no estudo sobre a constitucionalidade do direito ao esquecimento,
sua aplicabilidade nos Tribunais Superiores e a necessidade ou nédo de
provocacdo da atividade legiferante sobre o tema. E por fim, ressalta-se
a motivagdo pessoal da autora em estudar e escrever sobre a temética, a

fim de colaborar com a matéria e ao final conceber conclusoes plausiveis.

Desta forma, o presente artigo estd estruturado da seguinte
forma: seguindo desta secdo serdo apresentados os principais aspectos
tedricos sobre o direito ao esquecimento, bem como as contraposi¢oes

doutrinérias, de maneira a viabilizar a reflexdo e discussio sobre o tema.

Em seguida, serd retratado o surgimento da discussdo sobre o
direito ao esquecimento no mundo, a partir da exposigdo de dois casos

emblematicos ocorridos no &mbito do direito norte-americano e europeu.

Apbs, o debate sobre o instituto serd demonstrado na realidade

brasileira, a partir da apresentagdo dos primeiros casos sobre o instituto
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no Brasil e a evolugdo e fortalecimento do tema no pafs em decorréncia
do Enunciado 531° da VI Jornada de Direito Civil.

Avangando, serd apresentado o projeto de lei 8.443/2017,
promovido pelo PSDB/SP, o qual tem a pretenséo de normatizar o direito
ao esquecimento no Brasil, bem como modificar os artigos 7° e 19 da Lei
n°12.965, de 23 de abril de 2014, bem como, o PL 4.306/2020 apresentado
pela deputada do PSB/BA Lidice da Mata, que altera a Lei 13.431/2017,

que versa sobre a escuta protegida para criangas e adolescentes.

Prosseguindo, serd realizada a anélise de casos emblematicos que
envolvem o direito ao esquecimento na perspectiva civil, os quais foram
julgados no &mbito do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal.

No dltimo capitulo, serdo verificados os conflitos entre os
direitos fundamentais existentes no bojo da discussao sobre o direito ao
esquecimento, e serd apresentada a técnica juridica da ponderagdo como
melhor método que solucione tal conflito e resulte no menor prejuizo aos

envolvidos.

Por fim, a partir da anélise das decisoes dos Tribunais Superiores
sobre o tema e dos conflitos dos direitos fundamentais, verificar-se-& a
necessidade normatizagdo do direito ao esquecimento no Brasil, ja que,
atualmente, que a melhor resolugdo para a temética ainda é a analise do
caso concreto, aplicando-se a técnica juridica da ponderacéo, observando

no caso quem sofrerd menor prejuizo, o individuo ou a memoria coletiva.

2 O SURGIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO E SEU
DESDOBRAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

Nesta segdo, serdo abordados os principais aspectos tedricos

sobre o direito ao esquecimento, seu surgimento no mundo e no Brasil,
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seu desdobramento na legislacdo e nos Tribunais Superiores, e suas
contraposigdes doutrindrias, de maneira a viabilizar a reflexdo e discussao
sobre o tema. A vista disso, mostra-se de suma importancia, uma vez
que é imprescindivel definir os conceitos, as correntes doutrindrias e os

precedentes, para assim, ser possivel criar hipéteses e resolugbes a temaética.

2.1 OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS

Muitos doutrinadores ao longo da histéria do direito vém tentando
construir o conceito de principios fundamentais, haja vista que nao é
uma tarefa facil. No presente artigo, serd abordado o conceito diante
da ética dos principais doutrinadores do direito constitucional. Porém,
evidencia-se que a sua conceituagdo estd em constante complementagao

devido a sua natureza variada.

Para Gomes Canotilho (2001), os principios fundamentais sdo
divididos em duas categorias: os principios juridico-constitucionais e os
principios politico-constitucionais. Os primeiros sdo informadores da
ordem juridica constitucional. Pode-se citar como exemplos o principio
da legalidade, o principio da supremacia da constituigdo, o principio da
isonomia, o principio da autonomia individual, o principio do contraditério,
entre outros. J4 os segundos sdo um conjunto de decisdes politicas
fundamentais concretizadas em normas conformadoras do sistema
constitucional positivo, citam-se como exemplos, o principio da separagdo
de poderes, a indissolubilidade do vinculo federativo, o pluralismo politico

e a dignidade da pessoa humana (Canotilho, 2001, p. 121).

J& o doutrinador Miguel Reale (1998), em seu livro Ligbes
Preliminares de Direito, conceitua que os principios fundamentais sdo

verdades absolutas admitidas em um sistema de conhecimento, os quais
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séo evidentemente comprovados ou sdo admitidos pela prépria relevancia

pratica ou de pesquisa (Reale, 1998, p. 285).

Os principios fundamentais constitucionais devem ser observados
quanto a criagdo da norma, na sua interpretagao e na sua aplicagao, sendo
que a violagdo de um principio é mais gravosa do que a violagdo de uma
regra, tendo em vista que ofende ndo s6 um mandamento obrigatdrio,

mas a todo um sistema (Avila, 2004, p. 72).

Na Constituicdo Federal de 1988, os principios fundamentais
estdo dispostos no Titulo I, o qual é composto por quatro artigos. Cada
um desses dispositivos apresenta um tipo de principio fundamental. O
art. 1° trata dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil (RFB);
o art. 2°, do principio da separagdo de Poderes; o art. 3°, dos objetivos
fundamentais; e o art. 4°, dos principios da Reptblica Federativa do Brasil

nas relacdes internacionais (BRASIL, 1988, s/n).

2.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo aqueles essenciais ao ser humano,
havendo certa confusdo entre eles e os direitos humanos. Importa
saber que direitos fundamentais estdo positivados no ordenamento
constitucional de uma nagdo. J& os direitos humanos estio além
das fronteiras, supranacionais, independentemente de positivacdo

constitucional (Figueiredo, 2019, s/n).

Existem trés principais correntes jusfiloséficas que dao
interpretacdo aos direitos fundamentais, sendo elas: a dos jusnaturalistas,
que é a mais conhecida, classificando tais direitos como anteriores
a qualquer legislagdo, e que sdo direitos que nascem de caracteristicas
inatas da humanidade, sendo comuns a todos os homens, independente

do espago ou tempo. Os juspositivistas, que defendem tais direitos
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como frutos da legislagdo humana, e por fim os realistas juridicos,
que acreditam que os direitos fundamentais sdo aqueles conquistados
pelas sociedades ao longo da histéria, ndo tendo uma origem fixa, nem

dependendo somente da vontade juridica (Reale, 1988, p. 247)

Segundo o jurista Norberto Bobbio, os direitos fundamentais
decorrem de arduas lutas entre os detentores de velhos privilégios e os
defensores de novas liberdades. Portanto, em determinado tempo o que é
fundamental em uma sociedade néo é igual para outros povos em épocas

diferentes, caracterizando sua natureza histérica (Bobbio, 2000, p. 36).

A Constitui¢do de 1988 (Brasil, 1988), em seu Titulo II dispoe
sobre os direitos fundamentais como género, o qual é subdividido em
algumas espécies, veja-se: direitos e deveres individuais e coletivos: sdo
aqueles destinados a prote¢do nao s6 dos individuos, mas também dos
diferentes grupos sociais; direitos sociais: tém por finalidade a melhoria
das condigoes de vida dos hipossuficientes, objetivando a concretizagdo
da igualdade social; direito de nacionalidade: apresenta-se como direito
basico que capacitaré o individuo a exigir protegdo do Estado e o sujeitara
ao cumprimento de alguns deveres; direitos politicos: sdo os que conferem
ao individuo os atributos da cidadania e permitem que ele exerca, de
forma livre e consciente, os mais diversos atos que compdem seu direito
de participagdo nos negécios politicos do Estado; e o direito dos partidos
politicos: organizagdo do instrumento necessdrio para concretizar o

sistema representativo (Mello, 2015).

2.3 O SURGIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento surgiu no século XX, no qual foi

reconhecido como consequéncia do direito a privacidade no ambito do
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judicidrio internacional, e existiram alguns casos significativos que foram

responsaveis por colocéd-lo em discussdo e iniciar sua consagragao.

Em 1931 o Tribunal de Apelagdo da Califérnia, nos Estados
Unidos, julgou o caso conhecido como “Melvin vs. Reid”, no qual a
apelante Gabrielle Darley (EUA, 1931) foi no passado uma prostituta
acusada de homicidio cometido no ano de 1918, mas inocentada. Apés tal
fato, Gabrielle deixou a prostituigdo e constituiu familia, restabelecendo
seu prestigio social. Ocorre que, em 1925 a produtora de cinema, Doroty
Davenport Reid, utilizou a histéria da apelante para produzir um filme,
“Red Melvin”, que em traducdo livre significa Melvin vermelha, no qual
contava em detalhes a histéria de Gabrielle, refor¢ando seu passado,

causando-lhe danos de ordem moral (Konder; Moraes, 2012).

O marido de Gabrielle, Bernard Melvin, ajuizou uma agdo por
violagdo a vida privada de Gabrielle contra a produtora de cinema, na
qual obteve a procedéncia dos pedidos pela Corte Californiana, com
fundamentonaideiade que odireito a privacidade no caso concreto era um
direito fundamental disposto na constituigdo do estado estadunidense.
Ademais, na referida decisao foi reconhecido que fatos do passado ndo
poderiam voltar a tona para importunar a vida do individuo (Konder;
Moraes, 2012).

J& na Europa, mais especificamente na Alemanha, o Tribunal
Constitucional Alemdio enfrentou a matéria no caso “Lebach”, o qual
versa sobre o assassinato de quatro soldados alemaes e lesdes corporais
gravissimas sofridas por outro soldado, fato ocorrido em 1969 na cidade
de Lebach na Alemanha. O latrocinio envolveu o roubo de armas e
munigbes pertencentes ao exército alemdo que encontrava-se em um
depdsito protegido por estes cinco soldados. Foram acusados trés homens
por serem os responsaveis pelo crime, ao serem julgados, um ano depois
do fato, dois acusados foram condenados & prisdo perpétua e o terceiro

condenado a seis anos de prisdo (Konder; Moraes, 2012).
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Passados quatro anos do fato, a emissora de televisdo alema ZDF
(Zweites Deutsches Ferbsehen), que em tradugdo livre significa Segunda
Televisdo Alemé, produziu um documentério revelando detalhes da acdo
dos condenados, bem como exibiu seus nomes e a existéncia de relagbes

homossexuais entre eles. (Konder; Moraes, 2012).

O que agravou mais a situagdo é que o documentario seria exibido
dias antes da soltura do réu que foi condenado a seis anos de recluséo.
Este, por sua vez, ajuizou uma agdo no Tribunal Alemdo e requereu
medida liminar que proibisse a transmissdo do documentério na televiséo,
alegando que tal exibigdo dificultaria sua ressocializagdo na sociedade, e
afrontaria seu direito de personalidade. Entretanto, o Tribunal Estadual de
Mainz julgou improcedente o pedido do réu, com o fundamento de que o
fato o tornou uma pessoa publica e uma figura da histéria da Alemanha,
sendo que a transmissdo do documentario tinha interesse publico que

prevalecia sobre a pretensdo de ressocializagdo. (Martins, 2014).

Em sede recursal, o réu ingressou com uma reclamacdo
constitucional perante o Tribunal Constitucional Aleméo, a qual foi
provida. O Tribunal fundamentou que existe um controle temporal de
dados, o que significa que se o documentario fosse transmitido a época
do fato delituoso ndo haveria problemas, porém, como seria transmitido
quatro anos ap6s o fato e pouco tempo antes da soltura do réu, dificultaria

a sua ressocializacdo. (Martins, 2014).

AUnido Europeiarealizou estudos visando rever o tratamento legal
da protecdo de dados, e em maio de 2009 a Comissao Europeia organizou
uma conferéncia que versou sobre o uso de dados pessoais e sua protecéo,
bem como discutiu os novos desafios para a privacidade. Em 25 de janeiro
de 2012, o Conselho e o Parlamento europeu propuseram a codificagédo do
direito ao esquecimento em uma Diretiva e um Regulamento nomeado
como COM/2012/010 (Lima, 2013).
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Ao longo da histéria ocorreram outros casos emblemdticos
em diversos paises que contribuiram com a discussdo do direito ao
esquecimento, porém, o presente trabalho dard atengdo especial ao

direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

2.3.1 O direito ao esquecimento no Brasil

Como mencionado anteriormente, o direito ao esquecimento j&
vem sendo discutido h4 quase um século ao redor do mundo, entretanto,
no Brasil, o referido direito entrou em discussdo h& poucas décadas,
principalmente arguido na esfera penalista, a qual busca a concretizacdo
de um direito que ndo permita a midia explorar os crimes cometidos por

ex-detentos, visando néo prejudicar sua ressocializagdo. (Pereira, 2014).

Nacionalmente, existiram alguns casos na histéria, mais
especificamente na década de 1990, na qual surgiram discussdes sobre
o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, ao
compasso em que era pleiteado nos tribunais com o ajuizamento de

alguns processos.

Um dos primeiros casos em que tratou sobre o tema judicialmente,
foi o assassinato de uma socialite na década de 1970. Em dezembro de 1976
Raul Fernando do Amaral Street, conhecido por Doca, assassinou sua
companheira Angela Diniz. Ao ser levado a julgamento pelo Tribunal do
Jari, Doca foi absolvido fundamentando que sua agdo foi legitima defesa
da honra. Entretanto, devido a repercussao do caso, houve uma imensa
campanha feminista e com o apoio da midia, o processo foi revisto e

Doca foi condenado a 15 anos de reclusdo (Aguiar, 2006).
Anos depois, em 2003 a emissora Rede Globo de Televisao exibiu
em canal aberto uma reportagem, no programa Linha Direta, na qual

relatava detalhes sobre o caso. Devido a exibigdo, Doca ajuizou uma
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acdo alegando o cumprimento da pena e o direito ao esquecimento,
requereu R§ 250.000,00 (duzentas e cinquenta mil reais) decorrentes
dos danos morais que sofreu e também uma medida liminar proibindo
novas exibi¢oes da reportagem. Em primeira instancia o juizo concedeu a
liminar com o fundamento de que houve abuso na produgéo e divulgacdo
do programa. Entretanto, a emissora recorreu da referida decisdo, e em
segunda instdncia a decisdo foi reformada autorizando a divulgacdo da
reportagem. Na mesma decisdo, a 5% Camara do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro reformou a sentenga de primeiro grau também no concerne
aos danos morais, na qual fundamentou que a liberdade de expressdo da
emissora deveria ser garantida, bem como, que o programa se limitou a
contar a histéria de acordo com as provas documentais da época, julgando
improcedente a agdo (Aguiar, 20006).

Outro caso relevante a ser mencionado, foi o da apresentadora
Maria da Graga Xuxa Meneghel, mais conhecida como Xuxa, contra o
site de buscas Google Brasil. No ano de 2010, a apresentadora ajuizou
acdo com medida liminar visando compelir que o provedor Google
removesse do seu site os resultados relativos a busca pela expressdo
“xuxa pedédfila” ou qualquer outra expressdo que vinculasse seu nome
a uma pratica criminosa qualquer, tendo sido deferido o pleito liminar
requerido. (Lima, 2013).

Inconformado, o provedor Google interpoés Recurso Especial
n. 1.316.921-R] no Superior Tribunal de Justica, o qual a 3* Turma do
Tribunal, votou por unanimidade a favor do provimento do recurso,
com o fundamento de que é incabivel impor aos provedores de pesquisa
qualquer restrigdo nos resultados das buscas realizadas pelos seus
sistemas, sob pena de afronta ao direito constitucional de informagcéo.
(Lima, 2018).

Em uma alegada contradi¢do, obscuridade ou omissdo, a

apresentadora Xuxa interpés Embargos de Declaracdo contra o acérdao
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supramencionado, o qual foi conhecido, porém, desprovido de mérito
por unanimidade pelos Ministros da 3% Turma. Ainda, irresignada, Xuxa
interp6s Reclamagao perante o Supremo Tribunal Federal com pedido de
medida cautelar, a qual em decisdo monocratica pelo Ministro Relator
Celso de Mello foi negado seguimento, restando prejudicado o exame
do pedido liminar. Posteriormente a apresentadora interpds Agravo
Regimental contra a decisdo monocréatica do Ministro Relator, no qual
a Turma, por votagdo undnime, negou provimento ao recurso de agravo,

nos termos do voto do Relator. (Brasil, 2015).

Como marco doutrindrio de tal direito na esfera académica
brasileira, cita-se o ano de 2012, no qual dois doutrinadores que
estudaram sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson
Konder, apresentaram seus estudos sobre o direito ao esquecimento no
livro “Dilema de Direito Civil-Constitucional: casos e decisdes”, no qual
questionaram a possibilidade de limitar a imprensa na divulgagdo de
dados verdadeiros do passado das pessoas, para evitar mais retaliagdo.
Entretanto, a dificil tarefa ainda é referente ao controle temporal de dados
mencionados no titulo anterior na decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao, questionando se a pessoa deve ser cobrada a qualquer tempo por

atos cometidos em certa ocasido (Konder; Moraes, 2012).

Conforme discorrido, existiram intimeras discussdes no mundo
e no Brasil sobre o assunto, tanto pela doutrina penalista quanto pela
civilista. Para clarear tal discussdo, surgiu um importante marco para
o direito ao esquecimento no Brasil, o qual ocorreu na VI Jornada de
Direito Civil no ano de 2013, mais especificamente na publicacdo
do marcante Enunciado 531, que positivou pela primeira vez, mesmo

infraconstitucionalmente, o direito ao esquecimento no Brasil.
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2.4 O ENUNCIADO 531° DA VI JORNADA DE DIREITO CIVIL

O marco legal importante para o Direito ao Esquecimento sendo
reconhecido na legislagdo infraconstitucional no Brasil, se deu apds a
aprovagdo do enunciado 531° da VI Jornada de Direito Civil em margo
2013, o qual dispde que: “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento”. O referido
enunciado foi publicado pelo Centro de Estudos do Judicidrio do Conselho

de Justiga, e a fundamentagéao é a seguinte:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informacio vém-se acumulando nos dias atuais. O direito
ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante
do direito do ex-detento a ressocializagdo. Néo atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria
histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o
uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que sdo lembrados (Brasil, 2013).

Tal enunciado foi preconizado com base no artigo 11 da Lei
10.406/2002, que expressa: “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciéveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntéria”, sendo assim, o
direito ao esquecimento estaria intrinseco no direito da personalidade,

sendo um direito intransmissivel e irrenunciavel. (Brasil, 2002).

Apesar do enunciado, este no dmbito juridico brasileiro ndo possui
poder de lei e nem forga vinculante, é uma orientacdo doutrinéria, pois,
fora aprovado e entendido por grande parte dos civilistas brasileiros a
partir da hermenéutica do Cédigo Civil. O enunciado serve para divulgar
a orientagdo de determinados temas que ndo possuem legislacdo que

os expresse, objetivando criar diretrizes mais certas e concretas para
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temas controvertidos. A aplicagdo dos enunciados ndo é obrigatdria,

comportando-se como uma orientagdo, uma convengao.

Diante disso, por mais que o Enunciado 531° da VI Jornada
de Direito Civil tenha auxiliado no fortalecimento do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, este nao foi suficiente
para sanar sua discussdo, pois, muitos Tribunais ndo optaram pela
aplicagao do Enunciado, refutando a existéncia de tal direito. Além disso,
ap6s a publicagdo do Enunciado supracitado, surgiram outras decisdes
dos Tribunais sobre o tema, das quais, a que mais gerou impacto no
debate foi o Tema 786 do Supremo Tribunal Federal, que sera discutido

em momento oportuno no presente artigo.

2.5 O MARCO REGULATORIO CIVIL DA INTERNET BRASILEIRA

Em abril de 2014, o Brasil sancionou a Lei 12.965/14, conhecida
como Marco Civil da Internet, visando definir os principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, sendo esta lei apontada
como referéncia mundial para a legislagdo que vem tratar da rede mundial

de computadores (Brasil, 2014, s/n).

Esta lei ndo cita expressamente o termo direito ao esquecimento,
porém, é notério que seus legisladores tiveram influéncia do referido
instituto ao elaboré-la, uma vez que, em diversos artigos encontra-se
implicito. A doutrinadora Zilda Mara Consalter em seu livro “Direito ao
esquecimento: protegdo da intimidade e ambiente virtual” defende que o
disposto no artigo 19, § 3° da Lei 12.965/2014 também seria uma forma

de aplicagdo do direito ao esquecimento (Consalter, 2017).

O supracitado pardgrafo dispde que mediante ordem judicial

especifica, os juizados especiais podem compelir que os provedores de
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aplicacoes internet realizem a indisponibilizagdo dos contetdos que

envolvam dados dos individuos. (Brasil, 2014).

Mostra-se evidente que este ato de indisponibilizar o contetdo
indica a intervencdo da perspectiva do direito do esquecimento na

proeminéncia da norma. (Consalter, 2017).

2

Neste momento, é importante ressaltar que o Marco Civil da
Internet em seu artigo 15 prevé o conceito de provedor de aplicacdo
de internet, sendo a pessoa juridica fornecedora de servigos que exerca
atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econémicos,
a qual possibilita o acesso de seus consumidores a internet. (Brasil, 2014,
s/n).

Mais adiante, a Lei 12.965/2014 em complementagdo ao artigo
19, §3° anteriormente mencionado, em seu artigo 21, mais uma vez,

implicita o instituto do direito ao esquecimento, veja-se:

Art. 21. O provedor de aplicagbes de internet que
disponibilize contetdo gerado por terceiros serd
responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da
intimidade decorrente da divulgagdo, sem autorizagao
de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais
de cardter privado quando, apdés o recebimento de
notificagdo pelo participante ou seu representante legal,
deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico, a indisponibilizagao desse
contetido (Brasil, 2014).

Na hermenéutica do dispositivo supramencionado, verifica-se
que o provedor de internet, como por exemplo o Google Brasil e Mozilla
Firefox, entre outros, s6 serdo responsabilizados de forma subsidiéria
pela violagdo da intimidade em caso de o participante da divulgagdo, apés

notificado, deixar de promover a indisponibilizagdo do contetdo.
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Apesar da Lei 12.965/2014 ser um grande marco regulatério
da protecdo de dados do individuo na era digital, bem como dispor
sobre deveres aos provedores de aplicacdo de internet, percebe-se pela
reza leitura dos supracitados artigos que esta ainda deixou lacunas
no ordenamento juridico brasileiro. Cita-se, por exemplo, no campo
da reparagdo civil, pois, em caso de o participante da divulgacdo ser
notificado e indisponibilizar o contetddo que violou a intimidade do
individuo, ndo haverd responsabilizacdo, deixando o titular dos dados
desamparado, apesar dos seus dados terem sido divulgados ilicitamente.
(Consalter, 2017).

2.6 AS TENTATIVAS DE NORMATIZAR O DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO BRASIL

Ao passo que o direito ao esquecimento foi pleiteado
recorrentemente no Poder Judicidrio Brasileiro, foram apresentados
diversos projetos de lei, que em sua integralidade ou em alguns dos

artigos, versavam sobre o direito ao esquecimento.

Em 31 de agosto de 2017, o ex-deputado federal Luiz Lauro Filho
do PSDB/SP apresentou o Projeto de Lei (PL) 8.443/2017 que em sua
ementa “Estabelece o Direito ao Esquecimento e modifica os artigos 7° e
19 da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 - Marco Civil da Internet. O
projeto de lei traz em seu artigo 2° que: “Todo cidaddo tem o direito de
requerer a retirada de dados pessoais que sejam considerados indevidos
ou prejudiciais a sua imagem, honra e nome, de qualquer veiculo de

comunicagdo de massa”. (Brasil, 2017).

O deputado federal promovente do PL supracitado, justificou
que o direito ao esquecimento é de suma importancia, ainda mais, com

a evolugdo das midias sociais. Ainda, apresenta que o referido direito
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possui precedentes no direito internacional e brasileiro, encontrando-
se implicito na CRFB/88 e no artigo 11 do Cédigo Civil, e relata que
a auséncia de uma lei que regulamente o direito aqui abordada, causa
inseguranca juridica. (Brasil, 2017).

O PL 8.443/2017 possui 9 artigos e traz solugbes judiciais e
extrajudiciais quando existirem conflitos sobre o direito ao esquecimento,
como por exemplo, na seara extrajudicial apresenta que o individuo que
tem seu direito violado poderia pleitear diretamente ao veiculo que
publicou a noticia indisponibilizar o contetido no prazo de 48 horas, sob
pena de responsabilizacdo. Ja na seara judicial, o direito ao esquecimento
poderia ser pleiteado judicialmente nos casos em que houver recusa do
meio de comunicagdo em retirar o conteddo quanto tratar-se de figura

publica. O referido projeto de lei foi arquivado. (Brasil, 2017).

Outro Projeto de Lei relevante a ser mencionado é o PL4.306/2020,
proposto pela Deputada Federal Lidice da Mata do PSB/BA que possui

como ementa:

Altera a Lei 13.431, de 4 de abril de 2017, que estabelece
o sistema de garantia de direitos da crianga e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, para
prever o direito da crianga ou adolescente de pleitear a
exclusio de informagdes pessoais de sites de pesquisa ou
de noticias que possam causar-lhe constrangimentos ou
danos psicolégicos e da outras providéncias (BRASIL,

2020, s/n).

A Lei 13.431, que menciona a ementa do PL 4.306/2020, versa
sobre o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia escuta protegida, e o PL traz em seu artigo
6° que em casos de a crianca ou adolescente vitima de violéncia que
tenha seus dados divulgados, por qualquer meio de comunicagdo, tem o

direito de pleitear na Justiga, por meio de seus representantes, a retirada
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de informagbes pessoais de sites de pesquisa ou de noticias que possam
causar-lhe constrangimentos ou danos psicolégicos. No momento o
referido projeto de lei encontra-se pronto para entrar na pauta de votagoes

no Plenario da Cadmara dos Deputados. (Brasil, 2020).

Sendo assim, ndo hé, hodiernamente, nenhuma lei vigente no
Brasil que regulamenta o direito ao esquecimento em nenhuma esfera, seja
ela judicial ou extrajudicial, ou ainda aplicada as criangas e adolescentes

ou a qualquer grupo social.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O presente projeto foi desenvolvido de forma qualitativa, com o
objetivo exploratério, de forma que reuniu conhecimento e incorporou
caracterfsticas inéditas, além de que buscou novas perspectivas sobre a
tematica (Beuren, 2014). Com relacdo aos procedimentos, foi realizado o
estudo de casos, de maneira a aprofundar a compreensdo em determinados

acontecimentos, por meio da pesquisa bibliogréfica.

Para conseguir alcangar o resultado esperado, foi consultado fontes
como livros, doutrinas, leis, teses, dissertacdes, jurisprudéncias, resumos,
reportagens e revistas que colaboraram com o assunto. Também foram
apresentadas as contradigOes tedricas e praticas na aplicagdo o; u nado
do direito ao esquecimento sob a perspectiva dos direitos fundamentais
vigentes, buscando verificar o que garante os direitos fundamentais de

maneira mais ampla no Brasil.

Por fim, foi constatada a necessidade de criacdo legislativa sobre
o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, e sugerido
que a melhor resolucdo no contexto atual é a aplicagdo da técnica juridica

da ponderagao para solucionar os casos concretos.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica enfrentou por diversas vezes a
tematica do direito ao esquecimento, podendo citar-se como exemplo o
ja mencionado caso Xuxa Meneghel versus Google Brasil, por mais que
o tema foi abordado de forma indireta. De maneira explicita, discutiu
o tema no caso de extrema relevancia da Jovem Aida Curi, o qual serd
explorado no préximo tépico, mas adianta-se que em sede do ST] néo foi

reconhecida a aplicacdo do direito ao esquecimento.

A préxima decisdo a ser citada ¢ a proferida no Recurso Especial n°
1.660.168-R] (Brasil, 2012), no qual a recorrente pleiteava a desindexagdo
de seu nome vinculado a fraude em concurso publico, nas aplicagoes
de busca na internet, no qual havia reprovado. O ST] entendeu que hé
circunstancias excepcionalissimas em que é necesséria a intervengdo do
Poder Judicidrio para fazer cessar o vinculo entre os dados da recorrente e
os resultados dos sites de busca, pois, a informacédo da fraude no concurso
publico ndo tinha relevancia para interesse publico, seja pelo contetdo

privado, seja pelo decurso do tempo, e, portanto, ndo deveria mais ser
acessada. (Brasil, 2018).

Desta forma, o Tribunal néo observou a jurisprudéncia da prépria
corte que até entdo ndo havia reconhecido o direito ao esquecimento,
nos casos supracitados. O ST] destacou no REsp n® 1.660.168-R] (Brasil,
2012), que a esséncia do direito ao esquecimento foi aplicada na deciséo,
pois, ao reconhecé-lo no caso, ndo estavam apagando o passado, mas sim,
concedendo certo anonimato a recorrente, evitando que o fato da fraude

no concurso publico, ndo seja frequentemente lembrado e eternizado nos
sites de busca. (Brasil, 2018).
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4.1 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal também enfrentou o tema do
direito ao esquecimento em muitos casos, inclusive, nos casos citados no
tépico anterior, quais sejam: caso Xuxa Meneghel versus Google Brasil
anteriormente citado, e no caso que possui grande relevincia para o
tema, da jovem Aida Curi. O caso Xuxa Meneghel versus Google Brasil
ja foi examinado no presente artigo no tépico 2.3.1’, no qual foi decidido

pela improcedéncia do pedido da apresentadora de ser esquecida.

O Caso Aida Curi foi apreciado pela Corte Suprema, por meio do
Recurso Extraordinédrio com repercussao geral n® 1.010.606 no més de
fevereiro de 2021, o referido recurso foi interposto em face de acérdéo por
meio do qual a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro negou provimento a apelagdo da sentenga que

julgou improcedente a agéo.

No referido caso, a jovem Aida foi vitima de homicidio no ano de
1958, e a Rede Globo, ré na agao, exibiu no programa Linha Direta (2004)
- Justiga a vida, a morte da jovem. Os irmaos da vitima ingressaram com
uma agdo contra a emissora, invocando a proclamagao do seu direito
ao esquecimento, pois ndo queriam reviver a dor suportada pela morte
da irm4, visto que ndo consentiram com a veiculacdo do seu nome e
imagem, assim também pela publicidade conferida ao caso décadas
passadas. (Brasilia, 2021).

O STE por maioria dos votos, negou provimento ao RE n°

1.010.606, e firmou a tese de repercussao geral 786:

Eincompativel com a Constituigioaideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos
ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
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em meios de comunicagdo social analégicos ou digitais.
Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressdo e de informagido devem ser analisados
caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais
— especialmente os relativos & protecdo da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e
das expressas e especificas previsoes legais nos dmbitos
penal e civel. (STF - RE: 1010606 R]J, Relator: DIAS
TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: 20/05/2021).

Deste modo, firmando a supracitada tese de repercusséo geral,
o STF estabeleceu que a CRFB/88 ¢é contréria a ideia de um direito ao
esquecimento, entretanto, fez ressalvas no sentido de que deve ser
analisado nos casos concretos a divulgacdo de fatos com eventuais abusos
no exercicio da liberdade de expressdo, levando-se em consideragdo a
protecdo a honra, a imagem e a vida privada. (Brasilia, 2021).

Contextualizando, a tese de repercussdo geral é um instituto
processual reservado ao STE e se consagra no julgamento de casos
apresentados em recursos extraordinarios que contém questdes relevantes
sob o aspecto politico, econémico, social ou juridico e que ultrapassam
os interesses subjetivos da causa. E regulamentado pelos Arts. 322 a 329
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e pelos Arts. 1.035 a
1.041 do Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015).

Consequentemente, a partir da tese 786 proclamada pelo STE
percebe-se que os demais Tribunais no decorrer dos anos, na maioria de
suas decisbes, julgaram neste mesmo sentido, negando seguimento do
direito ao esquecimento, utilizando a tese como fundamento da decisao.
A referida tese fixou a regra geral de que a liberdade de expressdo para
fatos licitos obtidos e divulgados licitamente prevalecem sobre o direito a
honra e a vida privada. Entretanto, existem ressalvas como na anélise do

caso concreto a fim de evitar excessos ou abusos, no qual, se verificadas
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estas situagbes, dentre outros critérios, é imprescindivel analisar a

relevancia publica e social da informacéo (Brasilia, 2021).

No REsp n° 1.660.168-R] (Brasil, 2012) conforme mencionado
no capitulo anterior, o ST] reconheceu o direito ao esquecimento,
que recapitulando, a recorrente pleiteava a desindexagdo de seu nome
vinculado a fraude em concurso publico, nas aplicagbes de busca na

internet, no qual havia reprovado (Brasil, 2018).

Com a fixagdo da tese de repercussdo geral 786 do STE os
provedores de internet tentaram reverter a decisdo e fazer prevalecer o
entendimento do STF contrario ao esquecimento, interpondo recursos
extraordindrios (RE) para o STE Uma das principais alegagbes foi
justamente a contrariedade com a decisdo proferida no RE 1.010.606/R],
que culminou na mencionada tese 786 da repercussio geral (S&; Naves,

2021).

Verificando uma possivel divergéncia, a Presidéncia do STJ,
determinou que a Terceira Turma reapreciasse a decisdo anterior, para
eventual juizo de retratagdo, de acordo com a regra do artigo 1.040, II,
do Cédigo de Processo Civil. Em junho de 2022, a Terceira Turma do STJ,
reanalisou a decisdo de 2018 e manteve o entendimento anterior, com
o argumento de que mesmo diante da existéncia de tese do STF com
repercussao geral afastando o esquecimento, entende inexistir afronta
aquela tese, pois ndo determinara a exclusdo das noticias, mas apenas a
desvinculacdo do nome da autora da matéria sobre a suposta fraude no

concurso publico (S&; Naves, 2021).

Ressalta-se que, na tese 786 do STF o que ficou proibido foi a
divulgagao de fatos veridicos publicados em meios de comunicagdo em
razdo da passagem do tempo (Brasil, 2021), deixando aberta a anélise
de outras situagbes nos casos concretos, em especial para protegdo da
imagem, privacidade e personalidade, que foi o que fez o STJ no acérdao
comentado (S4; Naves, 2021).
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4.2 A COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
METODO DA PONDERACAO

Conforme verificou-se no presente artigo, a aplicagdo do direito ao
esquecimento como decorréncia da protecdo dos direitos da personalidade
na tentativa do individuo nao reviver fatos pretéritos, confronta-se com
a liberdade de expressdo, de informagdo e de imprensa, que envolve o
interesse publico representado pelo direito & meméria coletiva, os quais
ambos possuem status constitucional e a mesma importancia para o
ordenamento juridico péatrio. Sendo assim, em uma tentativa de resolver
tal colisdo, verificou-se a imprescindibilidade da analise do caso concreto,
e para realiza-la nota-se que o melhor método adotado por grande parte

dos doutrinadores constitucionalistas é a ponderagao.

A ponderagdo é uma técnica juridica de solucdo de conflitos
normativos, os quais ndo se resolvem pelas técnicas tradicionais de
hermenéutica, especialmente quando em um caso concreto surge a
possibilidade de se aplicar normas de mesma hierarquia que ensejam
decisbes distintas. Portanto, diante de casos que envolvem de um lado o
direito ao esquecimento e de outro a liberdade de expressao, deve haver
uma ponderacdo de interesses, a fim de que se decida qual deles deve
prevalecer (Ramos Filho, 2014).

Em seu livro Curso de direito constitucional contemporaneo:
os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo (2013), o
Ministro Luis Roberto Barroso divide o processo da ponderagdo em trés
etapas. A primeira estabelece que compete ao intérprete identificar no
ordenamento juridico as normas que mais se adequem para resolver o
caso concreto, devendo também apontar eventuais colisdes entre elas. A
segunda etapa, se presta a estudar a concretude dos fatos no caso e seu

didlogo com os elementos normativos, pois notar o reflexo das normas
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sobre os fatos seria crucial para que se possa mensurar a fungdo e a
dimensdo de cada uma. Na terceira etapa, discute-se a deciséo, sendo que
os grupos de normas sao analisados juntamente a repercussdo dos fatos
para decidir-se entdo qual daqueles deve prevalecer no caso, apds realizar
essa tarefa cabe graduar a sua intensidade, sendo este método baseado no

principio da razoabilidade e da proporcionalidade (Barroso, 2013).

Nas jurisprudéncias dos tribunais verifica-se a aplicagdo da técnica
da ponderacdo, como por exemplo, no caso emblemético da Chacina da
Candeldria, no qual envolveu Jurandir Gomes de Franga e a Rede Globo,
o autor ingressou com agdo de reparagao de danos morais em face da
Rede Globo, por ter tido seu nome apontado como um dos envolvidos na
chacina no programa Linha Direta, 13 anos depois do ocorrido e contra
a sua vontade. O programa mencionou sua absolvigdo, que inclusive
é confirmada pelo autor na inicial, porém, afirmou que a transmissdo
do programa causou-lhe graves prejuizos e por isso invocou o direito
ao esquecimento. No REsp n® 1.334.097-R], o direito ao esquecimento
pleiteado pelo autor da acdo foi acolhido em face da liberdade de imprensa,

fazendo valer o respeito a sua dignidade (Brasil, 2013).

No ja mencionado caso Aida Curi, também foi aplicada a técnica da
ponderagéo, no julgamento do REsp n® 1.335.153, no qual, em um sopesar
de direitos, a liberdade de imprensa prevaleceu sobre a aplicagédo do direito

ao esquecimento em favor da familia de Aida Curi (Brasil, 2021).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Através dos estudos realizados acerca do direito ao esquecimento
no Brasil, nota-se que é preciso que sua discussdo se mantenha sempre
atualizada, haja vista o contexto tecnolégico que esté inserido, marcado

por constantes mudangas em um curto espago de tempo.
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Verifica-se que, o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do
REsp n©1.010.606/R] em que foi estabelecido o tema de repercussao geral
786, que dispde sobre a incompatibilidade do direito ao esquecimento
com a Constituigao Federal de 1988, gerou certa pacificagio sobre o tema,
sendo que a partir de entdo, grande parte do Tribunais ndo reconhecem
o referido direito, e invocam o tema 786 como fundamento. Entretanto,
conforme demonstrado, o Superior Tribunal de Justica, mesmo com o
estabelecimento do tema 786, julgou pelo reconhecimento do direito ao
esquecimento no REsp 1.660.168/R] (Brasil, 2012), fundamentando que

ndo houve afronta a tese do STE

Os paises europeus e norte-americanos hé anos constataram a
necessidade de proteger os dados pessoais e consequentemente o direito
ao esquecimento em meio aos constantes avangos tecnoldgicos, sobretudo
com relagdo a internet e seus efeitos na privacidade dos individuos. Posto
isto, é fundamental que o Brasil siga os mesmos rumos, a fim de proteger
a dignidade da pessoa humana de possiveis abusos, sendo necessario que
sejam aprovados os projetos de leis que estdo em tramitagdo, ou ainda,
que sejam realizados novos projetos de leis que regulamentem o direito ao
esquecimento no dmbito judicial e extrajudicial, o qual contenha pardmetros

que também assegurem a liberdade de imprensa e a memoria coletiva.

Por fim, verifica-se que a melhor resolugdo para a tematica,
atualmente, é a andlise do caso concreto, aplicando-se a técnica
juridica da ponderacdo sob a ética dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, observando no caso concreto quem sofrerd menor
prejuizo, se serd o individuo tendo seus dados pretéritos trazidos & tona
novamente, interferindo nos novos rumos de sua vida ou a liberdade de

imprensa que sofrerd com o direito de informacao e a meméria coletiva.
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Capitulo 02

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO EXERCICIO DA
ADVOCACIA POR POLICIAIS E MILITARES NA ATIVA

Aryane Brambila

Ricardo Emilio Zart

1 INTRODUCAO

O presente capitulo busca discorreracerca da discussédo sobre a
(in)constitucionalidade do exercicio da advocacia por policiais e militares
que estejam em plena atividade, mesmo que em causa prépria. A Lei
14.365, de 2 de junho de 2022, trouxe algumas alteragbes na redagdo
da Lei 8.906/94 (que dispoe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil) (Brasil, 1994). Dentre elas, a possibilidade do
exercicio da advocacia, exclusivamente em causa prépria, de policiais e

militares que exercem a referida atividade ativamente.

O artigo 28 da Lei original, elenca todas as atividades que,
se exercidas, se tornam incompativeis com o exercicio da advocacia
propriamente dita. Dentre elas, no inciso V e VI do referido artigo,
podemos citar os policiais e militares que se encontram no pleno exercicio

da profissao.

Porincompatibilidade, entende-se a proibicéo total do desempenho
profissional como advogado. Contudo, com o advento a Lei 14.365/2022,
foram acrescidos dois pardgrafos ao artigo supracitado, que passou a
possibilitar o exercicio da advocacia, nas hipdteses dos incisos V e VI,
quando exercida em causa prépria (e ndo se tratar de uma prestagdo de

servigo a terceiros).
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Contudo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) entendeu
se tratar de uma acdo inconstitucional. Diante disso, impetrou a
Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 7227) perante o Supremo
Tribunal Federal. Desse modo surge o atual problema de pesquisa: A (in)
constitucionalidade do exercicio da advocacia por policiais e militares na
ativa. Desta forma questiona-se: tal alteragdo legislativa se trata de um

ato inconstitucional, realmente?

Dessemodo, tendoemvistatamanhaimportanciadotemaabordado,
o objetivo da pesquisa é ponderar acerca da (in)constitucionalidade da
permissdo do exercicio da advocacia, em causa prépria, por policiais e
militares ativos, visto que até o momento do advento da Lei 14.365/2022,
o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (Brasil,
1994) tratava tal agdo como impedimento absoluto, ou seja, era vedada
independentemente de se tratar de causa prépria, ou ndo. Nao obstante,
estudar a legislagdo como um todo, com o intuito de encontrar as eventuais
ilegalidades e compreender as alteragbes promovidas pela Lei 14.365/2022,
de modo a identificar o novo regramento previsto no Estatuto da Advocacia

e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Portanto, no decorrer da leitura, poderd se encontrar as
justificativas para embasarem a inconstitucionalidade (ou ndo) das
alteragbes promovidas com a promulgagdo da Lei 14.365/2022, afim de
esclarecer as motivagbes de ambos posicionamentos. Esse estudo se dard
através da letra Lei Constitucional, de doutrinas que discorrem acerca do

tema em questéo.

o4
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2 EMBASAMENTO HISTORICO E LEGISLATIVO SOBRE A
ORIGEM DAS INCOMPATIBILIDADES DAS PROFISSOES
COM A ADVOCACIA

Para entender o intuito e os fundamentos do questionamento
da Ordem dos Advogados do Brasil, é importante fazer um apanhado
geral do contexto histérico e legislativo que rodeia a questdo das
incompatibilidades descritas no artigo 28 do Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (Brasil, 1994). Nao obstante, é importante

explicar, também, o que fato significa “advogar em causa prépria”.

2.1 DA ORIGEM DA INCOMPATIBILIDADE DO EXERCICIO
DAS PROFISSOES

Para iniciar a discorrer acerca do tema proposto, deve-se entender
de onde surgiu a proibigdo inicial de que policiais e militares, na ativa,
sdo vedados ao exercicio da advocacia, independentemente de se tratar

de causa prépria. Para tanto, segue abaixo o artigo 28°, da Lei 8.906/94:

Art. 28. A advocacia é incompativel, mesmo em causa
propria, com as seguintes atividades:

I - chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder
Legislativo e seus substitutos legais;

IT- membros de érgdos do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico, dos tribunais e conselhos de contas, dos juizados
especiais, da justica de paz, juizes classistas, bem como
de todos os que exergam fungdo de julgamento em érgaos
de deliberagdo coletiva da administragdo publica direta e
indireta;

I[II - ocupantes de cargos ou fungbes de direcdo em
Orgéos da Administragdo Publica direta ou indireta,

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

55



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

em suas fundagbes e em suas empresas controladas ou
concessiondrias de servigo publico;

IV - ocupantes de cargos ou fungdes vinculados direta ou
indiretamente a qualquer érgao do Poder Judiciério e os
que exercem servigos notariais e de registro;

V - ocupantes de cargos ou funcdes vinculados
direta ou indiretamente a atividade policial de
qualquer natureza;

VI - militares de qualquer natureza, na ativa;

VII - ocupantes de cargos ou fungdes que tenham
competéncia de lancamento, arrecadagio ou fiscalizagao
de tributos e contribuigdes parafiscais;

VIII - ocupantes de fungbes de direcdo e geréncia em
institui¢des financeiras, inclusive privadas.

§ 1° A incompatibilidade permanece mesmo que
o ocupante do cargo ou fungdo deixe de exercé-lo
temporariamente.

§ 2° Nao se incluem nas hipéteses do inciso III os
que ndo detenham poder de decisdo relevante sobre
interesses de terceiro, a juizo do conselho competente da
OAB, bem como a administracio académica diretamente
relacionada ao magistério juridico (Brasil, 1994, p. 1).

A redagdo supracitada corresponde a letra da lei anterior as
modificagbes causadas pela Lei 14. 365/2022. No decorrer da leitura do
caput, somado aos incisos V e VI (grifados acima), fica claro a referida

proibigdo, que ndo faz nenhum tipo de ressalva a esses casos.

Contudo, ndo basta sabermos da existéncia da possivel
incompatibilidade, também é importante saber quem se enquadra na
categoria de “policiais e militares”. Partindo disso, é necessario realizar a
leitura do trecho inicial do artigo 144 da Constituicdo Federal, que elenca

os profissionais enquadrados na atividade de policia:

Art. 144. A segurancga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservagao

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

IT - policia rodoviaria federal;

I1I - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n°® 104, de 2019)
(Brasil, 1988, p.1).

Ja no que concerne as atividades militares, cabe ao caput do artigo
142, também da Constituicdo Federal, nos definir o que a legislagéo

entende como atividade militar:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha,
pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituigoes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem
(Brasil, 1988, p. 1).

A partir disso, até antes do surgimento da nova lei que gerou
o impasse de que é tratado no presente texto, ficava nitido quais as
proibigdes ao exercicio da advocacia, e quem eram os vetados para tanto.
Mesmo que aprovados no exame da Ordem, a carteirinha ndo era emitida,

pois ndo haviam excecdes que permitissem tal exercicio profissional.
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2.2 O MOTIVO DA REFERIDA INCOMPATIBILIDADE

Na ADI n® 3541, que tinha por objeto a discussdo da (in)
constitucionalidade da incompatibilidade do exercicio da advocacia
e de cargos de policia e militares simultaneamente, teve como relator
o Ministro do STF Dias Toffoli (STE 2014). Os impetrantes alegavam
que tal proibigdo feria o principio da isonomia e que se tratava de um

“tratamento diferenciado odioso” aos referidos profissionais.

Para o relator, todas as profissoes citadas sdo de suma importancia
no ambito social, estando, inclusive, regradas na Constituicdo Federal.
Contudo, quando exercidas ao mesmo tempo, podem ser extremamente
“prejudiciais as relevantes fungbes de ambas as atividades” (STE 2014).
Nao obstante, o Ministro descreve quais os maleficios do exercicio
simultdneo das atividades, do ponto de vista de cada profissao, conforme

descrito abaixo:

a) da perspectiva da advocacia, pela interferéncia direta
dos policiais civis na fase inquisitorial da persecugdo
penal (inquérito policial), a qual, conquanto nao
constitua pega imprescindivel da propositura da agdo
penal, configura elemento de substancial importancia
para o processo;

b) do ponto de vista da atividade policial, no sentido da
necessidade de exclusividade no desempenho da fungao,
como se observa, por exemplo, na lei de regéncia dos
funciondrios policial civis da Unido (atual Policia Federal) e
do Distrito Federal (art. 4° da Lei 4.878/65) (STE 2014, p. 4).

Basicamente, o bacharel em direito tem a faculdade de optar entre
a inscricdo na OAB ou no concurso para militar ou policial. As referidas
proibigbes sdo apenas para o exercicio simultdneo de ambas. Isso porque
é inegavel o conflito de interesses que surgiriam, pondo em discussdo

a ética e a moral dos profissionais. Para exemplificar: uma pessoa na

o8
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posigao de réu de algum processo contrata como advogado o policial que
efetuou a prisdo. Essas situagbes abririam espago para diversos debates

desgastantes, que podem ser facilmente evitados com essa vedagao.

Além disso, a esséncia do artigo 28 da Lei 8.906/94 nao foi
novidade no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.
A descrigdo da incompatibilidade do exercicio da advocacia pelos policiais

e militares ja estava presente na Lei 4.215 de 1963, no artigo 84.

Desse modo, ndo hd que se falar em violagdo ao principio da
isonomia, visto que, (assim como toda e qualquer profissdo que sejam
relacionadas) os policiais e militares, e também os advogados, possuem
peculiaridades inerentes a atividade exercida, que quando cumuladas,

podem ser lesivas a sociedade.

2.3 DO CONCEITO DE “EXERCER A ADVOCACIA EM
CAUSA PROPRIA™

Para que uma pessoa tenha capacidade postulatéria, ou seja,
possa agir ativamente nos poderes legislativo e judicidrio, é necessario
que seja advogada. Para isso, é imprescindivel a inscricdo na Ordem dos
Advogados do Brasil. Desse modo, o artigo 103 do Cédigo de Processo
Civil diz que:

Art. 103. A parte serd representada em juizo por advogado
regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do
Brasil.

Par4grafo tnico. E licito & parte postular em causa prépria
quando tiver habilitagdo legal (Brasil, 2015, p. 1).

Basicamente, advogar em causa prépria é quando o individuo

ocupa o espago de parte do processo, bem como de seu préprio defensor.
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Isso ndo o isenta de seguir todos os tramites estabelecidos pela legislacao,
mas pode gerar controvérsias, como a necessidade ou ndo da juntada de
procuragdo para poder propor a agao.

Nem sempre a advocacia em causa prépria pode ser a melhor
opgdo, visto que o emocional pode afetar a razdo e a légica com que o
caso deve ser analisado, podendo trazer prejuizos maiores no decorrer

processual.

2.4 DAS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI 14.365/2022

Conforme exposto anteriormente, o foco do presente texto é a
tratativa acerca da (in)constitucionalidade do exercicio da advocacia por

militares e policiais na ativa, em causa prépria.

Essa possibilidade foi acrescida com o advento da Lei 14.365/2022
(pois como visto acima, antes disso era vedada a advocacia por militares
e policiais na ativa em qualquer hipétese, dado o grande conflito de

interesses gerado), que acresceu dois novos paragrafos ao artigo 28, da
Lei 8.906/94, que dizem:

§ 3° As causas de incompatibilidade previstas nas
hipéteses dos incisos V e VI do caput deste artigo néo
se aplicam ao exercicio da advocacia em causa propria,
estritamente para fins de defesa e tutela de direitos
pessoais, desde que mediante inscrigdo especial na OAB,
vedada a participagido em sociedade de advogados.

§ 4° A inscrigdo especial a que se refere o § 3° deste artigo
deverd constar do documento profissional de registro
na OAB e ndo isenta o profissional do pagamento da
contribui¢do anual, de multas e de pregos de servicos
devidos a OAB, na forma por ela estabelecida, vedada
cobranga em valor superior ao exigido para os demais
membros inscritos (Brasil, 1994, p. 1).
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Portanto, a incompatibilidade que antes era absoluta, passou a ser
relativa. O paragrafo 3° diz que poderdo advogar “estritamente para fins
de defesa e tutela de direitos pessoais”, o que quer dizer que é permitido
a sua defesa (que pode ser na esfera administrativa ou judicial, uma vez
que a Lei ndo explicita), quando figurar no polo passivo, mas também
pode assegurar a efetivacdo de algum direito lesado, estando no polo

ativo da agdo.

O profissional deve estar registrado na OAB assim como todos
os demais advogados (inclusive resta incumbido ao pagamento da
anuidade), seguindo o artigo 8° do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (Brasil, 1994), com o adendo de se tratar de uma
inscrigdo especial, visto que a participacdo em sociedades de advogados e

afins permanece vedada.

Seguindo a légica de que passa a ser permitido a advocacia em
causa prépria, pode haver hipéteses em que o individuo processa a
Fazenda que o emprega. Teoricamente é possivel, visto que somente

permanece proibida a advocacia como meio profissional e rentavel.

O grande impasse gerado pela sancdo dessa Lei foi que em
julgamento anterior, no supracitado ADI 3541, o Supremo Tribunal
Federal ja& decidiu que é constitucional, sim, a incompatibilidade das
referidas atividades. Desse modo, entende-se que esse novo regime de

regramento esté divergente da jurisprudéncia ja consolidada.

2.5 DA MOTIVACAO DA IMPETRACAO DO ADI N° 7227

No dia 10 de agosto de 2022, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil impetrou perante o STF o ADI n® 7227. Restou a

Ministra Carmen Lucia a relatoria do caso.
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Deacordocomnoticiapublicadanositedo STE um dosargumentos
utilizados pela OAB foi de que “autorizar a pratica da advocacia por
servidores da seguranga publica, especialmente os que lidam diretamente
com o Judicidrio, pode colocar em risco o adequado funcionamento das
instituigbes a que pertencem, em razdo da proximidade com os julgadores,

acusadores, serventudrios e outros personagens do processo”.

A OAB se mostrou indignada com o suposto desrespeito com
a farta jurisprudéncia e com a decisdo pacificada pelo STF que ja foi
mencionada anteriormente. O Conselho, no inicio do ADI, antes mesmo

de expor os fatos menciona que

O impedimento ora em debate possui previsdo legal
sélida e j4 teve sua constitucionalidade analisada no
ambito desse Supremo Tribunal, inexistindo qualquer
violacdo constitucional ao obstar a prética advocaticia
aos agentes da seguranga publica, mas, ao contrério, a
norma ora impugnada, ao admitir que policiais e militares
possam exercer a advocacia em causa prépria, mantendo
a vedagdo a outros segmentos do servigo publico estatal,
constitui uma diferenciagdo odiosa e injustificavel,
para além de atentar contra a moralidade publica e ao
Estado democrético de direito, violando principios
constitucionais e ensejando a imediata atuacdo dessa
Corte ( STE 2022).

Segundo fundamentado no ADI 7227 pela impetrante, as
incompatibilidades previstas no artigo 28 do Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos Advogados do Brasil ndo ferem o principio da isonomia
pois “os poderes imanentes as atribui¢oes dos cargos publicos vinculam
a Administragdo e reforcam a supremacia do interesse publico em
detrimento do particular”. O referido principio ndo tem carater absoluto,
podendo ser “moldado” para que o bem da comunidade como um todo se

sobreponha as vantagens individuais.

62

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

O objetivo ¢ evitar, a todo custo, que os militares e policias, por
terem uma posicdo ativa e muito ligada ao judicidrio, fagam um uso

imoral desse beneficio, deixando de agir de boa-fé.

No decorrer da fundamentacdo do ADI 7227, o Conselho da OAB

afirma que:

Resta clara a inconstitucionalidade insculpida pardgrafos
3° e 4° do art. 28, da Lei 8906/1994, pois a vedagdo ao
exercicio da advocacia pelos servidores membros das
forcas de seguranca, em especial os policiais e militares
na ativa, decorre da prépria autorizagdo constitucional
de regulamentacado do exercicio profissional, além de dar
eficdcia a outros principios constitucionais que devem
preponderar em atengdo ao interesse publico (STE, 2022).

Nesse mesmo viés, é relembrado a decisio do STF no ADI
3541, que julgou como plenamente constitucional a regulamentacdo
da incompatibilidade do exercicio das funcdes de policia/militar
simultaneamente com a advocacia. Portando, a insercdo dos dois
novos paragrafos ao artigo 28 da Lei 8.906/94 é uma visivel afronta ao
entendimento do STE, 6rgéo responsével justamente pela conferéncia da

constitucionalidade das normas.

Além do mais, as alteragbes promovidas no referido dispositivo
abrangem apenas os policiais e militares, deixando de fora os outros
segmentos do servico estatal (que sdo tidos como incompativeis
praticamente pelos mesmos motivos). Essa atitude pode ser entendida
como uma “‘uma diferenciacdo odiosa e injustificdvel ao regime de
incompatibilidades”.

Conforme argumentado pela OAB, o legislador, no momento
de criar o rol de incompatibilidades, colocou todas as profissdes que

la se encontram por algum motivo compativel com o dispositivo
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constitucional brasileiro. As ressalvas incluidas nos pardgrafos 3° e 4°

ndo encontram nenhum embasamento legal para existirem.

Partindo para um argumento mais individualizado, estabelecido
para a categoria dos policiais, a OAB afirmou no momento da impetracdo

que:

A Constituicdo Federal estabelece que as atividades
policiais sdo voltadas para a preservacdo da ordem
publica, a incolumidade das pessoas e do patriménio, o
que ndo se compatibiliza com a atuagdo da advocacia.
Isso porque, o advogado, por fungio, possui da realidade
o enfoque do cliente, ou seja, um enfoque que é, e deve
ser, parcial. Em contraste, a policia deve se guiar pela
busca imparcial da verdade dos fatos, uma vez que
“sdo agentes da lei, ndo agentes das partes”. Assim,
“justamente em fungdo dessa participagdo privilegiada —
e que deve ser imparcial — na concretiza¢do do Direito
é que todos os que estdo envolvidos com a estrutural
policial, e ndo apenas Delegados, Inspetores e Detetives,
estdo impossibilitados de advogar (STE 2022).

Para os militares, o embasamento para afirmar a referida
inconstitucionalidade acerca do exercicio da advocacia em causa prépria

foi que:

J& com relagdo aos militares da ativa, sejam eles
pertencentes as Forcas Armadas ou as Policias Militares,
aincompatibilidade se deve pelo fato de que esses agentes
ndo possuem os requisitos essenciais para o exercicio da
atividade da advocacia, isto é, ndo atuam com liberdade
e independéncia. E dizer, “diante das peculiaridades da
vida militar, em que se punem insubmissdo e desercao,
abandono de posto, inobservancia do dever, uma carreira
sem horarios precisos, que admite ingeréncias as mais
diversas em nome da conservagdo da ordem na caserna,
seria de conciliagdo improvével, sendo impossivel, com
a advocacia”. O militar da ativa tem como fungdes
primordiais a manutengdo da ordem, seguranga e

64

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

soberania do pals, e, para tanto, estao sujeitos a estrutura
hierarquizada e rigida, subordinado a disciplina e a
realizagdo de tarefas submetidas a ordens de comando,
de forma que ndo ha possibilidade de se compatibilizar,
sem que haja conflitos de interesses, essas atividades
com as atividades inerentes ao exercicio da advocacia,
ainda que atuando em causa prépria (STE 2022).

2

E fato que o foco da advocacia é a obtengdo de justica. Além
disso, conforme citado anteriormente, é dever dos érgéos reguladores
minimizarem ao maximo 0s impactos negativos que possam recair
sobre a sociedade. Portanto, para a impetrante é incabivel que policiais e
militares na ativa sejam permitidos a exercer a advocacia mesmo que em
causa propria, pois sua posicdo sera de privilégio quando comparado aos

demais profissionais da advocacia.

2.6 DAS DECISOES PROFERIDAS PELO STF E SUAS
MOTIVACOES NO ADI 7227

Inicialmente, é valido destacar que o caso em questdo foi
distribuido para relatoria da ilustre Ministra Carmén Lucia. Em seu
despacho inicial, tendo em vista o pedido de Medida Cautelar, a referida
ministra adotou o procedimento previsto no artigo 10, da Lei 9.868/1999,
que determina a ordem das medidas a serem tomadas para o julgamento

da cautelar:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar
na agdo direta serd concedida por decisdo da maioria
absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto
no art. 22, apés a audiéncia dos érgaos ou autoridades
dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado,
que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.
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§ 1° Orelator, julgando indispensavel, ouvird o Advogado-
Geral da Unido e o Procurador-Geral da Reptblica, no
prazo de trés dias.

§ 2° No julgamento do pedido de medida cautelar, sera
facultada sustentagdo oral aos representantes judiciais do
requerente e das autoridades ou 6rgdos responsaveis pela
expedigdo do ato, na forma estabelecida no Regimento
do Tribunal.

§ 3° Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera
deferir a medida cautelar sem a audiéncia dos érgaos
ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado (Brasil, 1999, p. 1).

Diante disso, houve a prestagdo de informagdes por parte
dos oficiados. O Senado Federal de maneira sucinta e direta, teve seu
posicionamento contrario ao pedido da Ordem dos Advogados do Brasil,

sob a alegacdo de que:

“)

A proposi¢do foi regularmente remetida & sangdo e
o Presidente da Republica sancionou os dispositivos
impugnados, os quais foram transformados em lei,
encerrando o devido processo constitutivo da norma.
Entdo, como se vé, resta evidenciado que a Lei n°
14.365/2022, que incluiu os §§ 3° e 4° ao art. 28 da Lei
n° 8.906/1994, ora impugnados, teve regular tramitagdo
legislativa e entre os seus propésitos claramente esteve
o aperfeicoamento do regime das incompatibilidades

e impedimentos ao exercicio da advocacia. (Senado
Federal, 2022, ADI 7227, p. 92)

Ja a Advocacia Geral da Unido suscitou, em sede de informacoes,
a preliminar de inépcia da inicial. Para a ilustre advogada da Uniéo, Dr.
Marcia de Holleben Junqueira, “as alegacoes sdo genéricas, sem qualquer
indicacdo precisa de quais normas e artigos da Constitui¢do estariam

efetivamente sendo atingidos ou descumpridos por este ou aquele
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dispositivo”. Nao obstante, afirma que no processo de sancionamento
da referida lei, foi seguido rigorosamente o principio do devido processo
legislativo, o que faz com que o mero inconformismo ndo caracterize a
inconstitucionalidade da Lei. Quanto ao mérito, assim como o Senado,
solicitou o indeferimento dos pedidos da exordial, e requereu a extingao

precoce do feito (tendo em vista sua afirmagao de inépcia da inicial).

No que pertine as informagdes prestadas pela Camara dos
Deputados, assim como as entidades anteriores, foi afirmado a suposta
constitucionalidade do dispositivo debatido, visto que a aprovagao de tal

instrumento passou por todos os trdmites do devido processo legislativo.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB,
que foi o impetrante da ADI em debate, peticionou por quatro vezes
reiterando sua urgéncia no deferimento do pedido da cautelar, embasado
nas alegagbes expostas na exordial. Para a CFOAB, “possibilitar que
policiais e militares possam ter suas inscrigdes efetuadas sem estar claro
os limites e fronteiras dessa atuagao, (...), evidencia a enorme inseguranga
juridica da questao”.

Para a CFOAB, essa nova autorizagdo viola alguns principios,
como o da isonomia, moralidade e eficiéncia, tendo em vista que os
profissionais em questdo — policiais e militares — sdo personas chaves no
que pertine a seguranga publica, sendo uma tarefa que exige dedicacdo
e obediéncia exclusiva. Tal urgéncia da CFOAB, também, diz respeito
ao ntmero crescente de Mandados de Seguranga que foram impetrados
em estados diversos, sobre a matéria debatida no ADI em questdo. A
falta de amparo legal e a davida acerca do direito (ou auséncia dele) no
exercicio da advocacia por policiais e militares na ativa cria uma lacuna
legislativa, o que causa grande inconsisténcia dos julgados, ocasionando
uma inseguranga juridica. Por isso, para a CFOAV, a concessdo da medida

cautelar é imprescindivel.
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Finalmente, em marco de 2023, ocorreu a Sessdo de Julgamento
Virtual que julgou, primariamente, o caso em tela. Em seu relatério do
voto, a Sra. Ministra Carmen Lucia — conforme informado anteriormente,
se trata da relatora do ADI - inicialmente faz uma listagem dos
posicionamentos das entidades que prestaram informagbes no inicio do
tramite da lida. De maneira direta, o Presidente da Republica, Presidente
da Camara dos Deputados e o Advogado Geral da Unido se manifestaram

pela improcedéncia da agdo.

Ja em seu voto, expde o ndo acolhimento da preliminar de inépcia
da petigdoinicial, uma vez que a exordial foi instruida com argumentagoes
especificas e necessdrias acerca da ofensa constitucional debatida. No que
pertine ao mérito, a relatora relembra os argumentos da CFOAB para

embasar seu pleito:

Ao permitir o exercicio da advocacia, em causa propria,
pelos integrantes de O6rgdos de seguranga publica e
militares na ativa, preservando a vedacdo para outros
integrantes do servigo publico estatal dispostos no art. 28
da Lei n. 8.906/94, as normas impugnadas teriam criado
“uma diferenciagdo odiosa e injustificdvel, além de atentar
contra a moralidade publica e o Estado democrético de
direito, violando principios constitucionais (STE 2023,

,p. 672).

Ressalta, também, que no julgado do ADI © 3541, o STF ja
havia estabelecido que o exercicio da advocacia por militares e policiais,
simultaneamente, é incompativel. Nao obstante, o julgamento de diversos
outros casos, como: Agravo no Recurso Extraordinédrio n® 550.005, Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n® 5235, Recurso Extraordindrio n°
199.008, entre outros, tiveram suas decisdes devidamente embasadas
e fundamentadas para justificar e e estabelecer quais os motivos das
funcoes tidas como incompativeis com o exercicio da advocacia assim

terem sido definidas.
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Para os julgadores, de uma maneira geral, cargos de funcdo
publica exigem a dedicagdo integral dos funciondrios, e a atuagdo
em ambas as areas poderia configurar o descumprimento de alguns
principios determinados pela Constitui¢do Federal, como o da isonomia,
da moralidade da eficiéncia administrativa, a supremacia do interesse

publico em detrimento ao particular, entre outros.

Ainda em seu voto, a Ministra Carmén Lucia (2022) explicou:

As incompatibilidades tém a fungdo de resguardar a
liberdade e a independéncia da atuagdo do advogado,
afastando-se a subordinagdo hierdrquica ou o exercicio
de atividades de Estado que exijam a imparcialidade em
favor do interesse publico na aplicagdo da lei (STE | p.

683).

Para ela, é fundamental invocar o artigo 133 da Constituicdo
Federal de 1988, que diz: “O advogado é indispensavel a administragdo
da justiga, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.” Desse modo, evidencia-se que o exercicio
da advocacia deve ocorrer de maneira independente e sem maiores
barreiras. Ter uma jornada dupla de trabalho, em que se deve cumprir
uma determina carga hordrio e responder a um superior hierdrquico,
como nos casos de policiais e militares que é o cerne da questdo, iria

sufocar e reduzir a atuacdo no meio da advocacia.

Basicamente, a autonomia e independéncia, segundo o voto da
Relatora, sdo pontos cruciais para um bom desempenho do exercicio
profissional de um advogado. E sdo, justamente, as caracteristicas que
policiais e militares ndo possuem. O artigo 142 da Constituigdo Federal

diz, em seu caput, que:

Art. 142 As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha,
pelo Exército e pela Aerondutica, sdo institui¢oes
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nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a
defesa da Patria, & garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem
(Brasil, 1988, p. 1).

Nao obstante, o artigo 42, também da Constitui¢do Federal,
determina que: “os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, institui¢cdes organizadas com base na hierarquia e disciplina,
sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.” Além
de disso, os policiais, de acordo com os termos das Leis n°® 4.878/1968 e
9.654/1998 e do Decreto n°® 59.310/1966, sdo expressamente proibidos de

exercer outras atividades.

Para a Ministra Carmén Lucia:

As restrigOes legais previstas nos incs. Ve VI do art. 28 da
Lei n. 8.906/1994, quando aplicada aos integrantes das
policias e militares na ativa, objetivam obstar a ocorréncia
de conflitos de interesse, preservar a necessidade de
exclusividade no desempenho das atividades policiais ou
militares, ou da funcdo de advogado, e manter o nicleo
essencial do direito a liberdade de profissdo, pois néo o
inviabiliza, mas apenas atinge o exercicio concomitante
de duas profissdes, assegurada, como é certo, a liberdade
de escolha entre elas (STE 2023, , p. 690).

Além disso, ao se permitir que tais profissionais exergam a
advocacia, podem vir a se apropriar de beneficios inerentes as suas
funcoes estatais, como influéncias indevidas e acessos a inquéritos que
iriam desequilibrar a relagdo processual. Para a Relatora, mesmo que em
causa prépria, quando exercida a advocacia por policiais e militares na
ativa, “pde em risco a boa administragido da justica, privilegiando estes

servidores relativamente aos demais advogados”.
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J& no dispositivo legal, a Relatora opta por transformar o
julgamento do pedido cautelar em julgamento do mérito propriamente
dito, para estabelecer, afinal, a inconstitucionalidade dos pardgrafos 3° e
4° do artigo 28 da Lei 8.906, que foram incluidos pela Lei 14.365 de 2022.
Tal Acérdao transitou em Julgado no dia 5 de abril de 2023, encerrando

as discussdes sobre o tema.

3 PROCEDIMENTO METODOLOGICO

O presente artigo se propde a discorrer acerca do entendimento
atual no que diz respeito as alteracdes promovidas na Lei do Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (Brasil, 1994). Essas
alteragoes, ocorridas no ano de 2022, se tornaram palco de uma grande
discussdo acerca de sua (in)constitucionalidade, pois, segundo o
entendimento da prépria OAB, contradizem a legislagdo constitucional

brasileira.

Para atender aos objetivos, buscar-se-a a utilizacdo de métodos
descritivos e explicativos. A utilizagdo do método descritivo tem o
escopo de ambientar o leitor acerca do texto legislativo brasileiro, para
que este possa entender em que pontos a constitucionalidade — ou néo
— do exercicio da advocacia, em causa prépria, por policiais e militares
em seu pleno exercicio profissional. Para Silva & Menezes (2000, p.21),
“a pesquisa descritiva visa descrever as caracteristicas de determinada
populagdo ou fendmeno ou o estabelecimento de relagbes entre varidveis.
Envolve o uso de técnicas padronizadas de coleta de dados: questionério

e observacdo sistematica”.

Corroborando, o método explicativo serd empregado para elucidar

o leitor acerca do tema. A jurisprudéncia gerada pelo Superior Tribunal
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Federal pode ser de dificil entendimento para leigos na érea juridica, por

isso se faz necessario sua explicagao.

O procedimento empregado para efetivagdo dos objetivos
supracitados serd, primordialmente, o estudo da jurisprudéncia criada
durante o trdmite do ADI n°® 7227, em que as partes discutem acerca do
mérito da lide e, ao final, caberd ao STF julgar o entendimento final sobre
o tema em questdo. Cabe ressaltar que, para um estudo efetivo e vélido,
a jurisprudéncia deve ser sempre acompanhada do estudo da letra de lei
de fato.

Quanto a Abordagem do problema, o caso escolhido para a
presente explanagdo enquadra-se no critério qualitativo, uma vez que
nao havera nenhum tipo de pesquisa de campo que envolva gréficos e
numeros, apenas questdes subjetivas que serdo analisadas. Para Minayo
(2008), é na investigagao cientifica que se deve reconhecer a complexidade

do objeto de estudo.

4 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Conforme citado anteriormente, a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 7227, impetrado no Superior Tribunal Federal
Transitou em Julgado no dia 10 de abril de 2023. Restou decidido que ha,
de fato, a inconstitucionalidade no exercicio simultdneo das atividades
profissionais de policiais e militares e advogados. Todos os pleitos

formulados pela Ordem dos Advogados do Brasil foram acatados.

Nos tépicos descritos acima, fica evidenciado quais foram
os fundamentos formulados que levaram a tal decisdo. Os riscos e os
beneficios indevidos que o exercicio de ambas as atividades concomitantes
pode acarretar comprometem diretamente a aplicacdo da Justica

propriamente dita.
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Nao obstante, o pardgrafo 1° artigo 31 da Lei 8.906/94 diz que:

“O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em

qualquer circunstancia.”. Portanto, a partir da leitura do presente artigo,

juntamente a cépia integral dos autos do ADI 7227, fica evidente quais

foram os motivos que a Ministra julgou como imprescindiveis para
q Julg p p

determinar a inconstitucionalidade das alteragdes promovidas pela Lei
14.365/2022

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo a explanacdo dos aspectos
iniciais e introdutérios acerca da discussdo em questdo. Tendo em vista
se tratar de um assunto recente, ainda ndo h4 tanto material escrito

pertinente ao tema abordado.

A partir da leitura dos itens discorridos acima, cabe ao leitor
determinar um norte para o seu entendimento, se concorda ou nao
com a Ordem dos Advogados do Brasil, no que pertine a alegagdo da
Inconstitucionalidade, de fato, do exercicio da advocacia por policiais e

militares na ativa.

A presente autora compactua da ideia da inconstitucionalidade,
devendo ser vedada as alteragoes que foram promovidas com o advento
da Lei 8.906/94, tendo em vista a clara incompatibilidade dos exercicios
simultaneos das duas profissoes. E inquestionavel a posicdo privilegiada
que os policiais ou militares podem ter, por relagoes pertinentes ao seu
trabalho, com juizes e serventudrios da justiga por exemplo. O que retira

o nivelamento e equiparagdo entre as partes pretendidas pela Justiga.

Nao obstante, por ndo se tratar de uma atividade realizada

costumeiramente (a advocacia, no caso), os policiais e militares podem
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ndo ter o conhecimento necessario para a defesa plena de seus préprios

interesses.

Desse modo, diante da breve narrativa acerca dos fatos, evidencia-
se a necessidade de se aguardar o Transito em Julgado do ADI 7227 perante
o Superior Tribunal Federal, para que se obtenha, de fato, uma decisdo
acerca do que pertine a inconstitucionalidade — ou ndo — do exercicio da

advocacia, em causa prépria, por policiais e militares na ativa.
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( Capitulo 03 )

A IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO
DO PARTO ANONIMO NO BRASIL E A ENTREGA
VOLUNTARIA DO SEU FILHO PARA ADOGAO
COMO DIREITO FUNDAMENTAL DA MULHER

Daniele Kangerski

Vanderleia Rodrigues Da Silva Seidel

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca esclarecer aspectos relevantes do parto
anbénimo, e a entrega voluntéria do filho como direito fundamental
da mulher, o tema estudado, pauta-se na Constitui¢do da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1998), no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA/1990), no Cédigo Civil Brasileiro (CC/2002), no
Projeto de Lei n®2.747-A do ano de 2008 (arquivado) e na Lei 13.509/2017.

O projeto de Lei n° 2.747-A de 2008 (arquivado), apresentava
mecanismos para coibir o abandono dos recém-nascidos, bem como
o aborto clandestino, e a mulher que optasse pela doagdo de sua prole

receberia todas as orientagdes sobre o processo.

Dessa forma, o instituto do parto anénimo mostrava-se favorével
a crianga quanto para a mulher. De um lado o infante que ficaria
disponivel para adogdo, quicd, conseguiria ser adotado por uma familia
que lhe daria todo o suporte necessério, como por exemplo amor, carinho,
estudos, alimentagdo adequada, de outro, a mulher que ndo desejasse

ter contato com sua prole, receberia o acompanhamento médico
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imprescindivel na gestacdo e no momento do parto, evitando assim
submeter-se ao aborto ilegal, e arriscando perder a vida. Porém, conforme
informado anteriormente o projeto de lei foi arquivado, considerado

inconstitucional.

Tendo em vista tal problemadtica, o projeto inicial, apresentou
como objetivo geral estudar a (in)possibilidade do reconhecimento do
parto anénimo, juntamente com a possivel entrega voluntéria do filho
para adogdo, sem identificagido da genitora, com base na Lei 13.509/2017,
como direito fundamental da mulher. Para atender esta proposta,
estabeleceu-se os objetivos especificos: a) abordar aspectos relevantes de
direitos da gestante e do nascituro; b) descrever sobre a regulamentagao
do parto andénimo em outros paises; e c) discorrer sobre a entrega

voluntdria (sigilo no parto), previsto na Lei 13.509 de 2017.

Ressalta-se que o assunto em pauta é de extrema relevancia, pois
trata do abandono de infantes e do aborto clandestino que mata milhares
de mulheres por ano. Destacamos ainda que a entrega voluntaria
devidamente regulamentada no art. 19-A do ECA, busca de alguma
forma a diminuigdo desses casos, para assim preservar a vida do infante e

da mae, bem como o direito de escolha da genitora.

O presente capitulo encontra-se estruturado em trés segOes
seguindo a esta. Na primeira, subdividiu-se por subsegdes, na qual
descreveu-se sobre o contexto histérico, os conceitos e os aspectos legais.
Na segunda secdo foi elencado sobre o procedimento metodoldgico,
seguindo para a dltima secdo, que trouxe a discussdo e resultado da

pesquisa.
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2 O PARTO ANONIMO, A ENTREGA VOLUNTARIA DO FILHO
PARA ADOGAO E O DIREITO DA MULHER: CONTEXTO,
CONCEITOS E ASPECTOS LEGAIS

Nesta secdo aborda-se o contexto histérico, informando
brevemente comoascriangasindesejadaseram deixadase/ouabandonadas
nos locais. Apresenta-se o conceito do parto anénimo na concepgao de
varios doutrinadores, bem como os principios relevantes relacionados a

crianca e a genitora.

2.1 A RODA DOS EXPOSTOS

Para Ramos e Silva (2017), a roda dos expostos ou roda dos
enjeitados, era a solucdo para as criangas que os genitores rejeitavam. A
primeira roda dos expostos foi criada em Portugal, pelo Papa Inocéncio

I1I, onde intmeros bebés eram deixados a propria sorte.

Ramos e Silva (2017), citaram que a roda dos expostos era um
espaco cilindrico que continha uma diviséria ao meio e era instalado
na parede lateral ou frontal da Santa Casa de Misericérdia, ndo sendo
identificado a pessoa que havia deixado a crianga naquele local, apds a
crianga ser inserida, o expositor acionava um sino e girava a roda para

dentro do local.

O principal objetivo da roda dos expostos era garantir a
sobrevivéncia dessas criangas rejeitadas, porém, como a demanda tornou-
se muito grande, comegou a ocorrer grandes dificuldades nos cuidados
desses menores. O papel da instituicdo em relacdo ao acolhimento foi
fundamental, porém, ndo suportavam atribuir o necessdrio para as

criancas (Ramos; Silva, 2017).
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No Brasil, segundo Messina (2018), a roda dos enjeitados chegou
nos anos de 1.726, pelo fato das criangas estarem sendo abandonadas por
suas familias, e a primeira criacdo de uma instituicao, foi a Santa Casa da
Misericérida na cidade de Salvador-BH. Depois foram criadas na cidades

de Rio de Janeiro, Recife e Sdo Paulo e foram fechadas nos anos de 1.950.

As criangas eram deixadas pelos pais biolégicos em aberturas
com um mecanismo giratério que levava as criangas para o interior da
instituigao, e por isso, “a roda dos expostos foi criada como um meio de
protecdo para a crianga que era ali deixava e ndo abandonada de formas

desumanas por suas maes.” (Messina, 2018, p. 17)

Dessa perspectiva, o préximo subtitulo aborda a questdo do parto

andnimo em ambito internacional.

2.1.1 O Parto An6nimo e a perspectiva internacional

Na Itélia, a roda dos expostos, era praticada desde 787, sendo
instalada nas portas dos conventos. O Hospital Santo Spirito chegou a

receber cerca de trés mil bebés abandonados por ano (Albuquerque, 2011).

Segundo Albuquerque (2011), nos Estados Unidos o mecanismo
utilizado é a portinhola para bebés, ndo sendo obrigatério o registro de

informagbes sobre a origem genética.

No Japéo, de acordo com Albuquerque (2011), foi divulgado uma
proposta de construcdo de artefatos em hospitais para receber recém
nascidos ndo desejados pelas maes. Até o momento da pesquisa era

utilizado a Janela de Moisés para que seja evitado o abandono irregular.

A Franga adotou o Parto em anonimato devido ao expressivo
numero de trdfico de criangas, além de outras motivacoes, como falta
de condigbes financeiras dos pais, psicolégica ou de assisténcia social

para a crianga, falta de vontade de educar a crianga, filho nascido fora do
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casamento ou nascidos de estupro, a auséncia do pai, levando a gestacdo

de muitas maes solteiras, dentre outras (Albuquerque, 2011).

Segundo Albuquerque (2011) em 02 de setembro de 1941, houve
a regulamentagdo da Roda dos Exposto, e, em 15 de abril de 1943, foi
assegurado que cada prefeitura oferecesse ter uma maternidade de
acolhimento. “No ano de 1993, o Cédigo Civil Francés regulamentou
expressamente a matéria, em seu artigo 341-1, que se encontra ainda

vigente” (Albuquerque, 2011, p. 59).

Ocorre que até os dias atuais, as mulheres estavam autorizadas
a dar a luz anonimamente em hospitais e deixarem seu bebé I4,
possibilitando & mée néo revelar sua identidade durante o parto, ainda, a
legislacdo francesa admitiu o sigilo da identidade da genitora, resguardado
por uma unidade de satde, e, quando a crianga atingisse a maioridade,
poderia legamente ter acesso as informagdes de seus pais bioldgicos
(Albuquerque, 2011).

Na Alemanha, com o intuito de reduzir o nimero de recém-
nascidos abandonados e dos assassinatos contra eles, em Hamburgo foi

instituido a “portinhola para o bebé” ou “janela de moisés” (Ferreira, 2008).

As igrejas catélicas e os hospitais estabeleceram uma espécie de
guiché para que a mulher, apés o parto, tivesse a oportunidade de ali
deixar sua prole anonimamente nessa portinhola, sem ser identificada
(Ferreira, 2008).

As janelas poderiam ser acessadas do lado de fora do edificio,
que era equipada com bergos aquecidos, além da mée ser devidamente
orientada com os materiais disponiveis sobre as entidades, caso carecesse
de ajuda (Ferreira, 2008). Ainda de acordo com o autor, cada ano
aproximadamente 50 recém-nascidos eram abandonados na Alemanha,

e, no ano de 2002 foi registrado 18 assassinatos dessas criangas.
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2.2 CONCEITO DE PARTO ANONIMO

De acordo com Messina (2018, p. 12) “o parto anénimo reguardou a
identidade da mulher pelo anonimato, que néo desejasse nenhum vinculo
com a sua prole”.Tal instituto, possibilitou que a genitora, sem o seu
reconhecimento na certiddo de nascimento, deixasse sua prole aos cuidados

do Estado, ndo ocorrendo qualquer vinculo parental entre mae e filho.

Oliveira (2008, p. 2) conceitua sobre o tema que:

[...] & mulher (que) sem se identificar, dar & luz e/ou
entregar o bebé para a adogdo no préprio hospital [...]
o que poderia acontecer em dois momentos: depois do
nascimento, quando a mée deixa o filho em portinholas
nos hospitais, destinadas a este fim e antes do nascimento
quando a mie comparece no hospital declarando que ndo
quer a crianga, querendo realizar o pré-natal e o parto
sem ser identificada.

Ainda, quando a genitora comparece sse ao hospital e declarasse
ndo querer a crianga, teria acompanhamento psicossocial, explicagdes
das consequéncias juridicas e da importéancia de as criangas conhecerem

suas origens (Oliveira, 2008).

Relata-se que o instituto do parto anénimo buscou um equilibrio
dos interesses, garantindo que a crianga indesejada néo fosse abandonada,
abortada ou vitima de infanticidio, e assegurou a genitora, que nio
tencionasse exercer tal papel, o direito ao anonimato (Albuquerque, 2007
apud Oliveira, 2008). Dessa forma, descreve-se os principios fundamentais

da crianca.
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2.3 DOS PRINCIPIOS DE PROTECAO A CRIANCA

Com o intuito de garantir a protegdo e preservar os direitos
fundamentais da crianga, apresentamos no préximo tem os principios

basilares.

2.3.1 O direito a vida e a dignidade da pessoa humana

O direito a vida esta previsto de forma genérica no artigo 5° da

Constituicao:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] (Brasil, 1988, s/n).

O principiodadignidade da pessoa humana, um dos maisimportantes
do direito brasileiro, determinou o valor da moralidade, espiritualidade e
honra das pessoas (FACHINI, 2020). “O principio da dignidade humana
é a base de praticamente todo o direito de paises democréticos, uma vez
que é a constatagao de que a plenitude do ser humano deve ser respeitada e

preservada pela figura do Estado.” (Fachini, 2020, s/n).

Consoante o autor, este principio, previsto no artigo 1°, inciso
III da Constituicdo Federal, portanto, apresenta-se como fundamento
primério. Para Oliveira e Silva (2017), o principio da dignidade da pessoa
humana trata-se de resguardar o direito a vida na sua integralidade, sendo
que tal direito ndo se trata apenas de sobreviver, mas sim da garantia, por
parte do Estado, a todos os aspectos para da existéncia de uma vida digna

a todos os cidadéos.
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2.3.2 Protegao integral da crianga

O principio da protegdo integral da crianga, previsto no artigo 1°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e “as criancas e os adolescentes
dispordo de um plus, simbolizado pela completa e indisponivel tutela
estatal para lhes afirmar a vida digna e préspera, ao menos durante a fase
de seu amadurecimento.” (Oliveira, 2016, s/n). Tal principio encontra-se

também fundamentado no artigo 227 da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacado, exploragao,
violéncia, crueldade e opressdo (Brasil, 1988, s/n).

Dessa forma, verifica-se que este principio visa assegurar os
direitos fundamentais do menor, devendo ser protegida pela familia e
pelo Estado. O principio do melhor interesse foi garantir que toda deciséo
tomada, referente ao menor, fosse decidida visando melhor atender os

interesses da crianca (Oliveira, 2016).

Segundo Oliveira (2016, s/n), “deve haver um equilibrio entre
os fatores influenciadores da deciséo, a fim de proporcionar ao menor
ndo apenas uma seguran¢a econdmica, mas também uma seguranga
emocional e psicolégica”, ou seja, a crianga, ndo necessita apenas de
condigbes financeiras, mas de pessoas que lhe ofereceram carinho,
atengdo, e que nao lhe maltratassem para crescer com seguranga e com o

emocional e psicolégico inabalavel.
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2.3.3 Principio da convivéncia familiar

Assegura a crianga ou adolescente um crescimento saudavel,
porém, para que isso aconteca necessita de convivéncia familiar, pois
reconheceu-se essa como base fundamental para o desenvolvimento do
ser, assim, preceitua o artigo 19° do Estatuto da Crianga e do Adolescente:
“Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral”. (Brasil, 1990, s/n).

De acordo com Nucci (2015, apud Oliveira 2016, s/n) destaca que

P

[...] um dos principios deste Estatuto é assegurar o
convivio da familia natural e da familia extensa com
a crianga e o adolescente; por isso, uma das politicas,
calcada, na prética, em programas especificos do Estado,
é harmonizar filhos e pais, dando-lhes condigbes de
superar as adversidades.

Ressalta-se no artigo 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a possibilidade da familia substituta, assim, nos casos decorrentes de
adogao, tutela ou guarda, ficou sob responsabilidade da familia assegurar
a aplicabilidade deste principio (Oliveira, 2016).

Conforme Lépore e Lehfeld (2012), a familia substituta, acaba
sendo necesséria, quando hé& impossibilidade da crianca/adolescente
ficar junto a familia natural. A familia substituta é aquela que recebeu
a crianga/adolescente na auséncia ou impossibilidade da familia natural,
porém, requer a atengao aos cuidados, elencados no artigo 28 do ECA, o

qual dispde que se a crianga for maior de 12 anos, devera ser respeitado a

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

85



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

sua opinido, e quando tratar-se de irméaos, deverao ser colocados em uma

Gnica familia substituta.

2.3.4 Direito da origem genética

Messina (2018, p. 46), destaca que “o direito ao conhecimento de
sua identidade genética ndo é sindénimo de reivindicar a filiagdo”, para

completar seu pensamento, cita:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito
da personalidade, de vindicar sua origem bioldgica
para que, identificando seus ascendentes genéticos,
possa adotar medidas preventivas para preservacao da
satide e, a fortiori, da vida. Esse direito é individual,
personalissimo ndo dependendo de ser inserido em
relagdo de familia para ser tutelado ou protegido. Uma
coisa é vindicar a origem genética, outra a investigagao da
paternidade. A paternidade deriva do estado de filiagao,
independentemente da origem (biolégica ou nao). [...].
Em suma, a identidade genética ndo se confunde com
a identidade da filiacdo, tecida na complexidade das

relagbes afetivas, que o ser humano constréi entre a
liberdade e o desejo. (Albuquerque, 2011 p. 6)

Para Rasquinha (2017, p. 25), as pessoas podem buscar suas
origens genéticas por motivos de satde fisica ou psiquica. O acesso a
origem genética, encontra respaldo na Lei 12.010/09 — Lei Nacional de
Adocéo, em seu artigo 48° que “o adotado tem direito de conhecer sua
origem biolégica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo no
qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apés completar
18 (dezoito) anos,” ou seja, a crianga ou adolescente que fosse acolhido

poderia buscar suas origens genéticas.
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2.4 DOS PRINCIPIOS DE PROTECAO APLICAVEIS A
GENITORA

Nesta se¢do aborda-se os direitos aplicéveis a parturiente, como o
direito reprodutivo, direito a liberdade e o direito ao livre planejamento

familiar, havendo conceitos de diversos autores, como passa-se a seguir.

2.4.1 Direito Reprodutivo

Segundo o Ministério da Satde (Brasil, 2006), o direito reprodutivo
gera a condigdo da pessoa escolher se desejava ou ndo ter filhos, e caso
pretendesse, de quantos, e em qual momento de sua vida cogitasse

engravidar, além de ter todas as informagoes sobre o assunto.

Nas palavras de Ventura (2009, p. 21) tal direito, contituido por
principios e normas relacionadas aos direitos humanos, garantiu que
fosse exercido individualmente, de forma livre e responsavel, envolvendo

as faculdades relativas:

A vida e a sobrevivéncia; A satde sexual e reprodutiva,
inclusive, aos beneficios ao progresso cientifico; A liberdade
e a seguranca; A néodiscriminacéo e o respeito as escolhas;
A informacio e a educacio para tomada de decisdo;
A autodeterminacdo e livre escolha da maternidade e
paternidade; Ao casamento, a filiagdo, & constituigdo de
uma familia; A protecdo social 2 maternidade, paternidade
e a familia, inclusive no trabalho.

Condizente os termos das autoras Boaventura e Aidar (2021) o

artigo 226, §7° da Constituigdo Federal indicou que o Estado ndo pode
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decidir, nem intervir sobre o planejamento reprodutivo, mas deveria
proporcionar os recursos educacionais e cientificos necessarios para que

o direito das mulheres pudessem ser devidamente exercidos.

Dessa forma, Boaventura e Aidar (2021, p. 6) ensinam que “o desejo
de ter filhos ou néo, a quantidade e o método de prevengdo sdo opgoes
que toda mulher tem direito de escolher livremente sem interferéncia do

Estado ou de quem quer que seja”.

Efetivou-se a implementacdo dos direitos sexuais e reprodutivos
como um direito fundamental e humano, assegurando a liberdade

reprodutiva com a autonomia e dignidade, como cita as escritoras
Boaventura e Aidar (2021).

Diante do exposto, a préxima subsegdo destaca o direito de
liberdade da mulher, para melhor entender os direitos fundamentais da

mesma.

2.4.2 Direito a liberdade

No entendimento de Oliveira (2019), no contexto familiar ao
longo da histéria, a mulher era a pessoa responsavel pela reproducéo e
o cuidado com o seu filho, além de cuidar da casa e de seu esposo, j& ao
homem, o seu titulo familiar foi de chefe de familia, ao qual a sua esposa

e filhos eram subordinados.

Mesmo diante de todas as mudangas que houve ao longo dos
anos, a figura da mulher, ainda associada como “mé&e”, tratando-se a

maternidade como uma coisa natural e inerente as mulheres (Oliveira,

2019)

Como Oliveira (2019) destacou em sua monografia, que a
maternidade deve estar associada ao direito de escolha da mulher e ndo a

uma imposicao, ou seja, de que a mesma fosse obrigada a ser mae, sendo
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assim priorizada sua autonomia de vontade, sua liberdade, o bem-estar e

a livre formacédo da personalidade e da dignidade.

2.4.3 Direito ao livre planejamento familiar

O direito ao livre planejamento familiar, previsto no artigo 226,
§7° da Constituigao Federal. ' Segundo o entendimento de Veltrini (2014)
o planejamento familiar incluiu os principios da paternidade responsével,
da convivéncia familiar e do vinculo afetivo entre pais e filhos. O poder
familiar gerou uma grande responsabilidade, devendo os pais ofertarem
“a assisténcia material, moral, psicolégica, inclusive a orientagdo sexual,
ou seja, um verdadeiro dever de cuidado com o ser gerado.” (Veltrini,

2014, p. 2)

Ainda sobre esse direito, o mesmo precisou ser exercido de forma
responsavel, intencionando a estabilidade emocional e financeira da
familia, gerando uma série de obrigacoes para o casal em relacdo aos seus

filhos, que estavam sob o poder familiar (Veltrini, 2014).

No entendimento de Veltrini (2014) foi necessdrio levar em
consideragdo a dignidade de cada ente familiar, devendo ser levantada a
questdo do respeito entre as partes, além da responsabilidade de suprir
as necessidades materiais e o atendimento psicolégico se necessario da
crianca.

Ainda, vinculado a este direito, pode-se citar a paternidade
responsavel que ndo é apenas a assisténcia material, e como cita Veltrini
(2014, p. 11), envolveu-se “a assisténcia psicolégica, moral e espiritual,

bem como o dever de cuidado,” sendo elencado como um beneficio

I Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado [...] § 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas.
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para as criangas e adolescentes, pois fez-se necessario o atendimento
das caréncias bésicas como moradia e alimentacdo, porém, é essencial
também que alcance a afetividade do equilibrio da integridade fisica,

psicoldgica e espiritual, além do convivio no seio familiar e em sociedade.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Segundo Gil (2008), o conhecimento para tornar-se cientifico
precisa ser identificado com as operagbes mentais e técnicas que
permitam a sua averiguagdo, podendo entdo deliberar sobre o método
que foi utilizado para atingir determinado conhecimento. Nesse sentido
os procedimentos metodolégicos se organizaram quanto aos objetivos,

quanto aos procedimentos e abordagem do problema.

Quanto aos objetivos, Gil (2008), os classificou em exploratérias,
descritivas e explicativas. Na presente pesquisa, foi utilizado a
metodologia descritiva e explicativa, pois no decorrer da mesma foi
descrito sobre os direitos reprodutivos da mulher, bem como sobre o
direito ao parto anénimo em outros paises, para melhor entender sobre o
parto anénimo, ainda, houve a explicagdo da proposicdo da instituicdo do
projeto de Lei n® 2.747-A do ano de 2008 (arquivado), suas caracteristicas,
o direito da mulher e o direito do infante, aprofundando o conhecimento
na realidade, bem como a lei 13.509 de 2017 que tratou sobre a entrega
voluntdria, citando ainda jurisprudéncias do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio Grande do Sul.

Os procedimentos ocorreram por intermédio da pesquisa
bibliografica, pois conforme relata Gil (2008), neste tipo de pesquisa,
utiliza-se materiais j& desenvolvidos, podendo constituir-se de livros e

artigos cientificos.
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A abordagem do problema foi qualitativa pois buscou-se coletar
dados sobre o referido assunto e analisa-los, visando a producdo de
informagbes significativas, e a compreensido do fendémeno. Um dos
requisitos da presente abordagem, foi a relacdo dos motivos que levou o
individuo a pensar daquela forma, conforme o caso concreto apresentado

no decorrer deste trabalho.

4 ANALISE DA LEI N° 13.509 DE 2017 E DO PROJETO DE LEI
2.747/2008

Nesta secdo aborda-se aspectos relevantes da Lei n® 13.509/2017
que alterou o artigo 19-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
informando suas peculiaridades, bem como os fundamentos para
que o projeto de Lei do Parto Andénimo fosse arquivado e declarado

inconstitucional.

4.1 DA ENTREGA VOLUNTARIA A PARTIR DA LEI N° 13.509
DE 2017

Conforme Brito (2021), a Lei 13.509/2017 fez a inclusdo do artigo
19-A no Estatuto da crianga e do adolescente, que em seu texto legal trouxe
a possibilidade da genitora entregar sua prole de forma voluntaria para a
adogao, de forma sigilosa, ocorrendo o acompanhamento psicossocial e
juridico.

Antes de adentrar no artigo 19-A do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, relata-se uma jurisprudéncia retirada do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul, autos n® 50804812020218217000 (Brasil,

2022) em que a genitora ajuizou uma agao resciséria para que a sentenga
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fosse reincidida, pois alegou que foram violadas as normas do referido

artigo, veja-se a integra da ementa:

Agdo resciséria. entrega voluntdria de filho a justica
da infincia e da juventude. violagdo a norma juridica.
inocorréncia. [...] 1. no caso, ndo houve violagdo a
norma juridica ou aos procedimentos do eca, visto
que a autora foi devidamente atendida pela assistente
social e pela psicéloga do hospital quando manifestou o
desejo de entregar sua filha a adocdo, além de ter sido
acolhida pela juiza da infincia e da juventude antes
da audiéncia. 2. ademais, o fato de a crianga ter sido
imediatamente colocada sob os cuidados da familia
substituta ndo representa qualquer irregularidade
procedimental, devendo a protecdo aos direitos da
crianca ser assegurada com absoluta prioridade (art.
227 da cf), ainda mais quando tratar-se dos primeiros
anos de vida, em razdo da importancia desse periodo no
desenvolvimento INFANTIL (lei n° 13.257/2016). 3. no
caso, néo é fundada a alegacdo de prova falsa por vicio
de consentimento, quer porque o quadro de ansiedade,
angustia e depressdo invocado teve boa evolugdo,
observando-se que, em verdade, a autora arrependeu-se
posteriormente de ter entregue a filha a adogéo seis meses
depois de fazé-lo, quando a infante ja estava acolhida
em familia substituta. 4. inviabilidade de rescisdo do
julgado com base no inciso vi do art. 966 do cpc. agdo
resciséria julgada improcedente (Agdo Resciséria, N°
50804812020218217000, Oitava Cadmara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em: 10-03-2022) (Brasil, 2022).

Diante do caso narrado, observa-se que o artigo 19-A e seus incisos,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estio sendo devidamente
colocados em pratica, seguindo todas as orientagoes do referido artigo,

conforme serd descrito abaixo.

O artigo 19-A caput do Estatuto da Crianga e do Adolescente

estabelece que a mae que optar em entregar seu filho para adogdo, antes
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ou logo apds o parto, deve ser encaminhada a Vara da Inféncia e da
Juventude, a qual serd ouvida pela equipe interdisciplinar, para posterior
apresentagdo de relatério a autoridade judiciaria, e, conforme Costa
(2018), essa oitiva trouxe o objetivo de identificar o motivo da entrega,
devendo a equipe ser totalmente qualificada e preparada para realizar a

“entrevista” com a genitora.

Costa (2018) destaca que apds ser feito o relatdrio, se a genitora
consentir, poderd ser encaminhada para a rede de satde e assisténcia
publica com a finalidade de acompanhamento da gestacdo, como pré-
natal e exames, deveria ser encaminhada para o Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social e ao Conselho Tutelar, a fim de que fosse
identificado o contexto familiar, e assim se fizesse o acompanhamento
necessario da gravidez com o suporte socioassistencial, conforme descrito
no artigo 19-A, §1° e §2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.?

A busca pela familia extensa, prevista no §3° do mesmo artigo
citado acima, ndo sendo superior a 90 dias, mas poderd ser prorrogada

por igual periodo.

Cita-se um caso veridico, julgado no Tribunal de Justiga do Estado
de Rio Grande do Sul pelo relator Rui Portanova, autos n°® 70084529098 da
data 22-09-2020. O caso tratou de uma genitora que de livre esponténea
vontade entregou sua filha a adogédo, a avé recorreu da sentenca com o
argumento de que “é direito do menor a convivéncia e inser¢ado na familia

extensa (incluidos os avés)”, conforme passa-se a ementa:

2 Art. 19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para adogao, antes ou
logo apéds o nascimento, serd encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude. § 1 °A gestante
ou mae serd ouvida pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e da Juventude, que
apresentard relatério a autoridade judicidria, considerando inclusive os eventuais efeitos do estado
gestacional e puerperal. § 2 °De posse do relatério, a autoridade judicidria poderd determinar o
encaminhamento da gestante ou mée, mediante sua expressa concordancia, & rede pablica de sadde
e assisténcia social para atendimento especializado.
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[.] “ENTREGA VOLUNTARIA’. COLOCACAO DE
RECEM NASCIDO SOB A GUARDA DE FAMILIA
SUBSTITUTA, PRETENDENTE A ADOCAO.

(ARTIGO 19-A DO ECA). Hipdtese em que a pericia
psicolégica indica que eventual entrega da crianga

N

recém nascida, a avé/requerente (familia extensa),
tem grande potencial de fomentar conflito entre a avd
e a genitora/requerida. Conflito que, por certo, vai no
sentido contrério ao melhor interesse do recém-nascido.
Consequentemente, o deferimento de guarda em favor
de familia substituta (ainda que precéria e reversivel),
para o presente momento, € situacdo mais vantajosa ao
menor (Peticdo Civel, N° 70084529098, Oitava Cimara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em: 22-09-2020) (Brasil, 2020).

Nessa perspectiva, Costa (2018) destacou que a crianga possui
o seu direito a convivéncia familiar, mesmo pela familia substituta,
por intermédio da adogdo regular, ressaltando que esse é o direito da

convivéncia familiar afetiva.

O §4° do artigo 19-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
destaca que quando ndo houvesse a indicagdo do genitor ou qualquer
representante legal da familia extensa que pudesse receber a guarda, o
juiz decreta a extin¢do do poder familiar e determina a colocagdo da
crianga sob guarda proviséria, de quem a desejasse, ou de alguma entidade
competente de acolhimento®. Caso contrario, ocorreria a audiéncia para a
oitiva do pai ou de algum familiar, caso ndo comparecerem, “a autoridade
judicidria suspenderd o poder familiar da mae, e a crianga seréd colocada
sob a guarda proviséria de quem esteja habilitado a adotéa-la.” (Brasil,

1990, s/n).

3 § 4 °Na hipétese de ndo haver a indicacdo do genitor e de ndo existir outro representante da
familia extensa apto a receber a guarda, a autoridade judicidria competente deverd decretar a
extingdo do poder familiar e determinar a colocacdo da crianca sob a guarda proviséria de quem
estiver habilitado a adoté-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou
institucional.
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Os genitores que desistissem de entregar a crianga voluntariamente
na audiéncia, ou perante a equipe interprofissional, nesses casos, a mesma
seria mantida no seio familiar, e acompanhada pelo prazo de 180 dias, como
preceitua o §{8° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Brasil, 1990).

Nesse sentido, entende-se que se torna indispensavel que
os profissionais sejam devidamente capacitados para atender essas
genitoras, as quais estavam decididas a entregar voluntariamente seu
filho a adogdo, tratando-as com o total respeito, e assim, as mesmas

sentiram-se acolhidas e amparadas.

Ficou garantido por lei o sigilo do nascimento, como dispde o artigo
19-A, §9° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “E garantido 2 méae o
direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto no art. 48 desta
Lei.” Para a crianga/adolescente, assegurou-se o direito de conhecer sua
origem genética, como preceituou o artigo 48 da mesma lei, “O adotado
tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais

incidentes, apés completar 18 (dezoito) anos.” (Brasil, 1990, s/n).

Dessa forma, passa-se a andlise do projeto de Lei do Parto

Anbnimo.

4.2 DO PROJETO DE LEI 2.747/2008

O Projeto de Lei 2.747/2008 que foi apresentado pelo deputado
Federal Eduardo Valverde, apresentou 12 artigos, definindo como seria o

instituto no Brasil. Explicou em sua justificacdo sobre o abandono, veja-se:

O abandono trdgico de criangas no Brasil em wvalas,
esgotos, lixdes, portas de casas de desconhecidos e em
calcadas tém se tornado atos constantes que em sua
maioria ¢ ligado a questoes socioecondmicas. Essa atitude
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tem, que por muitas vezes ocasionando o falecimento da
crianga (Valverde, 2008, p. 2).

Ressaltou ainda que o projeto de lei protegeria as mulheres
desesperadas com a gestagdo indesejada, as quais cometeram o aborto
clandestino, tomando diversos remédio abortivos, prejudicando a sua
prépria satde, ou levando-a a morte, além do possivel cometimento de
infanticidio (Valverde, 2008).

Conforme o artigo 3° do projeto de Lei 2747/2008, através do
sistema Unico de satde, o Estado promoveria as condi¢des e os recursos
informativos para que as mulheres fossem devidamente orientadas,
em continuidade, o artigo 5° do mesmo projeto de Lei destacou que “os
hospitais deveriam criar estruturas fisicas adequadas que permitissem

o acesso sigiloso da méae ao hospital e o acolhimento da crianga pelos
médicos” (Valverde, 2008, p. 1).

Conforme o voto do relator Deputado Luiz Couto da Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, o projeto de Lei é inconstitucional,
pois afetou o direito da protecdo integral da crianca, prevista no artigo
227 da Constituigao Federal de 1988, sendo que o anonimato da genitora
impediria que o infante tivesse suas origens registradas ou acabasse sendo

negado o direito a convivéncia familiar. (Couto, 2008).

O voto da relatora Deputada Rita Camata, da Comissdo de
Seguridade Social e Familia foi no mesmo sentido, pela rejeicdo do projeto
de lei. Trouxe como argumento, a impossibilidade de a crianga conhecer
sua origem genética, sobre a responsabilidade civil/criminal da genitora,
destacou a relatora: “é um sério risco, pois no caso de cometimento de
danos a integridade da crianca pode-se posteriormente tentar usar o
expediente garantido pelo parto anénimo, evadindo-se impunemente do
crime.” (Camata, 2008, p. 8)
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Ainda, destacou sobre o principio da protegdo integral da crianga
e do adolescente, sendo necessario planejamento familiar, melhoria do
atendimento durante a gestagdo, humanizagao do parto e cuidado com o
puerpério. (Camata, 2008).

Em ambos os posicionamentos se percebe o embagamento do
melhor interesse da crianga e do adolescente, Rasquinha (2017, p. 23) fez

o questionamento do que seria o melhor desejo da crianga, veja-se:

O melhor interesse da crianca é ser colocada
imediatamente em familia substituta, sendo amada e
cuidada dentro do elo da afetividade ou se submeter ao
néo cuidado da mae, permanecendo dentro da familia
bioldgica e ter acesso a sua origem genética¢

No sentido do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, Oliveira (2019, p. 25) ressaltou que o projeto de Lei
apresentado previu a flexibilizagdo do “sigilo em caso de doenga genética
e de autorizagdo judicial”, devendo sempre ser analisado a perspectiva do

principio do melhor interesse da crianga.

Apbs o projeto de lei que tratou sobre o parto anénimo, e 0 mesmo
ter sido arquivado por ser considerado inconstitucional, foi sancionada a
lei 13.509 de 2017 que alterou o artigo 19-A do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, possibilitando que a mae entregasse voluntariamente sua
prole & adogdo, sendo garantido o direito ao sigilo sobre o nascimento,

bem como o direito a origem genética.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O inicio do presente trabalho tem como objetivo estudar sobre o
projeto de lei 2.747/2008 juntamente com a lei 13.509/2017 que alterou o
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artigo 19-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente, possibilitando que a
parturiente entregue voluntariamente seu filho a adogdo. No decorrer do
trabalho, descreveu-se os objetivos especificos, abordando os principais
aspectos dos direitos da gestante e do nascituro, descrevendo sobre o

direito ao parto anénimo em dmbito internacional.

Diante da pesquisa realizada, constatou-se que o abandono de
recém nascidos, abortos clandestinos e gravidez indesejada, sdo uma
realizada, para resolver e/ou amenizar esses problemas, alguns paises
mantém regularizados dispositivos semelhantes a roda dos expostos, ja

outros paises adotam a implementacdo do parto anénimo.

No Brasil, o instituto do parto anénimo néo foi regulamentado,
pois o projeto de lei que tinha como propésito regulamentar, foi arquivado,

com justificativa de inconstitucionalidade.

Porém, no ordenamento juridico brasileiro existe diversos
principios e direitos que precisam ser respeitados, no decorrer da segéo 2,
apresentamos sobre os principios de protecdo aplicaveis as criangas, bem
como os cabiveis a mulher, descrevendo o conceito de cada principio, na

concepcao de diversos doutrinadores.

Diante do arquivamento do projeto de lei mencionado, ha a lei
n® 13.509/2017, que altera o artigo 19-A do Estatuto da crianga e do
adolescente, que traz a possibilidade de a genitora entregar sua prole a
adogdo, seguindo certos requisitos, os quais estao dispostos nos pardgrafos

do referido artigo.

Dessa forma, denota-se que o amparo para as parturientes vém
sendo tratado desde 2008, com o projeto de Lei n® 2.747/2008, o qual
preocupou-se com o abandono dos recém-nascidos de forma irregular,
bem como o aborto clandestino, ao decorrer da inconstitucionalidade da
lei citada, houve a promulgacado da Lei n® 13.509/2017, a qual atentou-se

sobre a adogdo voluntdria para que seja evitado tais condutas ilegais.
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Capitulo 04

O DEVER LEGAL DE PROTECAO A VIDA HUMANA
DESDE A CONCEPGCAO SOB A OTICA DA ESCOLA
DO DIREITO NATURAL CLASSICO

Julia Muncinelli Piccoli

Vanderleia Rodrigues Da Silva Seidel

1 INTRODUCAO

A norma juridica e os principios gerais do direito patrio amparam
e protegem a vida humana desde a fecundagdo. Embora a personalidade
juridica’ se inicie com o nascimento com vida, conforme disciplina o
Cédigo Civil, a legislagdo brasileira preserva os direitos do nascituro

desde a concepgao, conferindo-lhe personalis ficta.

O Dicionério Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas
conceitua o termo nascituro como ‘o ser humano desde a concepcéo até
o nascimento com vida, cujos direitos a lei poe a salvo” (Sidou, 2016,
p. 413). Da mesma forma o define o Dicionario Juridico Universitario
(Diniz, 2022, p.334):

Aquele que hé de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo.
Aquele que, estando concebido, ainda nio nasceu e que,
na vida intrauterina, tem personalidade juridica formal,
no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos

! Personalidade Juridica, segundo o Diciondrio Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas
(Sidou, 2016, p. 464) consiste na “Condi¢do do ente em face do ordenamento juridico, como titular
de direitos e sujeito a deveres por ele impostos.”
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patrimoniais e pessoais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida.

Para a medicina fetal o nascituro é “[...] o ser humano que foi
concebido e que se desenvolve no interior do organismo materno, mas

que ainda ndo nasceu” (Souza, 2021, p. 241).

Ha grande diversidade de opinides e abordagens tedricas acerca
do estégio inicial da vida humana e da necessidade de protegé-la desde o
seu surgimento. H4, inclusive, diferentes formas de tutelar os direitos do
nascituro em todo o mundo, pois cada ordenamento juridico e legislativo

traz consigo um tratamento diferenciado para a problemaética.

Neste passo, é evidente que a forma como o direito & vida do
nascituro é tutelado pela norma juridica ndo pode ser deixada a deriva
para interpretacdo volatil e instavel do legislador positivo, que é alterada
conforme a vontade daqueles que ora detém do poder, no tempo e na
histéria, seja em razdo de diferengas culturais, seja por justificativas

sociais e utilitérias.

Ha que se considerar que a norma juridica positivada deve partir
de fatos e dados da realidade concreta para entdo estabelecer regras de
conduta justas a fim de satisfazer ao bem comum e a justiga, conforme

serd explicitado ao longo deste trabalho.

Disso decorre que ndo é papel do legislador criar a realidade através
da redagdo das leis, moldando-a convenientemente ao seu bel prazer, mas
sim traduzi-la em normas que visam satisfazer a justica inerente a pessoa

humana e o direito que emana da prépria existéncia do individuo.

Os direitos naturais, como o direito a vida, sdo preexistentes a
norma juridica que os tutela, pois estdo presentes desde o surgimento
do homem e derivam de seu estatuto ontolégico. A fungao do legislador,

portanto, estd em reconhecé-los e tuteld-los através de dispositivos
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escritos, de abrangéncia geral, estabelecendo sangbes para condutas que

visem suprimi-los ou feri-los.

Contudo, nem sempre tal exercicio ocorre, como quando o
legislador extrapola a sua esfera de agdo e age com vistas a moldar a

realidade, legalizando ou proibindo condutas injustas.

2

Por este motivo, a simples anélise da legislagdo é insuficiente
para traduzir o estatuto ontolégico de pessoa humana® de que detém o
nascituro e a necessidade de protegé-lo desde a concepgao. Para isso, faz-
se mister compreender a pessoa humana em um sentido meta-juridico, a

fim de desvendar o direito natural preexistente a qualquer norma juridica.

Este sentido meta-juridico é conferido pela filosofia juridica e é
o Unico capaz de estabelecer fundamentos sélidos quanto ao estatuto
ontolégico da pessoa humana, investigando o plano do ser e delineando
as bases de um sistema juridico capaz de dar a cada um o que é seu

(realizar o justo) e evitar injustigas, em respeito a dignidade humana.

Essa abordagem é adequada ao fim proposto porque, segundo
Hervada (2008, p. 38) “a filosofia do direito ndo tem por objeto ideais,

mas realidades. [...] com dimensbes que transcendem a experiéncia.”

Isso se d4 pelo fato de que a filosofia do direito “conhece a
realidade juridica em seu cardter radical e dltimo, proporcionando a
ciéncia juridica seus fundamentos tltimos e seus supremos principios e
é capaz de exercer uma fungdo critica e avaliativa da ciéncia do jurista.”
(Hervada, 2008, p. 42).

A filosofia é o saber ou ciéncia — no sentido cldssico do termo —

mais alto e supremo, que fundamenta as demais ciéncias particulares da

? Segundo ensinamentos de Reale (2007, p. 151) a ontologia, em sentido lato, é um ramo da
Metafisica que consiste “no estudo do conhecimento do ser a partir dos objetos que o compdem.”
Segundo o mesmo autor, a Ontologia, quanto a Teoria dos Objetos, tem por finalidade “determinar
qual a natureza ou estrutura daquilo que é suscetivel de ser posto como objeto do conhecimento”
(Reale, 2002, p. 171). Nesse passo, ao tratar neste artigo acerca de uma abordagem ontoldgico-
juridica do nascituro, objetiva-se colocé-lo como objeto de conhecimento a fim de determinar qual
a sua natureza e estrutura, a fim de descobrir qual o tratamento adequado que deve receber pela
ordem juridica.
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natureza e do homem enquanto lhes oferece os fundamentos tedricos
e préticos para o seu desenvolvimento em direcdo aos fins que lhe sdo
préprios. (Hervada, 2008, p. 15)

2

Portanto, tal investigagdo é necessdria para fundamentar a
construgdo de um ordenamento positivo justo, que leva em consideragdo

a realidade daqueles de quem os direitos a norma juridica visa tutelar.

O presente texto objetiva realizar uma revisdo bibliografica
alinhada ao método explicativo-compreensivo a fim construir argumento
que parte da compreensao realista da natureza humana, investigando seus
fundamentos e visando atingir, ao final, uma conclusdo que justifique
a tutela juridica absoluta & vida do embrido humano, pois dotado de

dignidade e estatuto ontolégico de pessoa.

O recorte tedrico que embasa a abordagem utilizada no presente
artigo para tratar da problematica e alcangar a confirmagdo da hipétese
mencionada é o a da filosofia juridica, através da escola de pensamento
do realismo juridico, de tradi¢do aristotélico-tomista, também conhecido

por direito natural cléssico.

A escolha de tal recorte tedrico ndo tem por objetivo esgotar o
tema e nem desprezar os entendimentos contréarios pertencentes a outras

escolas de pensamento e pela Suprema Corte.

A averiguacdo de tal problemaética faz-se necessdria ante a
necessidade da compreensdo do estatuto ontoldgico do embrido pelos
juristas e operadores do direito, indo contra as crescentes tendéncias
pré-aborto existentes no paifs, como, a titulo de exemplo, a Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 442, que pleiteia, junto a

Suprema Corte, a liberacdo do aborto até a 12% semana de gestacao.

A solugdo a problemética apontada, a que o presente capitulo visa
alcangar, consiste na exposigdo argumentativa e teleolégica do problema
da caracterizagdo do nascituro como pessoa humana, de forma a constatar

se hé violagdo direta a vida humana ao praticar o aborto.
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Visa, ainda, demonstrar que, ontologicamente, o embrido néo se
trata nem de um amontoado indefinido de células, objeto das ciéncias
biolégicas, nem de um ser humano em poténcia, mas trata-se de ente

humano em esséncia, detentor de pleno estatuto ontolégico de pessoa.

Na primeira parte deste artigo, discorrer-se-4 acerca do panorama
atual da tutela dos direitos do nascituro na legislagao brasileira, com uma
breve explanagdo acerca da Arguigdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental 442, em tramite perante do Supremo Tribunal Federal.

Na segunda parte, tratar-se-a acerca da preferéncia pela anélise
ontolégico-juridica da pessoa humana e a escola do realismo juridico ou
direito natural cléssico. Nessa secdo, serd explanado acerca do conceito
do direito e da funcédo da justica e qual sua relacdo com a problemética

ora tratada.

Por fim, serd exposta conclusao acerca dos conhecimentos trazidos
e resposta ao problema de pesquisa apresentado: a necessidade ou néo de
protegdo da vida humana desde a concepgéo, segundo a escola do direito

natural cléssico.

Na terceira parte, sera tratado acerca da metodologia empreendida

na elaboracédo do trabalho e os resultados obtidos.

2 REVISAO DE LITERATURA

Esta secdo se propde a discutir o Dever legal de protecdo a vida
desde a concepgdo sob a 6ética do realismo juridico. Para isso considera-
se o cendrio atual do legislativo brasileiro, bem como a argumentagao

propensa ao descumprimento do preceito fundamental 442.
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2.1 ATUTELA DOS DIREITOS DO NASCITURO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO,
CENARIO LEGISLATIVO ATUAL A ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 442

Em 25 de setembro de 1992, a Republica Federativa do Brasil
tornou-se signatéria do Pacto de Séo José da Costa Rica, ou Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, o qual foi introduzido no
ordenamento juridico com estatuto de norma constitucional, dado que
o § 2°, do artigo 5% da Constituigdo Federal estabelece que os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos possuem equiparagao

a emenda constitucional.

Assim, por tratar expressamente de direitos e garantias
fundamentais e ter estatuto de norma constitucional, a Convengdo
também constitui cldusula pétrea, ou seja, suas disposigdes ndo sdo
passiveis de aboligdo por qualquer emenda tendente a este fim, conforme
disposto no artigo 60, § 4°, caput e inciso IV, da Constituigdo Federal
(Brasil, 1988).

Dispde o artigo 4° do Pacto de Sao José da Costa Rica acerca do

direito a vida, conforme segue:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde
o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte,
esta sé podera ser imposta pelos delitos mais graves, em
cumprimento de sentenca final de tribunal competente
e em conformidade com lei que estabeleca tal pena,
promulgada antes de haver o delito sido cometido.
Tampouco se estenderd sua aplicagdo a delitos aos quais
nao se aplique atualmente.
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3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados
que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada
por delitos politicos, nem por delitos comuns conexos
com delitos politicos.

5. Néo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no
momento da perpetracdo do delito, for menor de dezoito
anos, ou maior de setenta, nem aplicd-la a mulher em
estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar
anistia, indulto ou comutagdo da pena, os quais podem
ser concedidos em todos os casos. Ndo se pode executar
a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de
decisdo ante a autoridade competente.

Segundo parecer do ilustre jurista Ives Gandra da Silva Martins,
o artigo supramencionado possui dois comandos normativos de carater
essencial: “[...] o respeito ao direito a vida (do nascituro e do nascido) e
a vedagado a que o ser humano (nascituro ou nascido) seja privado de sua
vida arbitrariamente.” (Martins, 2019, p. 55)

Ou seja, a pretensdo desta norma é vedar a ocorréncia de dois tipos
de homicidio, ainda que legalizados: a pena de morte para os nascidos
e a pena de morte para os nascituros (aborto). Da interpretacdo deste
dispositivo infere-se que, em ambos os casos, hé privacdo da vida humana

de forma arbitréria, de um ser humano para outro. (Martins, 2019).

Segundo uma interpretagdo natalista do artigo 2° do Cédigo Civil
de 2002 (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), expressa na obra de
Monteiro e Monteiro Filho (2016), o feto é expectativa de ente humano,
possuindo o expectatus de Direito. Todavia, para os efeitos penais, é
considerado pessoa (ente, no sentido metafisico), bastando que para isso

apresente condigOes de vida autébnoma, ainda que precérias.

Embora a personalidade se inicie com o nascimento com vida, a

legislagao brasileira preserva os direitos do nascituro desde a concepgdo

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

111



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

ao incluir o tipo penal que criminaliza o aborto intrinsicamente entre os
“crimes contra a pessoa” no Titulo “Dos Crimes contra a pessoa” e no

capitulo “Dos crimes contra a vida”, no Cédigo Penal patrio.

Importante ressaltar que a codificagdo penal brasileira, ao
incriminar o aborto “[...] ndo distingue entre ovo, embrido ou feto.
Sempre que ocorrer intencionalmente a morte do concepto ou sua
expulsdo violenta seguida de morte esté configurado o crime do aborto.”
(Franga, 2022, p. 240).

Para os efeitos penais, o nascituro é considerado pessoa (ente, no
sentido metafisico), bastando que para isso apresente condi¢oes de vida

autdénoma, ainda que precérias.

Diniz (2022), célebre civilista, ao comentar o Cédigo Civil brasileiro,
pontifica em se tratando de interesses do ser ainda nio-nascido, a lei o
considera capaz direitos. O artigo quarto, segunda parte do Codigo Civil,
afirma que “a lei poe a salvo desde a concepcdo os direitos do nascituro”
nio pode ser reduzido a nada. E revelagdo do principio geral de direito. A lei

protege o feto como ser vivo como protege o humano ja nascido.

Em numerosos dispositivos normativos, o legislador volta sua
atengdo para aquele que apenas foi concebido. A titulo de exemplo cabe
citar os artigos 1.779, 1.778, 1.800 do Cédigo Civil 2002 (Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002), os artigos 877 e 878 do Cédigo de Processo Civil de
1973, néo contemplados no atual Cédigo, os artigos 124 e 128 do Cédigo
Penal (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940) e o artigo 8° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n®8.069, de 13 de julho de 1990).

Além do mais, ndo se pode olvidar a existéncia da Lei n°® 11.804,
de 5 de novembro de 2008, que disciplina o direito a alimentos gravidicos

e a forma como ele seré exercido.

Segundo ligdes dos civilistas Monteiro e Monteiro Pinto (2016),
é “pessoa” todo aquele nascido de mulher. Assim, toda criatura que

provenha de mulher, sejam quais forem as anomalias e deformidades que
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apresente, é ente humano. “Ao contrério, ndo é ser humano, para o efeito
de se investir de direitos conferidos pela legislacdo civil, criatura que
nio promane de mulher, ainda que dotada de caracteristicas humanas”
(Monteiro, 2016, p. 59).

E clara manifestacdo do reconhecimento dos direitos do nascituro

pelo ordenamento juridico brasileiro, desde a concepgao.

E sabido que cada ordenamento juridico e legislativo traz um
tratamento diferenciado para a problemética em questdo: o direito a vida.
No entanto, é evidente que definicdo tdo cara & vida humana e a prépria
dignidade da espécie ndo pode ser deixada a deriva da interpretacdo
volatil e instavel do legislador positivo, que é alterada conforme a vontade

daqueles que ora detém do poder, no tempo e na histéria.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
Tramita perante o Supremo Tribunal Federal (STF), protocolada em
marco de 2017, com objetivo principal de discutir a descriminalizagdo da
interrupgdo voluntéria da gravidez (aborto) até a 12% semana de gestagéo,

independentemente do motivo.

Na ADPF 442, o Psol, autor da agdo, questiona os artigos 124 e 126
do Cédigo Penal, que criminalizam a pratica do aborto, de forma que a
incidéncia destes dois artigos ocorra somente nas primeiras doze semanas
de gestagdo, alegando a violagdo de diversos principios fundamentais no

caso de serem aplicados posteriormente a esse periodo.

A descriminalizacdo é fundamentada pelo autor em principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a cidadania, a
ndo discriminagéo, a inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a
proibicédo de tortura ou o tratamento desumano e degradante, a satide e o

planejamento familiar das mulheres e os direitos sexuais e reprodutivos.

As controvérsias atinentes ao processo em questdo nao dizem
respeito a esfera da problemaética deste artigo, tendo em vista a amplitude

do tema e a impossibilidade de esgota-lo nos limites estabelecidos.
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No entanto, é evidente que, diante da iminéncia de julgamento da
ADPE ha possibilidade de a legislagao brasileira no tocante a temética do

aborto ser drasticamente alterada.

2

Por este motivo, é crescente no pais o debate acerca da
caracterizagdo do nascituro como pessoa dotada ou ndo de dignidade

humana, como merecedor ou ndo de ter seu direito a vida tutelado.

Nessa perspectiva, conforme serd explicitado adiante, faz-se
mister compreender a pessoa humana em seu sentido ontoldgico préprio,
investigando sua natureza e sua esséncia, a fim de discernir se caracteristicas
fisicas e de desenvolvimento devem ser levadas em consideragdo ao

classificar alguém como sujeito detentor de personalidade juridica.

Este sentido meta-juridico tende a buscar as origens filoséficas
e os fundamentos basilares que constituem a origem da norma juridica
e é o Unico capaz de trazer respostas quanto ao estatuto ontolégico da
pessoa humana, investigando-a no plano do ser.

Assim, a investigacdo serd realizada a luz dos autores que compbde a
escola do direito natural cl4ssico, de tradicdo aristotélico-tomista, que tem
por base a doutrina de Aristoteles e os ensinamentos de Tomés de Aquino.

Fundamentada nessas premissas, uma resposta a problematica
tratada é capaz de delinear as bases de um sistema juridico mais justo,
onde a funcdo do direito repousa em dar a cada um o que é seu, em

respeito a dignidade humana.

2.2 A RELACAQ ENTRE LEI, JUSTICA E DIREITO PARA A ESCOLA
DO DIREITO NATURAL CLASSICO, EM COMPARACAO
COM A PERSPECTIVA DO POSITIVISMO JURIDICO

As discussdes acerca da natureza e do conceito de direito e da

justica tém consequéncias praticas, visto que a ciéncia juridica as tomara

114

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

~

como base para a elaboragdo do ordenamento juridico-normativo. E a

filosofia juridica a responsavel por estuda-los.

O saber filoséfico do direito enriquece o oficio do jurista.
Da a ele profundidade, ilumina-o com luzes novas, da
a ele maior perspicécia, fornece-lhe um conhecimento
mais completo das solugdes de direito e permite que fuja
de falsas solugdes baseadas em preconceitos implicitos e
as vezes inconscientes (Hervada, 2008, p. 36).

S&o vérias as escolas de pensamento que participam deste debate,
a titulo de exemplo, o positivismo juridico tende a conceber o direito
como um conjunto de fatos, de leis ou de julgamentos; ou como um
valor, objeto de investigagdo em andamento, ainda ndo realizado. O
utilitarismo o concebe de forma a maximizar os prazeres sociais; ou como
justiga, visando unicamente as relagbes sociais; e filésofos como Platdo
ou Santo Agostinho o concebem como o meio de encontrar o equilibrio
interno de cada individuo (Villey, 2005).

Cada uma dessas concepgbes de direito, advindas da filosofia
juridica, foram responsaveis pela formagdo do pensamento juridico
moderno no ocidente e, ao longo da histéria, alguma delas preponderou
perante as demais entre os juristas por determinado tempo, legando

importantes institutos até hoje em voga.

Os programas de ensino do direito modificam-se conforme

prevalece uma ou outra defini¢do (Villey, 20095).

Os positivistas juridicos afirmam que o direito é a letra fria da
lei, é o que foi escrito pelo legislador e publicado através de um 6rgao
competente, pouco importando-se acerca da correspondéncia entre a
justica e aquilo que se escreve, por vezes bastando que a deciséo reflita a

vontade de uma maioria. (Fernandes, 2018).
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A justiga vista por essa Otica positivista se restringird a decisao
emanada pelo Estado, “[...] sendo suficiente que atente para as formas
legais”, de forma que caberd ao legislador dizer quem é ou ndo uma pessoa

digna de direitos, quem merece ou nao viver. (Fernandes, 2018, p. 76).

A perspectiva positivista da justica limita-se a decisdo estatal,
considerando suficiente que esta esteja em conformidade com as leis
existentes. Nesse contexto, é incumbéncia do legislador definir quem
é digno de direitos e quem merece viver. Esse enfoque, como ilustrado
pela histdria, foi adotado por regimes como os nazistas na Alemanha do
século XX e pelos Estados Unidos, que mantiveram leis segregacionistas

até meados do século passado.

No paradigma positivista, a justiga é estritamente baseada na
autoridade e conformidade com as normaslegais estabelecidas pelo Estado.
Nesse sistema, a definicdo de quem possui direitos e merece protegdo é
delegada ao legislador, deixando margem para discriminacao e injusticas

quando as leis sdo formuladas de maneira injusta ou discriminatéria.

Um exemplo notério dessa abordagem foi observado durante o
regime nazista na Alemanha, onde os judeus foram alvo de perseguicdo
sistemética e genocidio. Os nazistas, baseando-se em leis discriminatérias,
privaram os judeus de seus direitos e dignidade, levando a atrocidades
inimagindveis.

Nos Estados Unidos, leis de segregacdo racial, como as Leis de
Jim Crow, vigoraram em grande parte do pais até os anos 1960. Essas
leis, apesar de estarem em conformidade com o sistema legal vigente,
perpetuaram a discriminagdo racial e negaram a muitos cidadaos afro-
americanos seus direitos basicos, incluindo acesso igualitério a escolas,

transporte publico e locais ptblicos.

Esses exemplos destacam as falhas inerentes ao positivismo
juridico quando ndo ha uma base ética ou moral subjacente para as leis.

A justiga, vista apenas como cumprimento formal das leis estabelecidas,
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pode resultar em injustigas gritantes quando essas leis sdo fundamentadas

em preconceitos, discriminagdo ou ideologias extremistas.

Portanto, essa perspectiva ressalta a importancia de um sistema
legal que esteja fundamentado em principios éticos e na dignidade
intrinseca de cada ser humano, independentemente das leis positivas que

hodiernamente estejam em vigor.

Percebe-se que o conceito de justiga e os fundamentos filoséficos
que embasam as leis ndo podem ser definidos com tamanha arbitrariedade,
sob grande ameaga de ferir direitos e a existéncia de milhares de pessoas
em razao de preconceitos e discriminagdes eugénicas daqueles que detém

o poder.

A nogdo classica de direito, adotada pela escola do realismo
juridico, encontra-se consubstanciada na famosa férmula de Ulpiano
“lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” — ou
seja, o direito é o justo, que, por sua vez, consiste em dar a cada um o que
lhe é devido, dar a cada um o seu direito. (Hervada, 2008). Nesse sentido,

discorre Paulo Nader:

Embora ndo se possa confundir o Direito Natural com a
justica, o certo é que aquela ordem constitui um ideal de
justica e um dos caminhos que levam o pensador do jus
natura e é a sua insatisfacdo com a caréncia de justi¢a nos
estatutos legais. O homem, ser eminentemente racional,
sonda a razdo de ser das coisas, ndo se submetendo
passivamente a qualquer ordenamento. Procura-se o
fundamento ético das leis e das decisdes (Nader, 1996,

p. 157).

Para a escola do direito natural classico e do realismo juridico, o
direito ndo apenas nao se reduz a lei, como também considera justo que
a ela se desobedega no caso de terem sido legisladas injustigas. (Hervada,
2008).
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Preclara a doutrina tomista acerca do conceito de direito e suas

diversas significagoes:

E habitual serem os nomes desviados de sua primitiva
significacdo para significar outras coisas. Assim, o nome
de medicina foi empregado, primeiro, para designar
o remédio dado a um enfermo, para que sare; depois,
passou a significar a arte de curar. Assim também, a
palavra ius foi empregada primeiramente para significar
a coisa justa mesmo; depois, porém, aplicou-se a arte pela
qual conhecemos o justo; ulteriormente, para significar
o lugar em que é aplicado o direito, como quando se diz
que alguém deve comparecer perante a justica; e, por
fim, chama-se ainda direito o que é aplicado por quem
tem o dever de fazer justica, embora seja iniquo o que
decidiu (Aquino, 2016, p. 368).

Assim, o papel do legislador é formular leis justas, ao passo em
que a fungdo do jurista é aplica-las de forma a dar a cada um o seu direito,

ou seja, dar a cada um o justo, na medida do que lhe é devido.

Partindo dessa premissa, é notério que possa haver leis injustas e
desequilibradas, que contrariam direitos naturais ao ndo visarem o bem
comum, o justo e a equidade e, inclusive, decisdes injustas por parte do

Poder Judicidrio, partindo dessas mesmas leis.

A visdo de justica para Aristételes e Sdo Tomds de Aquino no
contexto do direito natural cldssico estd profundamente enraizada na
ideia de uma ordem moral objetiva e universal que é inerente a natureza
humana. Ambos os filésofos acreditavam que a justica ndo é apenas uma
questdo de convengdo social ou cumprimento da lei positiva, mas sim

algo intrinseco & prépria natureza das coisas e & natureza humana.

Para Aristételes, a justiga é uma virtude que envolve dar a cada
um o que lhe é devido. O filésofo distinguia entre diferentes tipos de
justica: (1) Justica Distributiva: consistente na distribui¢do justa dos

bens e recursos na sociedade, com base no mérito e nas necessidades
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individuais; e (2) Justica Corretiva: corregdo de injustigas, geralmente

através de punigbes proporcionais aos crimes cometidos.

Aristételes acreditava que a verdadeira justica sé poderia ser
alcangada quando as leis humanas estivessem em conformidade com a

razdo e a moralidade, refletindo assim a ordem natural do universo.

Sdo Tomésde Aquino, seguindo a tradigdo aristotélica, desenvolveu
uma teoria da justica que se baseava no direito natural. A justica é a
virtude que consiste em dar a cada um o que lhe é devido, ndo apenas em
termos de distribuicdo de bens, mas também em termos de respeito aos
direitos fundamentais das pessoas. Para o Doutor Angélico, “[...] o juiz
dé a cada um o que lhe pertence, mandando, dirigindo” (Aquino, 2016,
p. 372),

Ele argumentava que as leis humanas deveriam estar em
conformidade com a lei natural para serem verdadeiramente justas. Se
uma lei positiva conflitar com a lei natural, Sdo Tomés acreditava que
essa lei ndo seria legitima e as pessoas ndo estariam moralmente obrigadas

a obedecé-la:

A lei escrita, assim como nio d4 forca ao direito natural,
assim também ndo lhe pode diminuir nem tirar a
forca, pois, ndo pode a vontade do homem mudar-lhe
a natureza. E portanto, se a lei escrita contiver alguma
disposigdo contraria ao direito natural, serd injusta, nem
tem forga para abrigar. Pois, o direito positivo se aplica
quando ao direito natural ndo importa que se proceda de
um ou de outro como, como ja provamos. E, por isso, tais
leis escritas ndo se chamam leis, mas, antes, corrupgdes
da lei como ja dissemos. E, portanto, nio se deve julgar
de acordo com elas (Aquino, 2016, p. 392).

Tanto Aristételes quanto Sdo Tomés de Aquino viam a justiga
como uma expressio do ordenamento moral inerente a natureza

humana, e acreditavam que as leis e instituigdes sociais deveriam refletir
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essa ordem natural para serem consideradas verdadeiramente justas. Esta
perspectiva continua a influenciar o pensamento ético e legal em muitas

tradigdes filoséficas e religiosas ao redor do mundo.

Para a escola do direito natural classico, o direito emana da prépria
pessoa, em razdo de sua dignidade, pois cada individuo possui um valor
intrinseco e inaliendvel simplesmente por ser humano. Essa dignidade
ndo depende de caracteristicas externas como status social, riqueza,
poder ou habilidades, mas é atribuida a todas as pessoas em virtude de

sua humanidade.

Assim, conclui-se que sé existe ordenamento juridico, direito,
justica e leis em razdo e em virtude da dignidade inerente a pessoa

humana, sem a qual todos esses instrumentos ndo teriam fundamento.

Neste passo, investigar-se-a em seguida a esséncia do direito
pertencente especificamente & pessoa humana, em especial, ao nascituro,
no que concerne a parte que lhe pertence quando da distribuigdo do que
é seu, ou seja, do seu direito, entendido na classica sentenga de Ulpiano
que define o direito como “suum cuique tribuere”, o direito é dar a cada um

o que € seu, e 0 “seu” como a medida da justica. (Hervada, 2008).

2.3 O CONCEITO DA PESSOA HUMANA PARA A ESCOLA
DO DIREITO NATURAL CLASSICO

Partindo da premissa de que a filosofia do direito parte da realidade
juridica conhecida como experiéncia e daf “[...] chega a conceitos e
principios metaempiricos contidos na realidade juridica, como dimenséo
metaempirica prépria” (Hervada, 2008, p. 38) e de que “na investigacdo
filoséfica elaboram-se conceitos, captam-se principios e se estabelecem

relagbes, que sdo produtos da razdo, mas todos eles tem seu fundamento
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real e sdo expressdo da realidade” (Hervada, 2008, p. 38), sera realizada

neste capitulo uma andlise da ontologia juridica da pessoa humana.

A ontologia é a ciéncia que estuda o ser enquanto ser,
considerando-o na sua maior universalidade, conforme ensina Santos

(1957, p. 51), ao explicar o conceito segundo a Metafisica, de Aristételes:

Na Metafisica, IV, 1, Aristételes empregava estas
palavras: “Ha uma ciéncia que estuda o Ser enquanto
ser, e seus atributos essenciais, ela ndo se confunde com
nenhuma das outras ciéncias chamadas particulares, pois
nenhuma delas considera o Ser em geral, enquanto ser,
mas, recortando uma certa parte do ser, somente desta
parte estudam o atributo essencial; como, por exemplo,
procedem as ciéncias matematicas.

Mas j& que procuramos os primeiros principios e as causas
mais elevadas, é evidente que existe necessariamente
alguma realidade & qual tais principios e causas
pertencem, em virtude de sua prépria natureza. Se, pois,
os filésofos, que buscavam os seres, procurassem esses
mesmos principios, resultaria dal necessariamente que
os elementos do Ser sdo elementos deste, ndo enquanto
acidente, mas enquanto ser. Eis por que devemos estudar
as causas primeiras do Ser enquanto ser.” (Santos, 1957,

p. 51).

Com efeito, a ontologia juridica é a area da filosofia do direito
que estuda o conceito de direito de uma forma profunda, inquirindo
acerca do problema da esséncia do justo. (Villey, 2005). Pertence a um
dos trés grupos tradicionalmente estudados pela filosofia do direito,
dentre os quais também se encontram a metodologia juridica, que estuda
o problema das fontes do direito e a axiologia juridica, responsavel pelo

estudo dos principios que governam o contetdo do direito.

Conforme explicita o jusfilésofo Hervada, somente a pessoa
humana possui a estrutura ontoldgica necessdria para que existam a

norma, o direito e, por consequéncia, as relacoes juridicas ou de justiga.
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Assim, “[...] ndo se pode declarar a subjetividade juridica do ser nao-
pessoal, porque pertence ao mundo ajuridico, ao mundo alheio a justiga,

a norma e ao direito.” (Hervada, 2008, s/n).

Segundo Hervada (2008), a pessoa em sentido filoséfico, ou
ontolégico, advém de uma criagdo do pensamento teoldgico cristéo,
surgindo como consequéncias das disputas trinitarias e cristolégicas da
Antiguidade. Os antigos, ao tentar expressar precisamente “[...] a tese do
Deus Uno e Trino e o Dogma do Verbo Encarnado, forma aplicados pelos
representantes da ortodoxia catdlica as categorias de substancia, esséncia,

natureza, e, como novidade, a de pessoa.” (Hervada, 2008, p. 286).

Com isso, embora sem pretender, criava-se a acepgdo filoséfica
da palavra pessoa: uma subsisténcia ou ser subsistente de natureza

intelectual e espiritual. (Hervada, 2008, s/n).

Para o direito natural cldssico o direito fundamental & vida tem
por fundamento a dignidade inerente ao individuo humano, que emana

de sua proépria existéncia.

Portanto, diz-se pessoa o sujeito da relacdo juridica, ou de justica, que
é, a0 mesmo tempo, o destinatédrio da norma. Disto infere-se que, para que
haja incidéncia de determinada norma juridica sobre um fato, é necessario

que o sujeito que o realiza tenha o estatuto ontoldgico de pessoa.

Na concepgdo juridica atual, pessoa é o “[...] ser humano dotado
de personalidade civil e possuidora de direitos e obrigagdes. Sua existéncia
comecga desde o nascimento com vida, embora seja reconhecida a
expectativa de direitos daquele que ainda se encontra no leito uterino”
(Franga, 2022, p. 229).

Com efeito, em termos ontoldgicos, a pessoa humana é
considerada um ser individual e autbnomo, dotado de razéo, consciéncia
e livre arbitrio. No contexto juridico, esse estatuto ontolégico implica

que as pessoas tém direitos e responsabilidades legais.
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A maneira como a pessoa humana ¢ vista ontologicamente tem
implicagbes diretas sobre como essa pessoa é tratada sob a lei, quais
direitos ela possui e como deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado
(Hervada, 2008, s/n).

Para Hervada (2008), estudar o sujeito destinatario de direitos e
deveres sobre o qual incide o ordenamento juridico, “[...] trata-se, em
suma, de estudar o protagonista — e em outro aspecto o antagonista —
das relacoes préprias da ordem juridica. Precisamos falar do homem, pois
o direito sé é declaravel sobre o homem, e apenas no mundo humano
ocorre a realidade juridica.” (Hervada, 2008, p. 287).

A nogao filoséfico-juridica de pessoa ¢, dentre todas as demais,
aquela que mais atende a solucdo da problemética proposta, conforme

considera o magistrado Fernandes (2018, p. 50):

A nogdo filoséfica que melhor possibilita o repensar
do conceito de pessoa no sentido amplo e integral,
identificando-a empiricamente com o ser humano real,
é aquela formulada por Boécio (rationalitas naturae
individua substantia) e completada por Tomds de Aquino
(individuo subsistens in rationali natura), ou seja, a pessoa
¢ a substdncia individual de natureza racional.

O jurista Reale (2002, p. 207) complementa este didlogo, ao
afirmar que “no homem existe algo que representa uma possibilidade de
inovagdo e superamento. A natureza sempre repete, segundo a férmula

de todos conhecida, segundo a qual tudo se transforma, nada se cria.”

Assim, conforme licoes de Fernandes (2018, p. 27) consiste o
embrido humano em expressdo da dignidade e valor da vida humana
desde seu inicio, devendo nisso constituir o principio ético-normativo,

isto ¢, o elemento fundante de cada norma que pretenda menciona-lo.
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2.4 O NASCITURO COMO PESSOA EM ESSENCIA, SEGUNDO
AS CATEGORIAS ARISTOTELICAS

O médico legal Franga (2022, p. 333), sustenta que o interesse
em saber se o embrido humano é “pessoa” ou “coisa” ndo é assunto de
pura especulagdo, pois transcende a teoria. Para ele o que se discute “[...]
nio é o tamanho ou o tempo de existéncia de um ser humano, mas o
significado que ele tem, qualquer que seja sua idade ou configuracdo, na

transcendente respeitabilidade que exige a dignidade humana”.

Assim, é crucial esclarecer qual a situagdo ontoldgica do nascituro,
independentemente dos aspectos psicolégicos, sociolégicos, morais e
antropolégicos em jogo, bem como de qualquer ganho egofsta obtido ao

interromper sua vida e descarta-lo como um amontoado de células.

Esta ideia é conforme ao entendimento do jurista Reale (2002),
para o qual o homem néo é uma simples entidade psicofisica ou biolégica,
redutivel a um conjunto de fatos explicaveis pela Psicologia, pela Fisica,

pela Anatomia e pela Biologia.

Mesmo que em algumas perspectivas o argumento em favor do
aborto possa parecer mais agradavel, correto e convincente do ponto de
vista utilitario, ao considerarmos essas premissas filoséficas logicamente
ponderadas, ndo podemos chegar a conclusdo de que é justo tirar a vida

de um embrido, caso ele seja reconhecido como uma pessoa humana.

Neste sentido, Hervada ao comentar sobre a ontologia da pessoa
humana discorre que “a vida ndo € outra coisa que o ser do vivente, se ha
vida humana ou ser humano hé individuo humano e, por consequéncia,
pessoa humana”. Portanto, “[...] se ndo hé& pessoa humana, ndo ha ser
humano, nem vida humana (repetimos: a vida nio é nada diferente do

préprio ser do vivente).” (Hervada, 2008).

Para Aristételes (2019), as substancias sdo entidades individuais

e concretas, como por exemplo objetos ou seres vivos. Os acidentes, por
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outro lado, sdo caracteristicas ou propriedades que podem pertencer a
uma substancia, mas ndo sdo essenciais para definir o que essa substancia
é. Em outras palavras, enquanto a substancia representa a esséncia ou
natureza basica de algo, os acidentes sdo atributos ndo essenciais, como

cor, tamanho, forma, etc.

Para o filésofo Santos (1957), o acidente ndo é de outro ser que do
préprio ser da substancia; assim ndo é um ser, mas a maneira de ser de

um ser, ens entis.

Os acidentes. Acidentes (em grego synbebekds, o que
sucede, o que se ajunta) é o que existe em outro e ndo em
si, o que pode desaparecer, sem que o suporte desaparega.
O ser tém modos de ser e entre ésses acidente, o que
lhe acontece, sem que o ser deixe de ser. O acidente é o
mutavel, o que muda; o que surge, sucede; a substancia,
o que permanece, o que fica, o que perdura. O acidente
da-se no tempo; a substancia supera-o. E um conceito
mais espacializante, enquanto aquéle é mais temporal.”
(Santos, 1957)

Seguindo essa légica, o estado de desenvolvimento fisico-biolgico
de um ser humano, como o fato de ser idoso, crianca, faltar-lhe um braco,
uma perna, um 6rgdo, o fato de conter em si sondas mecanicas, possuir
tatuagens, ou qualquer outra modificacdo exterior, ndo o desqualifica

COmo pessoa.

Nesse sentido, as alteracoes fisicas constituiriam acidentes, que

nao sdo capazes de alterar a esséncia do ente.

Segundo Aristételes (2019, s/n), o ente humano constitui uma
unidade entre corpo e espirito, nele existe uma dimensdo material-
corpérea e outra, espiritual, onde reside o conhecimento racional e

intelectual e que o difere dos demais entes.
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Ao dizer, entdo, que o homem é pessoa, estamos afirmando que
além de sua dimensao material-corpérea, possui uma dimenséo espiritual,

que é o que lhe proporciona o conhecimento racional e intelectual
(Santos, 1957).

Porém, ndo se pode esquecer que a pessoa é uma entidade
individual: individua substantia ou substancia individual. Portanto, em
sua composi¢do corpéreo-espiritual, o homem ndo pode ser composto
de duas substancias ou supostos completos, pois sua substincia ou
hypdstasis é Gnica. (Santos, 1956).

Mas, como corpo e alma tém uma ontologia diversa, a unido
entre espirito e corpo sé é explicadvel como duas substancias incompletas
que formam uma substdncia individual compota como matéria (o
corpo) e forma (o espirito ou alma). Sdo duas dimensdes do ser humano
inseparaveis, que formam uma Unica hypdstasis ou subsisténcia —
substancia individual, composta, nesse caso — de modo que a separagao
entre uma e outra causard inevitavelmente a morte do individuo. “E
assim como o corpo nao pode viver sem o espirito, nem o espirito age se

ndo for através do corpo [...]” (Hervada, 2008, p. 64).

Aristételes em o Organdn, Da Interpretacio, no capitulo IV das
Categorias sustenta que, a substancia ndo tem graus, pois é tnica. O que

tem graus sdo os acidentes, nunca a substancia:

Nenhuma substancia, pelo que parece, apresenta graus
ou admite um mais e um menos. Ndo quero dizer aqui
que uma substancia ndo possa ser mais verdadeiramente
chamada de substdncia e menos verdadeiramente
chamada de substincia do que outras. De fato, dissemos
que pode. Mas entendo que nenhuma substancia como tal
pode admitir graduacdo em si mesma (Aristételes, 2019).
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Dito isto, oportuno trazer a baila neste momento a problematica
do inicio da personalidade humana a fim de compreendé-la sob a visdo

das categorias aristotélicas.

Considerando que o homem é uma substincia una e harmonica,
composta de matéria e espirito, sendo a substdncia indivisivel e
considerando que ndo sofre alteragdo de grau, é correto afirmar que um
homem néo poderd ser mais ou menos homem na comparagdo consigo
mesmo ou com outro homem, pois “[...] este homem nao é mais homem
do que aquele, como uma coisa branca é mais ou menos branca do que
um outro objeto branco o possa ser, ou como um objeto belo apresenta

mais ou menos beleza do que outros” (Aristételes, 2019, p. 35).

Ao discorrer acerca das caracteristicas de um ente, ha que se falar
em graus e hierarquizagOes, pois tratam-se as caracteristicas de meros
acidentes. As qualidades num mesmo objeto sdo por vezes varidveis e

comparaveis com os outros entes da mesma espécie quanto ao grau.

Assim, é correto dizer que um homem possa ser mais velho ou
mais novo que outro, ou mais alto ou mais baixo que outro. Fala-se aqui
de alteragdes de grau, que ocorrem ao nivel dos acidentes e sdo irrelevantes

para caracterizar a substancia, nos dizeres do filésofo estagirita:

Uma substancia, porém, enquanto substdncia, ndo é
mais ou menos do que em si mesma. Um homem nao
¢é mais homem [agora] do que o foi em algum momento
do passado, e isto vale para todas as demais substancias.
Por conseguinte, a substancia ndo pode apresentar graus.
(Aristételes, 2019, s/n)

A visdo aristotélico-tomista de pessoa preza pela unidade entre a
substancia humana, ou seja, a unidade harmonica, solidéria e indissoltvel

entre corpo e espirito, sendo a alma a “forma” do corpo e esta unidade
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refletia-se inclusive no préprio cosmos, também dotado de inteligéncia e
matéria. (Villey, 2007.

Com base nessas premissas, podemos concluir que a situagdo do
nascituro, como ndo nascido, é mero acidente, que nio altera em nada
sua substdncia, de pessoa humana, responsével por caracterizar seu

estatuto ontolégico.

A concluséo légica de todo o exposto é a seguinte: um ente ou
é pessoa ou ndo o é. Se ndo o é, nunca chegaré a ser, independente do
estagio de desenvolvimento que alcance no decorrer de sua existéncia, o
que implica, logicamente, na constatagdo contraria de que se um ente é

considerado pessoa, o é desde o inicio de sua existéncia.

Se o nascituro é pessoa, entdo é detentor de direitos que sdo
inerentes a sua existéncia, dentre os quais o direito natural & vida, que deve

ser protegido desde a concepgdo por um ordenamento juridico-legal justo.

Dessa forma, ndo se pode dizer que o aborto voluntario possui
justificagdo racional. Isso se deve ao fato de que, considerando o ser
humano como uma entidade Unica, o estdgio de desenvolvimento do
corpo e do sistema nervoso nao é suficiente para negar sua identidade

como ser humano.

Aesséncia do embrido humano néo difere da de um bebé j4 nascido.
A condicédo de estar no Gtero é apenas uma circunstancia acidental, um
estagio, que nado altera a natureza fundamental e humana da criatura

gerada.

2.5 CONSIDERACOES ACERCA DO ABORTO

O médico Delton Croce e seu filho, jurista, Delton Croce Junior,
em seu renomado Manual de Medicina Legal (2012, p. 555), definem o

abortamento como o conjunto de meios e manobras empregados com o
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fito de interromper a gravidez. Nesta linha, aborto (ab ortus, privagéo de

nascimento) é o produto da concepgdo, morto ou invidvel, resultante:

E a interrupcio ilicita da vida endouterina, normal e nio
patolégica, em qualquer fase de sua evolugdo gestatdria
até momentos antes do inicio do trabalho de parto,
sendo irrelevante que a morte do produto da concepgdo
ocorra dentro ou fora das entranhas maternas, desde que,
nascido vivo, sucumba logo apds, por inaptiddo para a vida
extrauterina. (grifos do original) (Croce, 2012, p. 558).

Cabe ressaltar que a Medicina Legal “[...] ndo importa o tempo
gestacional em que ocorre a interrupgdo da prenhez, seja desde a
fecundacdo até momentos ates do inicio do trabalho de parto ou o termo,
no 9° més” (Croce, 2012, p. 556).

Além disso, cumpre destacar que ndo ha davidas perante a
medicina de que o zigoto humano, mesmo quando ainda é formado por
apenas uma Unica célula, possui os 46 cromossomos que apontam que ali

encontra-se um ser humano, e ndo qualquer outro ser animal.

Desde a concepgéo, as células adotam a inegavel carga genética
de humano. Afirma o médico legal Franga (2022, p. 229) que a teoria
geneticista admite como ser humano “[...] aquele que tem cédigo genético

definido, ou seja, a partir da concepgéo.

Segundo Diniz (2017, p. 22-30), no Brasil sdo permitidas as
seguintes modalidades de aborto: (1) “o aborto necessdrio é permitido
legalmente, subsistindo o delito penal e a aplicagido da pena cabivel quando
se interromper o ciclo gravidico com o escopo de preservar a satde da
gestante”, (2) o aborto sentimental, “por ter sido a gravidez resultante de
estupro, desde que sua interrupgao seja provocada por médico, com prévia
anuéncia da gestante ou, se incapaz, de seu representante legal, uma vez

comprovada a violéncia ou o delito sexual” e (3) o aborto eugénico, nos
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casos de anencefalia, aprovado pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar
a ADPF 54.

Ao concluir que o nascituro é, em esséncia, pessoa humana e,
nesse passo, dotado de dignidade e respeito, todos os demais argumentos
acerca da viabilidade de um aborto caem por terra, tendo em vista que a
vida humana, ainda mais a vida de um inocente, é inviolavel e deve ser

protegida pelo direito, em nome da justiga.

O ser humano abortado nido tem nenhuma chance de defesa. A
liberdade de abortar pode ser vista nesse sentido como a liberdade dos
mais fortes contra os mais fracos, sob o titulo floreado e acovardado de
“direito reprodutivo”, “direito a interromper uma gravidez indesejada”
ou “direito da mulher sobre o préprio corpo”, conforme explicitado por
Martins (2019) em artigo intitulado “Direito a Vida desde a concepgao

versus aborto: Do fim do século XX aos primérdios do Século XXI”

O Papa Joao Paulo II (1995), na Enciclica O Evangelho da Vida,
embasado por forte viés tomista, argumenta que “o direito deixa de ser
tal, se ndo estiver fundamentado solidamente na inviol4vel dignidade da
pessoa, pois fica submetido a vontade do mais forte. O ideal democratico
s6 é verdadeiramente tal quando reconhece a dignidade de toda a pessoa

humana.”

O Geneticista francés Jerome Lejeune (1926-1994), descobridor
da Sindrome de Down, Doutor em Medicina e Ciéncias Bioldgicas e
professor de Genética Fundamental da Universidade de Paris discorre

acerca desta temética:

O aborto resolve o problema dos pais e ndo os dos
filhos. Isto porque se servem das doencas detectadas
nos modernos exames pré-natais para terem o direito
de se ver livres de uma crianga com mé formacéo fetal
para resolver seus problemas. O sofrimento causado aos
pais pela ma formagéo fetal do filho une muito o casal

130

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

tornando-o mais carinhoso entre si e com o0s outros
(Martins, 2019).

De todo modo o Estado, através da lei, intervird na opinido ptblica
sobre o aborto: seja quando o governo o autoriza, seja quando o proibe. A

lei é forma opinido influenciando a gestante na hora de tomar a deciséo.

Diante de todo o exposto, verifica-se que, segundo o direito
natural cléssico, ndo é a lei ou a decisdo da maioria, nem a utilidade ou
conveniéncia do caso concreto que tornardo o homicidio de um nascituro,

ou, simplesmente, aborto, legitimo ou justo.

Qualquer decisdo tomada nesse sentido contraria diretamente a
ordem natural e a dignidade da pessoa humana, pois viola o estatuto
ético-normativo inerente ao homem e que é base e fundamento de toda

norma juridica legitima.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente trabalho buscou-se compreender o nascituro em seu
sentido ontolégico de forma a comprovar que se trata de um ser humano
em esséncia, sujeito de direitos, de modo a concluir pela injustica e
completa ilicitude do aborto em qualquer circunstéancia, afastando os

argumentos em prol de sua liberagdo.

A pesquisa realizada se caracteriza pela investigacdo das obras
e do pensamento dos autores do realismo juridico, com destaque para
Aristoteles e Tomds de Aquino, e é pautada pelos principios da referida

escola do direito.

Este sentido metajuridico é préprio da abordagem da filosofia
juridica e amplamente estudado pelo pensamento da escola do realismo

juridico, capaz de estabelecer fundamentos sélidos quanto ao estatuto
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ontolégico da pessoa humana, investigando o plano do ser e delineando

as bases de um sistema juridico sélido na busca pelo justo.

Partiu-se da premissa apresentada pela Escola do Direito

Natural Cléssico, de que os direitos naturais, como o direito a vida, sdo
] 7 7

preexistentes a norma juridica que os tutela, pois estdo presentes desde o

surgimento do homem e derivam de seu estatuto ontolégico.

Portanto, qualquer legislacdo que tenha por objetivo final atender
ao justo e a defesa dos direitos humanos levard em consideragdo que o
nascituro se trata de verdadeira pessoa humana, dotada de dignidade

inerente a sua propria existéncia.

Dessa forma, concluiu-se que desde a concepgdo o homem é
participante da ordem do ser e, em consequéncia, sujeito de direitos em

qualquer ordem juridica.

Portanto, em resposta ao problema de pesquisa e em confirmagado
a hipétese levantada, de acordo com a Escola do Direito Natural Classico

ha o dever legal de protecdo a vida humana desde a concepgéo.

Assim, quanto aos objetivos, a metodologia abordada pelo
presente trabalho é de carater exploratdrio, pois se pauta na revisdo de
literatura, através da anélise e comparacdo do que se falou a respeito
do tema, por uma anélise que visa responder a problemaética principal,

reunindo caracteristicas inéditas.

Também, quanto ao objetivo, tem cardter explicativo-
compreensivo, pois busca desvendar a razdo pela qual o nascituro deve
ser encarado pelo ordenamento juridico positivo como pessoa humana,
sujeito de direitos e tutela jurisdicional, de forma a justificar a ilegalidade

e a injustica do aborto ao nascituro, conforme Contandriopoulos (1994).

Outrossim, quanto ao procedimento, a pesquisa é bibliogréfica,
pois abarca ampla pesquisa nas fontes filoséficas, histéricas e cléssicas

acerca da filosofia juridica, na medida da delimitagdo apresentada.
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Quanto a abordagem do problema, a pesquisa é qualitativa,
pois aprofunda-se em questdes subjetivas do fendmeno, conforme
Contandriopoulos (1994).
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Capitulo 05

O POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SANTA CATARINA NOS CASOS DE VIOLENCIA
OBSTETRICA

Laura Aguiar Adam
Vanderleia Rodrigues Da Silva Seidel

1 INTRODUCAO

A violéncia obstétrica é uma violéncia que atinge diversas mulheres
no periodo gestacional e puerperal. Ocorrem diversas formas de violagdes
de direitos fundamentais, desrespeitos e maus-tratos. Analisando o cenario
brasileiro, a Fundacao Perseu Abramo, em sua pesquisa Mulheres Brasileiras
e Género nos Espagos Publico e Privado, concluiu que 25% das mulheres

brasileiras ja sofreram algum tipo de violéncia no momento do parto.

Mesmo com alto indice de ocorréncias, muitas vezes por
desconhecimento da lei e da jurisprudéncia, as vitimas ndo sabem
identificar e acabam ndo denunciando pois, ndo conhecem quais sdo
as responsabilidades dos agentes envolvidos, tornando-se assim um

problema de satide ptblica e social, trazendo insegurangas as mulheres.

O foco do presente capitulo é analisar o cendrio da violéncia
obstétrica no Estado de Santa Catarina, verificando o posicionamento do
Tribunal de Justica de Santa Catarina (T]JSC) anterior e posteriormente a
sangao da Lei Estadual n® 17.097 de 2017, a qual foi incorporada a Lei n°
18.322 de 5 de janeiro de 2022, analisando qual é seu posicionamento e
quais os fundamentos legais de suas decisdes, estudando os conceitos de

violéncia obstétrica e os direitos das mulheres gestante e parturientes e
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identificando quais sdo as consequéncias juridicas da prética da violéncia

obstétrica, diante da lacuna de sangdes especificas para sua ocorréncia.

Sendo assim, aimportéancia e necessidade social e juridicado estudo
da violéncia obstétrica estd no fato, de além de trazer conhecimento sobre
esta violéncia é fundamental para que as mulheres conhegam seus direitos
e tenham uma experiéncia de parto segura, livre de qualquer violéncia.
Assim, com o estudo sobre a violéncia obstétrica é possivel identificar as
formas que esta violéncia se manifesta, quais sdo as intervengdes médicas
invasivas e desnecessarias. Além do mais, é uma forma de sensibilizar os
profissionais da satde e legisladores sobre a importancia de debater sobre

o assunto, a fim de promover agées que protejam as mulheres.

Nesse sentido, analisando e compreendendo a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que ainda ndo possui um
posicionamento pacificado sobre o tema, desconsiderando como violéncia
de género, é possivel dar mais seguranga as mulheres sobre seus direitos
e como podem agir no caso da ocorréncia desta violéncia, trazendo

seguranca juridica nos casos denunciados.

O Tribunal de Justica e profissionais do direito possuem um papel
fundamental para o enfrentamento da violéncia obstétrica, pois o Poder
Judiciério possui instrumentos que auxiliam no combate a esta violéncia

que atinge tantas mulheres.

2 REVISAO DE LITERATURA

A segdo abordaréd os direitos fundamentais e reprodutivos das
gestantes, realizando estudo tedrico sobre a violéncia obstétrica, quais sdo
suas divisdes conceituais, como pode ser enquadrada como violéncia de
género, quais sdo os dados da violéncia obstétrica no Brasil e a legislacdo

que trata desta violéncia.
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2.1 DIREITOS DAS GESTANTES

Ao passar dos anos, houve diversas mudangas no processo
gestacional e no momento do parto. O que também se modificou ao longo
do tempo foi o processo de medicalizagdo do parto, passando a ocorrer o
que pode ser apontado como pela invasao da privacidade e invalidagao da
vontade da gestante (Possati et al., 2017). Esse apontamento ocorre pelo
motivo da ocorréncia de intervengdes obstétricas desnecessarias, muitas
vezes dolorosas, humilhantes e que prejudicam a satde da mulher. Essa
realidade é corriqueira, mesmo que cruel, revelando um grave desrespeito
dos direitos humanos e das mulheres (Muniz; Barbosa, 2012 apud
Zanardo et al., 2017).

Atualmente as gestantes conquistaram o direito do parto
humanizado. Esta humanizagdo, segundo conceitua o Ministério da
Satde, “procura garantir que a equipe de satde realize procedimentos
comprovadamente benéficos para a mulher e o bebé, que evite as
intervengoes desnecessdrias e que preserve sua privacidade e autonomia”
(Brasil, 2001, p. 10).

Outro direito das gestantes foi regularizado pela Portaria n°® 569
do Ministério da Satde, a qual instituiu o Programa de Humanizagio no
Pré-Natal e Nascimento o qual garante que toda mulher tenha direito a
uma assisténcia humanizada durante o parto e puerpério. Este programa
aborda o respeito aos direitos da parturiente, do neonato e de sua familia,
tratando das melhorias no acesso e qualidade do acompanhamento pré-

natal e da assisténcia durante e apds o parto (Brasil, 2000).

Por fim, h4 também o direito previstona Lein®11.108 de 2005, a Lei
do Acompanhante, que garante as gravidas o direito de acompanhamento

durante todo o periodo de trabalho de parto, parto e pés-parto, no &mbito
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do Sistema Unico de Satde, sendo direito da mulher a escolha de quem

serd seu acompanhante (Brasil, 2009).

2.2 VIOLENCIA OBSTETRICA

Violéncia obstétrica, segundo Andrade e Aggio (2014) trata-
se do comportamento inadequado da equipe médica nos processos
reprodutivos das mulheres, podendo ser por meio de abusos fisicos ou
emocionais, tratamento nao consensual ou com retirando o direito da
gravida de optar pelo parto normal, induzindo procedimentos cirGrgicos

desnecessérios.

Diante dos conceitos de violéncia obstétrica e da falta de lei federal
que tipifique a violéncia obstétrica, a doutrina elaborou sua tipificagdo
prépria para a abordagem das modalidades desta violéncia, dividindo-a
em: carater fisico, psicoldgico, sexual, institucional, material e midiatico
(Brasil, 2012).

Primeiramente, a Rede Parto do Principio para a CPMI da Violéncia
Contra as Mulheres, conceitua as modalidades de violéncia obstétrica:
“[...] agbes que incidam sobre o corpo da mulher, que interfiram, causem
dor ou dano fisico (de grau leve a intenso), sem recomendacdo baseada

em evidéncias cientificas” (Brasil, 2012, p. 60).

Diante deste primeiro conceito, entendesse que qualquer agéo
realizada pelos profissionais da satde que ndo se seja baseada em
recomendacoes cientificas e que cause algum tipo de dano fisico ou de
alguma forma cause dor a mulher, independente se sua intensidade é
caracterizada como violéncia obstétrica de carater fisico. Alguns exemplos

sdo a manobra de Kristeller e cesariana eletiva sem indicacdo clinica.

J& a violéncia em caréter psicolégico é caracterizagdo como:

140

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

Caréter psicolégico: toda agdo verbal ou comportamental
que cause na mulher sentimentos de inferioridade,
vulnerabilidade, abandono, instabilidade emocional,
medo, acuagdo, inseguranga, dissuacdo, ludibriamento,
alienagdo, perda de integridade, dignidade e prestigio
(Brasil, 2012, p. 60).

No momento da gestagdo, do parto ou no pés-parto, toda agdo
comportamental ou verbal que faca com que a mulher se sinto vulnerével,
seja por inseguranga, medo, ou qualquer outro sentimento que a faga

sentir inferior, é um tipo de violéncia obstétrica.

Outra modalidade é a de caréter sexual, sendo conceituada como:

Caréter sexual: toda agdo imposta & mulher que viole
sua intimidade ou pudor, incidindo sobre seu senso de
integridade sexual e reprodutiva, podendo ter acesso ou
ndo aos érgaos sexuais e partes intimas do seu corpo
(Brasil, 2012, p. 60).

Dessa forma, qualquer agdo pelos profissionais no perfodo
gestacional que viole a integridade sexual e reprodutiva da mulher,
caracteriza-se como uma violéncia. Alguns exemplos dessas agdes sdo os

exames de toque invasivos e o assédio.

A violéncia de caréter institucional sdo,

[...] acBes ou formas de organizagido que dificultem,
retardem ou impecam o acesso da mulher aos seus
direitos constituidos, sejam estas a¢des ou servicos, de
natureza publica ou privada (Brasil, 2012, p. 61).

Esta modalidade de violéncia obstétrica trata-se de atitudes e

servigos relacionadas com a mé organizagdo, que obstruam a constituicao
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dos direitos das mulheres, como por exemplo o impedimento a

amamentagdo e ao acesso digno a satde.

A quarta modalidade de violéncia obstétrica é a de carater material,

a qual possui o seguinte conceito:

Cardter material: agdes e condutas ativas e passivas
com o fim de obter recursos financeiros de mulheres
em processos reprodutivos, violando seus direitos ja
garantidos por lei, em beneficio de pessoa fisica ou
juridica (Brasil, 2012, p. 61).

Nesta modalidade, como descreve o conceito, as agdes que tenham
como objetivo apenas a obtencdo de recursos financeiros da mulher ¢é
uma violéncia contra seus direitos. As cobrangas indevidas por planos de

satde é um exemplo simples e uma violéncia tio grave.

A dltima modalidade da violéncia obstétrica é a de caréter

mididtico, sendo conceituada como:

Carétermidiatico: sdoasagdes praticadas por profissionais
através de meios de comunicagdo, dirigidas a violar
psicologicamente mulheres em processos reprodutivos,
bem como denegrir seus direitos mediante mensagens,
imagens ou outros signos difundidos publicamente;
apologia as préticas cientificamente contra-indicadas,
com fins sociais, econdmicos ou de dominacdo (Brasil,
2012, p. 61).

Nesta modalidade, fica caracterizada por agbes praticadas
pelos meios de comunicagdo, por meio das midias, as quais violam
psicologicamente as mulheres gestantes, parturientes ou puérperas.
Exemplos sdo apologia a cesariana por motivos vulgarizados e incentivo

ao desmame precoce.
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Diante desta secao, verifica-se que hé diversos tipos de violéncia
obstétrica, cada uma com suas peculiaridades, desde a que afeta a mulher

psicologicamente, quanto fisicamente.

2.2.1 Caracterizagao como violéncia de género

Apbs conceituar violéncia obstétrica, e entender quando ocorre e
quais agbes podem sdo consideradas como desrespeitosas e invasivas as
mulheres gestantes, parturiente e puérperas, é necessario compreender

como ela se encaixa como violéncia de género.

A Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher conceitua que “a violéncia contra a mulher
constitui ofensa contra a dignidade humana e é manifestagéo das relagoes
de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens”. Esta
Convencdo também entende que a violéncia de género sendo “violéncia
contra a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto

na esfera ptblica como na esfera privada” (Brasil, 1996).

Assim, a violéncia obstétrica se enquadra na violéncia de género
tendo suas caracteristicas baseadas nas sociedades patriarcais, que
desqualificam as mulheres. Além da vulnerabilidade por serem mulheres,
alguns grupos sdo mais vulneraveis as praticas de violéncia obstétrica,
visto que estd associada a fatores como idade, escolaridade, classe social
e etnia. O grupo mais afetado por esta violéncia sdo as mulheres negras,
de baixa renda, baixa escolaridade e usuérias do Sistema Unico de Satde
(SUS) (Ribeiro, 2017).

Por fim, em muitos casos esta violéncia ndo é reconhecida pela
vitima, devido a relagdo desproporcional entre ela e o profissional da

satde, tendo em vista que este possui todo conhecimento necessario do
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parto, sendo a mulher a coadjuvante, diminuindo assim sua autonomia
acerca das decisoes sobre seu corpo, ndo dando a ela a possibilidade de se

opor em casos de abusos (Ribeiro, 2017).

2.2.2 Dados da violéncia obstétrica no Brasil

A violéncia obstétrica é uma prética que ocorre nos ambientes
hospitalares, porém é um assunto pouco abordado. O excesso de
intervengdes no parto tem sido reportado como violéncia obstétrica,
contribuindo para os indices elevados de morbimortalidade materna
e neonatal, ocorrendo por meio de agressoes fisicas e verbais, restricdo
da presenca de um acompanhante durante o parto e a procedimentos

intervencionistas sem o consentimento da gestante (Lansky et al., 2019).

Analisando o cenério brasileiro, a Fundacdo Perseu Abramo, em
sua pesquisa Mulheres Brasileiras e Género nos Espagos Publico e Privado
(2010), chegou ao resultado alarmante de que 25% das mulheres ja

sofreram algum tipo de violéncia obstétrica no momento do parto.

Diante desse dado, o Ministério da Satude divulgou que apds a
coleta de dados pela ouvidoria, segue grafico demonstrativo destes dados

do estudo da violéncia obstétrica no Brasil (Ministério da Satde, 2012):
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Gréfico 1 — Dados da Violéncia Obstétrica no Brasil

Dados da Violéncia Obstétrica no Brasil
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Fonte: Ministério da Satde (2012).

Em face do exposto, é nitido que o Brasil necessita de mudangas
que garantam e assegurem os direitos das mulheres, visto que a violéncia
obstétrica segue sendo um desafio a ser combatido em nosso territério e

que até o momento ha falta de tipificagdo legal especifica.

2.3 VIOLENCIA OBSTETRICA E O JUDICIARIO BRASILEIRO E
CATARINENSE

Essa segdo tratard das questdes de como o judiciério brasileiro e
catarinense tratam a violéncia obstétrica, quais sdo suas previsoes legais,
lacunas legislativas e como preenchem estas lacunas em suas decisoes

judiciais.
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2.3.1 Violéncia obstétrica na legislagdo brasileira

O sistema juridico brasileiro possui uma lacuna no ambito federal
quando se trata de violéncia obstétrica. Esta lacuna na legislagéo federal
é suprida pelas legislacoes estaduais, tendo dezoito estados e o Distrito
Federal que regulamentaram sobre da violéncia obstétrica. Porém, apenas
as legislagoes estaduais ndo sdo capazes de punir plenamente os agentes
(Brasil, 1940).

Diante da lacuna de lei federal especifica, o cometimento da
violéncia obstétrica é enquadrado nos crimes ja previstos na legislagdo
brasileira, respondendo o agente criminalmente, no qual é utilizado como
base da responsabilizagdo do agente o Cdédigo Penal, sendo os crimes
mais comuns no &mbito da violéncia obstétrica o estupro, injdria e lesdo
corporal, de leve a gravissima, e civilmente com a responsabilidade civil
pelo ato (Menezes, 2022).

No ambito da responsabilidade civil dos agentes de satde que
praticam esta violéncia, estes podem e devem ser responsabilizados pelos
seus atos. A responsabilidade dos médicos é subijetiva, ou seja, decorre
da comprovagdo de culpa, podendo ser uma conduta culposa, ou seja,
quando age com imprudéncia, negligéncia ou impericia, e dolosa, que
ocorre quando existe a intencdo de causar o dano (Oliveira, 2008).

A responsabilidade civil encontra base nos artigos 186 e 927
do Codigo Civil de 2002. Este dispositivo é aplicdvel nos casos de
violéncia obstétrica em que h4 danos causados pelo médico a paciente,
independente se o dano for moral, material ou estético, existe a obrigacdo

de repara-lo civilmente (Brasil, 2002).

Para a responsabilizagdo do profissional da satde é preciso que
estejam presentes os pressupostos da responsabilidade civil, sendo eles: a

conduta, que trata da agdo ou omissdo contra uma pessoa, neste caso a
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mulher, contra seus bens, sua honra ou um descumprimento de obrigacdo
(Rizzardo, 2013, apud Réus, 2019).

O segundo pressuposto é o dano, sendo ele patrimonial ou
extrapatrimonial, sendo que é o dano o ato punivel (Rizzardo, 2013, apud
Réus, 2019). Nessa linha, deve haver o nexo de causalidade entre todos
os atos, ou seja, a conduta e o dano devem estar relacionados para gerar

o dever de indenizar (Gongalves, 2013, apud Réus, 2019).

Por fim, o Gltimo pressuposto é a culpa, sendo este o elemento que
liga a agdo ou omissdo a conduta. A culpa do agente pode se manifestar
de maneira dolosa e proposital ou culposa, quando nao existe a intengéo,

porém mesmo assim causa o dano (Brito, 2011, apud Réus, 2019)

Atualmente no Brasil, a Unica legislacdo em esfera federal que
garante direitos a parturiente é a lei do acompanhante, Lein® 11.10819, j&
citada anteriormente, a qual tem como objetivo garantir as parturientes
o direito & presenga de acompanhante de sua escolha no momento
do parto e pés-parto imediato, no admbito Sistema Unico de Satde.
Porém, mesmo com previsdo federal desse direito, é corriqueiramente
desrespeitado pelos profissionais da 4rea satde, o que é agravado pelo
eventual desconhecimento do direito por parte da parturiente (Rodrigues
et al., 2017).

2.3.2 Lei 18.322 de 2022 de Santa Catarina

Diante da auséncia de legislacdo federal que trate da violéncia
obstétrica e tipifique sua prética, esta lacuna causa grande inseguranga
juridica, o que quando relacionado com o baixo indice de dentncias das
vitimas desta violéncia, vem dificultando cada dia mais a responsabilizacdo

dos ofensores (Menezes, 2022).
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A lacuna causada por falta de lei federal, vem sendo preenchida
pelos estados. No estado de Santa Catarina, este sancionou a Lei n°
18.322/22 que consolida as Leis que dispdem sobre Politicas Publicas de
Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres. Na questdo da violéncia
obstétrica, o capituloV prevé medidas de informagdo e protecdo a gestante

e parturiente contra a violéncia obstétrica (Santa Catarina, 2022).

O artigo 34 dareferida Lei, traz um conceito de violéncia obstétrica,
o qual conceitua que violéncia obstétrica é “todo ato praticado pelo
médico, pela equipe do hospital, por um familiar ou acompanhante que
ofenda, de forma verbal ou fisica, as mulheres gestantes, em trabalho de
parto ou, ainda, no periodo puerpério” (Santa Catarina, 2022). O artigo
35 por sua vez, destaca as indmeras condutas que se enquadram como

violéncia obstétrica, sendo algumas delas:

Art. 35 [..]

[ — tratar a gestante ou parturiente de forma agressiva,
ndo empdtica, grosseira, zombeteira, ou de qualquer
outra forma que a faca se sentir mal pelo tratamento
recebido;

[.]

IV — néo ouvir as queixas e duvidas da mulher internada
e em trabalho de parto;

[.]

VI - fazer a gestante ou parturiente acreditar que precisa
de uma cesariana quando esta nio se faz necessaria,
utilizando de riscos imagindrios ou hipotéticos nao
comprovados e sem a devida explicagdo dos riscos que
alcancam ela e o bebg;

VII — recusar atendimento de parto, haja vista este ser
uma emergéncia médica;

VIII - promover a transferéncia da internacdo da gestante
ou parturiente sem a andlise e a confirmacdo prévia de
haver vaga e garantia de atendimento, bem como tempo
suficiente para que esta chegue ao local;
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[X —impedir que a mulher seja acompanhada por alguém
de sua preferéncia durante todo o trabalho de parto;

]

X1 — submeter a mulher a procedimentos dolorosos,
desnecessarios ou humilhantes, como lavagem intestinal,
raspagem de pelos pubianos, posicdo ginecoldgica
com portas abertas, exame de toque por mais de um
profissional;

X1I — deixar de aplicar anestesia na parturiente quando
esta assim o requerer;

[.]

XV — fazer qualquer procedimento sem, previamente,
pedir permissdo ou explicar, com palavras simples, a
necessidade do que esta sendo oferecido ou recomendado;

XVI - apés o trabalho de parto, demorar
injustificadamente para acomodar a mulher no quarto;

]

Em consondncia, o artigo 36 determina a elaboracdo da Cartilha
dos Direitos da Gestante e da Parturiente pela Secretaria de Sadde, as
quais conterdo todas as informagoes acerca do atendimento hospitalar
digno e humanizado, cientificando as mulheres sobre seus direitos,
buscando erradicar a violéncia obstétrica. Com o mesmo objetivo de
acabar com os casos de violéncia obstétrica, o artigo 37 prevé agoes de
conscientizagdo que os hospitais devem ter para informar as condutas
ofensivas as gestantes e como pode ser feita a dentincia de sua prética
(Santa Catarina, 2022).

Para finalizar o capitulo sobre as medidas de informagdo e
protegdo, o artigo 38 traz uma importante previsdo, a qual determina
que as fiscalizagoes das previsdes desta Lei serdo fiscalizadas pelos érgaos
publicos dentro de suas competéncias, sendo os mesmos responsaveis
pela aplicagdo das sangdes, porém apenas no ambito administrativo
(Santa Catarina, 2022).
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O sancionamento da Lei 18.322/22 se mostrou de grande valia na
busca da erradicagdo da violéncia obstétrica, trazendo informagdes para
as mulheres e toda sociedade. Todavia, é preciso verificar os julgados do
Tribunal de Justica de Santa Catarina estd em conformidade com a Lei, ou

difere em alguns pontos e como se fundamenta as punig¢oes dos agressores.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Considerando o objetivo do presente artigo que é analisar o
posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina sobre a violéncia
obstétrica, foi adotado a metodologia de pesquisa qualitativa, de carter

exploratério e documental.

A metodologia escolhida enquadra-se como exploratéria, tendo
em vista que estudara o posicionamento do Tribunal, diante das lacunas
legais que permeiam a violéncia obstétrica, sendo necessdrio compreender

o posicionamento e os fundamentos do Tribunal de Justiga do Estado.

A pesquisa exploratoria, segundo Gil (2008) é a que busca trabalhar
com um assunto pouco explorado, tornando-se uma pesquisa especifica,
havendo anélise de exemplos que auxiliam na compreensdo do problema
da pesquisa (Augusto et al., 2014). Assim, tendo em vista que a violéncia
obstétrica ainda é um tema pouco discutido, faz-se importante investigar o
posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina quanto a violéncia

obstétrica, analisando suas jurisprudéncias e as doutrinas sobre o tema.

Ademais, o procedimento utilizado foi documental, pois a pesquisa
baseou-se na coleta de dados doutrinérios, documentais, bem como da
anélise da legislagdo e dos julgados do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina. Quanto ao procedimento documental, os pesquisadores

Ludke e Andre (1986) conceituam que esta metodologia revela aspectos
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novos sobre determinado problema, complementando informagdes que

permitem obtencdo de novos dados (Augusto et al., 2014).

Nesse sentido, a pesquisa é classificada como qualitativa, pois
seu foco é abordar a jurisprudéncia do Tribunal especificamente sobre
a violéncia obstétrica, a partir da leitura das decisdes sobre o tema,
quais foram os fundamentos e como foram preenchidas as lacunas
legislativas. Creswell (2007) destaca que a pesquisa qualitativa possui
dados predominantemente descritivos, possuindo como foco estudar um
problema verificando como ele manifestasse nos procedimentos e no dia
a dia (Augustoet al., 2014).

Dessa forma, estabelecido o procedimento metodolégico, para
determinar a escolha das decisdes analisadas foram utilizadas as palavras
chaves “violéncia obstétrica”, filtrando apenas por julgado do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, tendo sido utilizado o site oficial do JusBrasil,
e verificadas as datas que foram proferidas as decisdes, tendo em vista
que foram analisadas jurisprudéncias anteriores e posteriores a Lei n.
18.322/2022.

4 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

No Brasil, ndo hé legislacdo federal que aborde a violéncia
obstétrica, tampouco ha tipificagdo desta violéncia como um crime.
Diante da omissdo federal, o Estado de Santa Catarina legislou a Lei n.
18.322 de 5 de janeiro de 2022, a qual prevé os casos que sdo considerados

violéncia obstétrica.

Realizada a contextualizacdo da violéncia obstétrica desde seu
conceito a legislagao estatual, ainda permeia a davida de como o Tribunal

de Justica de Santa Catarina se posiciona diante da lacuna legislativa

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

151



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

que hé nos casos de violéncia obstétrica e qual sdo os instrumentos e

analogias utilizadas pelo Tribunal para suprir tal lacuna.

O ponto de partida é entender que o judicidrio necessita utilizar-
se de normas ja existentes como Coédigo Civil, Cédigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Penal Brasileiro e de legislagoes especificas como
a Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e Lei n. 11.108/2005 (Lei do

Acompanhante), para julgar os casos de violéncia obstétrica.

Diante deste panorama, analisou-se jurisprudéncias do Tribunal
de Justiga de Santa Catarina para compreender quais sdo as normais e
fundamentos utilizados pelo Tribunal para proferir decisbes nos casos

desta violéncia.

No presente artigo, foram analisados os seguintes julgados:

Quadro 1 - Julgamentos do Tribunal de Justiga de Santa Catarina

Julgamentos do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Recurso Processo Relator Fatos Pedidos Decisao

Indenizagao por

Apelagao | 0312724- ges. Joao Realizagao da danfftmoraLS Recu{jso
Civel | 89.2016.8.24.0023 UIAUE | manobra de Kristeller | € €S0HC0% € provicoem
Blasi pensdo mensal parte
vitalicia
Apelagdo | 0001069- De‘s_ Alva}ro Erro medlc,o noparto Indenizacao por Recursg
Civel 83.2010.8.24.0063 Luiz Pereira | gemelar e 6bito dos q . conhecido e
e ' e de Andrade | bebés anos morais desprovido
Laceragao do perineo
Apelagao | 0021886- [l\DAes. Peldro emgrau3ede Indenizagao por Rec;m_)d
Civel 26.2012.8.24.0023 anoe violéncia obstétrica danos morais conhectdo ¢
Abreu desprovido
durante o parto
Apelacdo | 0823747- E:;bcelriuddela Negligéncia médica Reparagdo por cRoeriEiSc(i) doe
Civel 77.2013.8.24.0023 . no pés-parto danos morais .
Faria desprovido
Apelagdo | 1022397- l[\DAes. Peld o Laceragao do perineo | Indenizagdo por Recﬁm.) d
Civel 70.2013.8.24.0023 anoe em grau 2 danos morais conhieaido €
Abreu desprovido
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Julgamentos do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Recurso Processo Relator Fatos Pedidos Decisao
Demora na realizacdo
de cesariana
Apelacio Des. Jaime recomendada diante | Indenizagdo por | Recurso
pelag 313789.2004.031378-9 ) do parto dificil e danos morais e conhecido e
Civel Ramos . . .
sofrimento fetal por | materiais desprovido
falta de oxigénio
(hipéxia)
Imprudéncia e Indenizagéo por | Recurso
Apelagao | 0007630- Des. Haidée | impericia do médico danos mgraispe conhecido
Civel 10.2010.8.24.0036 Denise Grin | na realizagio do . .
materiais desprovido
parto normal
Lesao de paralisia de
membro superior em | Acao de
- . e p N Recurso
Apelagao | 0308205- Des. Jaime direito em recém- obrigacao conhecido ¢
Civel 95.2017.8.24.0036 Ramos nascida decorrente de fazer e .
L . RN desprovido
da atuagio médica indenizatéria
durante o parto

Fonte: as autoras.

4.1 AUTOS QUE OCORREU MANOBRA DE KRISTELLER

Aapelagdon. 0312724-89.2016.8.24.0023 (Santa Catarina, 2019d),
foi o Ginico analisado em que o caso envolve a ocorréncia da manobra de
Kristeller. Nestes autos, os apelantes buscam a condenagao do apelado ao
pagamento de indenizagdo por danos morais, estéticos e pensao mensal
vitalicia.

Na leitura no inteiro teor da decisdo do Tribunal, o qual proveu
em parte o recurso, seguindo o parecer do Ministério Pablico de Santa
Catarina, primeiramente decidiu que o fato da equipe médica ter optado
por realizar a manobra que causa sofrimento a gestante, mesmo sabendo
que é recomendada apenas como UGltima opgdo, conforme laudo médico

realizado no processo.

Diante deste fato, o Tribunal considerou que ficou caracterizada

a violéncia obstétrica no caso, enseja o dever de indenizar a gestante, por
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dano moral, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), baseado

no binémio razoabilidade e proporcionalidade.

Entretanto, quanto aos pedidos de indenizagdo por danos estéticos
e pensdo vitalicia, a corte decidiu que ndo houve comprovagido do nexo
causal de que a condugao da equipe médica causou falta de oxigenagdo do
bebé, causando-lhe sequelas fisicas, ou seja, estes pedidos foram negados

provimentos.

4.2 CASOS QUE OCORRERAM LACERACOES DO PERINEO

As apelagbes n. 0021886-26.2012.8.24.0023 (Santa Catarina,
2019b) e 1022397-70.2013.8.24.0023 (Santa Catarina, 2018) tiveram
como fatos narrados pelos apelantes a ocorréncia de laceragdes do perineo,

buscando a condenagdo do apelado na indenizagdo por danos morais.

Primeiramente, é necessario esclarecer que laceracdo do perineo
é “caracteriza-se por rasgadura com ruptura parcial ou total dos tecidos
perivaginais e/ou perineais podendo ocorrer ou ndo associado com
descolamento e/ou avulsdo nas estruturas anatomofuncionais do
assoalho pélvico (Riva; Minini, 2016 apud Gomes, 2022).

J& na andlise das decisdes, ambas concluiram que apesar do
sofrimento das gestantes com a laceragdo no parto, ndo houve provas de
que teve algum tipo de negligéncia, impericia ou imprudéncia do grupo
médico durante o parto, ou seja, ndo houve falha na prestagdo do servico.

Além do mais, pelas decisdes proferidas, a base para declarar que
ndo houve nexo causal entre a conduta e as laceracdes, foram os laudos
periciais realizados, os quais concluiram que a laceragdo pode ocorrer em

partos normais.

Diante disso, o TJSC concluiu que os casos ndo se enquadram

como violéncia obstétrica, pois os procedimentos adotados foram
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adequados e a apelante ndo comprovou a ocorréncia de erro médico, ndo

cabendo assim indenizagdo por danos morais.

4.3 ERRO MEDICO DURANTE O PARTO

Dos recursos analisados, havia apelagbes em que os apelantes
narraram erros médicos durante o parto, sendo eles os autos n. 0001069-
83.2010.8.24.0063 (Santa Catarina, 2019c) que narrou a ocorréncia falta
de higiene nos exames realizados e de imprudéncia dos médicos quanto
aos remédios dados a gestante, o que teria ocasionada a morte de um dos

bebés, requerendo a condenacao da ré em danos morais.

Ja os autos n. 0007630-10.2010.8.24.0036 (Santa Catarina, 2023b)
narraram que a gravidez da apelante exigia cesariana e mesmo a gestante
requerendo sua realizagdo a equipe médica ndo atendeu o pedido, o que
ocasionou leséo fisica ao bebé, requerendo assim indenizagdo por danos

morais e materiais.

A terceira apelagdo analisada que relatou erro médico durante o
parto foi os autos n. 0308205-95.2017.8.24.0036 (Santa Catarina, 2023a),
no qual os apelantes relataram que o houve erro médico que ocasionou
lesdo permanente de paralisia de membro superior em direito em recém-

nascida, pugnando por perdas e danos.

Em todos os julgamentos, o Tribunal de Justiga a responsabilidade
era subjetiva dos médicos e dos hospitais privados, ou seja, era necessario

a comprovacado de culpa para gerar o dever de indenizar.

Nas decisoes, foi relatado que os apelantes ndo comprovaram o
nexo de causalidade e que segundos os laudos as equipes médicas agiram
de acordo com os procedimentos médicos adequados, ndo tendo sido

caracterizado a culpa dos agentes e a ocorréncia de violéncia obstétrica.
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4.4 ERRO MEDICO POS-PARTO

Os recorrentes da apelagdo n. 0823747-77.2013.8.24.0023
(Santa Catarina, 2019a) narraram que a apelante relatou dores apés o
parto, porém foram negligenciadas pelos médicos, sendo constatada

posteriormente fraturas nas costelas.

Ademais, em sua apelacdo, a parte autora alegou a ocorréncia da
manobra de Kristeller, porém esta alegagdo nao foi analisada, tendo em
vista que a parte ndo questionou ao perito para que fosse analisado no

prontudrio médico.

J& na anélise do mérito, o laudo pericial foi essencial, pois foi
realizado exame ortopédico que atestou que as fraturas ocorreram 12
(doze) dias apds o parto, ou seja, comprovou que ndo houve nexo causal
entre a fratura e a agdo médica, inexistindo qualquer falha na prestacdo

do servigo hospitalar, sendo inexistente a violéncia obstétrica narrada.

4.5 APELACAO QUE BUSCOU REFORMA DA DECISAO DO
JUIZ SINGULAR

Nos autos n. 313789.2004.031378-9 (Santa Catarina, 20095), foi
alegado pelos apelantes que o parto era dificil e exigia a realizacdo de
cesariana, todavia ndo foi realizada, causando sofrimento fetal com
hipéxia e as consequéncias foram sequelas fisicas e mentais no bebé, que

faleceu com 3 (trés) anos de idade.

A sentenga do juiz a quo condenou o apelado ao pagamento de

danos morais de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) a gestante e R§
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26.000,00 (vinte e seis mil reais) ao genitor. Porém, as partes recorreram

requerendo a majoracao da indenizagéo.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina ndo deu provimento
ao recurso, baseado que a sentenga proferida respeitou o binémio
razoabilidade e proporcionalidade e fundamentou-se corretamente no
laudo pericial que comprovou o nexo causal entre a conduta errénea da
equipe médica, que ndo seguiu as técnicas adequadas que a situagado exigia,
tendo em vista o trabalho de parto dificil e prolongado, ocasionando

lesoes fisicas e mentais permanentes na crianga.

Dessa forma, foi comprovada a violéncia obstétrica, ndo tendo sido
observados procedimentos médicos necessarios e causando sofrimento

desnecessario ao bebé e & gestante.

Nesse contexto, apés as andlises dos julgamentos de casos de
violéncia obstétricado Tribunal de Justica de Santa Catarina, é considerado
a culpa das partes, nexo causal entre a conduta e a consequéncia e quais

séo as responsabilizagdes das partes envolvidas no caso.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo pretendeu examinar o posicionamento Tribunal
de Justica de Santa Catarina em relacido aos casos de violéncia obstétrica
ocorridos no estado, os quais foram submetidos a apreciagdo do Poder
Judiciério tanto antes quanto depois da aprovacdo da Lei n. 18.322/2022,
a partir da anélise de jurisprudéncia, ou seja, uma pesquisa qualitativa,
exploratéria e documental.

Diante desta violéncia que viola os direitos das mulheres, mostra-
se necessério estudar e analisar os posicionamentos do poder judiciario,

para difundir o conhecimento acerca da violéncia obstétrica as mulheres
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e que elas estejam cientes de seus direitos, assegurando uma experiéncia

de parto segura e livre de violéncia.

Para atingir uma anélise aprofundada do posicionamento do
TJSC, foram estudados os conceitos de violéncia obstétrica e os direitos
das mulheres gestante e parturientes, compreendida as disposi¢oes da
Lei n. 18.322 de 5 de janeiro de 2022 e identificadas as consequéncias
juridicas da prética da violéncia obstétrica, diante da lacuna de sancoes

especificas para sua ocorréncia.

Com isso, a hipétese de que o Tribunal de Justica de Santa
Catarina ndo possui um posicionamento pacificado nos julgamentos de

casos submetidos a sua apreciagdo se confirmou.

Isso porque, a pesquisa jurisprudencial revelou que apesar
do Estado de Santa Catarina ter sido pioneiro na elaboracdo de uma
lei especifica voltada para a violéncia obstétrica, a Lei n. 17.097/17 e
posteriormente introduzida na Lei n. 18.322/22, é possivel verificar que
os tribunais catarinenses ndo tém aplicado essa legislagdo, resultando em
decisdes que ndo reconhecem préticas abusivas como sendo violéncia

obstétrica.

Na andlise das decisdes dos tribunais do estado, mesmo com a
vitima alegando ter sofrido violéncia, as decisoes tém sido tratadas como
erro médico, analisando-se apenas a responsabilidade civil prestadora de
servigo e da equipe médica e o dever de indenizar a gestante as partes que
sofrem diretamente com o ocorrido. Estas decisdes, muitas vezes acabam
por minimizar a gravidade do fato, dificultando o acesso a justica para
as mulheres que buscam reparagdo ap6s terem sofrido algum episédio de

violéncia obstétrica.

Dos casos analisados, a tGnica prética, que quando utilizada,
evidenciou de plano a violagdo de direitos da gestante e do neonato, foi a
Manobra de Kristeller que culminou na reforma da decisdo nos autos da
Apelacao Civel n. 0312724-89.2016.8.24.0023 (Santa Catarina, 2019d).
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O entendimento jurisprudencial, exige extensa producdo
probatéria, demonstragdo de nexo causal entre as condutas adotadas pela
equipe médica e as consequéncias sofridas pelas vitimas, a qual baseasse
quase que integralmente no laudo pericial do processo originario,

evidenciando a dificuldade de responsabilizagdo dos agentes envolvidos.

Diante do exposto, enquanto ndo sejam supridas as lacunas
legislativas sobre o assunto e consolidado entendimento jurisprudencial
sobre as condutas caracterizadoras da violéncia obstétrica e os requisitos

para sua comprovacdo, permeia a inseguranca juridica.
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Capitulo 06

DA (IN)EFICACIA DA MEDIAGAO ANTECEDENTE AS
EMPRESAS QUE PREENCHEM OS REQUISITOS LEGAIS
PARA REQUERER RECUPERACAO JUDICIAL

José Marcio Vorel
Marcelo Ricardo Weber

1 INTRODUCAO

O presente capitulo aborda a relevincia e efetividade do
procedimento de mediagdo antecedente para empresas que passam por
dificuldades financeiras e econémicas e que preenchem os requisitos para

ingressar com o pedido de recuperagdo judicial.

Inicialmente, cumpre mencionar que o processo de recuperagao
judicial de empresas tem como principal objetivo a superagdo da crise
economico-financeira da pessoa juridica, para possibilitar a manutengdo
da fonte produtora e do emprego dos trabalhadores, bem como o
pagamento de todos os credores, de modo a preservar a sociedade

empresaria e a sua fungdo social.

Em que pese muitas pessoas acreditem que o instituto da
recuperagdo judicial sirva tdo somente como forma de blindagem
de patrimoénio e fraude contra credores, é necessdrio destacar que o
soerguimento da sociedade empresaria, dentre outros efeitos, mantém a
subsisténcia de muitas familias que dependem direta e indiretamente do

salario oriundo da empresa insolvente.

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

165



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

Contudo,emboraarecuperagdojudicial sejaimportanteerelevante
para toda a sociedade, o processo é demasiado moroso, o que implica na
demora para pagamento dos credores e, ainda, no congestionamento do
Poder Judiciério.

Assim, analisou-se, no presente artigo, a inovagao trazida pela Lei
n. 14.112/2020, que acrescentou, dentre outros, os artigos 20-A, 20-B,
20-C e 20-D a lei de faléncia e recuperagdes, destacando-se, em especial, a
possibilidade de instauragido do procedimento de mediagdo antecedente
com todos os credores da empresa, com a alternativa de se requerer
suspensao das execugdes existentes contra a devedora durante o periodo
de 60 (sessenta) dias.

Dessa maneira, a pesquisa foi realizada de modo a demonstrar
se a mediacdo prévia realizada entre a empresa devedora e seus credores
pode ser uma opgao viavel para evitar o processo de recuperacao judicial

e, também, para reduzir a quantidade de processos judiciais.

Questiona-se, portanto: A instauracdo do procedimento de
mediagdo antecedente apresenta-se como uma solugdo célere e eficaz
para as empresas que preenchem os requisitos para requerer a recuperagao

judicial¢ A mediagdo antecedente é uma alternativa para diminuir o

numero de demandas que tramitam no Poder Judicidrio¢

Isto posto, a realizagdo da mediacdo antecedente pode se mostrar
como a solugdo para poupar as empresas devedoras de enfrentarem um
longo e complexo processo de recuperagao judicial e, consequentemente,
para reduzir a quantidade de demandas judiciais morosas que percorrem
pelo Judiciario.

Além do mais, pretendeu-se, com o presente artigo, identificar
a quantidade de processos de recuperagao judicial que foram ajuizados
recentemente no Brasil; compreender o entendimento dos doutrinadores
e dos tribunais acerca do tema e estudar a importancia da mediagdo no

ambito da insolvéncia empresarial.
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Dito isso, a vista de todos os possiveis efeitos e da importancia do
processo de recuperagdo judicial para as empresas que estao passando por
situacdo financeira critica, resta demonstrada a relevincia em estudar a
inovagdo trazida pela Lei n. 14.112/2020, que trouxe a possibilidade, as
empresas em crise econdmica e financeira, deinstauracdo do procedimento

de mediacio antecedente com todos seus credores.

Dessa forma, inicialmente, abordou-se a importancia do processo
de recuperacdo judicial para a sociedade e, posteriormente, verificou-
se, mediante consulta de processos ajuizados no Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, entre o ano de 2021 e 2023, se o procedimento de
mediacdo antecedente se apresenta como uma solugdo célere e eficaz
para resolver a situagdo de insolvéncia das empresas que estdo passando

por crise financeira.

2 DO SOERGUIMENTO DE EMPRESAS POR MEIO DA
MEDIAGAO ANTECEDENTE

O processo de recuperagdo judicial é uma opgdo interessante
para que as empresas que estdo passando por dificuldade financeira
e econOmica evitem sua faléncia e possam manter suas atividades

produtivas em andamento.

Entretanto, embora a recuperagao judicial seja benéfica também
aos seus credores, visto que no plano de recuperagao hé previsao especifica
quanto ao pagamento de cada um deles, e seu descumprimento pode

implicar na faléncia da sociedade empreséria, o processo judicial € moroso.

Cabe pontuar que, segundo Mainenti (2022), 63 (sessenta e trés)
milhbes de agdes judiciais tramitavam perante o Poder Judicidrio no ano

de 2022, sendo que mais de 31 (trinta e um) milhoes de a¢des foram
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ingressadas no referido ano, alcancando o maior nimero de demandas

judiciais ajuizadas anualmente no Brasil.

Ressalta-se, ainda, que a quantidade de agoes de recuperacao judicial
ingressadas no més de setembro de 2023 aumentou em 94,30% (noventa e
quatro virgula trinta por cento), comparado com o mesmo periodo do ano

passado, de acordo com a consultoria Serasa Experian (2023).

Ayres (2020) destaca que a média de duragdo de um processo de

recuperagao judicial no Brasil é de 4 (quatro) anos.

Dessa forma, como alternativa para evitar o ajuizamento
da recuperagdo judicial, a Lei n. 14.112/20 trouxe a possibilidade de
instauracdo do procedimento de mediagdo antecedente, que corresponde,
basicamente, a uma tentativa prévia de compor amigavelmente com
os credores, por meio de acordos que a empresa que esté passando por

dificuldade financeira possa cumprir.

Insta mencionar que, como forma de incentivar os credores
a firmarem acordos proporcionais & situagdo de crise que estd sendo
vivenciada pela empresa, a referida lei trouxe também a opgdo de se
requerer a suspensao de todas as execugdes existentes contra a sociedade

empresaria durante o perfodo de 60 (sessenta) dias.

Destaca-se que a possibilidade de se resolver um conflito de forma
consensual ndo beneficia sé a empresa e seus credores, mas também o
Poder Judicidrio, que estd completamente abarrotado de demandas

judiciais que demoram anos para serem finalizadas.

2.1 DA RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS

A recuperagdo judicial, nos termos do artigo 47 da Lei n.
11.101/2005, tem como objetivo viabilizar a superacdo da crise

econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da
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fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e o pagamento dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo

social e o estimulo a atividade econémica. Veja-se:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superagdo da situagdo de crise econdmico-financeira
do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econdémica. (Brasil, 2005, s/n).

Verifica-se, assim, que a recuperacdo judicial ndo é uma forma
de proteger patrimonio e fraudar credores, possuindo a preservacdo da
empresa, a protecdo aos trabalhadores e o interesse dos credores como

principios fundamentais.

De acordo com Restiffe (2008, p. 47):

[...] pode-se definir a recuperagdo judicial de empresas
nos moldes a seguir indicados. Trata-se de pretensdo
posta em juizo (ajuizada) - no exercicio do direito de
agdo, portanto -, de natureza privatistica empresarial,
cujo objetivo é atingir, extraordinariamente, a extingao
das obrigacdes, com a superacdo da crise econdmico-
financeira, cabendo ao Estado entregar a prestacdo
jurisdicional, que consiste, em caso de procedéncia do
pedido, no estabelecimento do estado de recuperagao
empresarial, ou, em caso de improcedéncia, no eventual
estabelecimento do estado de falido. E pretensdo posta
em juizo, conotando, portanto, sua natureza juridico-
processual de agdo, e ndo sua concepgdo negocial, seja
contratual, seja processual. Tem natureza privatistico-
empresarial, haja vista, no Direito patrio, somente
referir-se & empresa, mas nao se resumindo, tdo-somente,
a legislacdo falimentar, j4 que demais disposicoes legais
especiais, de natureza empresarial, igualmente, fazem
remissdo a recuperagdo de empresas.
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Vislumbra-se que os préprios credores sdo muito beneficiados pelo
processo de recuperacdo judicial, pois em eventual cendrio de faléncia
da empresa devedora, ndo haveria como assegurar que todos os credores

recebessem seus créditos (Matos, 2022).

E consabido que o pagamento dos credores em um processo de
faléncia fica limitado ao acervo patrimonial da sociedade empresaria,
entdo ndo haveria como garantir, nesse cendrio, que a empresa quitaria
integralmente suas dividas. Ja em relagdo ao processo de recuperagéo,
sabe-se que, como o objetivo da empresa é manter suas atividades
produtivas em andamento, ela deve obrigatoriamente pagar todos os

seus credores, na forma que restar estipulado no plano de recuperagéo.

Acerca dos objetivos e efeitos do processo de recuperacdo judicial,
Restiffe (2008) leciona que o intuito principal da empresa devedora é
obter a extingdo de suas obrigagbes, para que a sociedade empresaria

possa prosseguir regularmente com suas atividades produtivas.

Pontua-se que a homologacdo do plano de recuperagao, requisito
indispensével para a concessdo da recuperagdo judicial a empresa
devedora, implica automaticamente na novagdo de toda a divida

contraida anteriormente ao ajuizamento do processo recuperacional.

Dessa maneira, com a homologacdo do plano pelo Juizo
competente, a pessoa juridica devedora e todos seus credores serdo
submetidos aos novos termos que foram estipulados para adimplemento
dos débitos. A novagdo da divida, que é um dos meios de extingdo das
obrigagbes, permite que a empresa devedora efetue o pagamento de
seus credores em condigbes mais flexiveis, justamente para evitar o
encerramento de suas atividades.

O propésito econémico da recuperagdo judicial é possibilitar as

empresas que passam por dificuldades econdmicas que voltem a se tornar
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participantes competitivas e produtivas da economia, sendo que, dentre

os principais beneficiados, esta a prépria sociedade (Oliveira, 20095).

Ademais, Brum (2023) aponta que a recuperacdo judicial nio
é uma solugdo maégica que resolve imediatamente todos os problemas
de uma empresa, entretanto, apresenta-se como uma opgao viavel para
muitas sociedades empresariais que estdo passando por crise financeira e

que pretendem se reorganizar economicamente.

Denota-se, dessa forma, que o processo de recuperagao judicial,
atualmente positivado no direito brasileiro, é um instrumento
fundamental para superacdo da crise econdmico-financeira das empresas
devedoras, refletindo, especialmente, na manutengdo do emprego dos
trabalhadores, na subsisténcia de muitas familias e no pagamento de

todos os credores.

2.2 DO PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA

O principio da preservagdo da empresa, ante sua funcao social, vem
descrito no artigo 47 da Lei n. 11.101/2005, ja transcrito anteriormente,

que regulamenta a recuperagdo judicial das sociedades empresarias.

O referido principio visa, sobretudo, proteger a continuidade das
atividades da empresa, em prol de toda sociedade que é atingida por sua
atuagdo no mercado. Destaca-se, de plano, que o principio da preservagdo
da empresa ndo tem como objetivo proteger o interesse particular da

empresa ou do empresério.

De acordo com Mamede (2020, p. 124), a sociedade empresaria e
seus respectivos sécios e administradores nem sequer sdo contemplados

pelo artigo 47 da lei de recuperacées e faléncias:
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Mas a empresa (a fonte produtora) ndo se confunde
com empresario ou sociedade empresaria. Os interesses
do empresdrio ou da sociedade empresdria devedora
ndo estdo sequer contemplados pelo artigo 47 da
Lei 11.101/05. Embora a recuperacdo da empresa
possa atender aos interesses e direitos patrimoniais
do devedor ou da sociedade empresaria, ndo é essa a
finalidade da recuperagdo judicial da empresa: nao se
defere a recuperacdo para proteger o empresdrio ou a
sociedade empreséria (nem os socios e administradores
desta). A recuperagdo judicial pode concretizar-se até
em desproveito do devedor, que pode ser apartado da
empresa, a bem da manutengdo desta.

Sarhan Janior (2022) destaca que a atividade da empresa possui
papel relevante para a manutengdo da economia, contemplando a maior
parte da méo de obra ativa do Brasil, visto que a maioria da populagdo
estd empregada nas empresas do setor privado. Leciona, ainda, que
a legislacdo concede beneficios para incentivar a continuidade das
atividades da empresa em razdo desta corresponder a uma das maiores

fontes de sustento capitalista, que gera empregos diariamente.

Segundo Sahran Janior (2022, p. 568):

Na atual conjuntura econémica mundial, ndo se trata
de uma alternativa vidvel fechar uma empresa que passa
por crise, desde que possa sair da mesma, pois esse fato
pode acarretar o encerramento de todas as relagbes
negociais que aquela pessoa juridica exercia, de modo
que deixaria de atender uma série de pessoas que dela
dependem, causando, entdo, uma série de prejuizos ndo
s6 para os exercentes da empresa como também para seus
funciondrios, colaboradores, outras pessoas juridicas etc.

Vélido reforgar, diante disso, que a superagdo da crise econémica
pela empresa devedora é benéfica ndo sé para seus sécios e administradores,

mas também aos credores, que terdo seus créditos quitados, e as familias
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dos funciondrios que trabalham na respectiva empresa, as quais muitas

vezes dependem do salario advindo da sociedade insolvente para sobreviver.

Cabe pontuar, ademais, que o principio da preservagdo da
empresa pode evitar que sejam apreendidos ativos e bens essenciais para
as atividades produtivas. Ao julgar o Conflito de Competéncia (CC) n.
149.798, Andrighi (ST], 2018) relatou que, apesar da inadimpléncia da
empresa, a penhora dos bens necessarios diminuiria completamente a
chance da retomada das atividades da empresa devedora, inviabilizando,

automaticamente, o processo de recuperagao judicial.

De acordo com Andrighi (STJ, 2018), deve-se ter em vista que a
ideia de se preservar a empresa mesmo com as dividas que esta possui,
embora aparente ser prejudicial aos seus credores, na realidade implica
em ganhos sociais mais efetivos, pois a conservagdo da pessoa juridica
pode acarretar na manutengdo de empregos, geracdo de novos postos
de trabalho, movimentacio da economia, entre inimeros outros efeitos

positivos para a sociedade em geral.

Sacramone (2023) pontua que a lei de recuperagbes e faléncias
preserva a manutengdo da empresa justamente para que sua fungdo
social seja cumprida, com a circulagdo de riquezas, geracdo de empregos,
oferta de bens e servicos aos consumidores, aumento da concorréncia e

desenvolvimento econdmico.

Destaca-se que a protegdo conferida pela lei limita-se as empresas
que possuam condigdes de manterem-se no mercado, de forma que
seu reerguimento possa, de fato, gerar os beneficios pretendidos pela
legislagao (Sacramone, 2023).

Assim sendo, resta demonstrada a relevancia do principio da
preservacdo da empresa, que visa especialmente assegurar a manutengao
das atividades empresariais em prol de sua importancia & economia, aos

seus credores e a sociedade em geral.
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2.3 DA MEDIACAO NOS PROCESSOS DE INSOLVENCIA
EMPRESARIAL

Segundo o predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB), o Estado Brasileiro é uma Republica Federativa

comprometida com a solugdo pacifica das controvérsias:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Brasil,
1988, s/n, grifo nosso).

Denota-se, também, que o Cédigo de Processo Civil, promulgado
no ano de 2015, incentiva expressamente a solugdo consensual de

conflitos por meio da mediacédo e conciliagdo:

Art. 3° [.]
§1°[.]

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a media¢do e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo
judicial. (Brasil, 2015, s/n, grifo nosso).
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De acordo com o Conselho Nacional de Justica — CNJ (2023), a
mediagdo é uma maneira de solucionar conflitos com a participagdo de
uma terceira pessoa, imparcial, que facilitard o didlogo entre as partes,

para que alcancem a melhor solugdo para o conflito.

Salienta-se que a mediacdo foi inserida mais explicitamente no
ambito empresarial na Recomendagao n. 71 de 05/08/2020 do CNJ, que
propds aos tribunais brasileiros a implementagdo de Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania Empresariais, para o tratamento
adequado de conflitos envolvendo matérias empresariais de qualquer
natureza e valor, possibilitando a realizagdo de negociacado, conciliagdo e

mediacdo, nas modalidades individuais ou coletivas.

Vélido pontuar que o Superior Tribunal de Justiga (ST]) ja se
posicionou o sentido de que a mediagdo é compativel com os processos
de insolvéncia. Ao apreciar o Pedido de Tutela Proviséria n. 1.049-R],
Buzzi (ST]J, 2017) autorizou a realizagdo da mediagdo do Grupo OI, em
recuperagao judicial, com seus credores, afirmando que a lei ndo traz
nenhum impedimento para aplicagdo da mediacdo no curso dos processos

de recuperacéo e faléncia.

No ponto de vista de Sacramone (2023), a mediagdo na recuperacdo
judicial é importante para ajudar a empresa devedora e seus credores a
encontrarem a solugdo mais vidvel para a superagdo da crise econémica

enfrentada pela sociedade empreséria.

Assim, em razdo da necessidade de regulamentacdo das mediagoes
que j& estavam ocorrendo nos processos de insolvéncia, a Lei n. 14.112/20
trouxe a lei de recuperagoes e faléncias (Lei n. 11.101/05) a Secéo II-A
(artigos 20-A a 20-D), tratando acerca das conciliacdes e das mediagoes
antecedentes ou incidentais aos processos de recuperagdo judicial,

prevendo expressamente, em seu artigo 20-B, que “serdo admitidas
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conciliagbes e mediagbes antecedentes ou incidentais aos processos de
recuperagdo judicial [...]".

Dessa forma, verifica-se que a Lei 14.112/20 apenas positivou a
tendéncia dos operadores do direito em aplicar os métodos adequados de
solugdo de conflitos na 4rea de insolvéncia, contribuindo para a eficiéncia

e celeridade processual.

A mediacdo, quando frutifera, evita o ajuizamento ou encerra um
processo que tramita perante o Poder Judicidrio. E positiva para ambas as
partes, pois presume-se que se firmaram acordo é porque estdo satisfeitas
com 0s Novos termos propostos, e também para o Judicidrio, que ser4,

mesmo que gradativamente, descongestionado.

A vista disso, levando-se em consideragdo o amparo legislativo
existente e tendo em vista que o instituto ja foi utilizado em outros
processos de recuperagao judicial, evidencia-se a importancia da aplicagdo

das conciliagbes e mediagdes nos processos de insolvéncia empresarial.

2.4 DA MEDIACAO ANTECEDENTE PARA AS EMPRESAS
QUE ENFRENTAM DIFICULDADES ECONOMICAS E
FINANCEIRAS

Pontua-se que, embora a mediagdo jé fosse utilizada nos processos
de recuperacdo judicial, a Lei n. 14.112/20 trouxe, a lei de recuperagao, os
artigos 20-A, 20-B, 20-C e 20-D, ampliando a possibilidade de utilizagdo
do procedimento. Em seu artigo 20-B, a lei explicita em quais hipéteses a
mediagado e conciliagdo podem ser utilizadas nos processos de recuperagao

judicial:

Art. 20-B. Serdo admitidas conciliacbes e mediacoes
antecedentes ou incidentais aos processos de recuperacao
judicial, notadamente:
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I - nas fases pré-processual e processual de disputas
entre os sécios e acionistas de sociedade em dificuldade
ou em recuperagdo judicial, bem como nos litigios que
envolverem credores nio sujeitos a recuperacao judicial,
nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 49 desta Lei, ou credores
extraconcursais;

IT - em conflitos que envolverem concessiondrias ou
permissiondrias de servigos publicos em recuperagao
judicial e O¢rgdos reguladores ou entes publicos
municipais, distritais, estaduais ou federais;

III - na hipétese de haver créditos extraconcursais
contra empresas em recuperacdo judicial durante
periodo de vigéncia de estado de calamidade publica, a
fim de permitir a continuidade da prestagdo de servicos
essenciais;

IV - na hipétese de negociagio de dividas e respectivas
formas de pagamento entre a empresa em dificuldade e
seus credores, em cardter antecedente ao ajuizamento de
pedido de recuperacdo judicial. (Brasil, 2020, s/n).

Verifica-se, portanto, a inauguracdo do sistema de pré-insolvéncia,
que trouxe incentivos para que asempresas devedoras adotem mecanismos
mais praticos para renegociagdo coletiva de suas dividas, com minima
intervengéo judicial, ressaltando-se a hipétese descrita no inciso IV, que

foi objeto do presente artigo.

De igual modo, foi acrescido a lei falimentar a previsdo de uma
tutela cautelar de urgéncia (§1° do artigo 20-B), que permite a suspensdo
dos processos de execugdo iniciados contra a devedora pelo prazo de
60 (sessenta) dias, para a tentativa de composi¢do com os credores, em
procedimento de mediacdo e conciliacdo instaurado perante o Centro
Judicidrio de Solugido de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) ou cdmara

Art. 20-B[...]
[.]
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§ 1° Na hipotese prevista no inciso IV do caput deste
artigo, serd facultado as empresas em dificuldade que
preencham os requisitos legais para requerer recuperacao
judicial obter tutela de urgéncia cautelar, nos termos
do art. 305 e seguintes da Lei n® 13.105, de 16 de marco
de 2015 (Cédigo de Processo Civil), a fim de que sejam
suspensas as execugdes contra elas propostas pelo prazo
de até 60 (sessenta) dias, para tentativa de composigao
com seus credores, em procedimento de mediagido ou
conciliacdo ja instaurado perante o Centro Judicidrio de
Solugdo de Conlflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal
competente ou da cdmara especializada, observados, no
que couber, os arts. 16 e 17 da Lei n® 13.140, de 26 de
junho de 2015. (Brasil, 2020, s/n).

Exige-se, para obtengdo da tutela de urgéncia cautelar, que a
empresa preencha os requisitos legais para requerer recuperagao judicial,

os quais estdo dispostos no artigo 48 da Lei n. 11.101/05:

Art. 48. Poderd requerer recuperagdo judicial o devedor
que, no momento do pedido, exerca regularmente suas
atividades hd mais de 2 (dois) anos e que atenda aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

I — néo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas,
por sentenga transitada em julgado, as responsabilidades
dai decorrentes;

II - néo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao
de recuperacao judicial;

IIT - ndo ter, hd menos de 8 (oito) anos, obtido concessio
de recuperagdo judicial com base no plano especial de
que trata a Secdo V deste Capitulo;

IV — nido ter sido condenado ou nido ter, como
administrador ou sécio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes previstos nesta Lei. (Brasil,

2020, s/n).

Por meio da decisdo judicial cautelar, a empresa passa a ter

a protegdo de seu patrimoénio, indispensdvel a efetividade de uma
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negociagdo coletiva, visto que os credores apenas aceitardo participar das
sessoes de mediacdo se ndo for possivel prosseguir com suas execugoes
individuais, e a empresa devedora sé conseguird apresentar propostas de
acordo se estiver protegida de quaisquer interferéncias em seu patrimonio
(Costa; Cueva, 2020).

Além do mais, como forma de proteger os credores contra eventual
tentativa de fraude da empresa ao firmar acordo no procedimento de
mediacao, foi estabelecido, no pardgrafo tnico do artigo 22-C, que se vier
a ser requerida a recuperagao judicial em até 360 (trezentos e sessenta)
dias apés formalizagdo do acordo, o credor terd reconstituido o seu direito
conforme as condigbes originalmente contratadas, com as dedugbes dos

valores eventualmente pagos. Veja-se:

Art. 20-C. O acordo obtido por meio de conciliagido ou
de mediagdo com fundamento nesta Segido deverd ser
homologado pelo juiz competente conforme o disposto
no art. 3° desta Lei.

Pardgrafo tnico. Requerida a recuperagdo judicial ou
extrajudicial em até 360 (trezentos e sessenta) dias
contados do acordo firmado durante o periodo da
conciliagdo ou de mediagdo pré-processual, o credor terd
reconstituidos seus direitos e garantias nas condigdes
originalmente contratadas, deduzidos os valores
eventualmente pagos e ressalvados os atos validamente
praticados no &mbito dos procedimentos previstos nesta
Secéo. (Brasil, 2020, s/n).

Para Mubarak Junior e Musembani (2023), a mediagdo em
recuperagbes judiciais proporciona intmeras oportunidades para
satisfagdo dos interesses comuns, destacando-se a possibilidade de
conversao de recuperagao judicial em extrajudicial e a simplificagdo dos
conflitos decorrentes da inadimpléncia da empresa devedora. Além disso,
mencionam que o procedimento de mediagdo pode ser uma solugdo célere

e de baixo custo para os credores e devedores, sendo certo que os acordos
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firmados por meio de mediagdo sdo homologados pelos juizes e possuem

valor de sentenca.

Contudo, para que a mediagdo seja frutifera, é imprescindivel que
ambas as partes estejam dispostas a realizacdo de um didlogo respeitoso
e acreditem que a formalizagdo de um acordo é a alternativa ideal,
tendo como objetivo principal a finalizagdo do litigio (Mubarak Junior;
Musembani, 2023).

Assim, a postura adotada pelas partes em eventual procedimento
de mediagdo antecedente serd decisiva para viabilizar a realizagdo de

acordo entre as partes.

Por outro lado, Oliveira Filho (2021, p. 18) critica severamente o

procedimento de mediagdo antecedente:

O §1° do artigo 20-B, institui um sistema de solucdo
da crise empresarial de natureza pré-processual que
se revela ineficiente e lacunoso, por vérias razdes: a)
estabelece a negociacdo antecedente que exige a atuagao
de dois 6rgaos, um deles integrante do Poder Judicidrio,
sem nenhuma razao juridica; b) impde requisitos para
o “stay period” que tornam a sua concessdo passivel
de impugnacdo pelos credores; c) ndo prevé qualquer
mecanismo de imposi¢do da decisdo da maioria dos
credores a minoria; d) ndo define o que é uma “empresa
em dificuldade”, autorizada a iniciar uma negociacdo
antecedente; e) ndo prevé o procedimento de negociacao
antecedente; e f) ndo prevé que a renegociagao de divida,
com as formas de pagamento estabelecidas pelo devedor
e os credores durante a negociagdo, estard a salvo de
declaragéo de ineficacia.

Diante do exposto, vislumbra-se que as inovacoes inauguradas
no sistema brasileiro de insolvéncia séo relevantes para as necessidades
atuais, de modo que a situagdo das empresas que estdo em crise pode

ser resolvida de forma mais célere, se o procedimento de mediagdo
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antecedente for eficaz, o que implicard na conservagdo da sociedade
empresarial e de sua fun¢do social, bem como na manutencdo do emprego

dos trabalhadores e no pagamento de todos os credores.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A metodologia possui papel de suma importdncia na pesquisa
cientifica, porquanto confere valor cientifico e credibilidade ao artigo,
proporcionando, dessa forma, a melhor compreensdo e anélise do tema

estudado.

Quanto aos objetivos, a presente pesquisa foi baseada na forma
descritiva, por meio da coleta de informacoes e da anélise do problema.
De acordo com Monteiro e Mezzaroba (2019), a pesquisa descritiva ndo
visa propor solugdes ao problema, mas somente descrever os fendmenos
visualizados pelo pesquisador apés anélise rigorosa e interpretagdo dos

dados encontrados.

Os procedimentos adotados foram o bibliografico e o documental,
utilizando-se de doutrinas, processos judiciais, leis, noticias, dissertagdes,

resumos e artigos que colaboraram com o estudo e pesquisa.

De acordo com Fonseca (2002, p. 32):

A pesquisa bibliogréfica utiliza fontes constituidas por
material ja elaborado, constituido basicamente por
livros e artigos cientificos localizados em bibliotecas. A
pesquisa documental recorre a fontes mais diversificadas
e dispersas, sem tratamento analitico, tais como: tabelas
estatisticas, jornais, revistas, relatérios, documentos
oficiais, cartas, filmes, fotografias, pinturas, tapegarias,
relatérios de empresas, videos de programas de televisao,
etc.
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A abordagem do problema utilizada foi a qualitativa, pois
analisou-se, inicialmente, os aspectos introdutérios e gerais do instituto
da recuperagéo judicial de empresas, para clarificar o objetivo e os efeitos
do ajuizamento do referido processo e, posteriormente, discorreu-se
sobre a possibilidade, trazida pela Lei n. 14.112/2020, de se requerer a

instauracdo da mediagdo em carédter antecedente.

Apbs abordar como a matéria estd positivada no ordenamento
juridico e como os tribunais e doutrinadores se posicionam sobre o tema,

analisou-se a efetividade do procedimento.

Sobre a pesquisa qualitativa, leciona Minayo (2002, p.21):

[...] responde a questdes muito particulares. Ela se
preocupa, nas ciéncias sociais, com um nivel de realidade
que néo pode ser quantificado. Ou seja, ela trabalha com
o universo de significados, motivos, aspiragdes, crencas,
valores e atitudes, o que corresponde a um espago mais
profundo das relagdes, dos processos e dos fenémenos
que ndo podem ser reduzidos a operacionalizagdo de
variaveis.

Portanto, para possibilitar a andlise da viabilidade e eficcia da
mediacdo antecedente para as empresas e para o Poder Judicidrio, foram
analisados alguns processos em que o instituto foi utilizado, a fim de
verificar se as empresas devedoras obtiveram sucesso nas negociagoes
efetuadas nas sessoes de mediagdo e se, assim, evitaram o processo de
recuperacao judicial.

Para a realiza¢do da pesquisa, foram filtrados procedimentos de
mediagio antecedente instaurados entre o ano de 2021 e 2023 no Tribunal

de Justica de Séo Paulo.
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4 ANALISE DE PROCEDIMENTOS DE MEDIAGAO
ANTECEDENTE INSTAURADOS NO ESTADO DE SAO PAULO
ENTRE O ANO DE 2021 E 2023

De forma a verificar a eficdcia e efetividade da mediacdo
antecedente para as empresas que passam por dificuldade financeira e
que preenchem os requisitos para requerer a recuperagao judicial, foram
analisados alguns desses procedimentos que foram instaurados entre o
ano de 2021 e 2023.

O principal objetivo, na andlise dos processos, foi verificar se
as empresas que instauraram a mediagdo antecedente conseguiram
firmar acordo com algum credor e se, posteriormente, foi necessario o

ajuizamento do processo de recuperacao judicial.

Cumpre pontuar que, tendo em vista que a lei trouxe essa
possibilidade no ano de 2020, com vigéncia tdo somente no ano de
2021, poucas foram as mediagbes ajuizadas até a presente data, sendo
que no estado de Santa Catarina ainda ndo houve implementagdo do
instituto em razdo da auséncia de profissionais especializados na area de

insolvéncia empresarial.

De acordo com as informagdes publicadas pelo site Valor
Econdémico (2022) o estado com maior nimero de empresas que buscaram
a justiga para negociar com os credores é Sdo Paulo, motivo pelo qual
foram analisados alguns procedimentos de mediacdo antecedente que
foram instaurados nas Comarcas do referido estado. Assim, buscou-se
esses procedimentos, para a andlise exigida por este artigo, por meio de
pesquisa jurisprudencial no site do Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo (T]SP).

Conforme seré visualizado no Quadro 01, foi levantada a data

de instauracdo do procedimento, o tempo em que a mediagdo tramitou,
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se algum acordo foi firmado e se houve ajuizamento do processo de

recuperagao judicial posteriormente:

Quadro 01 — Procedimentos de Mediagdo Antecedente instaurados no Estado de Sdo
Paulo (2021 a 2023)

Autos da Tutela Cautelar Ajllx)i:::nc:no Duracdo | Acordos Re;:g;ti;:‘%éo
1053832-87.2021.8.26.0100 |26/05/2021 16 meses |1 Sim
1129991-71.2021.8.26.0100 |30/11/2021 8 meses Nao Sim
1016007-05.2022.8.26.0576 | 31/03/2022 Em tramite | 2 Nao
1000386-43.2022.8.26.0260 | 12/04/2022 3 meses 2 Sim
1069126-48.2022.8.26.0100 |05/07/2022 1 ano Nao Sim
1004748-45.2022.8.26.0533 | 08/07/2022 3 meses Nao Sim
1099681-48.2022.8.26.0100 | 14/09/2022 3 meses Nao Sim
1119807-22.2022.8.26.0100 |28/10/2022 8 meses Nio Nao
1027212-67.2023.8.26.0100 |07/03/2023 7 meses Nio Nao
1000474-47.2023.8.26.0260 | 13/04/2023 4 meses 2 Sim
1000599-15.2023.8.26.0260 |02/05/2023 2 meses Nio Sim
1032321-78.2023.8.26.0224 | 13/07/2023 3 meses Nio Nio

Fonte: elaboragdo pelos autores, com base em processos consultados no Tribunal de
Justica de Sao Paulo (2023).

Vislumbra-se do Quadro 01 que, dos 12 (doze) procedimentos
analisados, em 8 (oito) as empresas tiveram que ingressar com o pedido
de recuperagéo judicial, em 3 (trés) as empresas nao conseguiram firmar
acordo com os credores e, provavelmente, ainda nio ingressaram com
a recuperagdo judicial em razdo do procedimento ter sido finalizado
recentemente e em 1 (um) a empresa esta ha mais de 15 (quinze) meses
utilizando da mediagéo para tentar firmar acordo com os credores, sendo
que, até entdo, sé conseguiu compor com 2 (dois).

Assim sendo, por meio da anélise dos processos listados no Quadro
01, verificou-se que o procedimento de mediagdo antecedente, ao menos

por ora, ndo se apresenta como uma opgao eficaz e célere, pois nota-se
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que o Poder Judicidrio atualmente néo possui condi¢des de implementar

o instituto da forma que foi disposto na Lei n. 14/112/20.

Inicialmente, verificou-se que os Centros Judicidrios de Solucdo
de Conflitos e Cidadanias (CEJUSCs), competentes para realizacdo
das mediacoes antecedentes, nos termos do §1° do Art. 20-B da Lei
n. 11.101/05, ndo possuem profissionais especializados na érea de
insolvéncia empresarial, fazendo com que as cdmaras privadas de

conciliagdo assumam, na maioria dos casos, o controle do procedimento.

A auséncia de profissionais especializados na drea e a competéncia
praticamente exclusiva das cdmaras de direito privado implicam em um
custo maior para a empresa devedora e em um procedimento de mediagéo

moroso que, portanto, perde sua prépria finalidade.

Além disso, a possibilidade de se requerer a suspensido das
execugOes existentes em face da empresa devedora durante o perfodo de
60 (sessenta) dias ndo se mostra Gtil para que a mediacdo seja efetiva.
Isto porque, foi possivel notar que o referido tempo de suspensdo ¢ muito
curto, sendo que no momento que o Juiz defere a tutela cautelar prevista
no §1°do Art. 20-B da Lein. 11.101/05, a mediagao, na maioria dos casos,

ainda nem foi agendada.

O tempo levado para intimar os credores e para designar a
mediagdo ocupa quase que por inteiro o perfodo de suspensdo previsto
em lei. De mais a mais, as sessdes de mediagdo nem sempre sdo Gnicas,
pois créditos com valor significativo demandam uma negociagdo mais
complexa e que, automaticamente, leva mais tempo. Nestes casos, a
anélise das propostas apresentadas nao é feita de forma imediata, pois
muitas vezes os advogados e representantes dos credores e da empresa
que estd em crise precisam reunir-se com setores especificos para deliberar
acerca da possibilidade de formaliza¢do do acordo proposto pela outra

parte.
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Na maioria das vezes, as sessoes de mediagdo sdo agendadas
exclusivamente para um sé credor, fazendo que sejam designadas diversas
sessOes para cada credor habilitado, o que implica em uma mediacdo

ardua, custosa e demorada.

Pontua-se, ademais, que ndo ha entendimento consolidado acerca
da possibilidade de prorrogacdo do periodo de suspensao previsto em lei,
motivo pelo qual a maioria dos Juizes indefere tal pedido, frustrando por

completa a mediagdo que estava em andamento.

O problema em uma mediagdo frustrada é que o periodo de
suspensdo concedido durante o procedimento é descontado do tempo de
180 (cento e oitenta) dias de suspensdo concedido quando do eventual
ajuizamento da recuperagdo judicial, conforme previsto no {3° do Art.
20-B da Lein. 14.112/20. Assim, se a empresa instaura o procedimento de
mediacdo e depois ingressa com o pedido de recuperagao, ela terd direito
somente a suspensao das acOes existentes contra si durante o perfodo de
120 (cento e vinte dias), o que pode afetar o éxito do soerguimento da

sociedade empresarial.

Outra questdo relevante que merece ser mencionada é que a
suspensdo de 60 (sessenta) dias prevista para a realizagdo da mediagao
abrange tdo somente as execugdes, e ndo todas as agoes existentes contra
a empresa. Dessa forma, se hd agoes de busca e apreensédo em andamento
contra a devedora durante o perfodo da mediagdo, a concessdo da tutela
cautelar antecedente ndo impedird que os credores apreendam os bens da

empresa que estd passando por crise financeira.

Ressalta-se que a suspensao de 180 (cento e oitenta) dias prevista
para os casos de deferimento do processamento da recuperagao judicial
contempla todas as agbes existentes contra a empresa devedora, entdo
se a sociedade instaura a mediacdo antecedente e ndo obtém sucesso nas

negociagoes, ird definitivamente perder 60 (sessenta) dias deste beneficio,
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que atingiria todos os credores quando do ajuizamento da recuperacdo
judicial.

Nesse contexto, verifica-se que além de existir a possibilidade
do procedimento de mediagdo antecedente ser mais prejudicial do que
benéfico para a empresa que estd em crise, ndo mostra-se atrativo para
os credores, visto que alguns poderdo inclusive prosseguir com suas agoes
individuais em face da empresa devedora durante o perfodo da mediagéo,
e para outros talvez seja mais interessante aguardar o tempo curto de 60

(sessenta) dias para cobrar a empresa judicialmente.

Insta ressaltar que os acordos firmados com os credores durante
a mediacdo sdo desconstituidos caso a empresa entre em recuperagao
judicial nos préximos 360 (trezentos e sessenta) dias, consoante previsao
expressa do Parédgrafo Unico do Art. 20-C da Lei n. 11.101/2005, o que
pode servir como desestimulo aos credores, especialmente por precisarem
contratar advogados para representé-los nas sessdes de mediagdo sem ter

certeza de que haverd algum resultado positivo.

A vista disso, resta evidentemente demonstrado que ha varias
falhas no funcionamento do procedimento de mediagdo antecedente
trazido pela Lei n. 14.112/20, razdo pela qual mostra-se ineficiente as
empresas em crise e, por 6bvio, ndo aparenta ser uma solucdo para o

descongestionamento do Poder Judiciério.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A recuperacdo judicial é uma alternativa vidvel para as empresas
devedoras superarem sua crise econdémico-financeira, implicando, quando
exitosa, na manutengdo do emprego dos trabalhadores, na subsisténcia

de diversas familias e no adimplemento de todos os credores.
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Entretanto, para que a empresa consiga se recuperar
economicamente, sem que os bens e ativos essenciais sejam retirados
de sua posse, imprescindivel a aplicagdo do principio da preservagio da
empresa, positivado no artigo 47 da Lei 11.101/05, que visa, sobretudo,
a conservagao das atividades produtivas em prol dos beneficios que a

pessoa juridica traz para toda a sociedade.

Contudo, em que pese o instituto da recuperagdo de empresas
possua papel relevante e o principio da preservacdo da empresa assegure
sua efetividade, é consabido que o processo judicial é moroso, implicando
na demora para pagamento dos credores e no congestionamento do Poder
Judicidrio. A mediagdo na é4rea de insolvéncia empresarial apresenta-se
como uma possibilidade positiva tanto para os credores quanto para a
empresa devedora, pois se compuserem amigavelmente serdo poupados

de enfrentar um longo e complexo processo de recuperagao judicial.

Todavia, o procedimento de mediagdo antecedente, trazido pela
Lei n. 14.112/20 como uma opgdo para que a empresa e seus credores
participem de sessoes de mediagdo antes do ajuizamento da recuperagao
judicial, apresenta diversos vicios que impedem que o instituto cumpra
sua finalidade. Um equivoco evidente cometido pelo legislador, que
merece ser pontuado, foi possibilitar, por meio da tutela de urgéncia
cautelar, a suspensdo somente das execugbes existentes contra a empresa
devedora. Isto faz com que os credores fiducidrios, que possuem créditos
extraconcursais e, portanto, no estao sujeitos aos efeitos da recuperacdo
judicial, possam ajuizar ou prosseguir com suas agoes de busca e apreensao

em face da sociedade empreséria, sem nenhum empecilho.

Verifica-se, dessa forma, que o procedimento de mediagdo néao
se mostra Gtil para incentivar todos os credores a participarem de suas
sessoes, visto que quem possui crédito garantido por alienacdo fiducidria,
por exemplo, pode obter a satisfagdo da divida por meio da apreensdo dos

bens que foram indicados no respectivo contrato.
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Desse modo, vislumbra-se que uma empresa pode instaurar
o procedimento de mediagdo antecedente e, durante a realizagdo das
sessoes, perder bens essenciais em razdo da inadimpléncia de contratos
extraconcursais que possuem garantia fiducidria, pois a suspensdo das
execugOes durante o periodo de 60 (sessenta) dias, prevista no §1° do Art.
20-B da Lei n. 11.101/05, ndo contempla as acoes de busca e apreenséo,
o que vai completamente de encontro ao principio da preservagdo da

empresa.

E valido destacar que, nos casos de deferimento do processo de
recuperagao judicial, ao contrario do que ocorre na mediagdo antecedente,
a suspensao concedida pelo §4° do Art. 6 da Lei n. 11.101/05 abrange
todas as execugoes e agOes existentes contra a empresa durante o periodo
de 180 (cento e oitenta) dias, prorrogéavel por igual perfodo, o que faz
com que todos os credores se tornem mais flexiveis a firmar acordos com

a devedora.

Outra questdo significativa a ser mencionada é que o Poder
Judicidrio ndo possui estrutura para comportar a inovagdo trazida pela
Lei n. 14.112/20, pois ndo possui mediadores especializados na &rea
de insolvéncia empresarial, fazendo com que as cdmaras privadas de
conciliagdo sejam quase que exclusivamente responsaveis pelo controle
do procedimento. Ocorre que, embora estas cdmaras também detenham
competéncia para controlar a mediagdo antecedente, ndo possuem
agilidade para intimar os credores e marcar sessdes durante o periodo
de 60 (sessenta) dias de suspensdo, que serd eventualmente concedido

quando do deferimento da tutela cautelar de urgéncia.

Nos processos estudados no presente artigo, pode-se perceber que
na maioria dos casos as sessoes ainda ndo foram realizadas quando se
esgota perfodo de 60 (sessenta) dias de suspensdo das execugbes existentes
contra a empresa, tornando-se invidvel, para os credores, a participagdo

na mediacio.
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Além disso, embora tenha-se observado que em alguns casos a
empresa consegue compor amigavelmente com alguns de seus credores,
denota-se que os referidos acordos sido desconstituidos quando do

ajuizamento do processo de recuperagdo judicial, por forca do que prevé
0 §3° do Art. 20-B da Lei n. 11.101/05.

Cumpre mencionar, outrossim, que o periodo de 60 (sessenta)
dias de suspensdo concedido para os casos de mediagdo antecedente é
descontado da suspensdo de 180 (cento e oitenta) dias concedida em

eventual ajuizamento do processo de recuperagao judicial.

Dessa maneira, a mediacdo antecedente pode nio ser apenas
ineficiente e ineficaz como também prejudicial as empresas em crise,
porquanto, caso venham requerer a recuperagao judicial, seus acordos
eventualmente firmados nas sessdes serdo desconstituidos e o periodo
de suspensdo de 180 (cento e oitenta) dias serd reduzido em razdo da

suspensao das execugdes concedida durante o periodo da mediagao.

Ainda, cabe reforcar que nada impedira que, durante a mediagéo,
credores que possuem créditos garantidos por alienagao fiduciaria possam
apreender bens da empresa e, consequentemente, diminuir a chance de

soerguimento da referida sociedade.

De igual modo, credores que possuem créditos sujeitos a
suspensdo concedida para os casos de mediagdo antecedente podem
entender que é mais vidvel aguardar um perfodo curto de 60 (sessenta)
dias para executar individualmente a divida do que participar de diversas
sessdes de mediacdo com o risco de ndo firmar nenhum acordo ou, caso
firmem, sejam eles desconstituidos por eventual e provével ajuizamento

do processo de recuperagao judicial.

Em que pese muitos processos de recuperagdo judicial sejam
ajuizados anualmente no Brasil, a mediagdo antecedente trazida pela Lei
n. 14.112/20, pelo menos atualmente, ndo se mostra como uma opgao

viavel para evitar a recuperagédo judicial.
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Ademais, o referido procedimento ndo é uma solugdo para
desafogar o Poder Judiciério, pois a maioria das empresas que instaura a
mediagdo antecedente acaba ingressando com o pedido de recuperacdo
judicial, entdo a quantidade de demandas judiciais, na realidade, aumenta

demasiadamente.

A vista do exposto, constatou-se que, embora a mediagdo
antecedente aparente ser, inicialmente, uma ideia revoluciondria para as
empresas em crise e para o Poder Judicidrio, o procedimento revelou-se
como uma medida indcua, protelatéria e ineficaz, que estd distante de

cumprir a finalidade para qual foi criado.
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Capitulo 07

DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE
PERIODO DE LABOR ANTERIOR AOS 12 ANOS DE
IDADE PARA FINS DE APOSENTADORIA POR IDADE
HIiBRIDA

Alexandre Arevolo Miiller

Ivan Alves Dias

1 INTRODUCAO

O presente capitulo trata da possibilidade do reconhecimento de
periodo de labor anterior aos 12 anos de idade para fins de aposentadoria
por idade hibrida. Para tal observancia, considera-se a aplicagdo do
ordenamento juridico, sob o olhar da doutrina e da jurisprudéncia nos
Gltimos dois anos, no ambito do Tribunal Federal da Quarta Regido —

TRF4, sediado em Porto Alegre, abrangendo os trés Estados do Sul.

As leis brasileiras, ancoradas sob o vértice de tratados
internacionais, tém importante papel sobre a vedagao ao trabalho infantil.
Elas ndo permitem, em tese, que este mal se perpetue, a fim de evitar que
criangas e adolescentes sejam impelidos e submetidos ao labor, ao invés de
se dedicarem aos estudos e ao aproveitamento desta fase tdo importante
que deveria ser de recreagdo e divertimento. Todavia, constata-se que
nem sempre isso ocorre. Cidaddos que se viram obrigados a trabalhar,
principalmente no seio familiar, para a manutencdo de seu sustento, nao
podem ser punidos duplamente, ao ponto de néo ser possivel utilizarem

este tempo de labor a seu favor, para fins previdenciérios.
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No ambito do direito previdencidrio, a Constituigdo, as leis, a
doutrina e a jurisprudéncia proporcionam o justo respaldo em favor da
comprovagdo do trabalho, anterior aos 12 anos de idade, para fins de
reconhecimento de periodos remotos de labor, em face da consolidacdo

deste importante direito do cidadao?¢

Os documentos legais garantem o computo do tempo de labor
anterior aos 12 anos de idade para fins previdencidrios. Dessa forma,
objetivou-se analisar mais a fundo o questionamento supra, no tocante
as leis brasileiras em face da utilizagido do trabalho anterior aos 12 anos
de idade, para a computo deste tempo remoto, em favor a concessdo
do beneficio da aposentadoria por idade hibrida. Posteriormente,
consideraram-se as jurisprudéncias recentes que trouxeram precedentes

favoraveis ao pleito e possibilitaram uma analise critica, ao final.

As atividades rurais, anterior aos 12 anos de idade, mostram-se
muito comuns pelo interior do pafs. E o INSS — Instituto Nacional do
Seguro Social - néo tem reconhecido, na esfera administrativa, este tempo
de labor para fins de aposentadoria por idade hibrida. Faz-se necesséario
requeré-lo judicialmente, apds a tentativa, com o indeferimento, a fim de
estabelecer o computo destes “tempos de labor”, haja vista que a legislacao
atualmente nio define de forma clara o regramento especifico para tal

desiderato. Daf a necessidade de se avangar no debate sobre o tema.

Seguido desta segdo, o texto organiza-se em mais quatro. A
primeira trata dos procedimentos metodolégicos e delineia o caminho
percorrido durante a pesquisa. Na sequéncia, discorreu-se sobre como se
posiciona, pelo olhar da Doutrina, o ordenamento juridico, a seguridade
social e a protecdo ao menor. Em seguida, a pesquisa elencou decisoes
favoraveis, recentes no que tange o aproveitamento do labor anterior aos
12 anos para fins previdencidrios. Por fim, as consideracdes finais, fiel a

abordagem discutida na pesquisa.
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2 PROCEDIMENTO METODOLOGICO

Segundo Gil (2010), a metodologia desempenha um papel crucial
nas pesquisas, pois € o conjunto de procedimentos l6gicos e sistematicos
que guiam a investigacdo, desde a formulagdo do problema até a anélise
dos resultados. Ela proporciona um roteiro estruturado que auxilia o
pesquisador a conduzir o estudo de maneira organizada e rigorosa (Gil,

2010).

O presente artigo, quanto aos objetivos, caracteriza-se como
uma pesquisa exploratéria e descritiva. A pesquisa exploratéria é a
caracterizagdo inicial do problema, sua classificagido e de sua definicéo.
Constitui o primeiro estagio de toda pesquisa cientifica (Rodrigues,
2006). Ja a pesquisa descritiva visa a descrever detalhadamente um objeto
de estudo, fornecendo uma representagao fiel, sem buscar explicagoes de
causa e efeito (Gil, 2010).

Quanto aos procedimentos, caracteriza-se como bibliogréafica e
documental. A pesquisa de natureza documental se baseia na anélise
de documentos e materiais previamente existentes, como acérdaos,
pareceres, simulas e outras publica¢oes juridicas, utilizados como fonte
de informacdo e analise (Fonseca, 2002). Para Gil (2002), a pesquisa
bibliografica é desenvolvida em material j& elaborado, constituindo-
se principalmente de livros e artigos cientificos, fonte de informagao
disponivel.

Ademais, o trabalho buscou elencar decisbes recentes favoraveis,
dos dltimos dois anos, sobre o tema, no ambito do Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido, que abrange os estados do Sul do pafis.
Consideraram-se decisbes especificas envolvendo os questionamentos em
Segunda Insténcia, relacionadas ao novo entendimento, descartando as
decisbes desfavoraveis e relacionando as procedentes, dispondo em forma

de tabela. Focou-se na anélise em inteiro teor das decisoes, haja vista que
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os achados das jurisprudéncias, demonstraram decisdes unanimes, em
consonancia com o relator. Isso possibilitou um olhar critico ao final,
para que os interessados possam visualizar e tirar suas conclusdes sobre

o direito, cerne da discussédo pleiteada.

E, nesse contexto, Gil (2002) destaca que a abordagem qualitativa
nas pesquisas é de natureza exploratéria e interpretativa, permitindo
compreender profundamente fendmenos complexos. Ela envolve a
coleta de dados descritivos, analise detalhada e busca por significados
subjacentes, tornando-se essencial em estudos que buscam uma

compreensdo mais rica e contextual dos eventos pesquisados (Gil, 2002).

3 DA PROTECAO AO MENOR, DA SEGURIDADE SOCIAL E DO
ORDENAMENTO JURIDICO NO AMBITO PREVIDENCIARIO

As leis brasileiras vém passando por mudanga através dos tempos
e, no ordenamento juridico, no que tange ao direito previdenciério, ndo
haveria de ser diferente. A Constituigdo como lei maxima direciona para
que todas as demais leis, oriundas de seu bojo, custeiem a adequada

protegdo social, direito de seus cidadéos.

Nem sempre foi o entendimento do Estado sobre a real necessidade
dos cidaddos em ter acesso a seguridade social. A propésito, o caminho
evolutivo do sistema de protecdo, que vai da assisténcia prestada por
caridade até o estdgio em que se mostra como um direito subjetivo,
garantido pelo Estado e pela sociedade a seus membros, é o ensejo de trés
maneiras diferentes de resolugdo do problema: a da beneficéncia entre
pessoas; a da assisténcia ptblica; e a da previdéncia social, que culminou

no ideal de Seguridade Social (Castro; Lazzari, 2023).

Em seguida, discorreu-se sobre as normas de protegao,

primeiramente sobre a proibigdo ao trabalho infantil. Apés, explorou-
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se sobre seguridade social, no enfoque internacional e nacional.
Posteriormente, acerca das regras previdencidrias que normatizam sobre
o segurado especial e da aposentadoria por idade hibrida. Destaca-se
a possibilidade de contabilizar tempos antigos de trabalho. Isso estd

alinhado ao tema discutido.

3.1 DA PROTECAO AO TRABALHO INFANTIL

A atual compreensdo da comunidade internacional sobre os
direitos humanos de criancas, comprovada principalmente apds varios
documentos, entre Declaragoes e Convengdes, surgidos no século XX,
passam a reconhecer a crianga como objeto de protecdo (Declaragdo de
Genebra) ou sujeito de direitos (Declaragao de Direitos e Convengao sobre
os Direitos), tal como todos os seres humanos. Além disso, as criangas
passam a ser merecedoras de total atencdo em temas especificos, em
decorréncia de graves ofensas que ndo se encontram adstritas aos limites
dos territérios nacionais, como a venda, a pornografia e a exploracdo
infantil (Rossato, 2019).

A Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 7°, XXXIII, proibe
o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos. Ainda,
qualquer trabalho a menores de 16 anos, exceto na condigdo de aprendiz,
a partir dos 14 anos. Além disso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) estabelece normas especificas para a protegdo dos direitos das

criangas e adolescentes, incluindo a proibigdo do trabalho infantil (Brasil
1988; Brasil 1990).

O artigo 227 da CRFB/1988 enfatiza a responsabilidade da familia,
da sociedade e do Estado em garantir direitos fundamentais a criangas

e jovens. Destaca a idade minima de quatorze anos para trabalho,
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conforme o artigo 7°, XXXIII, e prevé a criagdo do Estatuto da Juventude,
consolidado pela Lei n® 8.069/1990 (Brasil,1990)

E, em seu Art. 2° do ECA, 1990, “considera-se crianga, para
os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”. O Art. 3° da
mesma lei corrobora com a doutrina, sobre o direito de protegdo inerente

a crianga e ao adolescente:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protegdo integral de que 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 condigdes de

liberdade e de dignidade. (Brasil, 1990)

O ECA protege a crianga e o adolescente por meio dos seus artigos:

Art. 60. E proibido qualquer trabalho a menores de
quatorze anos de idade, salvo na condigdo de aprendiz.

Art. 61. A protecdo ao trabalho dos adolescentes é
regulada por legislagao especial, sem prejuizo do disposto
nesta Lei. (Brasil,1990).

A proibicdo do trabalho infantil estd fundamentada no
principio da protecdo integral da crianga, que visa garantir seu pleno
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigbes
de liberdade e dignidade. O ECA estabelece que a prioridade deve ser
dada & educagdo, ao convivio familiar e comunitario e & participagdo
em atividades recreativas e culturais, protegendo a crianga de qualquer

forma de exploragao laboral. (Brasil,1990).

No contexto do direito do trabalho, no 4mbito internacional, a

Convengdo n°® 182 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
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ratificada pelo Brasil, estabelece padrées minimos para a eliminagdo das
piores formas de trabalho infantil. Essa convengao define as formas mais
nocivas de trabalho infantil, como trabalho escravo, tréfico de criancas,
exploragdo sexual e envolvimento em atividades ilicitas. Ademais,

incentiva os paises a adotarem medidas para erradicé-las (Garcia, 2023).

Ja o decreto-lei N© 6.481, 12 de junho de 2008, regulamenta os
artigos 3°, alinea “d”, e 4° da Convencgéo 182 da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) que trata da proibicdo das piores formas de trabalho
infantil e agdo imediata para sua eliminacdo. Para tanto cria uma lista

TIP destas formas, a fim de proibir estes trabalhos para menores de 18
anos (Martins, 2023).

Assim, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) é um conjunto
de normas que regulamenta as relagdes de trabalho no Brasil. Foi criada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, em 1° de maio de 1943, durante o governo de
Getulio Vargas (Brasil, 1943).

A CLT abrange diversos aspectos relacionados ao trabalho,
como contratos de trabalho, direitos e obrigacdes dos empregados e
empregadores, jornada de trabalho, saldrio, férias, licencas, seguranga e
satde do trabalhador, entre outros (Brasil, 1943).

Contudo, a CLIT] nos artigos 402 e 403, estabelece regras para a
protegdo do trabalho de menores. O artigo 402 define como menor o
trabalhador de 14 a 18 anos; j& o artigo 403 proibe o trabalho para menores
com menos de 16 anos, exceto como aprendizes a partir dos 14 anos. E
obrigatorio que o trabalho dos menores ndo ocorra em locais prejudiciais

ao seu desenvolvimento e ndo prejudique sua educacdo (Brasil, 1943).

Nesse sentido, o Brasil, por meio de tratados internacionais,
aliados a Constituigdo vigente, fielmente representada pelo ECA e pela
CLT, ratificados pela doutrina, vem cumprindo com o principio da
vedagdo e protecdo dos menores. E apresenta-se taxativo no tocante a

proibigdo do trabalho infantil.
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3.2 LEGISLACAO INTERNACIONAL E A CONSTITUICAO NO
TOCANTE AOS DIREITOS DO CIDADAO INERENTES A
PREVIDENCIA SOCIAL

Na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789,
durante Revolugdo Francesa, pela primeira vez ocorreu uma mudanga
na concepgdo da protegdo ao individuo. A alteragdo discorre sobre o
principio da Seguridade Social como direito subjetivo assegurado a todos:
“Les secours publiques sont une dette sacrée” (art.21, Constitui¢do Francesa
de 1973). Posta-se diante do chamado liberalismo politico, influenciado
por movimentos de trabalhadores. Isso deflagrou o pensamento sobre
a previdéncia social, publica, de responsabilidade do Estado, com a

participacdo de toda a sociedade (Castro; Lazzari, 2023).

O aumento da marginalizagdo social, pouco a pouco, estimulou
convulsdes sociais e acarretou o embate, por vezes regado a sangue,
dos proletarios contra o aparato Policial-Estatal, pelos movimentos de
trabalhadores. Revolugbes dessa natureza ocorreram em meados de
1848 e 1971, na Franga e a revolucdo de 1848 na Alemanha alavancaram
muito o despertar de governantes dos Estados para a intervengdo e

regulamentacdo da vida econdémica (Castro; Lazzari, 2023).

Ainda na Europa, os Estados pioneiros na protecdo dos
trabalhadores estabeleceram gradualmente um sistema legal que garantia
protecdo contra empregadores. Além de um seguro que garantia renda
em caso de incapacidade de trabalho em razdo da idade, de doenga ou
de morte, entre meados do século XIX e inicio do século XX. Isso deu

origem a base da Previdéncia Social (Castro; Lazzari, 2018).

O Brasil sé conheceu as regras de carater geral no tocante a

Previdéncia Social em meados do século XX. Anteriormente, mesmo

204

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

existindo previsdo constitucional sobre a matéria, apenas em diplomas
isolados aparecem algumas formas de protecdo aos infortGnios. Na
Constituicdo de 1824, em seu artigo 179, XXXI, mencionavam-se
os socorros publicos em norma meramente programdtica. O Cédigo
Comercial de 1850, art. 79, garantia por trés meses a percepgdo de
salarios do preposto acidentado. E, em 1835, surgia o Montepio Geral
da Economia dos Servidores do Estado (MONGERAL), como sendo
a primeira entidade de previdéncia privada brasileira (Castro; Lazzari,
2018).

Atualmente, no tocante ao ordenamento juridico brasileiro, a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — (CRFB/1988)
- traz regras que regulamentam os direitos previdencidrios dos
trabalhadores, todas embasadas nos principios fundamentais de protecdo
a vida e a dignidade da pessoa humana. O artigo 194 da lei maior crava
que a “seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL,
1988). Outrossim, em seu artigo 201, da CRFB/1988, dé-se o regramento

no tocante ao Regime Geral da Previdéncia Social:

Aprevidénciasocial serdorganizadasobaformadoRegime
Geral de Previdéncia Social, de cardter contributivo e de
filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma
da lei, a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n®

103, de 2019)
(...) I-revogado

[ - cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou
permanente para o trabalho e idade avangada; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)
(Brasil, 1988, s/n).
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O ordenamento juridico tem como vertente os principios e
garantias fundamentais, por meio do qual o Estado tem por obrigacdo
assegurar aos seus cidaddos a assisténcia social e o acesso aos beneficios
previdencidrios, cumprindo a ordem subjetiva da lei maior, no que se refere

principalmente & ética do principio da dignidade da pessoa humana.

3.3 DO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL

O Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) é um sistema
previdencidrio mantido pelo Governo Brasileiro, com objetivo de garantir
a protecdo social aos trabalhadores que contribuem com o sistema
e, obviamente, o acesso aos beneficios previdenciarios. Este regime é
regulamentado pelas Leis n°® 8.212/91 (Dispde sobre a organizagdo da
Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias)
e a Lei n® 8.213/91 (Dispbe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia

Social e dé outras providéncias) e é administrado pelo Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS) (Brasil, 1991).

A Lei n® 8.212/91 prevé, em seu artigo 1°, que: “A Seguridade
Social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a
satde, a previdéncia e a assisténcia social” (Brasil, 1991).

Logo, o INSS é o responsavel pela concessdo e manutengdo
dos beneficios previdencidrios aos segurados. Além disso, ele enfatiza
que o RGPS é financiado por meio das contribui¢oes dos empregados,
empregadores e contribuintes individuais, que sdo obrigados a recolher
mensalmente uma porcentagem de sua remuneragdo para O sistema
previdencidrio (Ibrahim, 2021).

A filiagdo ao RGPS garante ao trabalhador a cobertura

previdencidria em casos de aposentadoria, pensdo por morte, auxilio-
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doenca, auxilio-acidente, saldrio-maternidade, entre outros beneficios.
Destaca-se que o RGPS é um sistema de reparti¢do simples, para o qual
os trabalhadores ativos contribuem para a manutengdo dos beneficios

dos segurados inativos (Horvath Janior, 2021);

O RGPS é um sistema em constante evolugdo em que as regras
previdencidrias estdo sujeitas a mudangas em razdo das transformagoes
econdmicas e sociais do pafs. Destaca-se a importdncia de se manter
atualizado em relagdo as mudancas e reformas previdencidrias para
garantir uma adequada protegdo social aos trabalhadores brasileiros.
O regime previdencidrio abrange a maioria da populagdo trabalhadora
brasileira, incluindo empregados da iniciativa privada, trabalhadores
avulsos, autdbnomos e segurados especiais. E, além desses trabalhadores,
também estdo contemplados pelo RGPS os dependentes e os segurados

em situacdo de desemprego involuntario (Castro; Lazzari, 2018).

Nesse contexto, é lacido afirmar que grande parcela dos cidadaos
brasileiros estdo sob o “guarda-chuva” do Regime, sujeitos a direitos e
obrigagbes por ele imposto. E, por consequéncia, faz-se jus a cada um

buscar seus direitos, resguardados pelo ordenamento juridico brasileiro.

3.4 DA POSSIBILIDADE DA UTILIZACAO DOS
DIFERENTES PERIODOS CUMULADOS PARA FINS DE
APOSENTADORIA

Em respeito ao principio da uniformidade e da equivaléncia dos
beneficios e servigos as populagbes urbanas e rurais, previsto no artigo 194,
parégrafo Gnico, inciso II, da Constituicdo Federal, é possivel a concessao
de aposentadoria por idade para qualquer espécie de segurado, mediante a
contagem, para fins de caréncia, de perfiodos de contribuigao, tanto como

o segurado urbano ou como o rural, e de periodos de atividades, com
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ou sem a realizagdo de contribuigbes facultativas, do segurado especial
(Castro; Lazzari, 2023).

Assim, a contagem do tempo de servico anterior a Lei n°
8.213/91 encontra sua base na Constitui¢do de 1988 que, originalmente,
previa a inclusdo de periodos rurais e urbanos no computo do tempo
de contribuicdo. O legislador, em conformidade com esse comando
constitucional, estabeleceu, no art. 85, § 2°, da Lei n° 8.213/91, que o
tempo de servico do segurado trabalhador rural antes da lei seria contado,
independentemente das contribui¢bes correspondentes, exceto para

efeito de caréncia, conforme regulamentacédo vigente (Ribeiro, 2023).

O artigo 201, § 9° da Constituigdo de 1988, assegura a contagem
reciproca do tempo de contribuigdo entre administragdo publica e
atividade privada, rural e urbana para efeito de aposentadoria. Nesse caso,
os diversos regimes de previdéncia social se compensam financeiramente

de acordo com critérios estabelecidos em lei (Brasil, 1988).

Ja o STJ, por meio do Tema 1.007, em 14/07/2019, firmou tese
repetitiva admitindo o direito a aposentadoria por idade hibrida também
em favor do segurado urbano, na data do requerimento, inclusive com
o computo do tempo de periodo rural remoto e descontinuo anterior
a vigéncia da Lei 8.213/91, ainda que ndo tenha sido efetivado o
recolhimento das contribuigbes, seja qual for a predominancia do labor
misto, exercido no periodo de caréncia ou o tipo do trabalho exercido
no momento do implemento do requisito etdrio ou do requerimento
administrativo (Ribeiro, 2023).

Entdo, resta comprovada a possibilidade de utilizagao de diferentes
contribuigbes para a composi¢do da aposentadoria almejada, respeitados
os demais quesitos, na forma da lei, podendo ser a mais vantajosa ao

segurado.
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3.5 DO SEGURADO ESPECIAL NO TOCANTE AO TRABALHO
RURAL

O Segurado especial, nos termos do artigo 11, VII, da lei 8.213/91,
é aquele que, individualmente ou em regime de economia familiar, explora
alguma das atividades descritas na lei na condicdo de produtor (art.11,

VII, a) ou explora atividade de pescador artesanal ou a este assemelhado
(art. 11, VII, b) (Ribeiro, 2023).

Vieira (2006) define os segurados especiais como aqueles
que recolhem contribui¢bes de forma diferenciada, baseando-se na
comercializagdo da produgdo agropecudria ou pesqueira, em contraste com
os demais trabalhadores que contribuem com base na remuneracdo obtida
pelos servicos prestados (saldrio-de-contribuicio). E importante notar que,
mesmo sem contribui¢des financeiras, os segurados especiais tém direito
aos beneficios previdenciarios, desde que comprovem o tempo de servico
em atividades agropecudrias ou pesqueiras. Essa categoria de segurados ¢é
prevista na Constituigdo Federal no art. 195, § 8° (Vieira, 2000).

Apbs a redagao dada pela Lei 11.718/2008, a Lei 8.213/91 manteve
o segurado especial como segurado obrigatério da Previdéncia Social no
inciso VII do art. 11:

Art. 11. S3o segurados obrigatérios da Previdéncia Social
as seguintes pessoas fisicas:(Redagido dada pela Lei n°
8.647, de 1993)

()

VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no
imével rural ou em aglomerado urbano ou rural préximo
a ele que, individualmente ou em regime de economia
familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros,
na condicéo de:

a) produtor, seja proprietédrio, usufrutudrio, possuidor,
assentado, parceiro ou meeiro outorgados, comodatario
ou arrendatdrio rurais, que explore atividade:
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1. agropecudria em area de até 4 (quatro) médulos fiscais;

2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exerca suas
atividades nos termos do inciso XII do caput do art. 20
da Lei no 9.985, de 18 de julho de 2000, e faca dessas
atividades o principal meio de vida;

b) pescador artesanal ou a este assemelhado que faga da
pesca profissdo habitual ou principal meio de vida; e

c) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de
16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do
segurado de que tratam as alineas a e b deste inciso, que,
comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar
respectivo (Brasil, 1991).

Vérios elementos sdo requisitos para o enquadramento como
segurado especial: residéncia em imével rural ou aglomerado urbano/rural
préximo, atividade individual ou em economia familiar, auxilio eventual
de terceiros (produtores, possuidores, assentados, arrendatérios), médulos
fiscais, conjuge, companheiro, filhos ou equiparados (Ribeiro, 2023).

Sobre a comprovagdo do segurado especial, vale lembrar o teor
da Samula 73 do Tribunal Regional Federal da 4.* Regido: “Admite-se
como inicio de prova material do efetivo exercicio da atividade rural,
em regime de economia familiar, documentos de terceiros, membros do

grupo parental”.

Oartigo 106 da Lei 8.213/91 exemplifica documentos para comprovar
atividade rural, ndo obstante, o ST] considera este rol exemplificativo e néo
taxativo. Isso simplifica a comprovagdo, uma vez que permite a utilizagao
de contratos, declaragdes sindicais e notas fiscais por trabalhadores rurais e

facilita o acesso a beneficios previdenciarios (Ribeiro, 2023).

Em suma, a incluséo do filho do segurado como segurado especial
(A alinea ¢ do inciso VII do art.11 da Lei 8.213/91) veio suprir uma lacuna
na legislagdo, pois a realidade demonstra que todos os membros da familia
podem trabalhar na atividade rural para a sua manutengdo; ndo apenas o

chefe da familia como era considerado. Na via administrativa, passou-se
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a exigir o limite minimo de 16 anos para o enquadramento do trabalhador
como segurado especial, de acordo com a emenda constitucional 20/98
(Ribeiro, 2023).

Em matéria atacada pela TNU, nos termos da simula 5, publicada
em 05.09.2003, qual seja, “a prestagdo do servigo rural por menor de 12 a
14 anos, até o advento da Lei 8.2013/91, devidamente comprovada, pode

ser reconhecida para fins previdencidrios (Ribeiro, 2023).

Nesse contexto, a categoria de Segurado Especial, para obter
beneficios previdenciérios, precisa comprovar o tempo dedicado a essas
atividades, com a flexibilidade de utilizar diversos documentos, como os
mencionados no artigo 106 da lei previdencidria. A incluséo de filhos na
categoria reflete a realidade das familias rurais e, quando devidamente
comprovado, garante o acesso aos beneficios para trabalhadores rurais e

suas familias.

3.6 DA APOSENTADORIA POR IDADE HIBRIDA E AS REGRAS
DE TRANSICAO E DEFINITIVAS

Trata-se da chamada aposentadoria por idade hibrida que passou
a ser prevista com o advento da Lei 11.718/2008. Com a soma da caréncia
urbana e rural, mas sem o redutor de 05 anos de idade, tem direito no
caso da aposentadoria por idade rural, sendo acolhido o pardmetro da
aposentadoria por idade urbana, qual seja, 65 anos de idade para homens
e 60 anos para mulheres, anterior a EC n.103/2019 (Amado, 2022).

Destarte, o artigo 48, da Lei 8.213/91, traz o regramento sobre a

aposentadoria por idade e aposentadoria hibrida:

Art. 48. A aposentadoria por idade serd devida ao
segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
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completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem,
e 60 (sessenta), se mulher.

§ 1° Os limites fixados no caput sdo reduzidos para
sessenta e cinquenta e cinco anos no caso de trabalhadores
rurais, respectivamente homens e mulheres, referidos na
alinea a do inciso I, na alinea g do inciso V e nos incisos
VIe VIl doart. 11.

§ 2° Para os efeitos do disposto no § lo deste artigo, o
trabalhador rural deve comprovar o efetivo exercicio
de atividade rural, ainda que de forma descontinua,
no periodo imediatamente anterior ao requerimento
do beneficio, por tempo igual ao nimero de meses de
contribuicdo correspondente a caréncia do beneficio
pretendido, computado o periodo a que se referem os
incisos IIIa VIII do { 9o doart. 11 desta Lei. (Redagéo
dada pela Lei n® 11,718, de 2008)

§ 3° Os trabalhadores rurais de que trata o § 1° deste artigo

que ndo atendam ao disposto no § 2° deste artigo, mas que
satisfagam essa condigdo, se forem considerados periodos
de contribui¢do sob outras categorias do segurado, fardo
jus ao beneficio ao completarem 65 (sessenta e cinco)
anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher.
(Incluido pela Lei n°® 11,718, de 2008)

Os §§ 3° e 4° do artigo 48 da Lei n° 8.213/91, alterados pela
Lei 11.718, de 2008, tratam da denominada aposentadoria por idade
hibrida. Ademais discorre que aquele que se afastar da atividade rural
e passar a contribuir em qualquer época sob outras categorias faz jus
a aposentadoria por idade, tendo o direito de somar o tempo rural e o
tempo de contribuigdo urbano para o computo da caréncia minima.
Esta interpretacdo foi inteiramente assertiva, pois contempla tanto os
trabalhadores que migraram da cidade para o campo, quanto os que

safram do campo para a cidade (Ribeiro, 2023).

De acordo ainda com o disposto no § 3" do art. 48 da ei 8.213/91
(incluido pela Lei 11.718, de 2008), os trabalhadores rurais poderdo somar

o tempo rural e urbano para cumprimento de caréncia. No entanto, a
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idade minima a ser considerada era de 65 anos para o homem e 60 anos
para a mulher, equiparando-se ao trabalhador urbano no quesito idade
(Castro; Lazzari, 2023).

Salienta-se que a Jurisprudéncia corrobora com este entendimento,
pois foi proferida decisdo judicial com o deferimento da execucdo
proviséria na Agao Civil Pablica ACP — N° 5038261-15.2015.4.04.7100/
RS, com efeitos nacionais, pelo TRF4, determinando ao INSS assegurar
o direito a aposentadoria por Idade Hibrida, independentemente de
qual tenha sido a Gltima atividade profissional desenvolvida — rural ou
urbana — ao tempo do requerimento administrativo, ou do implemento
dos requisitos, e independente de contribuigdes relativas ao tempo de

atividade comprovada como trabalhador rural (Amado, 2022).

O impacto direto e imediato da Reforma da Previdéncia de 2019
para a aposentadoria por idade hibrida, que legalmente adota regra
minima de idade dos trabalhadores urbanos, foi a elevacdo da idade
minima da mulher de 60 para 62 anos de idade (Amado, 2022).

Sobre a Regra de Transigdo Aposentadoria por Idade - (art. 18
da EC/2019): garante aposentadoria aos 60 anos de idade (mulher) e
65 (homem), com 15 anos de contribui¢do. Idade minima da mulher
aumenta a partir de 1° de janeiro de 2020 em 6 meses a cada ano até
atingir 62 (art. 18, §1°, da EC); Regra de Transigdo Aposentadoria por
Idade (Amado, 2022).

E a regra permanente da aposentadoria por idade hibrida traz o
seguinte entendimento: Cabimento ao homem com 65 anos de idade, 20
anos de perfodo contributivo, e, se mulher, 62 anos de idade e 15 anos de
periodo contributivo (alterada pelo Decreto -10.410/2020) (Amado, 2022).

Assim fica clarificado sobre o ordenamento no que se refere as

regras da aposentadoria por idade Hibrida, sob o vértice da doutrina.
Parte superior do formulario

Parte inferior do formulério
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4 DA JURISPRUDENCIA NO TOCANTE AO COMPUTO DO
TEMPO DE LABOR ANTERIOR AOS 12 ANOS DE IDADE
PARA FINS PREVIDENCIARIOS

Embora as leis brasileiras tivessem evoluido no quesito protecéo
ao trabalho infantil, aliado aos tratados Internacionais em que o Brasil
é signatario, bem como a prépria Constitui¢do Federal de 1988 e demais
leis, resta necessario analisar como o tema estd sendo discutido e decidido

no dmbito jurisprudencial.

Nessa seara, é importante a abordagem sobre a abrangéncia do
TRF4, haja vista que, quando o segurado necessita de alguma cobertura
do sistema previdencidrio, primeiramente deve procurar, na esfera
administrativa, o apoio e o respaldo junto a agéncia do INSS de sua
cidade ou regido. E, caso ndo seja atendido o seu requerimento, pode, o

segurado, fazer jus ao seu direito, na esfera judicial.

O TRF4 é composto por Desembargadores Federais, Juizes
Federais de 1%. Instdncia, membros do Ministério Piublicos e Membros
da OAB, que julgam recursos em causas decididas por Juizes Federais
de primeiro grau em agdes que envolvam a Unido Federal, autarquias e
empresas publicas, bem como recursos de decisdes proferidas por Juizes
de Direito em causas envolvendo matéria previdenciéria, como discorre o
art. 109, § 3°, da Constituicao vigente (Brasil, 1988).

4.1 ANALISE DAS DECISOES RECENTES NO QUE TANGE
AO RECONHECIMENTO DO LABOR ANTERIOR AOS 12
ANOS PARA FINS PREVIDENCIARIOS
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A presente pesquisa buscou elencar decisdes recentes, dos tltimos
dois anos, favoraveis ao tema, no ambito do Tribunal Regional Federal
da Quarta Regido, que abrange os estados do Sul do pafs. Consideraram-
se decisoes especificas envolvendo os questionamentos em Segunda
Instancia, relacionadas ao novo entendimento, a fim de possibilitar um
olhar critico ao final, no intuito de os interessados poderem visualizar e

tirar suas conclusoes sobre o direito, cerne da discusséo pleiteada.

Ao longo destes 2 anos, foram localizadas decisoes favoraveis que
a presente pesquisa relacionou na tabela abaixo. Além disso, indicaram-
se as principais informagbes dos Acérdaos, que permitiram realizar a
anélise das teses utilizadas para a sua fundamentagdo, em consondncia

com o direito em questao.

Tabela 1 - Relagdo das decistes em segunda instancia, procedentes ao computo do labor
anterior aos 12 anos de idade, publicadas nos tltimos 2 anos no trf4

DE- DATADA
CI-  PUBLICA-
SAO CAO

Ne° LIMITES DA CON-

DO PROCESSO TROVERSIA DECISAO

Unanimidade dos Votos

1- O tempo rural comprovado mediante prova
material suficiente, complementada por prova
testemunhal idonea.

2- Nos termos da Stmula n® 577 do Colendo
STJ, “é possivel reconhecer o tempo de
servico rural anterior ao documento mais
antigo apresentado, desde que amparado em
convincente prova testemunhal colhida sob o
contraditério”.

Requer o reconhe-
cimento do periodo

de 29/10/1969 a 3- £ possivel o cémputo de periodo de
28/10/1973 crabalh | realizad tes dos 12
N° 5018985- como labor rural rabalho rural realizado mesmo antes dos

01 09/05/2022 anos de idade, para fins de reconhecimento de
tempo de servigo e de contribuicao pelo exer-
cicio das atividades descritas no art. 11 da Lei
8.213/91, em maior amplitude, sem a fixagao
de requisito etdrio, desde que amparado por
prova testemunhal idénea. Precedentes do
TRF4 e STJ.

4- O aproveitamento do tempo de atividade
rural exercido até 31 de outubro de 1991,
independentemente do recolhimento, exceto
para efeito de caréncia, autorizado e previsto
pelo art. 55, § 2°, da Lei n® 8.213/91, e pelo
art. 127, inc. V, do Decreto n° 3.048/99

22.2019.4.04.9999  pela parte autora,
época em que
possuia menos de
12 (doze) anos de
idade.
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LIMITES DA CON-
TROVERSIA

DECISAO

Requer o reconhe-
cimento do perfodo
de 15/03/1980 a
14/03/1984

Autora nascida em
15/03/1972

Labor a partir dos 8
anos de idade.

Unanimidade dos Votos

1- O tempo de servico rural pode ser compro-
vado mediante a produgao de prova material
suficiente, ainda que inicial, complementada
por prova testemunhal idénea. 2- Nos termos
da Stimula n° 577 do Colendo STJ, “é possivel
reconhecer o tempo de servigo rural anterior
ao documento mais antigo apresentado, desde
que amparado em convincente prova teste-
munbhal colhida sob o contraditério”.

3- £ possivel o cémputo de periodo de
trabalho rural realizado mesmo antes dos 12
anos de idade, para fins de reconhecimento de
tempo de servigo e de contribuicao pelo exer-
cicio das atividades descritas no art. 11 da Lei
8.213/91, em maior amplitude, sem a fixagao
de requisito etdrio, desde que amparado por
prova testemunhal idénea. Precedentes do
TRF4 e STJ.

4- O aproveitamento do tempo de atividade
rural exercido até 31 de outubro de 1991,
independentemente do recolhimento como
previsto pelo art. 55, § 2°, da Lei n® 8.213/91,
e pelo art. 127, inc. V, do Decreto n° 3.048/99

DE- DATADA N©

CI-  PUBLICA-

SAO CAO DO PROCESSO
N° 5003805-

02 27/6/2022  20.2021.4.04.7200/
sC
N°5013454-

03 1/12/2022 17.2022.4.04.9999

Requer reconheci-
mento a atividade
rural no perfodo
de 01/11/1963 a
09/11/1972.

Autor nascido no
ano de 1953, pleiteia
tempo de labor a
partir dos 10 anos de
idade.

Unanimidade dos Votos

1-E devida a aposentadoria por idade hibrida
com tempo rural e urbano durante o periodo
aquisitivo a teor da Lei n® 11.718, de 2008,
que acrescentou o § 3° ao art. 48 da Lei n°
8.213, de 1991, cumprido o requisito etario
de 60 anos para mulher e de 65 anos para
homens.

2- Admite-se tempo rural anterior a Lei
8.213/1991, bem como que o segurado esteja
no exercicio de atividades urbanas.

3- Comprovado o exercicio de atividade rural
havendo inicio de prova material complemen-
tada por prova testemunhal idénea.

4- Admite-se o trabalho rural antes dos doze
anos de acordo com a jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores, prova robusta e detalhada
acerca da efetiva contribui¢do do menor para
a subsisténcia da familia

5- Comprovada atividade rural somado ao
tempo de servigo ja reconhecido, totaliza o
periodo de caréncia exigido para a concessao
do beneficio.
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DE-
Cl-
SAO

DATA DA
PUBLICA-
CAO

NG
DO PROCESSO

LIMITES DA CON-
TROVERSIA

DECISAO

N° 5000032-
25.2021.4.04.7213/
sC

04 15/6/2023

Reconhecimento
de labor rural de
05/08/1975 a
04/08/1981

Autora nascida no
ano de 1969, requer
desde os 6 anos de
idade.

Unanimidade dos Votos

1. Tempo de servigo rural comprovado,

prova material suficiente, prova testemunhal
idonea.

2. A limitagdo da idade para o reconhecimen-
to de tempo de servigo rural, encontra-se
relacionada a vedagao constitucional do tra-
balho pelo menor. Todavia, ainda que se trate
de norma protetiva, ndo pode ser invocada em
prejuizo ao reconhecimento de direitos, sendo
possivel, assim, a averbagdo da atividade cam-
pesina sem qualquer limitagdo etaria (é dizer,
mesmo aquém dos 12 anos de idade), desde
que existente prova robusta confortando a
pretensao. Precedentes do TRF4.

3. Nao deve ser imposto um 6nus probatério
especial ao segurado vulneravel que trabalhou
na agricultura em idade incapaz de reunir
documentos. Conjunto probatério suficiente
que comprova o trabalho rural em regime de
economia familiar. Exigir que o segurado pro-
ve a indispensabilidade de seu trabalho para a
familia seria uma exigéncia desproporcional,
dificultando na prética o reconhecimento da
condigao de segurado especial em tais casos.

N°5002881-
17.2022.4.04.9999/
PR

05 19/09/2023

A parte autora
pretende seja
reconhecido o
exercicio de labor
rural desde os 8 anos
de idade, no perfodo
de 14/11/1973 a
13/11/1977.

Unanimidade dos Votos

1-Atividade rural. Periodo anterior aos 12 anos
de idade. Boia-fria. Comprovagao de tempo
de servigo

2- Mesmo que a jurisprudéncia aceite o reco-
nhecimento do trabalho rural inclusive antes
dos doze anos de idade, para tanto deve ficar
comprovado que as atividades desenvolvidas
pelas criangas e adolescentes dentro do grupo
familiar iam além de um mero auxilio nas
atividades cotidianas, mas que elas exerciam
um trabalho indispensavel e de dependéncia
em relacdo aos demais membros da familia,
como exige a lei da previdéncia.
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DE-
Cl-
SAO

DATA DA
PUBLICA-
CAO

NG
DO PROCESSO

LIMITES DA CON-
TROVERSIA

DECISAO

N°5001993-
19/09/2023  48.2022.4.04.9999/
PR

06

Reconhecimento
de labor rural nos
periodos de

09/08/1980 a
03/10/1990

Autor requer a partir
dos 9 anos de idade.

Unanimidade dos Votos

1- Atividade rural. Boia-fria. Inicio de prova
material. Perfodo anterior a 12 anos de idade.
Trabalhador rural. Para fins de comprovagao
do exercicio da atividade rural, nao se exige
prova robusta, sendo necessario inicio de
prova material (art. 106 da Lei n® 8.213/91),
corroborada por prova testemunhal idonea,

a teor do art. 53, § 3°, da Lei 8.213/91,
documentos em nome de terceiros do mesmo
grupo familiar, a teor da Simula n°® 73 do TRF
da 4% Regido.

2- Os denominados boias-frias (trabalhado-
res informais), dificuldade de obtencdo de
documentos, o STJ firmou entendimento
apresentagao de prova material somente sobre
parte do perfodo pretendido, complementada
por robusta prova testemunhal.

4- A possibilidade da contagem do intervalo
de trabalho realizado antes dos 12 (doze)
anos de idade, para fins de previdéncia, ndo
desonera a parte de efetivamente comprovar
o efetivo labor, que néo pode ser mero auxilio
eventual e sem significado em relagdo a
produtividade do grupo familiar.

N° 5003054-
03/10/2023  41.2022.4.04.9999/
PR

07

Requer o reco-
nhecimento de
13/10/1977 a
14/04/1991

Autora nascida em
1969. Requer desde
os 8 anos de idade

Unanimidade dos Votos

1- Comprovagéo da atividade rural, prova
robusta, inicio de prova material (art. 106 da
Lei n®8.213/91), corroborada por prova
testemunhal idénea, a teor do art. 55, § 3°, da
Lei 8.213/9.

2- Documentos em nome de terceiros do
mesmo grupo familiar, a teor da Simula n°® 73
do TREF da 4* Regiéo.

3-A jurisprudéncia aceita o reconhecimento
do trabalho rural antes dos doze anos, desde
que comprovado que as atividades desem-
penhadas por criangas e adolescentes n nao

se limitavam a simples auxilio nas tarefas
didrias, mas envolviam trabalho essencial e
dependéncia em relagao aos demais membros
da familia, conforme exigido pela legislacdo
previdencidria

4- O aproveitamento da atividade rural desen-
volvida até 31 de outubro de 1991, indepen-
dentemente do recolhimento das respectivas
contribuigdes previdencidrias(...).

Fonte: os autores (2023).
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Muito embora todas as decisdes analisadas tiveram os votos
dos desembargadores seguindo o critério da uniformidade, decididas de
forma unénime, a pesquisa identificou e reagrupou, em que momento as
jurisprudéncias consideraram, em suas teses, preceitos legais relevantes
e comuns entre elas. Mas algumas outras caracteristicas importantes

foram consideradas para esta separagao.

Nesse vértice, o presente artigo unificou trés decisdes do quadro
supra, analisadas posteriormente, respeitados os critérios a seguir
desenvolvidos. Sdo elas: A Decisao 01 - (apelagdo civel n® 5018983-
22.2019.4.04.9999/SC) - Relator: Desembargador Federal Paulo Afonso
Brum Vaz, periodo controvertido entre 29/10/1969 a 28/10/1973, revisao
do beneficio da parte autora, a Decisao 02 — (apelagdo civel n° 5003805-
20.2021.4.04.7200/SC) - relator: desembargador federal Paulo Afonso
Brum Vaz - periodo controvertido entre 15/03/1980 a 14/03/1984 -
Aposentadoria por tempo de contribuigdo e a Decisao 04 — (apelagio
civel n® 5000032-25.2021.4.04.7213/SC) - relator: desembargador
federal Paulo Afonso Brum Vaz, periodo controvertido entre 05/08/1975
a 04/08/1981 - aposentadoria por tempo de contribui¢do. Abaixo a
pesquisa analisou os principais argumentos comuns dentre estas, em que
os relatores fundamentaram suas teses em precedentes e na legislacao,
expondo o préprio entendimento sobre a discussdo avengada, dispondo
sobre as condigbes em que os Autores, trabalharam enquanto criangas’,

nas atividades campesinas.

! Quem sio estas criangas (...) que trabalharam fazendo servi¢o da roga, carpindo, colhendo
algoddo, amendoim, que tinha uns 10 a 12 anos, que depois foram crescendo e cada um foi fazendo
uma coisa, que trabalharam na fazenda Santo Anténio, Correntino, dgua dos burros, dgua dos
almeida, que ele ia trabalhar juntos com o depoente (...). Trabalhavam na lavoura junto com os
pais, como boia-fria. Acha que o autor tinha de 8 para 9 anos. O autor ia com os pais e os irmaos.
A regra era as criangas irem com os pais. Nao estudavam na época. Oseas trabalhava direto com os
pais. Referiu as fazendas Alianca, Reserva, Guanabara, e também sitios. Tinha café, algodao, feijao.
O autor limpava tronco de café, por exemplo. Os pais pegavam empreitada, e os filhos ajudavam
no trabalho, Tinha os gatos que levavam. Referiu o nome de gatos. lam de trator, camionete, perua,
caminhéo. Onibus foi depois. Trabalhavam de segunda a sexta. No sdbado faziam os pagamentos.
Tinha servigo para o ano inteiro (...).
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Iniciando a anélise, discorre-se que, pelo entendimento dos
julgadores, é permitido o aproveitamento do tempo de atividade rural
exercido até 31 de outubro de 1991, independentemente do recolhimento
das respectivas contribui¢des previdencidrias e exceto para efeito de
caréncia, expressamente autorizado e previsto pelo art. 55, § 2°, da Lei n.
©8.213/91, e pelo art. 127, inc. V, do Decreto n. © 3.048/99. Porém, faz-
se necessario inicio de prova material contempordneo ao periodo a ser
comprovado, complementado por prova testemunhal idonea, ndo sendo
esta admitida exclusivamente, em principio, a teor do art. 55, § 3°, da Lei
n. 8.213/91, e da Simula 149 do ST]J.

A prova material é regrada pelo artigo 106, Lei 8.213 e tem carater
exemplificativo. Os documentos apresentados em nome de terceiros,
sobretudo quando integrantes do mesmo ndcleo familiar, consubstanciam
inicio de prova material do labor rural, consoante inclusive consagrado na
Stmula 73 do Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Ainda, nas teses,
destacou-se também que o Tribunal da Cidadania fixou entendimento
no sentido de que é possivel reconhecer o tempo de servigo rural
anterior ao documento mais antigo apresentado, desde que amparado
em convincente prova testemunhal colhida sob o contraditério, de
acordo com a Stmula 577. No caso concreto dessas decisdes, a prova
testemunhal corroborou suficientemente para com a prova material
indiciaria. Dessa forma, a pesquisa demonstrou que os desembargadores
federais consideraram aquelas indispensaveis, para a complementacdo
da comprovagdo dos periodos efetivamente trabalhados, nos perfodos

controvertidos, em ambos os autos.

No que tange aos principais precedentes, os desembargadores, de
modo geral, utilizaram-se de importante decisdo que vem ao encontro
do entendimento favoravel, ao pleito. A Agao Civil Pablica n® 5017267-
34.2013.4.04.7100/RS, proposta pelo Ministério Pablico Federal, em
face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), defendeu que é

possivel o computo de periodo de trabalho rural realizado mesmo antes
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dos 12 anos de idade, para fins de reconhecimento de tempo de servigo
e de contribuicdo pelo exercicio das atividades descritas no art. 11 da
Lei 8.213/91, em maior amplitude, sem a fixagdo de requisito etario. O
referido acérdao estabelece a possibilidade, em tese, de reconhecimento
de atividade rural anterior aos 12 anos de idade, desde que amparada em

arcabougo probatdrio respectivo.

O MPF destaca a questdo da limitagdo etéria imposta pelo INSS,
argumentando que a proibigdo constitucional do trabalho para menores
de 16 anos, dada pelo do art. 7°, XXXIII, ndo deve prejudicar aqueles
que trabalharam na infincia. A protecdo previdenciaria é enfatizada ao
defender o reconhecimento do tempo de servigo sem a imposigédo de um
requisito etdrio fixo, contando com prova material inicial e testemunhal
idonea.

E, esgotando a questdo jurisprudencial, em recentissimo julgado,
o Colendo ST] — Superior Tribunal de Justiga, reiterou o entendimento
pela inadmissibilidade de desconsiderar-se a atividade rural exercida por
menor impelido a trabalhar, antes mesmo dos seus 12 anos, sob pena
de punir duplamente o trabalhador. O agravo em recurso especial de
N© 956.558 — SP teve como Relator o Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, da Primeira Turma, julgado em 02/06/2020. Esta decisdo foi
extremamente contundente, do ponto de vista dos desembargadores, no
que se refere ao objeto da discussdo aqui avengada. E este precedente foi
utilizado para corroborar com o entendimento favorével ao computo do

tempo de labor, a qualquer tempo, mesmo antes dos 12 anos de idade.

E, seguindo as fundamentagdes, de fato, em reiteradas decisoes, o
STF — Supremo Tribunal Federal, ja pacificou entendimento no sentido
de que o art. 7°, XXXIII, da Constituicdo ‘ndo pode ser interpretado em
prejuizo da crianga ou adolescente que exerce atividade laboral, haja
vista que a regra constitucional foi criada para a protegdo e defesa dos

trabalhadores, ndo podendo ser utilizada para priva-los dos seus direitos’
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(RE 537.040, Rel. Min. Dias Toffoli). O Colendo STJ, por seu turno,
analisando o art. 11 da Lei 8.213/91, igualmente assentou a orientagdo

de que a norma de garantia do menor ndo pode ser interpretada em seu
detrimento (REsp n® 1.440.024).

Um outro ponto relevante sobre a tese discutida é sobre a
habitualidade do labor, isto ¢, de se reconhecer que, dependendo da época
do ano, as atividades campesinas séo diferentes e que as criangas ajudam
na medida de suas capacidades fisicas e peculiaridades, de forma que lhe
sejam atribuidas mais fungdes de acordo com seu desenvolvimento. Foi
de comum entendimento que estabelecer como requisito adicional que
o segurado prove a indispensabilidade de seu trabalho para o sustento
da familia de origem, inclusive com a interferéncia em sua frequéncia
escolar, implicaria uma exigéncia desproporcional que, na prética,
inviabilizaria o reconhecimento da qualidade de segurado especial em
tais circunstancias. Isso porque, no meio rural, a contribuicdo de cada
um dos membros familiares detém significativa importancia para a
subsisténcia do grupo familiar como um todo. Assim ndo se deve exigir,
rigidamente, que a parte demonstre a indispensabilidade das atividades

realizadas especificamente pelo infante.

Sendo assim, as jurisprudéncias supra elencadas foram
procedentes, de maneira unanime, em favor do reconhecimento do tempo
de labor, anterior aos 12 anos de idade, permitindo ser computados para

fins previdencidrios, na concesséo da aposentadoria.

Em seguida, a presente pesquisa agrupou mais trés decisoes
pela sua peculiaridade: por se tratar de perfodos em que o segurado
requerente desempenhou atividade do chamado “boia Fria”. Sdo a
Decisao 05 - (apelacdo civel n® 5002881-17.2022.4.04.9999/PR) -
Relatora: Desembargadora Federal Claudia Cristina Cristofani, perfodo
controvertido entre, 14/11/1973 a 13/11/1977, pedido de aposentadoria

por tempo de contribuicdo, a Decisdao 06 — ( apelacdo civel n°
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5001993-48.2022.4.04.9999/PR) — Relatora: Desembargadora Federal
Claudia Cristina Cristofani, periodo controvertido entre 09/08/1980
a 03/10/1990, pedido de aposentadoria por tempo de contribuicdo e
a Decisao 07 — (apelagdo civel n® 5003054-41.2022.4.04.9999/ PR) -
Relatora: desembargadora federal Claudia Cristina Cristofani, periodo
controvertido entre 13/10/1977 a 14/04/199, pedido de aposentadoria

por tempo de contribuigdo.

Como exposto acima, os desembargadores defenderam a tese
de que, no que diz respeito aos denominados boias-frias (trabalhadores
informais), diante da dificuldade de obtencido de documentos, o ST]
firmou entendimento no sentido de que a apresentacdo de prova material
somente sobre parte do periodo pretendido ndo implica violagdo da
Stmula 149/ST], cuja aplicagdo é mitigada se a reduzida prova material

for complementada por robusta prova testemunhal.

Ademais, a situagdo especifica desses trabalhadores volantes foi
examinada pelo ST] no julgamento do REsp 1.321.493/PR - Tema 554 -
consolidando-se o entendimento de que a prova documental do tempo de
servigo é indispensével, inclusive para o trabalhador rural boia-fria; mas,
por estarem totalmente a margem da formalidade, essa exigéncia pode
ser mitigada, podendo-se admitir o uso de quaisquer documentos que
indiquem o vinculo ao meio rural, notadamente, certidoes de casamento
e de nascimento e desde que sua eficicia probatéria seja ampliada por

prova testemunhal.

Da anélise da prova oral, assemelhou-se nas decisdes que as
testemunhas foram precisas e consistentes e trouxeram relato robusto
aos autos, em favor da comprovagao do trabalho anterior aos 12 anos de

idade, como “boia fria”.

Por fim, a pesquisa recortou uma decisdo que, apesar de se utilizar
dos principais fundamentos das anteriores ja discutidas, teve uma

caracteristica peculiar diferente das anteriores. Neste sentido, a Decisao
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03 — (apelagao civel n® 5013454-17.2022.4.04.9999/PR) relator o Juiz
Federal Artur César de Souza, periodo controvertido entre 01/11/1963 a
09/11/1972, aposentadoria por idade hibrida (art. 48, §3°, da lei 8.213/91)

que se refere & chamada aposentadoria por idade hibrida.

Nesse diapasdo, o relator argumenta que 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. (Redagdo dada pela Lei n° 9.032, de 1995).

De acordo com o a fundamentacao, “A concesséo da aposentadoria
hibrida ou mista, prevista no art. 48, §{3°, da Lei n® 8.213/91, néo esté
condicionada ao desempenho de atividade ruricola pelo segurado no
momento imediatamente anterior ao requerimento administrativo,
sendo, pois, irrelevante a natureza do trabalho exercido neste periodo,

como sugere a Simula n° 103, do préprio TRF4.

Assim, no mencionado caso concreto, pelos principais
fundamentos j4 relacionados e discutidos nas demais decisées, o autor
requerente desempenhou atividade de “boia fria”, antes mesmo dos 12
anos de idade, comprovado por inicio de prova material e robusta prova
testemunhal. Assim admitido o computo deste tempo para fins de

aposentadoria por idade hibrida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tratou do estudo sobre a possibilidade do
reconhecimento de periodo de labor anterior aos 12 anos de idade para fins
de aposentadoria por idade hibrida. Para tal observancia, considerou-se o
regramento do ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia nos

Gltimos dois anos, no &mbito do Tribunal Federal da Quarta Regido — TRF4.
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Primeiramente, abordou-se a proibi¢do do trabalho infantil,
baseada no principio da protecdo integral da crianga, que visa garantir
seu pleno desenvolvimento. O ECA prioriza educagdo, atividades
recreativas e convivio familiar, protegendo contra qualquer exploracdo
laboral. A Constituigdo, aliada a CLT e tratados internacionais, reforca a
vedacdo ao trabalho infantil e requer fiscalizagdo para garantir o respeito

aos direitos dos menores.

A seguir, abordou-se a evolugdo histérica da previdéncia social,
desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Revolucio
Francesa, enfatizando a protegdo social como direito subjetivo. No
Brasil, as regras previdencidrias foram reconhecidas no século XX, com
a Constituicdo de 1988, que prioriza a dignidade da pessoa humana e
0 acesso aos beneficios previdencidrios como parte dos direitos dos
cidaddos, ainda que estes, em sua grande maioria, contribuam de forma
obrigatéria para manter a Previdéncia. Outrossim, discorreu-se sobre o

Regime Geral da Previdéncia Social e sobre a Lei Previdenciria.

O Segurado especial, conforme o artigo 11, VII, da lei 8.213/91, é
definido como alguém que exerce atividades rurais em regime de economia
familiar ou como pescador artesanal, com base na comercializacdo de
sua produgdo. A comprovagao desse status pode ser feita por meio de
diversos documentos, conforme o artigo 106 da mesma lei. A inclusdo de
filhos como segurados especiais, desde que comprovada sua contribuicdo
a atividade rural, representa uma adaptagdo necessaria as realidades das

familias rurais, garantindo-lhes o acesso aos beneficios previdenciarios.

A constituicdo, em seu artigo 194, pardgrafo Gnico e no Inciso II,
garante a possibilidade de utilizagdo dos diferentes perfodos cumulados
para fins de aposentadoria, aliados ao tema 1007do STJ. J&4 a denominada
aposentadoria por idade hibrida foi regulamentada nos §§ 3° e 4° do
artigo 48 da Lei n® 8.213/91, alterados pela lei 11.718, de 2008, que prevé
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ao segurado cumular perfodos rurais e urbanos, para compor o tempo

necessario para se aposentar, nos termos da legislagao.

Por fim, o estudo jurisprudencial se mostrou extremamente
importante, ao elencar decisdes procedentes no ambito do TRF4. Foi
possivel analisar as teses utilizadas, haja vista que todas resultaram
em votos undnimes aos principais elementos legais, em detrimento do
ordenamento juridico e de precedentes importantes, julgados recentes

que corroboraram em favor do objeto da pesquisa.

Ficou evidente a importdncia da comprovagdo efetiva destes
tempos de labor, primeiramente pela utilizagdo de inicio de provas
materiais contundentes, com a possibilidade de remeter a diversos
documentos, de integrantes do grupo familiar, obviamente do requerente,
mas principalmente a de seus genitores, como exemplificado no artigo
106 da lei n® 8.213/91. Contudo, mostrou-se, por meio da andlise, que
a prova testemunhal robusta e consistente foi de extrema valia para a
comprovagdo, pois denota, por intermédio dos relatos de testemunhas
idéneas, a complementacdo dos fatos ocorridos naquele tempo, em que
o segurado desempenhava o trabalho, antes mesmo de completar os 12

anos de idade.

O problema da pesquisa foi efetivamente analisado no ambito
do direito previdencidrio e pode-se observar que as leis brasileiras sdo
taxativas quanto a proibigdo do trabalho infantil, por meio de dispositivos
criados para valorizar esta vedagdo, como o ECA e a CLT. Nessa mesma
via, verificou-se que as leis ndo regulamentam de forma especifica acerca
do computo do labor anterior aos 12 anos de idade, por isso o segurado

necessita apelar a via judicial, como a pesquisa péde demonstrar.

Logo, a presente pesquisa, considerando os documentos legais,
bem como a andlise das decisdes jurisprudenciais, confirmou a hipdtese
do reconhecimento do tempo de labor anterior aos 12 anos de idade

para fins de aposentadoria. Restou evidente que aquele cidaddo que
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teve seus direitos usurpados, quando crianga, ndo pode ser penalizado
duplamente. Em razdo disso, pode se utilizar daqueles tempos remotos,
para fins previdencidrios. Mas com a marcante ressalva de que ainda
precisa recorrer a via judicial, uma vez que ndo estd este tema pacificado

no dmbito do direito previdenciério.
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Capitulo 08

A INAPLICABILIDADE DAS MEDIDAS
DESPENALIZADORAS EM DELITOS QUE ENVOLVAM
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

Alessandra Cristina Rossdeutscher Bialkowski

Ricardo Emilio Zart

1 INTRODUCAO

A Lei Maria da Penha, ou Lei n® 11.340/06, foi instituida no ano
de 2006, tendo como intuito coibir os atos de violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres, estipulando normas e penas especificas para

OS agressores.

Todo o movimento para criagdo da nova lei iniciou, por conta,
das sucessivas agressoes e das duas tentativas de homicidios que Maria
da Penha Maia Fernandes sofreu de seu companheiro, deixando diversas
marcas em seu corpo e na sua vida. A Lei Maria da Penha ganhou este
nome, justamente, para homenagear a mulher que tanto sofreu e tanto

lutou por uma mudanga na legislagdo brasileira.

Mesmo com a instauragdo da Lei especifica para as mulheres,
trazendo maior autoridade e penas mais graves para estas situagoes,
ainda vemos diversos casos ocorrendo no Brasil, desde crimes menos

graves para crimes gravissimos.

Para os crimes menos graves, os chamados crimes de menor
potencial ofensivo e/ou de menor gravidade, em geral a Lei n® 9.099/95,

estipula que seu andamento se dé nos Juizados Especiais tanto criminais
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como civeis. Sendo assim, existe um tratamento diferenciado nos delitos
considerados menos graves, recebendo os acusados, algum beneficio

despenalizador.

Os beneficios, ou também chamadas de medidas despenalizadoras,
cita-se: a Suspensao Condicional do Processo, a Transagado Penal e o Acordo
de Néo Persecugdo Penal, que foram criados para dar maior celeridade ao
processo e, ao invés de somente punir, ensinar algo para o acusado, o qual
para receber o beneficio deve cumprir alguns requisitos, como prestagao
pecuniéria e/ou prestagao de servigo & comunidade, para, somente assim,

ter a extincdo da punibilidade decretada.

Da mesma forma, o crime néo pode ter uma pena abstrata muito
alta, o acusado também néo deve ser reincidente em crime doloso, entre

outros requisitos especificos para a oferta de cada beneficio.

Ocorre, que em delitos da Lei Maria da Penha, o legislador foi
contra a oferta das medidas despenalizadoras aos agressores, ndo sendo
aceita a oferta de qualquer beneficio, nem em casos de menor potencial
ofensivo e de menor gravidade. Nesse sentido, questiona-se: como
acontece a aplicagido das medidas despenalizadoras em casos envolvendo

Lei Maria da Penha e qual seria o melhor meio para a aplicagao?

Nesse contexto, casos que possuem penas menores, acabam
sendo atingidos pela prescricdo da pena em abstrato pois, devido a grande
demanda, o judicidrio ndo consegue julga-los em um periodo curto de

tempo.

Assim, o objetivo geral do presente trabalho é analisar a (in)
aplicabilidade de medidas despenalizadoras em casos que envolvam
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e os objetivos especificos
sdo: descrever a legislacdo protetiva da mulher em casos de violéncia
doméstica, compreender os fundamentos das medidas despenalizadoras
e suas peculiaridades, e analisar os casos de extingdo do processo pela

prescrigdo punitiva do estado.
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Diante disso, o presente trabalho tem como foco analisar o
entendimento do legislador e buscar outros meios de o agressor ser
atingido por uma punicédo e, consequentemente, garantir maior celeridade

nos processos que envolvam violéncia doméstica e familiar.

Para tanto, inicialmente, serd realizado um estudo sobre alguns
pontos da Lei n® 11.340/06. Na sequéncia, serd analisada também a Lei
n° 9.099/99, e se seria cabivel a sua aplicacdo em casos que envolvam a
violéncia doméstica contra a mulher. E, por fim, serdo analisados casos
e posicionamentos de doutrinadores, além de jurisprudéncias e artigos,
sobre os casos de extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensao

punitiva do Estado.

Desta feita, ndo se busca com o presente trabalho solucionar e
esgotar efetivamente o tema, mas a compreensdo das leis e possiveis
solugbes que possam trazer melhorias no andamento dos processos e na

resolucdo destes conflitos.

2 MEDIDAS DESPENALIZADORAS EM DELITOS QUE
ENVOLVEM VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

Para conseguir embasar o tema aqui tratado, é de extrema
importancia se adentrar em uma pesquisa mais aprofundada sobre a
Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) e a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais), com a apresentacdo de doutrinadores que dominam a matéria
penal e especificamente as leis aqui tratadas, além de pontuar artigos

importantes da legislagdo vigente.
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2.1 A ORIGEM DA LEI MARIA DA PENHA - LEI'N. 11.340/06

A Lei que trata sobre a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, tem como objetivo principal trazer maior protecdo para as
mulheres, tanto aquelas que sofrem violéncia fisica, como as que sofrem

com violéncia velada, ou seja, violéncia psicolégica, patrimonial e moral.

Antes da Lei Maria da Penha entrar em vigor, a mulher néo tinha
nenhuma lei prépria no Brasil, que trouxesse maior protegdo contra a
violéncia sofrida nos lares, até que um caso chocou o pais e fez com que

fossem criadas normas protetivas.

Em 1983, Viveros atirou nas costas de Maria da Penha enquanto
ela dormia, a deixando paraplégica. Maria da Penha ficou um tempo
hospitalizada e, ao retornar a sua casa continuou sofrendo agressoes.
Duas semanas apds o seu retorno, Viveros tentou maté-la novamente,

mas, desta vez eletrocutada (Parodi; Gama, 2009).

Com isso, observa-se que o caso Maria da Penha relata a tolerdncia
do Estado brasileiro, por ndo haver adotado as medidas necessérias para
processar e punir o agressor, durante mais de 15 anos de tramitagdo do

processo (Veras, 2018).

A histéria desta cearense nos mostra como foi drdua a sua luta
para conseguir medidas que cessassem a violéncia que sofria em casa, nas

maos de seu companheiro.

Nota-se que, por muito tempo foi negligenciado o sofrimento da
mulher pelas autoridades, sendo que o caso relatado por Maria da Penha,
chegou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que acolheu
as dentncias, sendo o Brasil responsabilizado pela negligéncia e omissao

perante a violéncia doméstica e familiar, conforme o relatério:

A Comissdo analisa neste relatério os requisitos de
admissibilidade e considera que a peticdo é admissivel em
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conformidade com os artigos 46(2)(c) e 47 da Convengao
Americana e o artigo 12 da Convengdo de Belém do Para.
Quanto ao fundo da questdo denunciada, a Comissao
conclui neste relatério, elaborado segundo o disposto no
artigo 51 da Convencao, que o Estado violou, em prejuizo
da Senhora Maria da Penha Maia Fernandes, os direitos as
garantias judiciais e a protecao judicial assegurados pelos
artigos 8 e 25 da Convengdo Americana, em concordancia
com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos,
prevista no artigo 1(1) do referido instrumento e nos
artigos Il e XVII da Declaragdo, bem como no artigo 7 da
Convengao de Belém do Para (Relatério n® 54/01 — Caso
12.051).

Na petigdo elaborada por Maria da Penha, havia informagées sobre
a ineficacia do sistema penal brasileiro diante das continuas e crescentes
questdes de violéncia doméstica no pais. E quando um caso particular é
visto, a justiga expde a vida da vitima a um perigo ainda maior, pois o
prazo prescricional de vinte anos estava a porta e a excessiva demora do

processo violou os direitos humanos da vitima (Parodi; Gama, 2009).

Todas as recomendagbes dirigidas ao Brasil, no processo de
revisdo da legislacdo, foram no sentido de simplificar os procedimentos,
tornando-os mais céleres, mas sem descuidar das garantias, capacitar os
6rgaos de policia e de justica, criar mais delegacias especializadas, além
de adotar medidas nao judiciais a solugdo dos conflitos intrafamiliares,

bem como incluir o debate sobre violéncia contra a mulher nos curriculos
escolares (Veras, 2018).

Diante desse fato, iniciou-se a criagdo de leis que visavam a prote¢ao
da mulher, buscando trazer uma resposta a sociedade e especialmente as
vitimas e, mais tarde, foi criada a Lei Maria da Penha, visando a protecdo
das mulheres que também sofriam violéncia no ambiente doméstico e

familiar.
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Criada a Lei, foi descrito em seu Art. 5°!, as formas de violéncia
que sofriam as mulheres dentro de seus lares e que seria abrangida e

penalizada pela referida lei.

Nota-se que ndo se trata somente de violéncia fisica, mas também
a patrimonial, ou seja, aquele que ameaca o sustento da familia, ou
até mesmo a residéncia da familia. A psicolégica, fazendo chantagens
emocionais, ridicularizando aparéncia e diminuindo a vitima. Ainda, é
aquela, sofrida em qualquer relacionamento amoroso afetivo no qual héd

convivéncia entre o casal.

A Lei Maria da Penha, € a aplicagao legal da obrigacdo do Estado,
no estrito cumprimento de seu dever publico, na forma de ensino e,
expressando seu repudio oficial aos atos de violéncia doméstica e familiar,
sem discriminagao sobre a orientacdo sexual. E também, a consagragao do
Art. 226, §8° da Constituigdo Federal, mecanismo aberto para efetivagdo
das garantias constitucionais do Art. 5° da Constituigdo Federal de 1988.
(Parodi; Gama, 2009)

Assim preceitua o Art. 226, {8° da Constituicdo Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protegdo do Estado.

§1° [...]
§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos

para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes (Brasil,
1988, s/n).

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

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

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

III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagdo (Brasil, 2006, s/n).
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Dessa forma, a Lei Maria da Penha veio para trazer uma protecdo
especial para a mulher, assim como existem a Lei para a protegdo da
crianga e adolescente (ECA) e para a protegdo do idoso (Estatuto do

Idoso), cuidando daqueles com maior vulnerabilidade.

Portanto, vé-se que a Lei Maria da Penha, trouxe um olhar
inovador para garantir direitos amplos a mulher, conseguindo abranger
outras leis, como o Cédigo Penal e a prépria Constituigdo Federal. Tendo
como intuito principal a garantia dos direitos humanos, e a corregdo do

ato injusto contra a mulher.

2.2 AS MEDIDAS DESPENALIZADORAS - LEI N. 9.099/95

Asmedidasdespenalizadoras, ou também conhecida simplesmente
como beneficio penal, é um meio para se chegar em um acordo entre
as partes, garantindo uma satisfagdo a vitima, ao acusado e também ao

judicirio, tendo em vista que o processo serd rapidamente resolvido.

Esses acordos tem como “penas” a aplicagdo de pagamento
pecunidrio, podendo este ser revertido a vitima, ou, servigos & comunidade,
podendo contribuir em asilos de idosos, corpo de bombeiros, orfanatos,

entre outros.

Visando o julgamento de delitos com menor potencial ofensivo,
possibilitando o oferecimento de transacdes entre as partes (Capez,
2011), o Art. 98, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, permite a

criagao dos Juizados Especiais Criminais:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os
Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
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julgamento e a execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infragbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau; [...] (Brasil, 1988, s/n).

Esse instituto, conforme o préprio artigo da Lei diz, é para casos
de menor complexidade e menor potencial ofensivo, trazendo maior
agilidade para os processos civeis e criminais e buscando uma aplicagdo

de pena menos rigorosa.

Conforme Lopes Junior (2022), a adogdo das medidas
despenalizadoras marca um novo paradigma para o tratamento da
violéncia, pois traz um momento de negociagdo no processo penal

brasileiro.

Nos juizados busca-se a reparagdo dos danos a vitima, a conciliagao
civil e penal e a ndo aplicagdo de pena privativa de liberdade. Ainda, se
baseia em cinco principios: a) Oralidade; b) Informalidade; c) Economia

processual; d) Celeridade; e) Finalidade e prejuizo. (Capez, 2011)
Alein. 11.313/06, alterou o Art. 61 da Lei 9.099/95, estabelecendo

que os crimes com pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos seriam

considerados de menor potencial ofensivo. (Capez, 2011). Vejamos:

Art. 61. Consideram-se infragbes penais de menor
potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengOes penais e os crimes a que a lei comine pena
maéaxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao
com multa. (Brasil, 1995, s/n)

Para a aplicacdo das medidas despenalizadoras, é marcada
audiéncia preliminar, para tentar uma composicdo dos danos, sendo que

o Ministério Pablico oferece uma proposta com uma san¢ao nao privativa
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de liberdade. Discutindo-se com o autor para se chegar em um consenso,
e um termo que satisfaga a ambos. Sendo entédo, o beneficio submetido

ou ndo a homologacdo de um juiz de direito (Demercian; Maluly, 2008,
p. 62).
Caso ocorra o descumprimento das condigbes impostas pela

transacdo penal, o RHC 29.435 do ST] permitiu que fosse oferecida

dentncia e ocorresse o prosseguimento do feito (Lopes Junior, 2022).

A explicagdo de como funciona a transacdo penal, esta elencada
no Art. 76, da Lei 9.099/95:

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime
de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Pablico poderd propor
a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipéteses de ser a pena de multa a Unica
aplicavel, o Juiz poderd reduzi-la até a metade.

§ 2° Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

[ - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica
de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenga
definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo
de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa,
nos termos deste artigo;

III - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e
a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocido da
medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragio e seu
defensor, serd submetida a apreciacdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Pablico aceita
pelo autor da infracdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de
direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia,
sendo registrada apenas para impedir novamente o
mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenga prevista no pardgrafo anterior caberd a
apelacdo referida no art. 82 desta Lei.
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§ 6° A imposigdo da sangdo de que trata o § 4° deste artigo
ndo constard de certiddo de antecedentes criminais,
salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo
terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor agao
cabivel no juizo civel. (Brasil, 1995, s/n)

Da mesma forma ocorre na suspensao condicional do processo,
onde conforme Demercian e Maluly (2008), ocorrerd, obrigatoriamente,
a revogagdo do beneficio caso o acusado vier a ser processado por
outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparagdo do
dano, elencado, no Art. 89, §3° da Lei n® 9.099/95. Poderd também ser
facultado ao juiz, caso o acusado seja processado por contravengao penal
ou descumprir as demais condigdes fixadas, conforme Art. 89, §4° da

presente Lei.

Observa-se o que esta disposto no Art. 89 da Lei 9.099/95:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada
for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por
esta Lei, o Ministério Pdblico, ao oferecer a dentncia,
poderd propor a suspensao do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado
ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal ).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na
presenca do Juiz, este, recebendo a dentncia, poderd
suspender o processo, submetendo o acusado a perfodo
de prova, sob as seguintes condicoes:

I - reparagao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
IT - proibicio de frequentar determinados lugares;

III - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside,
sem autorizagio do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades.
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§ 2° O Juiz poderé especificar outras condi¢des a que fica
subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e
a situagao pessoal do acusado.

§ 3° A suspensao seré revogada se, no curso do prazo, o
beneficidrio vier a ser processado por outro crime ou nao
efetuar, sem motivo justificado, a reparacdo do dano.

§ 4° A suspensdo poderd ser revogada se o acusado vier a
ser processado, no curso do prazo, por contravengao, ou
descumprir qualquer outra condi¢do imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarard
extinta a punibilidade.

§ 6° Nao correrd a prescricdo durante o prazo de
suspensao do processo.

§ 7° Se o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste

artigo, o processo prosseguird em seus ulteriores termos
(Brasil, 1995, s/n).

O artigo acima, cita como é feita a homologacdo do acordo, desde
o seu oferecimento, recebimento, seu aceite e, por fim sua homologacéo.
Em seu § 3°, explica em quais hipéteses ocorreré a revogagao e, em seguida
o0 que ocorrerd se houver o cumprimento nos termos acordado, devendo
ser extinta a punibilidade do acusado. Ademais, caso o beneficiado ndo

aceite os termos, o processo seguird normalmente.

Ainda que tenha passado o periodo de prova, mas ndo tenha
ocorrido a extingdo da punibilidade, poderd ocorrer a revogacdo da benesse
caso descumprida alguma medida. Somente quando é declarada extinta

a punibilidade, que ndo poderd mais se proceder contra o imputado.
(Junior, 2022).

As regras acima citadas servem também para o beneficio da
transagao penal, e caso descumprido algum item do acordado, o beneficio

poderé ser revogado.
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2.3 DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL — ANPP

A Lei n. 13.964/2019, também conhecida como “Pacote
Anticrime”, trouxe para o Cédigo de Processo Penal (CPP) o instituto do
Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP), com previsdo no art. 28-A do
CPP (Nascimentos; Seixas, 2023).

O ANPP, nada mais é do que um beneficio ao acusado, sendo
citadas e acordadas certas punigbes ao invés de uma pena em regime

aberto.

Este dispositivo demostra a tendéncia do Estado
brasileiro a um modelo de justiga consensual negociada,
como o préprio nome ja remete, sendo assim uma espécie
de pacto entre o investigado e o Ministério Pablico
(Nascimento; Seixas, 2023, p. 14).

Como cita Guinalz (2019), o ANPP tem como principal funcao
aliviar a sobrecarga dos tribunais, visando a agilidade e eficiéncia,

autorizando uma maneira consensual na resolucio do conflito.

O ANPP é mencionado no art. 28-A do CPP:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a
prética de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Pablico poderd propor acordo de ndo persecugdo penal,
desde que necessario e suficiente para reprovacdo e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condigdes
ajustadas cumulativa e alternativamente [...]

Juntamente dele, apresenta-se cinco incisos que dispde de qual
maneira serd punido o acusado, se tratando de: reparacdo do dano a

vitima, renunciar bens ou produtos oriundos do crime, prestagdo de
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servico a comunidade, pagar prestagdo pecunidria a ser estipulada e

cumprir condicao a ser estipulada pelo Ministério Pablico.

Importante frisar, que o beneficio ndo poderd ser aplicado ao
reincidente ou quando as provas angariadas demonstrem que o indiciado

possui conduta criminosa habitual (Nascimentos; Seixas, 2023).

Nota-se do exposto, que para ter direito ao beneficio
devem ser observados os requisitos do art. 28-A. Nao
obstante, o processo penal consensual patrio ndo é de
todo incompativel com os crimes cometidos mediante
grave ameaca ou violéncia contra a pessoa. Veja-se,
por exemplo, os crimes de ameaga (art. 147 do CP),
constrangimento ilegal (art. 146 do CP), lesdo corporal
simples (art.129 do CP) e a contravencdo penal de vias
de fato (art. 21 da LCP), todos definidos como delitos
de menor potencial ofensivo, sujeitos aos institutos
despenalizadores da Lei n. 9.099/95. [...] Nessa linha, em
prol do principio da proporcionalidade, para os delitos
considerados de menor potencial ofensivo, ainda que
cometidos mediante violéncia ou grave ameaga, deve
ser admitido o ANPP, caso se preencham os demais
requisitos, como nao ter sido cabivel a transagdo penal.
(Casaril, 2021, p.70)

Dessa feita, aqueles crimes cometidos com violéncia ou grave
ameaca deveriam receber a proposta de acordo, desde que fossem de

menor ou médio potencial ofensivo.

Ocorre que, assim como nos casos da Lei n. 9.099/95, o ANPP néo
pode ser ofertado em crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, em nenhuma hipdtese.

No HC 106.212/STE a Defensoria Pablica da Unido
questionava decisOes judiciais que negaram a suspensao
condicional do processo a paciente condenado nas penas
do artigo 21, caput, do Decreto-Lei no 3688/41. O
Tribunal, por unanimidade, indeferiu a ordem e assentou
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que o artigo 41 da Lei 11340/06 afasta os institutos da
9099/95, mesmo quando se trate de contravengdo penal.
Na ementa, restou explicito o afastamento peremptério
dalei dos juizados no processo crime que revelar violéncia
contra a mulher. (Casaril, 2021, p. 79)

E certeiro, que nos casos que ocorra violéncia contra a mulher,
tente-se a todo o custo repelir tal injustiga, sob o olhar da desigualdade
entre as partes. Tendo em vista que na maioria das vezes o homem ¢é
o mais forte e o provedor da casa, sentindo-se a mulher, com medo e

ameacada.

Conforme pontuado por Casaril (2021), para termos acordos
que cheguem ao sucesso, necessério haver evolugdo para se chegar em

solugdes adequadas para o combate dos conflitos.

Observa-se que os acordos, seriam um meio de acompanhar o
acusado e a vitima, dependo de quais e como as medidas seriam dispostas
ao beneficiado, vinculando-o judicialmente por um periodo razoavel
para o acompanhamento, citando cldusula especifica sobre novo ato de

violéncia doméstica (Oliveira, 2015).

Dessa maneira, haveriam solug¢bes mais adequadas para a nado
reiteragdo do acusado, e também para a assisténcia a vitima, podendo o
judicidrio ser beneficiado concomitantemente pela agilidade na resolucdo

do conflito pelo oferecimento do ANPP.

3 METODOLOGIA

Conforme explica Libaneo (2001), a metodologia é uma
ferramenta importante para a pesquisa pois, com ela, o trabalho se torna
mais prético, levando o aluno a pensar e analisar, possibilitando a escolha

do melhor caminho para o seu desenvolvimento.

248

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

Esta pesquisa baseia-se, quanto aos objetivos, em uma pesquisa
descritiva e explicativa, pois, foi coletado dados e informacdes,
apresentando resultados por meio da descricdo, bem como explicacdo
da percepcédo e anélise da complexidade do problema e das intervengoes
variaveis.

Ademais, quanto aos procedimentos, o método utilizado serd o
bibliogréfico e documental, tendo como base livros, artigos cientificos,

revistas, resumos, teses, doutrinas e leis.

Em relagdo a abordagem do problema, a forma se dard de maneira
qualitativa, conforme Silva, Oliveira e Silva (2021) esse tipo de pesquisa,
ocorre através de uma investigacdo ou fato social, sendo coletado e
analisado dados. Em poucas palavras, o presente trabalho buscard

informacoes e documentos.

4 A IMPOSSIBILIDADE DA APLICAGCAO DAS MEDIDAS
DESPENALIZADORAS E DO ANPP NO RITO DA LEI MARIA
DA PENHA

Foi entendido que os casos de crimes praticados em ambito
doméstico ndo deveriam ser possibilitados a oferta dos beneficios ao
denunciado, isso porque, deveria haver uma penalidade maior, que,
de fato, pudesse conter os crimes praticados nesse contexto e repelir

qualquer tipo de violéncia.

O autor de um delito considerado de menor potencial ofensivo
contra uma mulher, no dmbito das relacdes domésticas, ndo podera[]
ser beneficiado com a transacdo penal ou mesmo com a suspensdo

condicional do processo (Demercian; Maluly, 2008).

Veras (2018), em sua obra destacou que a Lei Maria da Penha

cuidou de proibir a aplicagdo dos institutos despenalizadores, que
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poderiam ser instrumentos de negociagdo, com anuéncia da vitima, para a

responsabilizagdo e oportunidades de reflexdo para mudanga de conduta.

Na Lei Maria da Penha, foi elencado taxativamente que serdo
afastadas as medidas despenalizadoras, conforme se observa em seu
artigo 41, “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de
26 de setembro de 1995. (Brasil, 2006, s/n)”

Ainda, foi pacificado pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ), em
sua simula n. 536 que as medidas despenalizadoras ndo devem e néo
podem ser aplicadas a qualquer crime cometido no ambito da Lei Maria
da Penha, “A suspensdo condicional do processo e a transagdo penal ndo se
aplicam na hipdtese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha” (Simula
536, Terceira Segao, julgado em 10/06/2015, DJe 15/06/2015).

No mesmo sentido, trata o artigo 28-A, § 2, inciso IV, do Cédigo
de Processo Penal “nos crimes praticados no dmbito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino,
em favor do agressor” (Brasil, 1941, s/n), que proibe o oferecimento do

ANPP aos crimes praticados contra a mulher.

Com isso, qualquer crime praticado no &mbito doméstico e familiar
contra a mulher, ndo podera o acusado ter a possibilidade de receber algum
beneficio, logo, o processo serd recebido e processado como qualquer

processo com maior lesividade, ou seja, serd processo pelo rito comum.

O movimento feminista a algum tempo ja vinha temendo que
a proibicdo da aplicacdo dos institutos despenalizadores, trouxesse
um aumento nas prescrigdes dos processos. E é exatamente o que vem
ocorrendo, um numero altissimo de prescricdo e menor de taxa de

condenacgao criminal. (Veras, 2018).

Vejamos que, o Relatério de Comissdo Interamericana, em
suas determinagOes nunca proibiu que fossem ofertadas a aplicagdo de

alternativas despenalizadoras, somente exigiu que fosse elaborada uma
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lei punitivista que fossem no sentido de simplificar os procedimentos,

tornando-os mais céleres, mas sem descuidar das garantias (Veras, 2018).

Ja para Parodi e Gama (2009), acreditam que a impossibilidade de
aplicacdo das medidas despenalizadoras foi acertada, esclarecendo que os
juizados especiais ndo estavam cumprindo com o seu objetivo, ocorrendo

mais casos de violéncia doméstica.

Veras (2018, p. 150), é taxativa ao dizer que:

Aplicar a suspensdo condicional do processo aos crimes
de violéncia doméstica contra a mulher ndo é o mesmo
que dizer que se tratam de crimes ou contravengdes
de menor potencial ofensivo. Ao contrério. E fazer a
distingdo técnica dos institutos e analisar o que traz
maior protegdo a mulher em situagdo de violéncia
doméstica e familiar.

Mesmo sendo louvavel o intuito de coibir a violéncia contra a
mulher, ndo se pode fazé-lo de maneira a violar as garantias previstas
constitucionalmente, ou mesmo retroceder em matéria de legislacdo
penal, porque, a intervencdo minima e restricdo da aplicacdo de penas
privativas de liberdade representam grande avan¢o no sentido de

conseguir a tdo almejada pacificacdo social (Costa, 2007).

[...] utilizar o meio repressivo, isto é, as penas previstas
em lei, como a Unica forma de coibicido & violéncia, é
colaborar para uma sensagdo de impunidade & vitima,
e consequentemente para a sociedade. Isto ocorre, pois,
as penas para o crime de violéncia doméstica contra a
mulher sdo minimas, e alguns poucos meses de reclusio
ou detencdo para os crimes de lesdo corporal e ameaga

(Nascimento; Seixas, 2023, p. 17).

Observando os dois lados, tém-se diversas discussdes que vem a

tona. Alguns apontam a ineficdcia de somente punir com medidas menos
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gravosas, outros expde a ineficicia do Estado, por ndo conseguir julgar
os processos rapidamente e punir os acusados. Portanto, acaba surgindo
com isso uma pergunta ainda sem respostas, sobre qual seria a melhor

solugédo para estes casos.

4.1 UM COMPARATIVO DOS BENEFICIOS E MALEFICIOS DA
APLICACAO DAS MEDIDAS DESPENALIZADOS E DO
ANPP EM CASOS DA LEI MARIA DA PENHA

Como ja observado no tépico acima, as medidas despenalizadoras
e o ANPP ndo sdo cabiveis em casos que envolvam a violéncia doméstica

e familiar, sendo caso pacificado pelo ST] e pela prépria legislacao.

Entretanto, abaixo apresenta-se um quadro contendo prés

e contras, caso pudessem os beneficios serem aplicados aos casos que

envolvem a Lei Maria da Penha.

Quadro 1 — Comparativo

BENEFICIOS

MALEFICIOS

Maior celeridade ao processo;

Uma punic¢do menos gravosa;

Ofertar aos acusados a possibilidade de
reparar a infracdo cometida com menor
penalizacéo;

Possivelmente, maior reiteracio ao crime;

Menos processos que alcangam a
prescricdo e a extingdo da punibilidade do
acusado;

Auséncia de um efetivo acordo entre as
partes;

A punigdo gerada pelo beneficio faz com
que o Estado e a vitima recebam algo em
troca;

A vitima ficar temerdria pelo réu no ter
pena a cumprir;

Menos processos parados no judiciario.

Possibilidade de clausula de
acompanhamento

Fonte: os autores.
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Soares (2020, apud Casaril, 2021, p. 83) aponta que através
dos acordos o Estado poderia estar abrindo portas para a violéncia e

contribuindo para o aumento dos indices dos crimes contra a mulher.

Em contrapartida, Casaril (2021, p. 82), expde os beneficios da

aplicagao:

Os acordos abrem um leque de possibilidades para a
solucdo artesanal do conflito, levando em consideragio
as necessidades da vitima. Necessario, inclusive, que ela
seja ouvida prévia e separadamente do infrator para que
possa expor suas expectativas e ser esclarecida quanto
as possibilidades juridicas existentes para a solucdo do
conflito.

Portanto, levar em consideragdo nido somente os males, mas
também os vastos beneficios que a permissdo para ser proposto os
beneficios e/ou o ANPP aos acusados de crimes envolvendo a Lei Maria

da Penha, traria uma grande evolugao ao judicidrio brasileiro.

Dito isso, deveria ser analisado e observado cada caso concreto, se
ja houve reiteracdo no mesmo fato criminoso, ou se foi um fato cometido
isoladamente pelo acusado. Também, observar as condicdes psicolégicas
da vitima, além de fixar uma cldusula de acompanhamento do acusado
e da vitima, possibilitando com que fosse observado se ha ou ndo nova
conduta criminosa do mesmo dmbito. Tudo isso, visando uma assertiva

no momento da aplicagdo do beneficio.

4.2 DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA EM
ABSTRATO

A prescrigao de pretensdo punitiva em abstrato do Estado, significa

que o Estado deixou de cumprir com o seu dever de punir o autor de um
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crime, isso porqué, ultrapassou-se o tempo razodavel para fazé-lo, que estd
previsto em lei. Portanto, basicamente, a prescrigdo significa a perda do

Estado de punir o agente, sendo o processo extinguido.

Checker (2016), destaca que a Constituigao Federal de 1988 impde
a prescritibilidade como regra para os crimes e tal exigéncia é satisfeita

com a existéncia de prazos prescricionais fundados na pena méxima.

A legislagdo diz claramente que a investigacdo criminal e o
andamento processual criminal devem ser analisados sem demora, o
que de forma alguma implica a possibilidade de impunidade, mas sim o
razoavel prosseguimento do processo. Um érgao para evitar a estagnagao
do judicidrio no julgamento de processos, e ndo a causa da erradicagdo de
penas. (Cheker, 2016).

Sabe-se que o Brasil é um pais com alta taxa de criminalidade,
fazendo com que o judicidrio receba cargas de processo em ndmeros

elevados, ndo tendo como agilizar os processos, devido a grande demanda.

O Brasil precisa urgentemente de melhoras no instituto da
prescrigdo. Veja-se que a prescricdo penal, definitivamente, ndo é um meio
de isentar o réu ou investigado de um processo ou procedimento contra

ele. E, em esséncia, um meio de protecdo contra a inércia estatal. (Cheker,

2016).

Consoante o autor, o Estado tem a tarefa de buscar a punicdo
do investigado, mas ndo se pode eternizar o direito de punir. Portanto
o quantum da pena seré fixada pelo juiz, e o prazo prescricional serd a
combinagdo da pena maxima prevista abstratamente ao delito imputado

ao agente, observando a escala do Art. 109.

A prescrigao estd disciplinada no Art. 109 do Cédigo Penal, veja-se:

A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca
final, salvo o disposto no § 1o do art. 110 deste Cédigo,
regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
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cominada ao crime, verificando-se: (Redagdo dada pela
Lein® 12.234, de 2010).

[ - em vinte anos, se 0 méximo da pena é superior a doze;

IT - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a
oito anos e ndo excede a doze;

III - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a
quatro anos e ndo excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 méximo da pena é superior a dois
anos e ndo excede a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um
ano ou, sendo superior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a
1 (um) ano. (Redagdo dada pela Lei n® 12.234, de 2010).
(Brasil, 1940, s/n).

Do exposto, o que delimita o tempo para a prescrigdo é a
quantidade da pena abstratamente imposta ao autor do delito, quanto
mais grave o delito, maior é a pena e, consequentemente, maior o tempo
do Estado para punir. Entretanto, os crimes de menor potencial ofensivo
possuem penas mais pequenas, assim, o tempo que o Estado possui para

a punigdo é bem menor.

A prescricdo ocorre quando o Estado j& ndo tem mais a
possibilidade de impor o seu poder de punir/dever, que pode ocorrer
tanto durante a investigacdo ou posteriormente quando a acdo penal for
instaurada. A prescrigdo tem duas fungoes, quais sejam: determinar uma
medida adequada na forma do Estado atuar ao perseguir o crime que estéd
sendo investigado ou julgado, e também para que a seguranca juridica
esteja presente na avaliagdo dos casos, sendo importante ressaltar que
seguranca juridica ndo é, em qualquer hipétese, sinénimo de estimular a
prescrigdo (Cheker, 2016).

Ademais, a prépria Constituicdo Federal de 1988, traz em seu Art.
5%, LXXVIII, a garantia da celeridade dos processos, conforme disposto:

“[...] a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel
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duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”
(Brasil, 1988, s/n).

Segundo dados registrados pelo dltimo levantamento
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), nos anos de
2016 e 2020, o numero de processos em aberto cresceu,
saltando de 880.197 processos em 2016 para 1.143.489
casos pendentes de julgamentos. A principal causa
desses problemas, como sempre é apontado pelos
pesquisadores, diz respeito a insuficiéncia da estrutura
estatal para lidar com a grande quantidade de processos

(Nascimento; Seixas, 2023, p. 18)

Entdo, aceleridade deve ser vistacomo uma garantia proporcionada
aos cidadaos, tanto a vitima, quanto ao acusado, visto que ambos tém
interesse que o processo seja julgado logo. Inclusive, por se tratar de

garantia fixada na Constituigdo Federal, torna-se um dever do Estado.

Amaioria dos crimes que envolvem a Lei Maria da Penha, prescrevem
entre trés a quatro anos, pois tem penas baixas. Os acusados acabam por
ser beneficiados, pois a prescricdo traz as seguintes consequéncias: (i)
Desaparece para o Estado seu direito de punir, inviabilizando qualquer
andlise do mérito; (ii) Eventual sentenga condenatéria proviséria é
rescindida, ndo se operando qualquer efeito (penal ou extrapenal) ; (iii) O
acusado ndo serd responsabilizado pelas custas processuais; (iv) Tera direito

a restituigdo integral da fianga, se a houver prestado. (Cunha, 2015).

Na pratica, utilizar o meio repressivo como Unica
forma de combate a violéncia é trazer uma sensagdo de
impunidade, ndoapenasavitima, comoatodaasociedade.
E que as penas para a maioria dos crimes envolvendo
violéncia doméstica contra a mulher sdo infimas (alguns
poucos meses de reclusdo ou detengdo para os crimes de
lesdo corporal e ameaga). Assim, ao infrator primério —
o mesmo que poderia ser contemplado com o acordo,
serd fixado, se condenado, o regime prisional aberto,
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com cumprimento em prisdo domiciliar que, diante da
auséncia de fiscalizacdo acaba reduzido a nada (Avila,
2014, apud Casaril, 2021, p. 80).

Bem verdade, o Estado ndo tem a estrutura necessiria para
acomodagéo de tantos réus em regime aberto, sendo assim, se 0 Apenado por
prética de crime contra a mulher ter sua pena fixada no regime aberto, néo
sofrerd grande punicdo. Havendo ainda, mais probabilidade na reiteracdo

criminosa, visando que ndo é em todas as ocasies que o casal se separa.

A extingdo da punibilidade consiste no desaparecimento da
pretensdo punitiva ou executéria do Estado, em razdo de especificos
obstaculos previstos na lei, trata-se, definitivamente, da ndo imposigdo

de pena ao delinquente (Nucci, 2005).

Lembrando ainda, que o réu tem direito a ser julgado em
tempo razoavel, levando em consideracdo a aflicdo quanto a espera
de um julgamento e visto que a demora judicial vem a ser uma grave
consequéncia do descumprimento do direito fundamental acima citado.
(Lopes Junior, 2022)

Do exposto, fica claro que é um dever do judiciério fazer com que

as vitimas e também o acusado tenham uma resposta daquele processo.

Por outro lado, ndo se pode esquecer a quantidade de processos
que se tem em nosso pais, cabendo ao legislativo identificar projetos que
facam com que os processos ndo sejam esquecidos, mas sim, que ocorra de

alguma forma o desenrolar dos fatos e o posterior julgamento necessério.

Em casos de delitos que envolvam a Lei Maria da Penha,
infelizmente ocorrem diversos casos de extingdo. Abaixo julgados dos
Tribunais de Justica de todo territério nacional, para demonstrar que ndo
é em um estado isolado que ocorre a prescrigdo, mas sim, em todo o pafs,

sendo um problema nacional.
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Quadro 2 - Tabela processos da Lei Maria da Penha, extintos pela prescrigdo nos Gltimos

cinco anos
Numero do Processo Trlbun.a UGk g Resumo da Ementa
julgou
Rio Grande do Apelagdo. Lesdo Corporal.
50006994220186210024 | Sul, julgado em Violéncia doméstica. Extingao da
05.09.2022 Punibilidade pela prescrigao.
santa Catarina, | p e e
00025893220148240033 | julgado em . s Extincio d
11.09.2018 intercorrente. Extingéo da
punibilidade.
Santa Catarina, Leséo corporal. Prescricdo da
00485401620138240023 | julgado em pretensdo punitiva na forma
14.03.2019 retroativa.
Santa Catarina, Letséo tc_orpo_lfal. Prescri%io
00007186820138240043 | julgado em entre recobimonto ds denbes
24012019 entre recebimento da dentincia e
julgamento.
Rio Grande do Lesao corporal. Extingdo da
50023544120178210038 | Sul, julgado em 'b'l‘dpd ol sa0 ¢
28.07.2022 punibilidade pela prescrigao.
. o Apelagdo. Ameaca e vias de fato.
02280533920178130433 é\;lrllnoazs (()ée;eg;,s]ulgado Prescrigdo da pretensao punitiva.
s Extingdo.
Goids, julgado em Leséo corporal. Extingdo da
01684080520118090175 18.10.2018 punibilidade pela prescrigo.
P Prescrigdo. Pena in abstrato crime
00024469820158160140 ll’grggzgdi%gado em de ameaca. Prazo prescricional de
e 3 anos.
Rio de Janeiro, Lesao corporal. Prescrigao da
02173611420188190001 | julgado em orporar [ rescric
09.08.2022 pretensdo punitiva.
Santa Catarina, Lesédo corporal. Prescrigdo
00018018620148240075 | julgado em retroativa. Extingao da
04.04.2019 Punibilidade.
Minas Gerais, julgado | Ameaga. Declarada a prescrigdo e
00877752820168130625 em 12.04.2022 extinta a punibilidade.
Santa Catarina, Lesao corporal. Prescricdo da
00004146120158240023 | julgado em pretensdo punitiva estatal na
04.06.2019 forma retroativa.

Fonte: os autores, com dados retirados do site JusBrasil.
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No quadro acima, nota-se que a maioria dos crimes com penas
baixas como, lesdo corporal, vias de fato e ameaga, costumeiros em
ocorréncias e processos da Lei Maria da Penha, tem sua prescrigdo
declarada e extingdo da punibilidade decretada, exatamente por se ter

um perfodo muito curto para o processamento e desenrolar do feito.

Observando tantas decisdes no sentido da extingdo do processo
pela prescri¢do, pode-se ter um panorama da insatisfagdo de todos os
envolvidos pela ndo aplicagdo de nenhuma pena e de nenhuma restricdo
aplicada ao acusado, restando a vitima da mesma forma desamparada,
além do mais, o Estado se mostra ineficaz pela auséncia de celeridade no

julgamento e processamento dos fatos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da presente pesquisa, foi possivel extrair diversas
informagbes relevantes para o entendimento da ndo aplicagdo de

beneficios em casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Nesse sentido, nota-se as diversas linhas de pensamento oriundas
de doutrinadores com notério saber juridico, sendo que alguns deles sdo
contra a inaplicabilidade das medidas beneficiadoras, enquanto outros

sdo a favor da ndo aplicagao.

De um ponto de vista imparcial, o assunto traz diversas discussoes
e abre portas para questionamentos, que ainda néo se tem uma resposta

concreta e correta.

O STJ, em sua simula n. 536, considerou que nenhuma medida
despenalizadora deveria ser ofertada ao acusado de praticar qualquer
crime disposto na Lei Maria da Penha, assim também ¢é o disposto na

prépria Lei especifica.
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Entende-se que por ser assunto pacificado pela Corte, ndo haveria
brechas para discussdo. Entretanto, o assunto é mais delicado do que
aparenta pois, mesmo com a maior penalizagdo para crimes que envolvem
violéncia domeéstica e familiar alguns acusados passam impunes por
conta do tempo, ou seja, alguns processos acabam prescritos pela falta de

rapidez nos julgamentos.

Nesse diapasdo, abre-se brechas para pensar em solugdes para
o problema. Nota-se que alguns doutrinadores citam que as medidas
despenalizadoras ndo teriam sido proibidas pela Corte dos direitos
Humanos, somente teria sido solicitado para que fossem tomadas

medidas eficazes.

Entretanto, outro ponto de vista esclarece que deveriam ser
tomadas medidas mais drasticas e por conta disso os beneficios seriam
muito leves para serem utilizados como Unica medida para repelir a

violéncia contra a mulher.

Assim, a importancia da questdo do trabalho a qual versa sobre
“qual seria o melhor meio para a aplicagdo das medidas despenalizadoras

ou qual seria a melhor punicdo para os acusados¢”

O presente trabalho ndo foi elaborado para sanar as questoes
arguidas, mas sim, para pesquisar e trazer pontos que poderiam ser

melhorados para trazer beneficios a todas as partes.

Dessa forma, nota-se que a melhor opgao tanto para o judiciario
que ndo tem suporte suficiente para analisar e julgar um volume tao
grande de processos que existem, para a vitima que espera uma resposta
do Estado e também para o condenado que espera que o processo acabe
logo para sanar a ansiedade e angustia que lhe rondam, seria melhor optar

por um sistema que fosse mais rapido.

Para tanto, observando o pensamento dos doutrinadores,
juntamente com as jurisprudéncias trazidas no trabalho, conclui-se que o

judicidrio ndo vem conseguindo julgar tamanha quantidade de processos.
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Por conta disso, para garantir maior celeridade e a garantia
razoavel do processo, objetivando a menor taxa de processos extintos
pela prescri¢do, poderia ser criado um sistema de triagem dos processos
de crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher
para, por exemplo, ver se os acusados sdo reincidentes, se ja forma feitas
outras medidas protetivas e etc. Possibilitando que fossem oferecidas as

medidas despenalizadoras, com condigbes especificas para o caso.

Ademais, as exigéncias para o cumprimento das medidas
despenalizadoras, deveriam ser elaboradas pensando no bem estar da
vitima. Podendo o pagamento pecunidrio ser revertido em favor dela.
Novamente, frisa-se, que cada caso deveria ser analisado e observado

quais seriam as melhores opgoes.

Com base em tais exposigdes, o presente trabalho académico
instiga conhecimento acerca da legislagdo que permeia tal problematica,
apresenta os posicionamentos e justificativas utilizadas para resolucdo
do conflito e, por fim, expde a necessidade de parametrizagdo acerca da

matéria.
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Capitulo 09

DA EFICACIA DOS TERMOS CIRCUNSTANCIADOS
LAVRADOS EM DECORRENCIA DO DELITO DO
ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/2006

Alexandre Rohrig

Ricardo Emilio Zart

] INTRODUCAO

O presente capitulo propds o estudo do seguinte tema: a eficacia
dos termos circunstanciados lavrados em decorréncia do delito do
artigo 28 da Lei n° 11.343/2006. Esse tema demonstrou-se importante,
especialmente pela falta de padronizagdo nacional dos procedimentos,
que nao atendem aos principios fundamentais dos Juizados Especiais
Criminais, qual sejam: a celeridade e efic4cia processual, bem como é alvo
de discussoes nas mais diversas camadas sociais, no que tange o combate

ao uso de entorpecentes.

Verificou-se, incialmente, o elevado indice de sentencas
proferidas com fundamento na prescricdo da pretensao punitiva estatal,
demonstrando a baixa efetividade dos o6rgdos do poder judicidrio,
bem como a ineficacia desde procedimento no combate as drogas e na
conscientizagdo dos autores do fato, quanto aos maleficios do uso de
drogas. Assim, tornou-se perceptivel a necessidade de se discutir o assunto
no ambito juridico. O problema de pesquisa que se levanta, inclusive, é se
os termos circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do
delito de porte e posse de drogas para consumo pessoal demonstram-se

eficazes face ao perfodo prescricional estabelecido em 2 anos.
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Este problema se apresentou em razdo da ineficiéncia dos 6rgaos
publicos, a burocracia dos procedimentos judiciais e a deficiéncia da

politicas ptblicas acerca do combate ao consumo de entorpecentes.

Avprincipal vitimaafetada pelo problemalevantadoéacoletividade,
visto que o bem juridico tutelado é a satde publica. E possivel perceber
alguns desdobramentos juridicos em torno desta questdo, como por
exemplo: as recentes discussdes no Supremo Tribunal Federal, acerca do
delito de porte e posse da droga popularmente conhecida como maconha
(Silva, 2016).

Diante do problema de pesquisa, levantou-se a seguinte hipétese:
os termos circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento
do delito tipificado no artigo 28 da Lei n° 11.343/06 demonstram-se
ineficazes no combate ao uso de entorpecentes, e na conscientizacdo
acerca do maleficio do uso das drogas. Fundamenta-se a hipétese indicada
na seguinte ideia: A ocorréncia da prescri¢ao da pretensao punitiva estatal
demonstra a ineficacia do procedimento, que gera elevado custo estatal,
bem como depreende a atengdo e as atividades dos profissionais que
atuam em diversos setores, em um constante embate ndo apenas contra

a disseminacdo das drogas, mas também contra os prazos prescricionais.

Ressalta-se que, a prescri¢do da pretensdo punitiva estatal, resulta
em um procedimento falho, que ndo gera efeitos juridicos, ndo induz o
autor do fato a buscar redes de apoio para deixar de usar entorpecentes
e ndo combate a dependéncia, gerando ainda elevado custo com

procedimentos e indmeros profissionais envolvidos.

Acerca dos objetivos, o objetivo geral desta pesquisa foi analisar se
os termos circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do
delito de porte de drogas para consumo pessoal apresentam-se eficazes e
razodveis. A fim de alcangar referido objetivo, a pesquisa se desenvolveu
a partir dos seguintes objetivos especificos: esclarecer as taxas de

resolubilidade dos termos circunstanciados; demonstrar a inviabilidade
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da aplicagao do artigo 30 da Lei n° 11.343/06; propor alteracoes ao artigo
30 da Lei n® 11.343/06 e avaliar a eficacia de resolugbes alternativas,

atinentes ao oferecimento da transacdo penal.

Ressalta-se que os objetivos elencados acima foram utilizados

para a composigao das segbes e subsecoes deste artigo.

No que diz respeito & metodologia utilizada, o tipo elegido foi a
pesquisa bibliogréfica, foram utilizados dados de doutrinas, bem como
serdo levantadas julgados recentes dos tribunais. Quanto aabordagem,
escolheu-se a qualitativa em razdo da anélise de dados processuais. Tal
proposta metodolégica se mostra pertinente, pois foram analisadas a

eficacia e a resolubilidade dos procedimentos elencados.

Esta pesquisa foi dividida em 3 se¢bes, da seguinte forma: a primeira
secdo abordou sobre os conceitos e as disposi¢des preliminares acerca do
tema. O objetivo da segunda segdo foi apresentar os dados colhidos por
meio da pesquisa cientifica. Na terceira secdo, o foco foi analisar os dados
jurisprudenciais, demonstrando a elucidacdo dos fatos apresentados por

meio dos objetivos gerais e especificos do presente estudo.

2 ASPECTOS JURIDICOS DO CRIME DO ARTIGO 28 DA LEI
11.343/06

2

O objetivo desta segdo é apresentar os principais conceitos
doutrindrios e jurisprudenciais acerca do maleficio do consumo das
drogas, bem como os principais fatores histéricos e culturais que tornam
necessarios e pertinentes novos estudos acerca da eficacia dos termos
circunstanciados lavrados em decorréncia do delito do artigo 28 da Lei n°
11.343/06, em detrimento ao prazo prescricional estabelecido por meio

do artigo 30 do mesmo diploma legal.
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Para tanto, as ideias foram estruturadas da seguinte forma: no
primeiro tépico serd abordado os conceitos doutrindrios relativos as
drogas; o segundo tépico tratard sobre os fatores histéricos relativos
as drogas e o terceiro tépico terd por objetivo demonstrar os fatores
de direito atuais, que demonstram a necessidade da presente pesquisa

cientifica.

2.1 DISPOSICOES PRELIMINARES

O objetivo desta segdo é apresentar as principais conceitos
doutrindrios, histéricos e normativos relativos ao crime de posse e
porte de drogas para consumo pessoal. Em um primeiro tépico serdo
apresentados os conceitos juridicos e doutrindrios acerca das drogas. Em
seguida, serdo demonstrados os fatores histéricos atinentes a evolugdo
das normas criminalizadoras deste delito. Por meio do terceiro tépico,
serdo expostos os principais diplomas legais criados em ambitos penal e

processual para possibilitar a analise da presente pesquisa.

2.1.1 Conceito de Drogas

Inicialmente, cumpre esclarecer que a legislacdo vigente define o
conceito de droga, como sendo “as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido” (Brasil, 2006,
s/n). Em suma, droga é todo o produto ou substéncia relacionada em lei ou

ato administrativo, uma vez que se trata de uma norma penal em branco.

Pode-se notar, a partir da definicdo apresentada, que o conceito

legal delimita as drogas como substancias capazes de gerar dependéncia,
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porém assim o faz por meio de um rol taxativo, estabelecido por lei ou ato
normativo apartado. Deste modo, verifica-se que nem toda substdncia
capaz de causar dependéncia é considerada uma droga, porém todas as

drogas sdo capazes de gerar dependéncia (Silva, 2016).

Ressalta-se que referida lei, em seu artigo 28 diz que (Brasil, 2006,

s/n):

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo, para CONSUMO
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as
seguintes penas: [...]

Nesse sentido, Karam (1993, p. 26), conceitua as drogas da

seguinte forma:

[...] defini¢bes um pouco mais precisas, sendo comumente
aceito o conceito de droga como toda substincia que,
atuando sobre o sistema nervoso central, provoque
alteracdes das funcbes motoras, do raciocinio, do
comportamento, da persecugdo ou do estado de 4nimo
do individuo, podendo produzir, através de seu uso
continuado, um estado de dependéncia fisica ou psiquica.

Ao que se percebe, o dispositivo legal ressalta os seguintes
pontos que devem ser levados em consideragdo: O combate ao uso de
entorpecentes e a reinsergao do usudrio ao convivio social; a possibilidade
de cumprimento de pena restritiva de direitos atinente as atividades de
desenvolvimento e beneficio coletivo, consoante ao bem juridico tutelado
pelo presente diploma legal; a celeridade processual consoante a aplicagdo

imediata das penas alternativas (Silva, 2016).

Sobre esses aspectos, Masson e Margal (2022, p. 37), pondera que:
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O legislador partiu da premissa de que a prisdo de
tal pessoa ndo produz beneficios reais & sociedade,
notadamente porque obsta o tratamento de eventual
dependéncia quimica e insere o “consumidor” em um
sistema carcerdrio falido, muitas vezes dominado por
facgoes criminosas que comandam o tréfico de drogas,
correndo-se o risco de cooptacdo dos usuérios.

Denota-se, da afirmativa apresentada, que o legislador realizou
alteragbes normativas com o intuito de produzir beneficios a sociedade
e ao autor do fato, evitando a insercdo do mesmo em ambientes
carcerarios, que ndo sdo capazes de contribuir ao bem juridico tutelado, e
ao objetivo elencado pela normativa no que tange a reinsergao social e a

conscientizagdo acerca dos maleficios das drogas (Silva, 2016).

Nota-se a evidente ineficdcia da norma estudada, visto que embora
o legislador aponte medidas despenalizadoras para atingir o objetivo da
norma, o modelo atual contribui apenas para a despenalizacdo do delito,
visto que em diversas vezes ndo apresenta reais sangoes aos autores.
Nesse sentido a presente pesquisa mostra-se Gtil, ao buscar uma forma

de suprir a deficiéncia legislativa apresentada.

2.1.2 A Histériografia Acerca da Criminalizagdo das
Drogas

Segundo a historiografia, nota-se que que o consumo de drogas
apresenta danos severos ao usuério e a comunidade em geral, visto que
se trata de uma problematica diretamente ligada a satde publica (Dinu;
Mello, 2017).

Consequentemente, se iniciaram a criacdo de leis que proibissem

o consumo de ilicitos no Estados Unidos da América, especialmente o
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da maconha e da cocaina que eram comercializados pelos mexicanos
(Moraes, 2015).

Assim, ndo apenas representa risco ao individuo acometido
do vicio como também de toda a comunidade que luta contra essa
problemaética. “Uso de droga é um fenémeno bastante antigo na histéria
da humanidade e constitui um grave problema de satde publica, com

sérias consequéncias pessoais e sociais” (Marques; Cruz, 2000, p. 33).

Pode-se notar que alguns fatores que podem influenciar no uso de
entorpecentes sdo os antecedentes familiares, a hereditariedade, os filhos
ficarem expostos ao alto risco, devido a fragilidade da relagdo familiar e
comportamental, as facilidades no acesso as drogas em fungédo de atitudes

permissivas e altas incidéncias de doengas mentais (Parada, 2013).

Dentre as principais areas da ciéncia que observam o risco do
uso das drogas destacam-se os campos da satde e das ciéncias sociais,
uma vez que, de diversas formas, buscam solugdes para dirimir os danos

causados a sociedade (Silva, 2016).

Além disso, alguns programas nas escolas, como o PROERD, sao
esséncias para o combate do uso das drogas. Tudo visando o bem-estar
de cada individuo para ndo adentrarem no mundo de consumo de ilicitos
(Brasil, 2019).

2.1.3 A Legislagao Sobre o Tema

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar as principais leis penais e
processuais que versam acerca da temadtica, para que assim, obtenha-se
melhor elucidagdo do tema narrado. Para isso, as principais legislagoes
foram elencadas da seguinte forma: em primeiro momento, serdo
demonstrados os fatores relevantes da lei penal acerca do crime de porte

e posse de drogas para consumo pessoal, qual seja a Lei n° 11.343/06;
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em segundo momento, serdo descritos os pontos relevantes acerca da lei
processual atinente ao delito em comento, para que assim verifique-se a

hipétese levantada.

2.1.3.1 Diretrizes Fundamentais da Lei de Drogas

A Lei Federal n° 11.343/06 foi responsével por instituir o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), o qual prescreve
medidas para prevengdo do uso indevido, a atengdo e reinsercdo social
dos usudrios de drogas. Estabelecendo procedimentos e normas para o

combate & produgdo, comercio e uso de entorpecentes (Brasil, 2006).

Em consondncia com as disposi¢oes preliminares deste diploma
legal, o legislador atentou-se em combater o uso de entorpecentes por
meio da criminalizacdo do uso das drogas, fazendo com que os autores
do delito sofressem sangdes, com o objetivo de conscientizar os mesmos

acerca do maleficio do uso das drogas (Dinu; Mello, 2017).

Para Nucci (2009), a legislacdo acabou por ser uma norma em
branco, ndo exibindo um rol especifico de quais drogas se encaixariam
na lei, tendo que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)

editar a relagdo das substancias entorpecentes proibidas.

2

Ademais, as referidas sangbes para quem é encontrado com
drogas, foram trazidas ao ordenamento juridico brasileiro por meio do
artigo 28 da Lei n° 11.343/06, que est4 disposto nos seguintes termos
(Brasil, 2006, s/n):

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer Consigo, para CONSUMO
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as
seguintes penas:
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I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
IT - prestagdo de servigos a comunidade;

I1I - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo.

[.]

§ 5° A prestagao de servigos a comunidade serd cumprida
em programas comunitdrios, entidades educacionais ou
assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres,
publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usudrios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas
educativas a que se refere o caput, nos incisos I, Il e I1I, a
que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente a:

[ - admoestagio verbal;
IT - multa.

§ 7° O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a
disposigdo doinfrator, gratuitamente, estabelecimento de
satde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento
especializado.

Colige-se, do referido artigo, que a norma foi instaurada com
o objetivo de proteger o autor do fato e a sociedade, dos maleficios
causados pelo uso de entorpecentes, trazendo sangdes que objetivam a
restauragdo dos danos causados a coletividade, cumprindo, desta forma,
as diretrizes e os principios elencados como bases dos Juizados Especiais
(Santos, 2019).

Nesse sentido, Nucci (2014, p. 66), leciona que:

Caso o bem juridico possa ser protegido de outro modo,
deve-se abrir mio da opgao legislativa penal, justamente
para ndo banalizar a punigdo, 17 tornando-a, por vezes,
ineficaz, porque ndo cumprida pelos destinatérios da
norma e ndo aplicada pelos érgaos estatais encarregados
da seguranca publica. Podemos anotar que a vulgarizagdo
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do direito penal, como norma solucionadora de
qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e,
consequentemente, a ineficiéncia de seus dispositivos.

Denota-se, de todo modo, que o bem juridico tutelado
pelo legislador é a satde publica, uma vez que o individuo, ao usar
entorpecentes, atenta contra a satide da coletividade, de modo que se
torna irrelevante, para a tipificagdo da conduta, a quantidade da droga
apreendida, ou a existéncia de discussdes pelos tribunais superiores
(Gomes-Medeiros et al., 2019).

Sobre o tema, oportuno citar excerto do julgamento do HC
102.940/ES do Supremo Tribunal Federal (2011, s/n), assim sintetizado:

O objeto juridico da norma em questao é a satde publica,
néo apenas a do usudrio, uma vez que sua conduta
atinge ndo somente a sua esfera pessoal, mas toda a
coletividade, diante da potencialidade ofensiva do delito
de porte de drogas. O crime de porte ilegal de drogas é
crime de perigo abstrato ou presumido, de modo que,
para a sua caracterizagdo, ndo se faz necesséria efetiva
lesdo ao bem juridico protegido, bastando a realizagéo
da conduta proibida para que se presuma o perigo ao
bem tutelado. A presungdo de perigo decorre da prépria
conduta do usudrio que, ao adquirir a droga para seu
consumo, realimenta esse comércio, pondo em risco
a saude puablica. Além disso, existe a real possibilidade
do usudrio de drogas vir a tornar-se mais um traficante,
em busca de recursos para sustentar seu vicio. Desse
modo, estaria presente a periculosidade social da agdo,
o que inviabiliza o reconhecimento do principio da
insignificancia (STE 2011, s/n)

Vislumbra-se, deste modo, que em analise a conduta tipificada no
artigo 28 da Lei n® 11.343/06, ndo hé de se falar em aplicagdo do principio
da insignificancia, ou na inexisténcia de justa causa para propor a agdo

penal contra o autor do fato (Silva, 2016).
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Incorre que, de modo diverso ao disposto no artigo 109 do
Cédigo penal, que dispde acerca do prazo para a prescrigdo da pretensdo
punitiva estatal, a Lei n® 11.343/06 estabeleceu, em seu artigo 30, o prazo
prescricional para processar e julgar os autores do delito de porte e posse de
drogas para consumo pessoal. Referido diploma legal esté assim disposto
(Brasil, 2006, s/n): “Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposigao e
a execugdo das penas, observado, no tocante a interrupgdo do prazo, o

disposto nos arts. 107 e seguintes do Cédigo Penal”.

Com efeito, o estado possui um prazo inferior ao comumente
aplicado para processar e julgar crimes e contravencdes de menor
potencial ofensivo, o que acarreta no aumento do indice de prescrigoes
ocorridas nos termos circunstanciados lavrados para apurar a prética
deste delito (Lopes Jr., 2019).

Verifica-se ainda, que os delitos praticados por autores que contam
idade inferior a 21 anos de idade na data dos fatos prescrevem em 1 ano,
conforme estabelece o artigo 115 do Cédigo Penal: “Art. 115. Sao reduzidos
de metade os prazos da prescrigdo, quando o criminoso era, ao tempo do

crime, menor de vinte o um ou maior de setenta anos” (Brasil, 1940, s/n).

Desta forma, levanta-se a hipdtese de que os termos
circunstanciados lavrados em decorréncia da prética do delito de porte
e posse de drogas para consumo pessoal incorrem em elevado indice de
prescrigoes, devido a escassez de recursos e a elevada demanda do poder
judiciario (Lopes Jr., 2019).

2.1.3.2 Dos Juizados Especiais Criminais

A Lei n° 9.099/95 trouxe inovagbes ao cendrio juridico nacional,
ao estabelecer a criagdo dos Juizados Especiais, criados com especializagdo

nas areas civel e criminal. Instituidos com base em principios sélidos e

Marco André Serighelli, Cesar Marcié, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos 279
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

fundamentados na necessidade de atender a elevada demanda do poder
judicidrio, referido diploma legal foi estabelecido com base nos seguintes
critérios (Brasil, 1995, s/n): “Art. 2° O processo orientar-se-4 pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e

celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo”.

Observa-se, desta forma, que o legislador se atentou em
estabelecer principios fundamentais para o desenvolvimento das
atividades dos Juizados Especiais, para diminuir a demanda de processos,
obter resultados Uteis e eficazes, observada a celeridade e a economia
processual, para que assim se obtenham os melhores resultados, e a

diminuicado de custos arcados pelo Estado (Lopes Jr., 2019).

Para o judiciério que esté abarrotado de processos o Juizado Especial
veio para proporcionar a agilidade que faltava, conforme Souza (2010), o
processo ocorre de maneira mais rapida, observando sempre a seguranga

nos acordos e decisoes para que nao ocorra prejuizo entre as partes.

Nesse sentido, Lima (20095, p. 1), leciona:

Trata-se de um novo rito, que foge completamente do
Processo Penal Comum, sem formalidades, célere, oral
e objetivamente finalistico. Justiga consensual, pois
possibilita o acordo entre a vitima e o autor, prestigiando
a reparagdo do dano, ou entre Estado e autor, no caso
de se tratar de agdo penal pubica incondicionada ou, se
condicionada, estiver a representagao.

Estabeleceu-se, desta forma, os Juizados Especiais Criminais,
com competéncia para julgar delitos e contravengbes penais de menor
potencial ofensivo, conforme demonstra o artigo 60 do referido diploma
legal (Brasil, 1995, s/n):

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes
togados ou togados e leigos, tem competéncia para a
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conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infracoes
penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras
de conexao e continéncia

Denota-se, que a qualificagdo do delito implica na competéncia
para o julgamento do mesmo, de modo em que assim foi estabelecido o

critério de atuacdo dos Juizados Especiais Criminais (Brasil, 1995, s/n):

Art. 61. Consideram-se infra¢des penais de menor
potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena
méxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao
com multa.

Assim, tem-se que os delitos e as contravengdes penais que
apresentam pena maxima igual ou inferior a 2 anos devem ser
processados e julgados em observancia aos principios norteadores dos
Juizados Especiais, bem como aos elencados por meio do artigo 62 da
Lei n® 9.099/95, que estabelece novos critérios para os Juizados Especiais

Criminais, quais sejam (Brasil, 1995, s/n):

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial
orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade,
objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena nao privativa
de liberdade.

Com isso, denota-se que a posse de drogas para o consumo pessoal
se amolda em crime de menor potencial ofensivo. Gomes (2007), explica
que o agente em flagrancia cometendo qualquer acdo do Art. 28 da Lei
de Drogas, serd capturado e conduzido até a presenga de uma autoridade
judicial competente, entretanto, sera feito um termo circunstanciado ao

invés de ser lavrado um auto de prisdo em flagrante.
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Portanto, quando gerado o termo circunstanciado,
consequentemente, serd o fato julgado por uma vara especializada,
devendo ser observado o caso e oferecido os beneficios previstos nos
Juizados Especiais (Lopes Jr., 2019).

Nesse sentido, pode ser oferecida a Suspensdo Condicional do

Processo, a qual esta elencada no artigo 89 da presente lei (Brasil, 1999, s/n):

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada
for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nio por
esta Lei, o Ministério Pablico, ao oferecer a dentncia,
podera propor a suspenséao do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado nio esteja sendo processado
ou nio tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

Verifica-se ainda, que nio serd admitida a oferta do beneficio, caso
o denunciado tenha cometido outros delitos, o que geraria o aumento
da pena e consequentemente nido se encaixaria nos requisitos citados
(Brasil, 1995).

Outro beneficio que é comum ser ofertado ¢ a transagdo penal,
estando previsto no artigo 76, caput e §2° da Lei dos Juizados Especiais
(Brasil, 1995, s/n):

a) ser a infracdo de menor potencial ofensivo; b) néo ser
o caso de arquivamento dos autos; ¢) ndo ter sido o autor
da infragdo penal condenado pela prética de crime a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva; d) nio
ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de
05 (cinco) anos, pela transagdo penal e, e) antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, bem como
motivo e circunstancias do delito favordveis ao agente.
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Capez (2009), explica que o beneficio consiste em um acordo entre
o réu e o Ministério Pablico, fazendo substitui¢do a uma pena restritiva

e estipulando medidas alternativas.

Assim, cumpre destacar que, conforme mencionado na secdo
anterior, o delito de posse e porte de drogas para consumo pessoal tem
como principal objetivo, a conscientizagdo acerca do maleficio do uso das

drogas e a reinserg¢do do agente na sociedade.

2.2 DAS JURISPRUDENCIAS RELATIVAS AO TEMA

7

O objetivo desta segdo é apresentar as principais causas de
extingdo processual relativas ao delito de posse e porte de drogas para
consumo pessoal. Em um primeiro tépico serdo apresentados os dados
coletados para a realizacdo da pesquisa. Em seguida, serdo demonstrados
os conceitos relativos aos fundamentos juridicos, para possibilitar a

anélise e a compreensdo do problema da presente pesquisa.

Para obter melhor entendimento e percepgéo acerca dos efeitos
préaticos pertinentes ao tema, foram analisados os fundamentos juridicos
aplicados pelos magistrados, nos termos circunstanciados lavrados em
decorréncia do cometimento do delito tipificado no artigo 28 da Lei de
Drogas, publicados nos meses de outubro e novembro do ano de 2023, no
Estado de Minas Gerais.

O referido estudo se mostra pertinente para a verificagdo da
efetividade dos procedimentos, uma vez que possibilita a vizualizagdo
das taxas de resolubilidade dos termos circunstanciados, da padronizacdo
dos fundamentos juridicos e eventuais falhas ocorridas por meio dos

Juizados Especiais Criminais.
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2.2.1 Resultados da Pesquisa Cientifica

Em consulta aos dados disponiveis por meio do portal JUSBRASIL,
foram estudadas e categorizadas as sentengas proferidas por meio dos
Juizados Especiais Criminais nos termos circunstanciados lavrados em
decorréncia do cometimento do delito de porte e posse de drogas para

consumao pessoal.

Ao todo, foram proferidas 30 sentengas, com observancia a 4
fundamentos juridicos distintos, conforme demonstra a tabela a seguir

exposta:

Tabela 1 - Fundamentos Juridicos Aplicados

Autos Data Comarca Fundamento Juridico
5003356-27.2022.8.13.0480  30/10/2023 Latosde Prescricio da Pretensao
Minas Punitiva
5005689-67.2023.8.13.0301  24/10/2023 Igarapé Litispendéncia
5164392-25.2021.8.13.0024  19/10/2023 L€l© Prescrigdo da Pretensdo
Horizonte Punitiva
5003334-64.2022.8.13.0319  18/10/2023 Itabirito greSFf.i‘iéo da Pretenséo
unitiva

5026876-85.2021.8.13.0145  17/10/2023 Juiz de Fora EreSFr.igéo da Pretensao
unitiva

5010313-13.2023.8.13.0188  16/10/2023 Nova Lima greSFf.igéo da Pretenséo
unitiva

0002283-79.2021.8.13.0694  16/10/2023 Trés Pontas Eres?r.i@éo da Pretenséo
unitiva

5007619-40.2022.8.13.0145  11/10/2023 Juiz de Fora greSFf.igéo da Pretenséo
unitiva

5013336-59.2023.8.13.0707  10/10/2023  Varginha Transagdo Penal

Prescrigdo da Pretensdo
Punitiva

5044354-42.20238.8.13.0079  30/09/2023 Contagem Auséncia de Justa Causa
5046536-98.2023.8.13.0079  30/09/2023 Contagem Auséncia de Justa Causa

Prescrigdo da Pretensdo
Punitiva

0012987-14.2021.8.13.0481  10/10/2023 Patrocinio

0019043-38.2020.8.13.0145  29/09/2023  Juiz de Fora

0002700-52.2021.8.13.0267  28/09/2023 Francisco S&  Transagdo Penal
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Autos Data Comarca Fundamento Juridico
5001246-13.2021.8.13.0473  28/09/2023  ParaisGpolis EreSFr.igéo da Pretenséo
unitiva
0056947-57.2020.8.13.0480  28/09/2023 Latos de Prescrigdo da Pretenséo
Minas Punitiva
5002403-17.2023.8.13.0193  27/09/2023 Coromandel  Auséncia de Justa Causa
0118223-90.2021.8.13.0145  22/09/2023 Juiz de Fora gres.“.i@‘io da Pretenséo
unitiva
0015008-52.2020.8.13.0301  22/09/2023 Igarapé gres;;igao da Pretensao
unitiva
5008764-09.2022.8.13.0024  21/09/2023 Elelo. Auséncia de Justa Causa
orizonte
5163623-80.2022.8.13.0024  21/09/2023 Elelo. Auséncia de Justa Causa
orizonte
5005448-75.2022.8.13.0480  21/09/2023 ﬁ?os de Prescricdo da Pretenséo
inas Punitiva
5007879-92.2022.8.13.0024  21/09/2023 Elelo. Auséncia de Justa Causa
orizonte
5007564-30.2023.8.13.0024  19/09/2023 gelo. Auséncia de Justa Causa
orizonte
5123719-19.2023.8.13.0024  19/09/2023 Elelo. Auséncia de Justa Causa
orizonte
5075699-94.2023.8.13.0024  19/09/2023 gelo. Auséncia de Justa Causa
orizonte
5023274-86.2023.8.13.0672  13/09/2023 Sete Lagoas  Auséncia de Justa Causa
5002928-63.2022.8.13.0474  13/09/2023 Paraopeba Auséncia de Justa Causa
5003496-79.2022.8.13.0474  13/09/2023 Paraopeba Auséncia de Justa Causa
5022517-92.2021.8.13.0145  12/09/2023 JuizdeFora  Lrescricdo da Pretensio

Punitiva

Fonte: os autores (2023).

Desta forma, o estudo verificou que foram proferidas: 15

sentengas com fundamento na prescrigdo da pretengdo punitiva estatal;

12 sentencas com fundamento na auséncia de justa causa para propor

a acdo penal; 2 sentengas foram fundamentadas pela homologacio e

posterior cumprimento integral dos termos previstos na benesse da

transacdo penal e 1 sentenga de arquivamento dos autos em decorréncia

de litispendéncia processual.
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Com efeito, tem-se que 50% (cinquenta por cento) dos processos
foram extintos em decorréncia da prescri¢do; 40% (por cento) em razao
da auséncia de justa causa para propor a acdo penal; 6,66% (seis virgula
sessenta e seis por cento) pelo integral cumprimento da transagdo
penal e 3,33% (trés virgula trinta e trés por cento) pela ocorréncia de

litispendencia processual.

Assim, o gréfico exposto a seguir demonstra os indices da seguinte

forma:

Gréfico 1 — Indice de resolubilidade processual

mPrescricdo B Transacio Penal
m Auséncia de Justa Causa Litispendéncia

Fonte: os autores (2023).

Colige-se, da andlise dos dados acima evidenciados, que os
magistrados fundamentaram suas decisoes, utilizando-se de 4 institutos
juridicos distintos, quais sejam: o cumprimento da benesse da transacdo
penal; a verificagdo de litispendencia processual; a prescricdo da pretencdo

punitiva estatal e a auséncia de justa causa para propor a agao penal.

Referidos fundamentos juridicos podem ser conceituados e

classificados na forma exposta a seguir.
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2.2.2 Da Prescricao da Preteng¢ao Punitiva Estatal

A prescrigao da pretengdo punitiva estatal é um instituto juridico
observado no direito penal, relativo ao prazo conferido ao Estado, para
processar, julgar e punir aquele que inscide em um tipo penal. Nesse
sentido, Prado (2007), conceitua a prescricdo da prentengdo punitiva
estatal como a perda do direito de punir do Estado, decorrente do seu
nao exercicio dentro do lapso temporal estabelecido pela norma penal,

assim a prescrigdo ¢ a perda do direito de punir.

Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, conceitua esse instituto

nos seguintes termos:

E a perda do direito de punir do Estado pelo ndo exercicio
em determinado lapso de tempo. Nao héd mais interesse
estatal na repressdo do crime, tendo em vista o decurso do
tempo e porque o infrator néo reincide, readaptando-se a
vida social. Escoando o prazo que a prépria Lei estabelece,
observadas suas causas modificadoras, prescreve o direito
estatal a punicdo do infrator (Nucci, 2007, p. 710).

Em vista do exposto, tem-se que a incidencia da prescri¢do da
pretengdo punitiva estatal tem por efeito, a ineficacia do procedimento
realizado, uma vez que gera custos ao ente publico, demanda de
profissionais, e por fim, ndo apresenta resultados praticos no combate as

drogas e na protegdo a coletividade.

2.2.3 Da Auséncia de Justa Causa para Propor a Agdo Penal

O Codigo de Processo Penal delimita os efeitos da auséncia de

justa causa para propor a agao penal ao prever, por meio do seu artigo n.
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3995, inciso III, que “a dentincia e a queixa serdo rejeitadas quando faltar
justa causa para o exercicio da agdo penal” (Brasil, 1941, s/n). Com efeito,

a justa causa torna-se um requisito de admissibilidade da agdo penal.

Neste sentido, entende Moura (2001, p. 97) que o conceito de

justa causa pode ser definido como sendo:

[...] a causa legal; o motivo legal; segundo os preceitos
da lei; o motivo legitimo; o impedimento de evidente
necessidade; o que estd conforme a justiga; a causa que,
pelo Direito, bastaria, se ocorresse para a coagdo; motivo
licito, conforme o Direito; o fato cuja ocorréncia torna
licita a coagdo; aquela sem a qual ndo tem base em lei a
coagdo; a razao, motivo, para processar ou prender.

Com efeito, perante a auséncia de pressupostos capazes de
identificar a justa causa para propor a a¢ao penal, deve ocorrer a rejeicao

da pega exordial acusatéria.

2.2.4 Da Litispendéncia

Miguel Filho (2001, p. 3), conceitua a litispendéncia processual
como sendo um instituto processual que busca a protecdo da seguranca

juridica e estabilidade das relages sociais.

Acerca do tema, dispde o pardgrafo primeiro, do inciso XIII, do
artigo 337 do Cédigo de Processo Civil, que ocorre litispendéncia quando
uma agao reproduz agdo anteriormente ajuizada (Brasil, 2015).

Define o pardgrafo segundo, do mesmo diploma legal, que “uma
agdo é identica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa

de pedir e 0 mesmo pedido” (Brasil, 2015, s/n).
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O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 337, §3°, define que
a litispendéncia quando se repete agdo que ja estd em curso, conforme
descrito a seguir (BRASIL, 2015, s/n):

Art. 301. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito,
alegar:

[.]

VI - litispendéncia;
[..]

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando
se reproduz acdo anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma acdo ¢é idéntica a outra quando possui as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo

pedido.

§ 3° Ha litispendéncia quando se repete agao que estd em
curso; [...].

Com efeito, tem-se que a litispendéncia é um pressuposto
processual que impede a repropositura de uma demanda ainda pendente
de anélise pelo 6rgdo julgador competente, ou seja, a duplicidade de uma

mesma demanda processual (Didier; Zaneti, 2013).

2.2.5 Da Transac¢ao Penal

A transagdo penal é um instituto despenalizador, utilizado como
ferramenta para a celeridade e economia processual, ou seja, um acordo
feito entre as partes, isto é, entre o Ministério Pablico e o acusado, acerca

da aplicagdo do tema.

Esta solugdo alternativa apresenta definigdes distintas, sendo por
vezes descrita como um acordo civil, homologado perante o juizo, que

resulta em um titulo executivo judicial, consistente em uma obrigacdo
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de pagar, fazer ou ndo fazer (Santoro Filho, 1996), assim como uma
espécie de acdo penal simplificada, com menos formalidades, de modo
que a celebragdo do acordo resulta em uma sentenga penal condenatéria
(Karam, 2012).

Incorre que, embora apresente definigdes diversas, tem-se que o
objeto da transacdo penal é a solugdo celere e efetiva de um conflito,
diminuindo os danos ao bem juridico tutelado. Dessa forma, quando
o autor cumpre o acordo homologado, ocorre a restituigdo, ao menos

parcial, do dano causado & vitima.

3 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

O objetivo desta segdo é avaliar a hipétese formulada para
o problema de pesquisa. Inicialmente, supds-se que os termos
circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do delito de
posse e porte de drogas para consumo pessoal sdo ineficizes em relacdo

aos objetivos normativos.

A fim de refutar ou confirmar a hipdtese, esta secdo buscarad
solucionar o problema a partir da andlise de jurisprudéncias coligidas
nos meses de setembro e outubro de 2023, no estado de Minas Gerais.
Além disso, serd necessdrio compreender os efeitos praticos gerados pela

solugdo apresentada e a sua concretizagdo no mundo juridico.

Nesse sentido, é importante ressaltar que o problema desta
pesquisa é causado pela baixa efetividade dos meios de combate ao uso
de entorpecentes, estabelecidos por meio do artigo 28, da Lei de Drogas.
Com isso, é importante revisitar as sentengas proferidas pelos Juizes de
Direito, por meio dos Juizados Especiais Criminais, acerca do delito em

estudo para compreender a melhor solugéo.
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Ainda, importa mencionar que o problema viola os interesses
da coletividade, uma vez que o bem juridico tutelado é a satde publica,
evidenciando desamparo juridico por meio da ineficdcia da norma penal

vigente.

Com o objetivo de testar a hipétese levantada no inicio desta
pesquisa, buscou-se a andlise das sentengas proferidas em termos
circunstanciados lavrados nos meses de setembro e outubro de 2023, no
Estado de Minas Gerais. Entende-se que esse instrumento juridico seria
mais adequado visto que da anélise destes procedimentos, torna-se possivel
a compreensao da fundamentagédo aplicada pelos magistrados, bem como
possibilita a anélise da efetividade quanto & concientizacdo acerca dos

maleficios do uso das drogas e a diminuigdo dos danos a satide publica.

3.1 DOS EFEITOS PRATICOS

Atualmente os termos circunstanciados lavrados em decorréncia
do cometimento do delito de porte e posse de drogas para consumo
pessoal sdo processados e julgados por juizados especiais criminais, uma
vez que a pena maxima prevista para o tipo penal ndo ultrapassa dois
anos de detencdo (Brasil, 2006, s/n).

Sobre a pena prevista para o autor do fato, dispoe o artigo 28
da Lei de Drogas, em consodncia com as disposigdes preliminares do
diploma legal, que “o autor sera advertido acerca dos maleficios do uso das
drogas” (Brasil, 2006, s/n). Sendo esta a forma encontrada pelo legislador
para combater o uso de entorpecentes, diminuindo o dano causado a

coletividade e a satde publica.

Desta forma, o legislador se atenta ao cuidado e ao combate ao
uso de drogas, tornando este o principal objetivo da lavratura dos termos

circunstanciados lavrados em decorréncia da prativa desse delito.
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Portanto, ndo havendo a conciéntizagdo acerca do maleficio do
uso das drogas, e a diminuigdo do nimero de usuérios de drogas, tem-se
que os mecanismos disponiveis ao Estado nao sdo efetivos e razoaveis,
de modo que a sua aplicagdo resulta tdo somente em custo ao Estado e a
populagéo.

Incorre que, na atualidade, dois principais fundamentos juridicos
sdo apresentados pelos magistrados para fundamentar as sentengas
proferidas em termos circunstanciados lavrados em decorrénciado
cometimento do delito de posse de drogas para consumo pessoal, sdo
eles: a prescri¢do da pretengdo punitiva estatal e a auséncia de justa causa
para propor a agao penal.

O indice de prescrigdes, verificado em 50% (cinquenta por cento),
demonstra elevada taxa de inefic4cia processual, isso pois, uma sentenca,
transitada em julgado, com fundamento na prescrigdo da pretensdo
punitiva estatal ndo demonstra efeitos préticos, porquanto nao gera, ao
autor do fato, sancbes ou medidas de concientizacio acerca dos maleficios

das drogas.

O mesmo ocorre com relagdo ao indice de processos arquivados
em decorréncia da auséncia de justa causa para propor a agao penal, visto
que o juizo competente, ao sentenciar de forma diversa ao que determina
a Lei n° 11.343/06, deixa de observar e proteger o bem juridico tutelado,

de modo que torna ineficaz a lavratura do termo circunstanciado.

Verifica-se ainda, a ocorréncia de 3,33% (trés virgula trinta e trés
por cento) de arquivamentos derivados de litispendéncia processual. Para
efeitos do presente estudo, ndo ha que se falar em eficacia ou ineficécia
no julgamento, uma vez que a existéncia do processo demonstra um erro

de procedimento.

Por fim, verifica-se que em apenas 6,66% (seis virgula sessenta
e seis por cento) dos termos circunstanciados lavrados em decorréncia

do cometimento do delito do artigo 28 da Lei de Drogas, no periodo
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de setembro a outuvro de 2023, no Estado de Minas Gerais tiveram
sentencas fundamentadas no cumprimento integral das transacoes

penais homologadas entre o Ministério Pablico e o autor do fato.

Com efeito, tem-se como resultado da presente pesquisa, que os
termos circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do
delito de porte e posse de drogas para consumo pessoal séo ineficazes e
ndo produzem os efeitos juridicos correspondentes a protecdo do bem

juridico tutelado.

Isso pois, o curto perfodo prescricional, unido a aplicagdo do
fundamento de auséncia de justa causa para propor a acado penal somam o

percentual de 90% (noventa por cento) de processos sem efeitos juridicos.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa tratou sobre a eficicia dos termos
circunstanciados lavrados em decorréncia do delito do artigo 28 da
Lei n° 11.343/2006. O estudo se mostrou relevante em razdo da falta
de padronizacdo nacional dos procedimentos, que ndo atendem aos
principios fundamentais dos Juizados Especiais Criminais, quais sejam:
a celeridade e eficacia processual. Ademais, o tema é objeto de discussoes
nas mais diversas camadas sociais, no que tange o combate ao uso de

entorpecentes.

Ao longo da pesquisa, pode-se elencar as seguintes limitagdes a
dificuldade no acesso aos termos circunstanciados lavrados Comarca de
Videira e a inexisténcia de dados publicos, datados do ano de 2023, no
Estado de Santa Catarina. Apesar disso, foi possivel alcangar os seguintes

objetivos almejados no inicio do trabalho.

No que diz respeito ao objetivo geral, de analisar se os termos

circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do delito
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de porte de drogas para consumo pessoal apresentam-se eficazes e
razodveis, verificou-se o resultado negativo, uma vez que 0s termos
circunstanciados apresentam elevados percentuais de prescrigdo e de
arquivamento fundamentado na inexisténcia de justa causa para propor
a agdo penal.

Sobre os objetivos especificos, tem-se que as taxas de resolubilidade
dos termos circunstanciados demonstram um indice de 50% de processos
prescritos; 1% de processos em que se obteve a transagdo penal; 48,5%
arquivados em decorréncia da inexisténcia de justa causa para propor a
agao penal e 0,5% arquivados em decorréncia de litispendencia processual.
Ademais demonstrou-se invidvel a aplicagdo do artigo 30 da Lei 9.099/95,
porquanto incide no aumento do indice, ja elevado, de prescrigdes. Assim,
denota-se que a alteragdo razodvel, para o alcance dos resultados efetivos
da Lei n® 11.343/06, deve ser no sentido da revogacdo do artigo 30 do
referido diploma legal. Por ltimo, verificou-se a baixa aplicacdo das
resolugdes alternativas, atinentes ao oferecimento da transagdo penal,
uma vez que diversos processos sdo extintos, sem resolucdo do mérito,
sem a ocorréncia de audiéncia preliminar, realizada para o oferecimento

da benesse.

Diante disso, a hipdtese levantada no sentido de que os termos
circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do delito
tipificado no artigo 28 da Lei n® 11.343/06 demonstrarem-se ineficazes
no combate ao uso de entorpecentes, e na conscientizagdo acerca do
maleficio do uso das drogas foi confirmada por meio da analise dos dados

levantados.

Considerando o problema da seguinte pesquisa: a ineficécia dos
termos circunstanciados lavrados em decorréncia do cometimento do
delito de posse e porte de drogas para consumo pessoal, pode-se chegar,

com a presente pesquisa, a seguinte resposta: o problema efetiva-

se por meio de dois fatores, sendo eles o curto periodo prescricional
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estabelecido pelo artigo 30 da Lei n° 11.343/06 e a aplicagao de sentencas
fundamentadas em discugdes recentes, e ndo na legislacdo em vigor no
pais.

Como proposta para efetivar a solugdo do problema, sugere-se: a
revogacdo do artigo 30 da Lei n° 11.343/06, para assim reduzir os efeitos
e os elevados indices de ocorréncia da prescricdo da pretengdo punitiva
estatal, uma vez que concederiam um prazo 50% maior para que os 6rgaos
do poder judicidrio processassem e julgassem referidos procedimentos;
a impossibilidade da fundamentagdo das sentengas, baseadas apenas
em discucoes levantadas pelo Supremo Tribunal Federal, mas sim na
legislagdo vigente, criada e discutida pelo érgdo competente, traria
sentencas efetivas na busca da restauracdo dos danos a coletividade, e na

concientizagdo acerca dos maleficios do uso de entorpecentes.
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Capitulo 10

DA NECESSIDADE DE APLICACAO DO CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL NA CONTROVERSIA
CONSOLIDADA NO TEMA REPETITIVO N° 1.121 DO STJ

José Victor Faccin Maurina

Ricardo Emilio Zart

1 INTRODUCAO

Em dezembro de 2021, o Ministro Ribeiro Dantas do Superior
Tribunal de Justiga elegeu certos recursos especiais para serem julgados,
os quais detinham significativa relevincia no tocante ao direito e sua
repercussao para com a sociedade. Tais recursos possufam como fato
similar a possibilidade ou ndo de descaracterizar o crime de estupro de
vulnerdvel, previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal, para a prética
presente no artigo 215-A do mesmo ordenamento, qual seja o delito de

importunagédo sexual, conduta tipicamente menos gravosa.

Com oresultado do julgamento, no més de junho de 2022, a Terceira
Segdo do Superior Tribunal de Justiga considerou que, nas situagdes em
que ha dolo do criminoso em satisfazer a lascivia prépria ou de terceiros,
independentemente do tempo ou intensidade do ato, configura-se estupro
de vulneravel, ndo devendo desqualificd-lo como importunacdo sexual,

fixando tal entendimento no tema repetitivo n° 1.121.

A partir desta decisdo, surgiram variadas interpelagbes, no sentido
de que esse julgamento pode ser demasiadamente duro e abrangente
quando aplicado aos casos concretos. Por outro lado, destaca-se que o

julgado, de certa maneira, demonstrou preocupacao basilar para com os
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individuos abrangidos pelas normas tipificadoras em questéo, no intuito

de proteger tanto sua integridade fisica quanto psiquica.

Com as informacdes coletadas, aliada a andlise dos pontos
favoraveis e desfavoraveis a obrigatoriedade da aplicagdo do tipo penal
de estupro de vulneravel nas situagdes que envolvam atos lascivos em
criangas e adolescentes, resta claro que essa obrigagdo é inexoravel, com
o objetivo de rechagar quaisquer ofensas a integridade fisica e psicolégica
dos infantes. Contudo, existe a possibilidade da aplicacdo do instituto
do erro de tipo ante o caso concreto, para minorar possiveis falhas

normativas.

Sendo assim, importante foi a elaboracdo do presente artigo, com
o objetivo de contribuir juridicamente com o meio académico, pois trata-
se de um assunto extremamente pertinente ao debate social e juridico.
O trabalho inicia tratando acerca da historicidade e evolucdo da protecdo
das criangas e adolescentes, os danos psicolégicos ocasionados nas
vitimas infantis decorrentes do sofrimento de atos libidinosos, sobre a
decisdo (e seus desmembramentos) do ST] no tema repetitivo n°1. 121 e
aplicabilidade do instituto do erro de tipo. Em seguida, cita a metodologia
da pesquisa elaborada, discute os resultados qualitativos encontrados e

finaliza com as consideragdes finais.

2 ASPECTOS HISTORICOS, CONCEITUAIS E LEGAIS ACERCA
DA PROTECAO AOS INFANTES E O RESPECTIVO LIAME
COM O TEMA REPETITIVO N°1.121 DO STJ

Na confecgdo desta pesquisa cientifica, foi utilizado como base
para sua estruturacdo, andlise e estudos acerca de diversos contetidos
bibliogréficos e autores pertinentes aos assuntos abordados, quais sejam:

as etapas da garantia do direito da crianga; o tratamento dos menores em
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diversas culturas pelo mundo no tocante a aspectos sexuais; o contetdo
do tema repetitivo n°1.121 e suas repercussdes juridicas; e os efeitos

psicoldgicos provenientes do sofrimento de atos libidinosos.

2.1 ETAPAS DA EVOLUCAO BRASILEIRA SOBRE A
PROTECAO AQOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES

Os infantes nem sempre foram considerados sujeitos de direito
na sociedade, contudo, com o avanco do ordenamento juridico brasileiro
no que concerne a normas garantistas, fez-se emergir maiores meios de
protegdo aos mais fragilizados, entre estes, as criancas. Inicialmente,
com relagdo ao direito da crianga e do adolescente em si, a promotora de

justica Pereira (2020, p. 10), o define como:

[...] ramo autbnomo do direito, ante a existéncia de
legislagdo especifica sobre a matéria, bem como diante
de sua constitucionalizagdo”. Estd inserido no &mbito do
direito publico.

No que tange a competéncia legislativa, tem-se uma
competéncia concorrente, ou seja, a Unido trata de
normas gerais e os Estados, DF e Municipios tratam de
normas especificas. O direito da crianca e do adolescente
também é chamado de “direito da infancia e da
juventude”, em alusio aos inimeros Juizados da Infancia
e da Juventude existentes no Ambito do Poder Judiciério.

Especificamente com relagdo ao direito da infancia e da juventude,
existem quatro fases. A primeira é conhecida como fase da absoluta
indiferenga, a segunda como mera imputagdo criminal, a terceira como

fase tutelar e a quarta e tGltima, da protecdo integral (Pereira, 2020).

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

305



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

Com relacdo as fases da evolucio do tratamento da crianca e do
adolescente citadas, Paula (2002) atribui significado, descrevendo cada
uma. A primeira, trata-se da auséncia de normas ligadas a crianca e ao
adolescente. A segunda versa sobre o propésito apenas de coibi¢do da
pratica de atos ilicitos por menores. Ja a terceira, relata que os poderes
para promogao de integragdo sociofamiliar da crianca foram conferidos
aos adultos, com uma certa garantia reflexiva dos seus interesses pessoais.
Na quarta e Gltima fase, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90) foi desenvolvido, juntamente com artigos da Constituicao,
os quais transformaram de plano os infantes em verdadeiros sujeitos de

direito.

Além do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o artigo 227 da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil também aborda sobre os

direitos fundamentais dos infantes:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacado, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao (Brasil, 1988, s/n).

Os principios basilares que asseguram estes direitos estao esculpidos
na Constitui¢do Federal (1988), bem como no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (1990), quais sejam: Principio da protecdo integral, o qual
garante as criangas e os adolescentes, além de todos os direitos ja garantidos
pelos adultos, um adicional, no sentido de que sdo totalmente indisponiveis
e completos a tutela do estado, o direito a vida digna e préspera, ao menos
durante sua fase de amadurecimento (Nucci, 2015); Principio da prioridade

absoluta, que complementa os dois principios anteriores e impde ao poder
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publico, como também a sociedade, a necessidade de serem tratados com
grande prioridade pelas politicas ptblicas, bem como as demais agbes
governamentais (Fonseca, 2014); Principio da dignidade da pessoa humana,
o qual, é entendido como a garantia das necessidades intrinsecas da vida
de cada ser humano, ou seja, garante as necessidades que cada individuo
necessita para a manutencdo de uma vida digna, sendo um fundamento
do Estado Democrédtico de Direito (Pereira, 2022); e o Principio da
convivéncia familiar, que aborda o fato da crianca ou o jovem, possuir o
direito de conviver com a sua familia natural, como também, com a familia
extensa, sendo uma das politicas publicas que devem ser obrigatoriamente
cumpridas pelo Estado, ensejando a busca pelo equilibrio e harmonia entre
pais e filhos disponibilizando a estes condigdes para superar adversidades
(Nucci, 2015).

Diante do exposto, entende-se que a evolugdo das sociedades e do
ordenamento juridico foram fundamentais para o reconhecimento dos
direitos e garantias dos infantes, os quais gozam atualmente de grande

protegdo legal.

2.2 TRATAMENTO DOS INFANTES EM CULTURAS ORIENTAIS
E OCIDENTAIS, NO QUE CONCERNE A ASPECTOS
SEXUAIS

Faz-seinteressante, primeiramente, realizar uma breve explanacao
sobre como as criangas na antiguidade eram vistas aos olhos da sociedade.

Oliveira (2006, p. 11) acertadamente comenta que:

No decorrer da histéria da humanidade, a negligéncia
contra a crianga e adolescente foi um dos pontos
marcantes da cultura humana, pois ndo havia a nogao

N

de fragilidade inerente & inféncia, pouco se discutia
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sobre o assunto e, consequentemente, ndo existia uma
politica de protegdo(...) Percebe-se, nesse momento
da histéria, que a crianga, ser tdo fragil, o qual requer
cuidados e atencdo, necessitando nessa fase de alguém
que a proteja, ensine com carinho e, a0 mesmo tempo,
com autoridade, ficava em uma situagdo exposta, alvo
facil de maus-tratos psicoldgicos, fisicos e até mesmo,
demasiadamente, vulnerdvel a investidas sexuais por
parte dos adultos que a cercavam, uma vez que a N0gao
do sentimento de infincia era neutra, ndo tinha validade.

Aliado aos conhecimentos citados, 0 mesmo autor narra que na
Idade Média, no Oriente, os infantes nido eram diferenciados dos adultos,
ndo significando, contudo, que tais seres eram abandonados, pois o
sentimento de afeicdo se fazia presente. Porém, a partir do instante
que essas criangas ndo mais necessitavam dos cuidados maternos, eram
considerados adultos plenos, aumentando sua vulnerabilidade aos

gravames inerentes a vida adulta, como a exposicdo sexual prematura.

Ainda de acordo com Oliveira (2006) acerca deste tratamento,
agora no Oriente Antigo, por volta do século XVIII a.C, foi criado
o Codigo de Hamurabi, o qual se mostrou um importante e inovador
instrumento legal pelo fato de proteger 6rfaos, filhos e as vitvas das
condutas de um pai atroz. Realizando um paralelo as praticas sexuais
orientais na época, o povo hebreu, por meio da lei mosaica, repugnava
que pais, tios e avds se relacionassem com seus respectivos descendentes
familiares, quais sejam, filhos, sobrinhos e netos, preservando de certa
maneira, a dignidade sexual destes grupos. Contudo, tal protegio ainda
nao era vivenciada pelos povos egipcios, por exemplo, os quais tratavam

as criangas de maneira incompativel com sua inocente natureza.

Com relagdo ao Brasil Colénia, Azambuja (2004) relata que
as primeiras criangas que vinham para o pafs, estavam totalmente
desprotegidas, sendo consideradas “6rfas do rei”. Tais infantes eram

enviados para o Brasil j4 com o intuito de se casar com os suditos
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portugueses aqui residentes. Como poucas mulheres integravam os
navios que realizavam a travessia entre os paises, as criangas sofriam

abusos sexuais por parte dos tripulantes.

Ainda referente ao Brasil, aproximadamente no século XVIII, as
pessoas eram consideradas adultas por volta dos 15 anos de idade. Além
disso, as meninas que possufam 12 anos completos ja lhes era permitido

contrair casamento com adultos (Del Priori, 2010).

Na Grécia, pais considerado pertencente ao mundo ocidental, em
sua antiga época, as relagdes sexuais dos efebos (adolescentes) com os
adultos eram encaradas como um rito, o qual representava o passamento
da infancia a adolescéncia. Tal ceriménia era considerada como um dever

que os jovens deveriam cumprir (Hisgail, 2007).

Diante dos fatos narrados, resta claro que as criangas e
adolescentes desde a antiguidade foram alvos de degradantes préticas
sexuais, com isso, fez-se necessdria uma modernizagdo/atualizagdo das
sociedades e culturas juntamente com seus respectivos ordenamentos
juridicos, os quais servem como alicerce para a protecdo destes seres tao

marginalizados.

2.3 QUAL O SIGNIFICADO DO TEMA REPETITIVO N°1.121 DO
STJ, E EM QUE SENTIDO FOI FIRMADA SUA TESE?

A partir da evolugdo das garantias referentes as criangas e
adolescentes, é comum que os entendimentos juridicos que tutelam seus
direitos também sejam modificados com o passar dos anos. Com isso,
o Superior Tribunal de Justiga reuniu certos recursos especiais, os quais
tinham como contetddo a pratica de atos libidinosos contra os infantes,

sendo assim fixou o seguinte tema repetitivo: “Tema 1.121-Possibilidade
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ou ndo de se desclassificar o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do
CP) para o delito de importunacao sexual (art. 215-A do CP). (STJ, 2021)”.

Expondo suas diferencas, o artigo 217-A do Cédigo Penal possui
a seguinte literalidade: “Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a
15 (quinze) anos”. Por outro lado, o artigo 215-A garante: “Praticar contra
alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer
a prépria lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco)

anos, se 0 ato nao constitui crime mais grave” (Brasil, 1940).

Apbs realizada a andlise do mérito do conflito em questéo pelos
ministros da terceira segdo do Superior Tribunal de Justica, foi firmada a

tese no seguinte sentido:

Presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia, prépria
ou de terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor
de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel
(art. 217-A do CP), independentemente da ligeireza ou
da superficialidade da conduta, nido sendo possivel a
desclassificagdo para o delito de importunacdo sexual
(art. 215-A do CP). (Brasil, Tese Firmada STJ, 2022, s/n)

Com isso, o Ministro Relator do caso, Marcelo Navarro Ribeiro

Dantas garantiu que:

Desclassificar a prética de ato libidinoso com pessoa
menor de 14 anos para o delito do art. 215-A do CP, crime
de médio potencial ofensivo que admite a suspensio
condicional do processo, desrespeitaria ao mandamento
constitucional de criminalizacdo do art. 227, §4°, da
CREB, que determina a punigdo severa do abuso ou
exploragdo sexual de criangas e adolescentes. Haveria
também descumprimento a tratados internacionais.
(STJ, 2022, s/n).
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A partir da fala do ministro, pelo paralelo realizado com o
artigo constitucional, é importante trazer a tona a literalidade do §4°
da Constituigdo federal, o qual garante que “A lei punird severamente
o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente”
(Brasil, 1988, s/n).

Por outro lado, existe a corrente criminalista que ndo concorda
com este entendimento firmado, com base em comentarios como o do

Ministro Luis Roberto Barroso:

O ato praticado pelo paciente, inicialmente passivel de
enquadramento no artigo 217-A do Cédigo Penal, com
pena que varia entre 8 e 15 anos, passou a ser incriminado
para condutas menos invasivas de forma mais branda
pelo crime de importunacao sexual, cuja pena varia de 1
a b anos. (...) A lei mais proporcional permite aqui que se
dé uma apenagédo de forma melhor (Agravo Regimental
no Recurso Especial N° 1.684.167-Sc, Superior Tribunal
de Justiga, Reynaldo Soares da Fonseca, 2019).

Diante de tal dicotomia, pelo fato de ambos os posicionamentos
serem extremamente antagonicos, atualmente a corrente contraria a
tese do STJ resta desapontada e discorda da maneira pela qual se da a

aplicabilidade da norma ao caso concreto.

2.4 CONSEQUENCIAS PSICOLOGICAS AS CRIANCAS QUE
SAO EXPOSTAS A PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS

Pela literalidade do artigo 217-A do Cédigo Penal, faz-se necesséria
uma melhor definicdo acerca do conceito de atos libidinosos. O jurista

Guilherme de Souza Nucci assim o faz:
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[...] é o ato voluptuoso, lascivo, que tem por finalidade
satisfazer o prazer sexual, tais como o sexo oral ou
anal, o toque em partes intimas, a masturbacao, o beijo
lascivo, a introducdo na vagina dos dedos ou de outros
objetos, dentre outros. Quanto ao beijo, excluem-se os
casos, furtivos ou brevissimos, tais como os dados na
face ou rapidamente nos lédbios (“selinho”). Incluem-se
os beijos voluptuosos, com “longa e intensa descarga de
libido”, nas palavras de Hungria, dados na boca, com a
introdugdo da lingua (Nucci, 2015, p.1199).

No intuito de melhor compreensdo do tema, é apresentado

também, tal conceito, com base na 6tica do jurista Fernando Capez:

[...] compreende outras formas de realizagdo do ato
sexual, que ndo a conjungdo carnal. S&o os coitos
anormais (por exemplo, a cépula oral e anal). Pode-se
afirmar que ato libidinoso é aquele destinado a satisfazer
alascivia, o apetite sexual. Cuida-se de conceito bastante
abrangente, na medida em que compreende qualquer
atitude com contetdo sexual que tenha por finalidade
a satisfagio da libido. Nio se incluem nesse conceito as
palavras, os escritos com contetdo erdtico, pois a lei se
refere a ato, ou seja, realizagdo fisica concreta (Capez,

2018, p. 101).

Diante do exposto, importante é conceituar o termo atos
libidinosos, a fim de compreender quais condutas possuem o poder de

causar graves danos emocionais em quem os sofre.

Por serem vitimas de préticas extremamente desagradaveis e
reprovaveis, aqueles que sofrem certos abusos sexuais em determinados
periodos da vida desenvolvem de maneira involuntaria sequelas oriundas
dos atos, sendo o abuso sexual o que mais acarreta danos psicolégicos e
fisicos, como afirma Cogo et al. (2011). Embora os maus-tratos contra
criancas seja um assunto recente, o abuso sexual acontece desde a

antiguidade. Pesquisas apontam que o imperador romano Tibério
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utilizava criangas como objeto de prazer, obrigando-as a satisfazer sua
libido (Aded er al., 2006 apud Cogo et al., 2011).

De acordo com o estudo de Cogo ez al. (2011), as consequéncias
psicolégicas se caracterizam nas dreas de desenvolvimento cognitivo,
afetivo e social, com diferentes formas e intensidades, sendo o incesto
o mais devastador possivel (Habigzang; Caminha, 2008, apud Cogo et
al., 2011). De acordo com esses autores, os atos libidinosos praticados
por parentes contra a crianga fazem-na sentir-se insegura e sem lugar
para “escapar”, tornando-a obrigada a conviver com o horror praticado,

abalando sua totalidade do mundo.

As consequéncias dos atos praticados contra o infanto-juvenil sdo
variadas e dependem de diversos fatores, como afirma Furniss (1993, p.

19), dentre eles:

[...] A idade do inicio do abuso; A duracdo do abuso;
o periodo e concentracdo de vezes em que ocorreu a
violagdo; O grau de violéncia ou ameaca de violéncia; A
diferenga de idade entre a pessoa que cometeu o abuso e a
crianga que sofreu o abuso; se o agressor possui conexao
afetiva com a mesma; se houve ameacas |[...].

Dentro das diversas condigoes recém citadas, Gabel (1997, p. 67)

descreve as queixas mais pertinentes apds os atos libidinosos, sendo:

[...] mal-estar difuso, impressdo de alteragio fisica,
persisténcia das sensagdes que lhe foram impingidas,
dores nos ossos. A enurese e encoprese sdo frequentes,
sobretudo nas criangas menores e nas que sofreram
penetragdo anal. As dores abdominais agudas [...]
crises de falta de ar e desmaios, problemas relacionados
a alimentacdo, como nduseas, vOmitos, anorexia ou
bulimia [...]
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Ademais, o aparecimento de transtornos psicolégicos é também

muito comum, visto que:

A maioria dos pesquisadores concorda que o abuso
sexual infantil é facilitador para o aparecimento
de psicopatologias graves, prejudicando a evolugdo
psicolégica, afetiva e social da vitima. Os efeitos do abuso
na infancia podem se manifestar de varias maneiras, em
qualquer idade da vida (Romaro; Capitéo, 2007, p. 151).

Infelizmente, as criangas sofrem prejuizos significativos se a devida
atengdo nao for dada a esses casos, com tratamento e acompanhamento
adequado. Mesmo que possam ser parcialmente tratados, “seus efeitos
fisicos e psicologicos podem ser devastadores e perpétuos” (Amazarray et
al., 1998 apud Cogo et al., 2011, p. 135).

Em sintese, inegével sdo os drésticos efeitos gerados nas vitimas
de praticas de libertinagem, afetando diretamente seu desenvolvimento

cognitivo e afetivo.

2.5 APLICACAQO DO INSTITUTO DO ERRO DE TIPO PARA
EXCLUIR A TIPICIDADE NOS CASOS QUE ENVOLVAM
UM SUPOSTO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Por ser um tipo penal categoricamente imperativo, diversos
juristas e hermeneutas, com o objetivo de diminuir possiveis injustigas,
defendem a aplicagdo do conhecido instituto do erro de tipo o qual,
segundo o professor Mirabete (2000, p. 169/170), é definido como:

[...] uma falsa representagdo da realidade e a ele se
equipara a ignordncia, que é o total desconhecimento
a respeito dessa realidade. No caso de erro de tipo,
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desaparece a finalidade tipica, ou seja, ndo ha no agente
a vontade de realizar o tipo objetivo. Como o dolo é
querer a realizacdo do tipo objetivo, quando o agente
nao sabe que est4 realizando um tipo objetivo, porque se
enganou a respeito de um de seus elementos, ndo agente
dolosamente: ha erro de tipo.

Aliado ao conceito acima, o ordenamento juridico brasileiro
por meio do Cédigo Penal concretiza a figura do erro de tipo em seu
artigo 20 e sequencialmente, no §{1° do mesmo artigo é apresentada sua

descriminante putativa.

O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, mas permite a punigdo por crime
culposo, se previsto em lei. § 1° - E isento de pena quem,
por erro plenamente justificado pelas circunstdncias,
supde situagao de fato que, se existisse, tornaria a agao
legitima. Nao hé isengdo de pena quando o erro deriva
de culpa e o fato é punivel como crime culposo (Brasil,
1940, s/n).

Diante de tal normatizagdo, a sexta turma do Superior Tribunal
de Justiga, antes da fixacdo do tema objeto da presente pesquisa, decidiu
ser possivel a aplicagdo do instituto do erro de tipo nos casos que versem
acerca de atos libidinosos praticados contra menores de 14 anos, conforme

citado na ementa a seguir:

O erro de tipo, previsto no art. 20, § 1°, do Cédigo
Penal, isenta de pena o agente que “por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, supde situacdo de fato
que, se existisse, tornaria a acdo legitima”. O erro sobre
elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o dolo
do agente. A idade da vitima é elemento constitutivo
do crime de estupro de vulneravel (...) hipétese na qual
as instdncias ordindrias reconheceram que a vitima
afirmou ao paciente possuir 15 anos, tendo contado
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sua verdadeira idade somente depois de praticar, na
primeira oportunidade, conjuncdo carnal com o réu.
Resta configurado erro de tipo em relagdo ao primeiro
estupro, pois o paciente, embasado na afirmacdo da
prépria vitima e na idade colocada por ela em seu perfil
na rede social Facebook, desconhecia o fato de estar se
relacionando com menor de 14 anos, o que afasta o dolo
de sua conduta (Habeas Corpus n°® 628.870, Superior
Tribunal de Justica, Ribeiro Dantas, 2020).

Com isso, em sintese, o erro de tipo atinge diretamente o quantum
da pena. Nas hipdteses em que o erro é inevitdvel a pena é extinta, e

quando o erro for evitdvel, a pena pode ser diminuida.

Portanto, crucial é a andlise do caso em concreto para averiguar
a possibilidade da aplicagdo deste instituto, diante do fato de ser um
artificio que pode isentar completamente a pena, sendo ainda capaz,

quando nédo apurado corretamente, de absolver um culpado.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A metodologia é vista como o estudo do método para a busca
de determinado conhecimento, por isso é “[...] uma preocupagdo
instrumental que trata das formas de se fazer ciéncia. Cuida dos
procedimentos, das ferramentas, dos caminhos” (Demo, 2013, p. 19).
O objetivo desse processo metodolégico é obter um conhecimento
cientifico, geralmente, explicando e discutindo algum fenémeno, sendo

baseado na verificagdo de uma ou mais hipéteses.

O presente trabalho de conclusdo de curso foi disposto em
uma metodologia descritiva e exploratéria, que norteou as pesquisas
bibliogréficas qualitativas de cardter documental, jurisprudencial e

cientifico, com o escopo de expor teses e pensamentos atualizados

316

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

sobre as divergéncias do mundo juridico acerca da aplicagdo do crime
de estupro de vulneradvel na pratica de atos libidinosos em menores de
14 anos. O método descritivo, segundo Alvarenga (2012), é aquele que
tem o objetivo de determinar como se manifestam as varidveis em uma
certa ocasido, descrevendo os segmentos objeto do estudo. Pode ser uma
descri¢do em que se elaborem hipdteses explicitas ou ndo. Por outro lado,
ainda segundo a autora, o método exploratério é utilizado quando se

busca abordar um caso pouco estudado ou de breve existéncia.

A pesquisa abordou a historicidade e sua evolugdo no que tange
a protegdo das criangas e adolescentes, bem como versou acerca das
diferencas no tratamento dos infantes na antiguidade, relacionando com
abusos sexuais sofridos por estes, em diversas localidades e culturas no
oriente e ocidente. Além disso, foi também levantados os acometimentos
psicoldgicos gerados nas vitimas infantis, oriundos do sofrimento de
atos libidinosos, além do contetdo do tema repetitivo n°1.121 do STJ.
Ademais, foi analisada a (im)possibilidade de fungibilidade do crime de
estupro de vulneravel, e por fim, examinada a possibilidade de aplicacdo

do instituto do erro de tipo ante o caso concreto.

A abordagem dos dados deu-se de modo qualitativo, que de
acordo com Alvarenga (2012), é aquele em que se analisam costumes,
comportamentos e experiéncias vividas. O escopo desse tipo de
abordagem, é unir as pessoas, com o objetivo de assimilar e entender
a hipéteses problemadticas, auxiliando os individuos na resolucdo das

mesmas. Procura-se o entendimento profundo da situacdo e do seu meio.

Buscou-se, no presente projeto, explorar as divergéncias sobre a
possibilidade de fungibilidade do crime de estupro de vulneravel, bem
como definigoes referentes aos acometimentos psicolégicos, gerados nas
vitimas infantis, e a historicidade dos direitos da crianga e do adolescente

em solo brasileiro.
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4 DISCUSSAO E ANALISE JURISPRUDENCIAL
CONSIDERANDO COMO PARADIGMA O TEMA 1.121 DO
STJ

Pelo fato da decisdo prolatada no julgamento do tema repetitivo
n. 1.121 do STJ ter por natureza um forte cardter mandamental, a
jurisprudéncia e a doutrina apresentam divergéncias importantes quanto
a sua aplicagéo.

Fez-se um levantamento no acervo de jurisprudéncias modernas
com o escopo de contextualizar o leitor acerca da aplicabilidade
do instituto juridico objeto deste artigo, sendo considerado a data
de julgamento e o teor das decisdes, tendo selecionado julgados
completamente dispares, a fim de exteriorizar o cardter dicotébmico dos
pareceres. Ainda, houve delimitacdo na pesquisa para utilizar somente
aquelas com o idioma portugués, e prolatadas em dmbito nacional. Do
conjunto de jurisprudéncias acessadas mediante tal delimitacdo, foram
descartadas aquelas que possufam iguais fundamentos (verificados nas
decisdes), como também, aquelas em que a matéria ndo fosse diretamente

afeita ao campo da presente pesquisa.

Quadro 1 - Jurisprudéncias selecionadas

Seguem o objeto do tema n. 1.121 Nao seguem o objeto do tema n. 1.121
Embargos Infringentes n. Revisdo Criminal n. 0045224-
10686130024868002 63.2020.8.26.0000

Data de Julgamento: 05/05/2019 Data de Julgamento: 31/05/2022

Recurso Especial n. 1933308/0104497-0 Agravo Interno n. 2177367-
11.2022.8.26.0000

Data de Julgamento: 08/06/2021 Data de julgamento: 23/02/2023
Apelagao Criminal Apelagdo Criminal

n. 1.0245.18.012389-6/001 n. 5404987-45.2020.8.09.0019
Data de Julgamento: 07/06/2023 Data de Julgamento: 20/04/2023
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Seguem o objeto do tema n. 1.121 Nao seguem o objeto do tema n. 1.121
Revisdo Criminal n. 00097583- Apelagao Criminal

15.2022.8.26.0000 n.1500057-91.2021.8.26.0200

Data de Julgamento: 01/08/2023 Data de Julgamento: 03/07/2023

Recurso Especial n. 2086303/0251685-4 | Apelagdo Criminal
n. 1500077-63.2022.8.26.0583

Data de Julgamento: 01/08/2023 Data de Julgamento: 26/07/2023
Apelagao Criminal Apelagio Criminal

n. 1.0000.23.087771-4/001 n. 1.0000.22.288338-1/001

Data de Julgamento: 02/08/2023 Data de Julgamento: 26/07/2023

Fonte: os autores, 2023.

Primeiramente, antes de realizar a anélise do quadro, deve-se fazer
mencao ao instituto do erro de tipo, o qual é aplicado nos casos em que
o acusado desconhece a realidade dos fatos, agindo como se nao estivesse

incorrendo em uma conduta delituosa.

Em outubro de 2022, o préprio Superior Tribunal de Justiga (sexta
turma), ao julgar o Habeas Corpus n. 721.869, aplicou o instituto do
erro de tipo, haja vista a existéncia de divida razoavel se o réu possuia
o discernimento se estava cometendo o crime, tendo por fim, sendo
absolvido. Tal julgamento teve como base a ddvida existente em favor
do acusado e a manifesta desproporcionalidade da pena cominada e a

conduta empregada.

Partindo para a andlise jurisprudencial e confeccdo do presente
quadro, denota-se, claramente, que os julgados brasileiros ndo sao pacificos
no tocante a possibilidade de desclassificar uma conduta anteriormente

tipificada como estupro de vulneravel para importunagado sexual.

Com o objetivo de aprofundar uma investigagdo relacionada
ao tema, é necessario socorrer-se de doutrinadores, os quais divagam
acerca de um dos tépicos fundamentais discutidos na possibilidade de

desclassificar o crime de estupro de vulneravel, qual seja, a vulnerabilidade
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da vitima. Para (NUCCI, 2014 p. 72) a relativizagdo da vulnerabilidade da

vitima ndo é absoluta, conforme relata:

E vidvel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente
vulnerdvel, a ponto de seu consentimento para a pratica
sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada¢ Ou serd possivel
considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos
especiais, avaliando - se o grau de conscientizagido do
menor para a prética sexual¢ A posicdo que nos parece
acertada é a da vulnerabilidade relativa. A lei ndo poderd,
jamais, modificar a realidade e muito menos afastar
a aplicagdo do principio da intervengdo minima e seu
correlato principio da ofensividade.

Em contraponto, Greco (2017, p. 1186) relata que:

O ndcleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao
contrério do verbo constranger, ndo exige que a conduta
seja cometida mediante violéncia ou grave ameaga.
Basta, portanto, que o agente tenha, efetivamente,
conjungao carnal, que poderd até mesmo ser consentida
pela vitima, ou que com ela pratique outro ato libidinoso.
Na verdade, esses comportamentos previstos pelo tipo
penal podem ou néo ter sido levados a efeito mediante
o emprego de violéncia ou grave ameaca, caracteristicos
do constrangimento ilegal, ou praticados com o
consentimento da vitima. Nessa tltima hipdtese, a lei
desconsidera o consentimento de alguém menor de 14
(catorze) anos, devendo o agente, que conhece a idade
da vitima, responder pelo delito de estupro de vulneravel

Consoante os doutrinadores Greco (2017) e Capez (2018)
acredita-se que os menores de 14 anos ndo possuem a expertise necessaria
para deliberar acerca de atividades sexuais, haja vista possuirem rasas

experiéncias de vida aliadas a tomadas de atitudes imaturas.
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A definicdo da vulnerabilidade da vitima faz-se necessaria, pois
na hipétese de ser entendida tal como absoluta, a tese elaborada no
julgamento no Tema Repetitivo n. 1.121 do ST] tende a prevalecer, qual
seja, aimpossibilidade de desclassificar o crime para importunagao sexual,
pois este tipo penal requer que os atos sejam praticados sem violéncia ou

grave ameaga a vitima.

Estudo das jurisprudéncias selecionadas

Ao verificar as jurisprudéncias e doutrinas, é possivel notar
um forte cardter dicotdémico e antagdnico presentes nos argumentos
utilizados por ambos os polos, os que seguem o posicionamento do ST]
e os que apresentam parecer contrario. Com o objetivo de esclarecer as
argumentagbes utilizadas pelos hermeneutas, pertinente é elencar os
argumentos expostos nas lides, os quais servem como balizadores de seus

posicionamentos.

Primeiramente, com relagdo a vertente que defende a
impossibilidade de desclassificagdo do crime de estupro de vulnerével,
as principais teses sdo: o respeito ao principio da especialidade, da

subsidiariedade, e o da presungdo da absoluta violéncia.

Tendo como partida o principio da especialidade, este garante que
a norma especial possui a aptiddo de afastar a norma geral, possuindo
uma caracterfstica aditiva singular que a diferencia desta norma geral,
solucionando, desse modo, o aparente conflito entre as normas, pois
neste caso, a importunagao sexual ndo possui caracteristica especial. O
fator responsavel por especializar o tipo penal do artigo 217-A do Cédigo

Penal, é elencar a idade da vitima, qual seja, menor de 14 anos.

Com relagdo ao principio da subsidiariedade, ele é arguido com
base na propria literalidade expressa do artigo 215-A do Cédigo Penal

(1940), o qual tipifica a importunagdo sexual, pois o mesmo declara que
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“se 0 ato ndo constitui crime mais grave”. Sendo o estupro de vulneravel
crime mais grave, na visdo desta corrente, ndo ha que se falar em

desclassificacéo.

Finalmente, como ultimo argumento utilizado para impedir tal
desclassificagdo, tem- se o respeito a presungdo absoluta de inocéncia,
segundo o qual, garante que o crime de importunagdo sexual apenas é
caracterizado nas hipdteses em que os atos libidinosos sdo cometidos sem
grave ameaca ou violéncia, impossibilitando a aplicagdo da importunacdo
sexual nos casos em que o comportamento for perpetrado por meio de

violéncia presumida.

A respeito da corrente que defende a possibilidade de desclassificar
o delito tipificado no artigo 217-A para 0 215-A, a principal tese defensiva
é baseada no principio da proporcionalidade e da individualizagdo da
pena. Segundo tais principios, entende-se que para que o ato libidinoso
caracterize estupro, a reprovabilidade deveria ser similar & conjuncado
carnal, ndo sendo proporcional simples atos superficiais provocarem a
mesma reprimenda de praticas como coito, atos lascivos e duradouros

nas genitélias, sexo oral, anal entre outros.

7

Ainda, normalmente, é ressaltado que a aplicabilidade destes
principios ndo tem como escopo abrandar a austeridade dos atos

praticados, os quais sdo reprovaveis e violadores a intimidade da vitima.

Por fim, é utilizado o principio do livre convencimento motivado
do juiz, o qual preconiza que o magistrado possui liberdade de valorar as
provas e elementos de convicgdo presentes no caso concreto, nao ficando
adstrito a uma decisdo de cardter cogente que limita sua interpretagéo,

podendo assim melhor adaptar o julgamento a situagdo exposta.

Superada a fase de discussdo dos julgados e seus argumentos,
é latente a divergéncia existente atualmente nos diversos tribunais
brasileiros, ocasionando, de certa maneira, uma inseguranga juridica,

aliada a falsa sensagdo de justiga.
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Em suma, na perspectiva de inibir tal lacuna legislativa, entende-
se apropriado o estabelecimento de uma causa de diminuigdo de pena ao
crime de estupro de vulneravel, de modo a transigir que o magistrado,
analisando e tomando como base as singularidades do caso concreto,
possua flexibilidade para garantir ao autor do delito uma sancdo criminal
correspondente e proporcional a gravidade do fato. Se o ato libidinoso
praticado, portanto, ndo revelar maior austeridade, pode ser reduzida
uma maior fracdo da pena. Porém, nas situagdes em que o ato for

demasiadamente grave, a redugdo poderd ser menor.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo, buscou-se refletir acerca da decisdo do STJ a
qual fixou a tese no tema repetitivo n. 1.121, em que foi considerado
impossivel desclassificar o crime de estupro de vulnerdvel para o de
importunacdo sexual. Para melhor elucidar o leitor acerca do objeto de
estudo da presente pesquisa, foram utilizadas produgbes cientificas sobre

0s temas conexos ao assunto principal.

Considerando os tépicos explanados acerca da protecdo
das criancas e adolescentes desde a antiguidade, constatou-se que
o desenvolvimento da sociedade, aliado ao do sistema juridico, foi
primordial para o reconhecimento dos direitos e garantias das criangas,

possuindo, hodiernamente, grande protegao legal.

No tocante aos infantes que sdo vitimas dos diversos atos
libidinosos explanados, constatou-se que as consequéncias sdo variadas,
a depender principalmente da intensidade da conduta, como também, da
idade da pessoa que sofre, resultando por fim, em prejuizos consideraveis

ao seu desenvolvimento fisico e mental.
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Acerca do instituto do erro de tipo, percebeu-se que, embora
aplicado em casos excepcionais, é uma importante ferramenta que pode
garantir de fato a justiga plena, pois evita que um inocente seja condenado

a um montante exorbitante de pena.

Com relagdo a aplicabilidade legal, a norma penal impde com a
mesma penalidade o individuo que mantém relacdo sexual com o menor
e aquele que apenas pratica atos superficiais. Isso ocorre, devido ao fato
da normativa nio discriminar os atos libidinosos, nao levando em conta

seu grau de invasividade e sua indignidade a liberdade sexual da vitima.

Mediante andlise jurisprudencial, sugere-se ndo haver
proporcionalidade na aplicagédo da sangéo base de 8 anos de reclusdo para
o praticante de atos libidinosos de menor gravidade (como o toque ou o
beijo lascivo), além disso ndo cumpre aos fins do direito penal reivindicar
ao autor dessas préticas, penalidades diminutas e exiguas para o juizo de

reprovabilidade e de culpabilidade.

Tamanhas foram as divergéncias de julgamentos levantados
nesta pesquisa, a principal diz respeito a proporcionalidade da pena,
pois nos julgados que proibiram a desclassificagdo da conduta elencada
como estupro para importunagao, os juizes alegavam ser proporcional
o quantum de pena estabelecido no artigo 217-A do Cédigo Penal, por
se tratar de um crime que deve ser duramente combatido. Contudo, o
principal argumento da corrente que defendeu a desclassificagdo, é o de
que o principio da proporcionalidade é desrespeitado ao ndo levar em

conta a gradagio de condutas ao estabelecer a pena a ser cumprida.

Com isso, o problema que deu causa a esta pesquisa consiste no
pressuposto de que se a fixagdo da tese n. 1.121 do Superior Tribunal de
Justica iria gerar injustiga no tocante a sua severa gravidade, ou pelo fato
de possuir uma penalidade tdo gravosa iria coibir e proteger os tutelados
de modo mais especifico. A partir da anélise dos dados colacionados,

observou-se que o tratamento que o direito penal concede aos crimes
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de violagdo sexual de pessoa vulneravel nas hipéteses em que as préticas
consistem em atos libidinosos distintos da conjungdo carnal (menos
repreensiveis) é desproporcional e merece uma rdpida corregio legislativa,
haja vista a auséncia atual de gradagdo da lei. Deste modo, respeitada seria
a funcéo principal do direito penal, qual seja, punir autores de praticas
delitivas com base em seu grau de sua culpabilidade, fazendo com que as

leis penais nao se tornem banalizadas.

Esta pesquisa procurou refletir acerca do panorama geral
vivenciado atualmente no &mbito dos tribunais, contudo, ndo exauriu o
tema em questdo, podendo em pesquisas futuras aprofundar os estudos,

chegando consequentemente a resultados mais concretos.
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Capitulo 11

A (IN)ADMISSIBILIDADE DA UTILIZAGAO DA CARTA
PSICOGRAFADA COMO PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Kellen Amanda Oliveira

Ricardo Emilio Zart

1 INTRODUCAO

O presente estudo ird tratar acerca do entendimento doutrinario
e jurisprudencial sobre a (in)admissibilidade da utilizagdo da carta
psicografada como meio de prova judicial no direito processual penal
brasileiro, haja vista a existéncia de conflitos doutrinarios acerca da (i)
licitude na sua utilizagdo como meio probatério diante da previsdo do
artigo 232 do Cédigo de Processo Penal em que “é considerado documento
quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”
(Brasil, 1921, s/n).

.

A carta psicografada é utilizada no Processo Penal Brasileiro
como meio de prova para inocentar um réu, porém, é um tipo de prova
que ndo se encontra especificada em lei, trazendo vérios conflitos de
entendimentos e questionamentos acerca da sua licitude. Todavia,
ha vérios entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre a
(in)admissibilidade da carta psicografada, uma vez que a carta é um
documento particular, mesmo que tenha sido ditado por um espirito, é
um documento escrito a mao, trazendo o entendimento que possui os
requisitos de adminissibilidade. Por outro lado, o entendimento é outro,

visto que o ordenamento juridico brasileiro € laico, isto ¢, ndo pode se
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vincular a nenhum tipo de religido, trazendo esse ponto como base na

argumentagao sobre sua inadmissibilidade e ilicitude.

Portanto questiona-se, é (in)admissivel o uso da carta psicografada
como meio de prova no Processo Penal Brasileiro¢ E juridicamente
possivel a utilizagdo de cartas psicografadas como elemento probatério no
Processo Penal Brasileiro, tendo em vista que nédo hé restrigdes dos meios
de provas que podem ser utilizados, uma vez que o rol previsto no Cédigo
de Processo Penal é meramente exemplificativo, em respeito a liberdade
das provas, somado a isso, a utilizagdo de cartas psicografadas encontra

respaldo na doutrina e em julgados como prova de natureza documental.

Desse modo, a pesquisa tem como objetivo analisar a (in)
admissibilidade da carta psicografada como meio de prova judicial no
Direito Processual Penal Brasileiro, trazendo argumentos favoraveis e
desfavoréveis aos indicios obtidos na sua utilizagdo como meio de prova,
além de compreender no dmbito juridico a possivel legitimidade deste
fenémeno psicogréfico, através de métodos de comprovagdo de sua
veracidade, ressaltando entendimentos do sistema juridico brasileiro perante
as possibilidades do uso da psicografia como meio de prova no Processo Penal,

e se a sua utilizagdo ndo fere preceitos constitucionais e legais.

Na busca de entendimento legislativo, ndo hd uma permissdo
ou proibigao sobre a utilizagdo das cartas psicografadas. Neste sentido,
Vicente Greco Filho (2012, p. 227) considera que “documento é todo objeto
ou coisa do qual, em virtude de linguagem simbdlica, se pode extrair a
existéncia de um fato”. Portanto, no viés do Cédigo de Processo Penal,
a carta psicografada se enquadra na categoria de provas documentais,

elencadas nos artigos 231 ao 238.

A carta psicografada pode ser contestada sendo solicitado
uma pericia grafotécnica - técnica utilizada em documento particular
manuscrito. Sdo comparados pontos graficos, caracteristicos como

alinhamentos, espagamentos, dngulos, curvas, etc.
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Nesse sentido, a primeira parte da presente pesquisa ird trazer
o conceito da mediunidade, a forma como é realizada a psicografia,
referenciando o famoso médium Chico Xavier, que deu marco inicial
na utilizagdo da carta psicografada nos processos judiciais, além da sua
importancia para o espiritismo. Por conseguinte, na segunda parte ird
tratar o conceito das provas, como os seus meios e principais principios.
Na terceira parte adentrard na questdo da carta psicografada, como ela se
enquadra para ser considerada como meio de prova, em como justifica-se na
possibilidade de se aferir uma pericia em um documento psicografado, uma
vez que o principal ponto ao argumentar sobre a sua ilicitude probatéria,
é a impossibilidade de averiguar a veracidade deste documento. Seguindo,
na quarta parte, sera explanado os argumentos daqueles que sao favoréveis
e desfavoraveis em relagdo da utilizacdo da prova psicografada como meio
probatério, realizado através de uma pesquisa dos entendimentos dos
Tribunais e doutrindrias. E por fim, na quinta e Gltima parte, ser4 realizado
uma pesquisa sobre o caso da Boate Kiss, por ser um processo mais recente

a utilizar uma carta psicografada no plenario.

A metodologia pautou-se por uma abordagem de natureza
qualitativa do tipo descritiva, bibliografica e documental. O carater
bibliografico atende ao balango da literatura, o qual trata de obras e artigos
que criticam e defendem a utilizagdo da carta psicografada como meio de
provano Processo Penal para ao final concluir por sua admissibilidade ou néo.
Documental porque se utiliza de analise da legislacao infraconstitucional,
a constitucional e por fim os fatores meta juridicos, como jurisprudéncia,
como base para uma interpretacao teleolégica da norma, além da utilizagao
de leis federais como a Constituigdo Federal de 1988, o Cédigo de Processo
Penal e o Codigo de Processo Civil, produ¢bes académicas, artigos, livros e

como fontes subsidiérias revistas e sites de internet.
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2 A CARTA PSICOGRAFADA COMO MEIO PROBATORIO

De acordo com o ordenamento juridico, no Processo Penal
Brasileiro, é admitido que as partes possam utilizar todo e qualquer
meio de prova, ainda que nio expressamente previsto em lei, conforme
dispde o artigo 198 do Cédigo de Processo Penal, consoante o Principio
da Liberdade Probatéria. Este principio garante a liberdade para que as
partes possam garantir a possibilidade de se provar tudo, e por todos os

meios, sendo que a sua proibigdo deve estar expressamente prevista em
lei. (Pontirolli, 2013, s/n).

Ocorre que, ao nos depararmos com algo sobrenatural, no caso
a carta psicografada, hd muitas discussdes sobre a sua admissibilidade
como prova nos processos judiciais, visto que, é algo que vem do além,
sublime e pouco utilizado, o que dificulta chegar em uma conclusao

definitiva.

Desse modo, a presente pesquisa ird trazer, além do conceito
de como surgiu a psicografia e como ela se manifesta, também ird
abranger quais os métodos utilizados acerca da identificagdo da sua
veracidade, os argumentos e fundamentos mais relevantes que os juristas
e doutrinadores utilizam para convencer sobre a sua percepgdo, com o
intuito de se chegar em uma conclusdo mais plausivel em relagdo a (in)

admissibilidade da carta psicografada como documento probatério.

2.1 A MEDIUNIDADE

Para adentrarmos sobre o tema principal do presente artigo, é
necessaria uma compreensao sobre o conceito da mediunidade, visto que

o documento probatdrio em questdo é transcrito através de um médium.
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A mediunidade consiste na sensibilidade extra-sensorial o qual
as pessoas possuem de se comunicar de diferentes formas com outras
ja falecidas, isto é, os espiritos, é um fendémeno, segundo Licurgo S. de
Lacerda Filho, “meditnico”, uma comunicagdo dos mortos com os vivos,
que vem ocorrendo desde que o mundo é mundo, tornando objeto de
observagdo e estudo (Lacerda Filho, 2005, p. 15).

Neste norte:

O fenémeno metapsiquico ndo é de hoje; a manifestagao
dos defuntos se vem verificando em todos os tempos,
conta-se em todos os idiomas, nota-se em todos os paises;
dela fala a histéria, narram-na os escritores, referem-se os
fil6sofos, estudam-na os cientistas.

()

Esses fenémenos tém finalidade — demonstrar, na base
do fato a vida extracorpérea. (Imbassahy, 2002, p. 16)

Em resumo, a mediunidade é um instrumento que serve de ponte
de contato entre os que estdo além da vida corporal e os que estdo na vida
corporal, isto é, somos todos Espiritos e estamos ou num corpo ou fora
dele. (CAVALCANTE, 2011, p. 16).

As pessoas consideradas médiuns possuem acessos a influéncia dos
Espiritos, dotadas de faculdade de receber e transmitir suas comunicagdes,
sendo um intermedidrio. O médium é um intérprete do pensamento e da
vontade dos espiritos que se comunicam por seu intermédio, tal como

um fio é o duto por qual passa a eletricidade. A mente do médium é que
conhece aquela intengdo do espirito. (KARDEC, 2005, p. 47 e 192).

Para Allan Kardec (2004, p. 103), um grande codificador da

doutrina espirita, esclarece que:

Toda pessoa que sente num grau qualquer a influéncia
dos espiritos, é, por isso mesmo, médium. Essa faculdade
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¢ inerente as pessoas e consequentemente ndo constitui
privilégio de ninguém. [...]. Podemos dizer, portanto, que
todasas pessoas sdo, maisou menos, médiuns. Entretanto,
geralmente, essa qualificagdo aplica-se apenas aqueles
cujo dom meditnico estd claramente caracterizado por
efeitos patentes de uma certa intensidade.

Ha diferentes tipos de médiuns, que variam de acordo com a sua
manifestagdo, sendo as principais: médiuns sensitivos, médiuns de efeitos

fisicos auditivos, videntes, escreventes ou psicégrafos (Kardec, 2003).

No tema em apreco, nos referimos aos médiuns escreventes
ou psicégrafos, que segundo o espirita Kardec, o Espirito se manifesta
“muitas vezes, numa caligrafia semelhante & que ele tinha em vida, se

deixou a terra hd pouco tempo”, portanto, escrevem sob influéncia dos
espiritos (Kardec, 2006 p. 125).

“E a mediunidade pela qual os espiritos influenciam a pessoa,
levando-a a escrever. Os que possuem sido denominados médiuns

escreventes ou psicografos” (Kulcheski, 2019 p. 01).

2

Assim, a mediunidade é transmitida por meio de diferentes
atividades como a fala, a escrita, a intuigdo, entre outros, sendo a escrita a
forma como a carta psicografada é realizada, conforme sua conceituagdo

a seguir.

2.1.1 A carta psicografada

Preliminarmente, antes de adentrarmos ao estudo especifico da
psicografia, é de suma importancia conhecer a origem dessa palavra para
melhor compreensdo sobre a tematica. Etimologicamente o termo psico,
vem do grego psykhé, que significa alma, ja grafia vem de grdphein, que

significa descrever, nas palavras de Kardec temos: ‘A transmissdo do
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pensamento dos Espiritos por meio da escrita pela mdo do médium. No
médium escrevente a mao é o instrumento, porém a sua alma ou espirito
nele encarnado é intermediério ou intérprete do espirito estranho que se
comunica.” (Kardec, 2006, p. 36).

Ainda nas palavras de Allan Kardec (2005, p. 79), a psicografia
ou carta psicografada consiste numa mensagem enviada pelos espiritos
ao mundo dos encarnados, ao qual é transmitida através da escrita com o
auxilio de um médium. A escrita é o fenémeno mais eficaz e comum de

comunicacdo dos espiritos encarnados com os desencarnados.

Segundo Augusto Vinicius Fonseca e Silva (2017, p. 101), em seu
livro “A prova psicografica no Direito Processual brasileiro”, a escrita é o
meio de comunicagdo mais simples, o mais comodo e o mais completo,
sendo por esse meio que os Espiritos revelam melhor sua natureza e o
grau de sua perfeicdo, ou da sua inferioridade. Além disso, destaca que
para o médium, a faculdade de escrever ¢, além disso, mais susceptivel de

desenvolver-se pelo exercicio.

Ainda, é constada através da escrita a sua autenticidade como
a assinatura, que apés é comparada com os documentos originais do
ente desencarnado, facilitando assim, um exame pericial. Além disso, o
contetido do documento escrito pode trazer elementos mais intimos e
particulares de sua vida encarnada, elementos esses que nem o médium

teria conhecimento. Quanto a caligrafia:

A caligrafia riscada no papel muito mais se parece com a
do espirito-comunicante que com a do médium que, ndo
raro, é pessoa de pouca instrucdo e escreve em termos e
idiomas que nunca soube quando em estado consciente.
Allan Kardec a propésito, preconiza ser fendémeno
comum entre os médiuns escreventes a mudanga de
caligrafia, segundo os espiritos que se comunicam. E o
mais notével é que a mesma caligrafia se repete sempre
com 0 mesmo espirito e as vezes é idéntica & que ele
tinha. (Silva, 2017, p. 103-104).
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Diante desse entendimento, denota-se que a carta psicografada
é desenvolvida quando ha a comunicagido de uma pessoa desencarnada
com a pessoa encarnada, o Espirito se comunica através de um médium,
o levando a influéncia, o dirigindo maquinalmente a mao e o braco para

escrever, sem ter a menor consciéncia do que escreve.

Ha preponderaces quanto a questao se a psicografia tem natureza
de uma religido ou uma ciéncia. Segundo Nemer da Silva Ahmad (2008,
p. 67-68), a psicografia tem elementos cientificos, uma vez originada
de uma ciéncia de observacdo. Destaca que no inicio, os homens se
monstravam através de efeitos fisicos, tais como batidas, pancadas,
materializagbes dentre outras. Apds acurada experimentacdo, chegou-se
a comunicacdo através da escrita — psicografia — sem que para isso seja

necessario a utilizacdo de qualquer objeto a ndo ser o intermediario.

No entando, quando o assunto é psicografia, é importante
mencionar na categoria dos médiuns escreventes o famoso e respeitavel
mineiro Francisco Candido Xavier, mais conhecido como Chico Xavier, ja

falecido, porém, deixou um legado de acontecimentos para o espiritismo.

Com relagédo as cartas psicografadas por Chico Xavier, Vladimir

Polizio sintetizou o seguinte:

Dos nove casos conhecidos no Brasil, em que o plano
espiritual se empenhou, conforme serd constatado a
seguir, e até interferiu na conducdo processual para a
aplicagdo da justica terrena, seis deles foram originados
da mediunidade de Francisco Candido Xavier e
diretamente ligados a drea criminal. (Polizio, 2009, p. 83).

O primeiro deles ocorreu no ano de 1939, o médium Chico Xavier,
escreve algumas obras psicografadas, atribuindo os textos ao espirito do

escritor, Humberto Campos. (Mateus; Fernandes; Meireles, 2010, p. 87).
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A escrita, sobretudo, tem a vantagem de distinguir, de modo
mais material, a intervengdo de uma forga oculta e de deixar tragos que
se podem conservar, como fazemos, por exemplo, com o e-mail e os

aplicativos de recebimento e envio de mensagens.

2.1.2 O médium Chico Xavier

O médium Chico Xavier ficou muito conhecido pela alta
capacidade em psicografar, reunindo maior nimero de adeptos ao
espiritismo devido a sua influéncia, além disso, sustentava de que o
espiritismo é uma doutrina que busca promover a evolucao espiritual do

ser humano, por meio da caridade e da busca da verdade.

Diante da sua avancada mediunidade, Chico Xavier se destacou
nos tribunais de jari por causa de suas cartas psicografadas, sendo que
um dos casos ganhou grande relevancia nacional, o caso Mauricio, que

ocorreu em 1976, que inocentou o Réu.

A carta psicografa relatou o momento do crime com riqueza
de detalhes que impressionou os juristas, além de conter a assinatura

idéntica a de Mauricio que consta em seu registro de identidade.

Vale ressaltar que Chico Xavier ndo obteve acesso aos autos do
processo, tampouco conhecia a familia da vitima, o que ganhou mais

visibilidade no mundo juridico.

O caso Mauricio transformou-se em diversos livros que
narram a trajetéria dos fatos, o posicionamento do
Direito Patrio e a repercussido nacional e internacional,
pois pela primeira vez uma carta psicografada era
admitida como prova judicial. (Melo, 2012, p. 139).
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O expert grafotécnico Carlos Augusto Parandréa (perito judiciario
em Documentoscopia desde 1965 no Parand), analisou meticulosamente
uma carta psicografada por Chico Xavier em 22/07/78, na lingua italiana
(desconhecida do médium), atribuida e assinada por Ilda Mascarro Saullo

(falecida em Roma, no dia 20.12.77). Concluiu Parandréa:

[...] a mensagem psicografada por FRANCISCO
CANDIDO XAVIER, aos 22.07.78, atribuida a ILDA
MASCARO SAULLO, contém, conforme demonstragido
fotogréfica (figs. 13 a 18), em “ntimero” e em “qualidade”
, consideraveis e irrefutdveis caracteristicas de GENESE
GRAFICA, suficientes para a revelacdo e identificacdo
de ILDA MASCARO SAULLO, como AUTORA DA
MENSAGEM QUESTIONADA.

Na prética, em mais de vinte e cinco anos de pericias,
centenas de resultados positivos foram alcangados,
dispondo-se de menor quantidade de material do que o
coletado para esta pesquisa. No caso em questdo, dentro
de um quadro totalmente novo, onde o aparecimento
de hibridismo gréfico se fez presente, requerendo um
retorno as experiéncias passadas de MAO GUIADA e
MAO AUXILIADA, procurou-se confirmar, ou nio, a
AUTORIA GRAFICA da mensagem questionada. E as
caracteristicas graficas genéticas, constantes em diversos
simbolos e palavras, bem como a demonstrada em
superposicdo por transparéncia, altamente valorizada,
considerando-se a disparidade dos calibres em suas
dimensbes naturais, forneceram as respostas, e de forma
insofismavel e categérica. (Parandréa, 1991, p. 56-58).

Apds exames realizados pelo referido perito, concluiu pela
veracidade da carta, diante de suas mintcias que somente quem
presenciou o fato saberia. Em decorréncia disso, houve a absolvigao do réu
pelo juiz Orimar de Bastos, sendo posteriormente confirmada a decisdo
pelo juri popular. O caso repercutiu, trazendo muitos questionamentos

no judiciério brasileiro.
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A seguir, um dos trechos da sentenga do Juiz Orimar de Bastos
(Autos n. 1486, 2% Vara Criminal, Goidnia), que também se encontra em

seu livro “O Justo Juiz: a histéria de uma sentenga”. Veja:

Temos que dar credibilidade a mensagem de fls.170,
embora na esfera juridica ainda ndo mereceu nada
igual, em que a prépria vitima, apds sua morte, vem
relatar e fornecer dados ao julgador para sentenciar. Na
mensagem psicografada por Francisco Candido Xavier, a
vitima relata o fato e isenta de culpa o acusado. Fala da
brincadeira com o revélver e o disparo da arma.

Coaduna este relato, com as declaragbes prestadas pelo
acusado, quando de seu interrogatério, as fls. 100/vs.
(Bastos, 2010, p. 92).

E de extrema relevincia trazer ao tema o famoso Chico Xavier,
visto que partiu dele os questionamentos acerca da (in)admissibilidade
da carta psicografada como matéria probatdéria no processo penal, e como
chegou ao mundo juridico, quais os critérios estdo sendo realizados para
confirmar a autenticidade dessas cartas, para serem aceitas como um

meio de prova licita, sem ferir os preceitos constitucionais e legais.

2.2 Das provas

A principal finalidade da prova ¢é fornecer para o juiz o
conhecimento da veracidade dos fatos alegados em juizo, para que possa
prolatar uma sentenca, tendo em vista que pode ocorrer a perca dos
direitos fundamentais, como o direito de ir e vir, é necessério que se tente
chegar o maximo possivel na fiel versado dos fatos, sendo possivel através

das provas.
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Para Greco Filho (2012, p. 279) ressalta que chegar a fiel versdo dos

fatos é impossivel:

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, que é o
seu destinatario. No processo, a prova ndo tem um fim em
si mesma ou um fim moral ou filoséfico; sua finalidade
pratica, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca a
certeza absoluta, a qual, alids, é sempre impossivel, mas
a certeza relativa suficiente na convic¢ao do magistrado.

Tradicionalmente, o conceito de prova parte de trés objetivos: Ato
de provar: é o processo pelo qual se verifica a autenticidade ou a verdade
do fato apresentado pela parte no processo; Meio: E o objeto pela qual
demonstra a verdade de algo; Resultado da agdo de provar: é o fruto
obtido da anélise dos instrumentos de prova ofertados, demonstrando
a veracidade de um fato. (Nucci, 2014, p. 73).

“A prova é o instrumento usado pelos sujeitos processuais para
comprovar os fatos da causa, isto é, aquelas alegagoes que sdo deduzidas
pelas partes como fundamento para o exercicio da tutela jurisdicional.”
(Bonfim, 2017, p. 303).

Diante disso, a prova significa mostrar e tentar convencer o
magistrado sobre uma verdade ja conhecida pela parte, é através dela que

as partes tentardo demonstrar ao juizo a ocorréncia de um fato.

2.2.1 Meios de provas no Processo Penal

Conforme ja mencionado, as provas sdo definidas como meios
que servem para dar entendimento de um fato, estruturando a convic¢ao
do magistrado em relagdo a veracidade dos fatos, que concorreram para

a pratica de um delito.
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No Cédigo de Processo Penal, o art. 155 regulamenta a prova do

seguinte modo:

O juiz formaré sua convic¢do pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Brasil,

1941, s/n).

Ainda, no que tange aos meios de prova:

Meios de prova sdo as coisas ou agOes utilizadas
para pesquisar ou demonstrar a verdade através de
depoimentos, pericias, reconhecimentos etc. Como no
processo penal brasileiro vige o principio da verdade real,
ndo hé limitagdo dos meios de prova. A busca da verdade
material ou real, que preside a atividade probatéria do
juiz, exige que os requisitos da prova em sentido objetivo
se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam
utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade.
(Mirabete, 2005, p. 277).

Na conceituagdo de Vicente Greco Filho (1998, p. 197), os meios
de prova “(...) sdo os instrumentos pessoais ou materiais aptos a trazer ao

processo a convicgdo da existéncia ou inexisténcia de um fato”.

Na esfera no Processo Penal, o meio de prova é todo fato documento
ou alegagdo, que sirva direta ou indiretamente & descoberta da verdade.
Os meios de produgdo de provas previstos em lei, encontram-se nos
artigos de 158 a 250, do CPP, sendo os principais: Prova pericial; Exame de
corpo de delito; Documental; Testemunhal e Prova emprestada. (Brasil,
1941, s/n).

Ao que diz respeito a Prova Documental, é importante destacar

que sdo documentos usados para provar um fato, podendo ser utilizados
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em qualquer fase do processo. Nesse sentido, dispde o artigo 232 do
Cédigo de Processo Penal: “Consideram-se documentos quaisquer
escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares. Pardgrafo
Gnico. A fotografia do documento, devidamente autenticada, se daréd o

mesmo valor do original.” (Brasil, 1941, s/n).

A Prova Pericial é uma prova técnica, para completa comprovagao
da existéncia de um fato; s6 é possivel a partir de conhecimentos

especificos sobre técnicas. (Oliveira, 2017, p. 112).

Portanto, os meios de provas sdo recursos utilizados com a
finalidade de convencimento do magistrado, sendo essenciais para a
sentenga final de um processo, visto que contribuem para a comprovagao

da existéncia ou inexisténcia de um fato.

2.2.2 Principios constitucionais norteadores no uso das
provas

A Constituicio Federal de 1988, norteadora de todo o ordenamento
juridico, prevé um rol de garantias fundamentais, desse modo, a validade
do processo penal estéd entrelagada aos seus principios gerais, que orientam
a positivagdo, aplicagdo e interpretagdo de normas.

Vale ressaltar que essas atividades devem ser compativeis com
os preceitos fundamentais por eles indicados. Neste norte, o principio é

conceituado da seguinte forma:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe dé
sentido harmonico. (Melo, 2003, p. 221).
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Por conseguinte, diante da repercussdo em relagdo a (in)
admissibilidade da carta psicografada como matéria probatéria no &mbito
processual penal, destaca-se os principais principios: do contraditério e

da ampla defesa.

2.2.3 Principios do Contraditério e da Ampla Defesa

O principio do contraditério é o direito em que as partes do
processo se manifestam e participam no processo, o qual todos possuem
o direito de apresentar provas e expor seus argumentos antes da decisdo

proferida, buscando, dessa forma, a igualdade processual.

Ademais, o principio da ampla defesa, sua intepretacdo ¢é
confundida por causa da sua finalidade estar préximo ao do principio
do contraditério, pois ela também consiste na liberdade das partes de

apresentarem provas e argumentos para se defenderem.

Na ampla defesa, garante ao acusado a defesa no ambito mais
abrangente possivel, sendo permitido usar a defesa técnica e autodefesa,

com a inten¢do de demonstrar a inocéncia do réu. (Oliveira, 2017, p. 27).

Em outras palavras, a ampla defesa é uma garantia que o acusado
tem de se defender por qualquer meio de prova, exceto as que contém

forma ilicita ou ilegal, para tentar provar a sua inocéncia.

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e
extensos métodos para se defender daimputagao feita pela
acusacdo. Encontra fundamento constitucional no art.
5.%, LV. Considerado, no processo, parte hipossuficiente
por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte,
agindo por 6rgaos constituidos e preparados, valendo-se
de informacdes e dados de todas as fontes as quais tem
acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo,
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razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe
afigura a compensagdo devida pela forca estatal. (Nucci,
2014, p. 78).

A Constituigao Federal de 1988, no inciso LV do artigo 5°, dispoe
que: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com

os meios e recursos a ela inerentes.” (Brasil, 1988, s/n).

O contraditério, ao lado da ampla defesa, estd solidamente
enraizado na realizagdo de um processo justo e equitativo, sendo parte
essencial do processo penal, sendo este o Ginico caminho para a imposigao
da sangdo de natureza penal, garantindo a protecdo do cidaddo diante do

aparato persecutério penal. (Oliveira, 2017, p. 28).

Ada Pelegrine Grinover (1992, p. 63) explica que:

(...) defesa e contraditério (visto em seu primeiro
momento, da informagdo) que brota o exercicio da
defesa; mas é esta — como poder correlato ao de agao
— que garante o contraditério. A defesa, assim, garante
o contraditério, mas também por este se manifesta e é
garantida. Eis a intima relagdo e interagao da defesa e do
contraditério.

Ha distingdo entre o contraditério e a ampla defesa, mesmo que
ambas se completem, visto que, a primeira significa se defender, e a
segunda é de se defender de todas as formas permitidas no ordenamento

juridico. Sobre a ampla defesa:

Assim, no processo criminal, perante o juiz togado,
tem o acusado assegurada a ampla defesa, isto ¢,
vasta possibilidade de se defender, propondo provas,
questionando dados, contestando alegagbes, enfim,
oferecendo os dados técnicos suficientes para que o
magistrado possa considerar equilibrada a demanda,
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estando de um lado o dérgéo acusador e de outro uma
defesa eficiente. (Nucci, 2014, p. 79).

A questdo em aprecgo é se a carta psicografada admitida como
prova documental, provocard uma desigualdade entre as partes, ferindo
tais principios, uma vez que hé entendimentos de que é um documento
religioso e nao cientifico, que nada tem a ver com o direito, possuindo
regras proprias pautadas narazdo, ehdooutrolado que suaadmissibilidade
nao fere tais principios, uma vez que é possivel contesté-la, garantindo a

efetiva consecugdo dos presentes principios.

2.3 A CARTA PSICOGRAFADA COMO MEIO PROBATORIO
NO PROCESSO PENAL

Conforme exposto anteriormente, a psicografia consiste na
interagdo de um espirito desencarnado com um médium através da
escrita, geralmente debates entre religiosos e os mais céticos, uma vez
que gera duvidas acerca daquilo que ndo podemos sentir, ver ou tocar.
(Boas, 2018, p. 31).

No viés do Cédigo de Processo Penal, a carta psicografada se
enquadra na categoria de provas documentais, elencadas em seus
artigos 231 até 238. Seu enquadramento se faz necessario, pois hé
proximidade com a prova testemunhal, haja vista que a carta contém um

testemunho proferido pelo médium.

No artigo 232, caput, do Cddigo de Processo Penal, o legislador
inseriu um conceito de documento para fins probatério. Assim é o
que expressa o artigo: “Consideram-se documentos quaisquer escritos,

instrumentos ou papéis, publicos ou particulares” (Brasil, 1941, s/n).

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

347



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

No conceito de Vinicius Greco Filho (2012, p. 227), o documento
é todo objeto ou coisa do qual, em virtude de linguagem simbdlica, se

pode extrair a existéncia de um fato.

Desse modo, tendo em vista que ndo hd uma permissdo ou
proibigdo sobre a utilizagdo das cartas psicografadas como um meio de
prova, fica a critério do magistrado analisar as provas, e através de sua

andlise concluir sobre a sua (in)admissibilidade no processo.

2.3.1 Da pericia grafotécnica

Para caracterizar a veracidade da carta psicografada, é necessario a
realizacdo de uma pericia, uma vez que pode ser objeto de fraude, com a
finalidade de verificar a autenticidade dos escritos, se a caligrafia escrita

pelo médium corresponde a utilizada pelo desencarnado.

Ao contrério de alguns entendimentos, a carta psicografada pode
ser contestada, solicitando uma pericia grafotécnica, que nada mais é uma
técnica muito utilizada, realizada em documento particular manuscrito,
periciado por um proficional especializado, legalmente habilitado para
tal, conforme dispde o artigo 235 do Cédigo de Processo Penal: “A letra
e firma dos documentos particulares serdo submetidas a exame pericial,

quando contestada a sua autenticidade” (Brasil, 1941, s/n).

Neste sentido, importante a sua compreensdo quanto ao tema da

grafoscopia:

a grafoscopia essencialmente, consiste no ato de
observar, com profundidade e técnica, a constituicdo e
o desenvolvimento do escrito, estudando a manifestagio
gréfica a partir de suas causas geradoras, que sio
chamadas géneses gréficas. (Melo, 2012, p. 92).
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Na anélise grafotécnica, sdo comparados pontos graficos,
caracterfsticos como alinhamentos, espagamentos, dngulos, curvas, etc,

para uma melhor conclusio sobre a veracidade do documento.

E 0 denominado exame caligréfico ou grafotécnico, que
busca certificar, admitindo como certo, por comparagao,
que a letra, inserida em determinado escrito, pertence
a pessoa investigada. Tal exame pode ser essencial
para apurar um crime de estelionato ou de falsificacao,
determinando a autoria. Logicamente, da mesma maneira
que a prova serve para incriminar alguém, também tem
a finalidade de afastar a participagdo de pessoa cuja letra
néo for reconhecida. (Nucci, 2014, p. 393).

Segundo algunsestudiosos do assunto, as mensagens psicografadas
submetidas ao exame grafotécnico apresentaram uma confiabilidade de

quase cem por cento. (Denis, 2006 apud Pittelli, 2010).

Porém, por outro lado, ha relato do referido autor referente uma
mensagem psicografada por Chico Xavier em 1976, que houve dificuldade
nos exames iniciais, visto que os grafismos, em sua maior parte, se
condizem com a gréafica do médium escrevente. (Parandréa, 1991 apud
Pittelli, 2010).

“A Grafoscopia é uma das ciéncias forenses que fazem parte da
criminalistica e tem por atribuicdo auxiliar a justica, fornecendo provas
técnicas de autenticidade das assinaturas e ou autoria destas.” (Russi;
Freixo, 2012, p. 01).

Portanto, a veracidade da credibilidade do documento psicografado
depende de uma pericia grafotécnica, caso houver incoeréncias extremas
na escrita, a carta pode ser considerada fraude e desconsiderada no rol

probatorio.
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2.4 DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS

A utilizagdo da prova psicografada no processo penal envolve
muitas criticas em razdo de fraudes ou erros na captagdo da mensagem,
porém, se entende que héd possibilidade de fraudes e incorrecoes em
qualquer outro meio de prova, atipico ou tipico, como documentos
falsos ou imprecisos, testemunhas que faltam com a verdade em seus
depoimentos, no qual afirma terem presenciado certos fatos que, na

verdade ndo ocorreu exatamente na forma narrada. (Paiva, 2012, p. 01).

Essado (2008, p. 10) defende o uso da carta psicografada como

prova documental:

A carta psicografada é perfeitamente admissivel como
meio de prova documental. Quanto a credibilidade de seu
contetdo, em razdo da fonte ser pessoa desencarnada,
a despeito de jé existirem relatos e trabalhos cientificos
aptos a confirmar a autoria grafolégica dos escritos,
deverd ser verificada diante de cada caso concreto e em
conjunto com todas as demais circunstincias e provas
produzidas, registrando-se a excepcionalidade de tal
ocorréncia.

No que tange sobre a (i)licitude da referida prova, o Tribunal de
justica do Estado do Rio Grande do Sul, a carta psicografada nao se trata

de prova ilicita:

JURL DECISAO  ABSOLUTORIA. CARTA
PSICOGRAFADA NAO CONSTITUI MEIO ILICITO
DE PROVA. DECISAO QUE NAO SE MOSTRA
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS
AUTOS.

Carta psicografada ndo constitui meio ilicito de prova,
podendo, portanto, ser utilizada perante o Tribunal
do Juri, cujos julgamentos sdo proferidos por intima
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convicgdo. Havendo apenas frageis elementos de prova
que imputam a pessoa da ré a autoria do homicidio,
consistentes sobretudo em declaragbes policiais do co-
réu, que depois delas se retratou, a decisdo absolutéria ndo
se mostra manifestamente contrdria a prova dos autos e,
por isso, deve ser mantida, até em respeito ao preceito
constitucional que consagra a soberania dos veredictos
do Tribunal do Jari. Apelo improvido. (Apelagdo Crime
N° 70016184012, Primeira Cdmara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas,
Julgado em 11/11/2009).

Ainda, é necessério um julgado mais recente referente ao tema,
uma vez que o mundo juridico estd constantemente renovando seus
entendimentos a cada ano que passa. Sendo assim, segue abaixo um
entendimento jurisprudencial de 2022, do Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso do Sul:

HABEAS CORPUS - HOMICIDIO - SUSPENSAO
DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO - ATO
REALIZADO - PERDA DO OBJETO. PROVA - CARTA
PSICOGRAFADA — ILICITUDE — INOCORRENCIA -
NULIDADE ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA
EDENEGADA.T-

Resta prejudicado o pedido de suspensdo da audiéncia
de instrugdo e julgamento, eis que quando os autos
vieram conclusos para anédlise do referido pleito, em
14.03.2022, o ato ja se havia realizado em 08.03.2022,
esvaindo-se a pretensdo nos termos do artigo 659 do
CPP. II - A juntada de um documento psicografado,
que caracteriza uma prova indireta, por si s6, nao
fere qualquer preceito legal, tampouco o principio
do contraditério ou a laicidade do Estado, e,
a depender das circunstancias, nao pode ser
considerado produzido por meios ilicitos, ndo se
enquadrando, portanto, no disposto pelo artigo 5.°,
LV], da Constituicao Federal. III — Nos termos do
artigo 563, do CPP, impossivel reconhecer nulidade
na apresentacdo de documento que nenhum
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prejuizo produz as partes, ja que nada refere sobre
a autoria ou a motivacao do crime, dai nao advindo,
portanto, producao de ato processual capaz de
influir na apuracao da verdade ou na decisdo da
causa (artigo 566 do CPP). IV - Ordem parcialmente
conhecida e, e na parte conhecida, denegada. EM PARTE
COM O PARECER. (TJMS. Habeas Corpus Criminal
n. 1402867-05.2022.8.12.0000, Trés Lagoas, 3* Camara
Criminal, Relator (a): Des. Luiz Claudio Bonassini da
Silva, j: 10/06/2022, p: 15/06/2022) (grifo nosso).

A decisdo acima diz respeito a um habeas corpus em razdo da
apreciagdo do juizo aquo em ter coletado provas alegadas como ilicitas
(carta psicografada), que segundo o impetrante hé ofensa ao contraditério.

O relator Luiz Claudio Bonassini da Silva concluiu que:

(...) uma carta supostamente ditada por um espirito e
grafada por um médium nao fere qualquer preceito legal,
de maneira que ndo pode ser classificada como obtida por
meio ilicito, ndo se enquadrando, portanto, no disposto
pelo artigo 5.°, LVI, da Lei Maior. ( TJMS. Habeas Corpus
Criminal n. 1402867-05.2022.8.12.0000, Trés Lagoas,
3% Cémara Criminal, Relator (a): Des. Luiz Claudio
Bonassini da Silva, j: 10/06/2022, p: 15/06/2022)

Desse modo, o principal argumento daqueles que sdo favoraveis na
utilizagdo da carta psicografada como meio probatério no Processo Penal
é que ndo afronta os preceitos fundamentais constitucionais e legais do

ordenamento juridico brasileiro, mesmo que o pais seja considerado laico.

2.5 DOS ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS

Em que pese nos argumentos daqueles que se dizem desfavoraveis

a utilizagdo da carta psicografada como prova judicial, vai muito da
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questdo da fraude, uma vez que ndo é qualquer médium ou qualquer
carta psicografada que pode ser aproveitada como prova, ressaltando que
a justica ndo é facil de ser enganada, porém, essas cartas ganham respaldo

cientifico através da pericia grafotécnica. (Barbosa, 2007, p. 29).

Além disso, um fator predominante também nos argumentos
desfavoraveis é a questdo da religido, diante de um pafs que se constitui
laico, isto é, que ndo se permite a interferéncia de correntes religiosas em
assuntos estatais, tampouco que se privilegie uma ou algumas religices

sobre as demais.

Neste ponto, este doutrinador assim explica:

Alguns juristas repudiam a psicografia por entenderem
ser questdo eminentemente religiosa e que por isto sua
aceitagdo estaria diretamente ligada a aceitagdo da
Doutrina Espirita, o que violaria a Constituigado Federal,
ja que o Estado ¢é laico. (Rossi, 2010, p. 20-21).

Com o fundamento de ser o Brasil um Estado laico, muitos nédo
admitem a Psicografia como Prova Juridica, pois haveria reconhecimento
do Espiritismo prejudicando outras crencas e religides. Questionam que
a Constituigdo Federal institui a igualdade de direitos sem distingéo,

inclusive religiosa. (Garcia, 2010, p. 308).
Neste ponto, para Fredie Didier Jr. e Paula Sarno Braga (2014, p.

33-61), a carta psicografada é prova ilicita e sua admissdo viola a laicidade
do Estado e a liberdade de crenga, ja que prestigia o espiritismo em

detrimento das demais religides e dos ateus e agnésticos.

Para Juliana Melo Dias e Rachel Herdy (2021, s/n), a carta
psicografada ndo pode ser submetida ao contraditério, visto que,
sob seu primeiro ponto de vista, seria impossivel convocar o suposto
espirito quando houver divergéncias em suas palavras com as demais

testemunhas. Ainda destaca que, pode ocorrer a possibilidade de uma
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das partes requerer contraditar a carta com outra mensagem do além:
“Imaginemos o absurdo que seria ver a apresentacdo de uma prova
psicografada em que o espirito de um segundo morto contradiz o espirito
do primeiro.” (Dias e Herdy, 2021, s/n).

No seu segundo ponto de vista, defende que:

(...) acarta psicografada carece de base empirico-racional.
A psicografia pressupde a existéncia de espiritos e sua
capacidade de se comunicar conosco, mas nenhuma
dessas duas premissas tem qualquer respaldo cientifico.
N&o hé como provar que espiritos existem, ou mesmo
que a carta foi redigida pelo suposto espirito que a assina.
Sua confiabilidade como prova é simplesmente nula,
pois ndo hé evidéncias cientificas para seus pressupostos.
(Dias e Herdy, 2021, s/n).

Ademais, outro argumento incisivo € o artigo 6° do Cédigo Civil,
no qual alega que com a morte, extingue a personalidade humana, néo
podendo mais ser titular dos seus direitos e obrigacdes: “A existéncia da
pessoanatural terminacomamorte; presume-seesta, quanto aosausentes,
nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.” (Brasil,
2002, s/n).

Vé-se que o Cddigo de Processo Penal ao estabelecer que “toda
pessoa pode ser testemunha”, refere-se a pessoa natural, extinguindo-se

com a morte. (Garcia, 2010, p. 315).

Ainda, defendem que ndo seria a mensagem psicografada um
documento como cita o artigo 232, do Cédigo de Processo Penal.
Sustentam, até mesmo, que seria um documento anénimo e apocrifo,
porquanto ndo é de autoria do médium e o espirito mensageiro nao

passaria de fic¢do. (Garcia, 2010, p. 313).

Desse modo, nota-se que a no utilizagdo da carta psicografada é

fundada com base em um pais laico, onde ndo hé distincao entre religiGes.
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Sustentam também, a dificuldade em identificar a autenticidade desses
documentos, o que atrapalharia a ampla defesa e o contraditério da outra
parte, com ressalto de que com a morte, nao se intitula mais como pessoa
natural, o que entendesse que o Espirito ndo possui capacidade juridica

para ser testemunha.

2.6 O CASO DA BOATE KISS

No ambito penal, importante trazer a tona um caso recente que
aconteceu em um plenério no Estado do Rio Grande do Sul que reacendeu
o debate da prova psicografada, chamando a atengdo de muitos juristas e

demais amantes do Direito Processual Penal.

O caso em questdo trata-se da Boate Kiss, que repercutiu o mundo
inteiro, sendo o que mais intrigou diversos operados do Direito é que uma
advogada chamada Tatiana Borsa, representando o réu Marcelo de Jesus
dos Santos (vocalista da banda Gurizada Fandagueira) no juri do caso,
utilizou uma carta psicografada para defender seu cliente, gerando uma

repercussao maior ao caso. O processo se encontra em segredo de justica.

Segundo o site da radio FM Uirapuru (2021), o cliente da advogada
Tatiana é apontado pelo Ministério Pablico como responsével por ter

ocasionado o incéndio na boate, utilizando um artefato pirotécnico.

A carta psicografada, segundo informagoes do site supracitado,
seria de um dos jovens que faleceu na boate, onde supostamente pedia
para deixarem de procurar culpados e aceitarem as determinagdes divinas.
A carta foi repassada para um audio editado.

De acordo com informagées do site ConJur que conversou com
a advogada da parte ré, detalha que o Ministério Publico ndo se opds a

juntada do dudio e do livro “Nossa nova caminhada”, que retine supostas
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cartas psicografas de sete jovens que faleceram no incéndio, langado

pelos préprios pais das vitimas. A advogada expde o seguinte:

Tem o artigo 479 do CPP que diz que a gente pode juntar
esse tipo de material para o juri em até trés dias Uteis
antes de comecar o julgamento. Juntamos neste perfodo
e ninguém se opds. Inclusive estd em agravo do STJ de

2012 [Ag 1.388.283-RS] (2021, s/n).

Os colunistas do site ConJur Aury Lopes Jr. E Lenio Streck, opinam
sob o ponto de vista de que houve falha da acusacédo e do juiz em terem

permitido que utilizassem as provas.

“Nao tem valor juridico, ndo tem controle de qualidade probatério,
nao tem contraditério possivel. Com a juntada do livro aos autos, a defesa

pode uséa-lo. Nao ha erro da defesa nesse sentido”. (Lopes Jr., 2021, s/n).

Em contrapartida, a advogada Juliana Bignardi Tempestini,
criminalista do Bialski Advogados expds sua opinido, sustentou que a
utilizagdo da carta psicografada pode ser aceita como prova judicial, ndo
existindo meios que a impegam. Ainda acrescentou: “O que ndo pode
ocorrer é uma decisdo judicial baseada e motivada unicamente em tal
meio de prova, ja que depende exclusivamente da fé daquele julgador

responsavel por analisar todo o contexto processual” (Tempestini, 2021)

Apbs a repercussdo da leitura da carta, vérios juristas comegaram
a argumentar e questionar sobre o tema da admissibilidade da prova
psicografada, dividindo opinides entre os operadores do Direito, pois,
além de possuir julgados que admitiram a carta psicografada no meio
processual, o proprio Ministério Piblico se manteve inerte a juntada dos

documentos, permitindo a leitura no Tribunal do Jari.

Para o jurista, professor de Direito Constitucional e colunista da
Con]Jur, Streck (2021), a leitura da carta transformou o julgamento em

um “show de horrores”:
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A questdo ndo é apenas se se trata de prova vélida. O
ponto é: vale tudo no juri¢ Qual é o limite¢ A leitura
da carta e o modo como foi feita a espetacularizagao
transformou o julgamento em um show bizarro. Alguns
colegas falam em extremo constrangimento. Outros em
show de horrores. De fato, parece que foi ultrapassado o
Rubicéo da espetacularizagdo do Juri.

Por outro lado, para os advogados criminalistas André Colares,
Bruno Neves e Christopher Ravagnani (2021, s/n), acreditam que o
uso da carta psicografada no plenério do Juri estd em consondncia com
a plenitude de defesa, e ainda faz ressalva: “Todavia, a sua utilizacdo
deve ser sopesada pelo defensor, principalmente a partir de um olhar

estratégico para os jurados que compdem o conselho de sentenga.”

Diante de toda repercussdo, por ser um caso mais atual no nosso
ordenamento juridico, denota-se uma grande discussdo acerca da (in)
admissibilidade da utiliza¢do da carta psicografada no processo brasileiro,
com argumentos baseados na legislagdo, mesmo que de forma analdgica,
além da interpretagdo perante cada caso, demonstrando ser primordial

uma tese conclusiva para futuras decisoes.

3 ANALISE DA CARTA PSICOGRAFADA PERANTE OS
TRIBUNAIS

Conforme explanado todo o desenvolvimento no presente artigo,
insto destacar que houve uma pesquisa minuciosa sobre o tema, além do
foco em artigos cientificos, com base doutrinaria e juridica, foi realizado
uma pesquisa em todos os Tribunais de Justiga dos Estados do Brasil sobre

o referido tema, isto €, a utilizagdo da carta psicografada como prova.
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Embora ndo seja uma prova muito utilizada e comum nos
processos judicias, ndo foi constatada decisdes impedindo a sua utilizagdo
como documentos probatérios em prol da parte beneficiadora (defesa
ou acusagdo). Por outro lado, ha entendimentos jurisprudenciais que
permitiram que fossem utilizadas, sob o argumento de que ndo ofendem

a ampla defesa e o contraditério, mesmo que o pais seja laico.

Desse modo, percebe-se que hd a necessidade de uma
regulamentacdo juridica mais pertinente acerca do assunto, por mais que
nao seja algo corriqueira no &mbito processual, pode vir a ocorrer novos
pedidos de juntada de documentos psicografados em futuros processos
pelas partes, uma vez que ja foi permitido no ordenamento juridico,
porém, carece de entendimentos e decisdes atuais para implementar

fundamentos com mais convicgao.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo a andlise da (in)
admissibilidade das cartas psicografadas como meio probatério no
Processo Penal, sendo possivel observar que ha opinides diferentes sobre
o tema, os que séo a favor da utilizagdo das cartas psicografadas e os que

sdo contra o uso delas.

Denota-se que a carta psicografada, embora ja tenha sido aceita
nos processos judiciais como meio de prova, ainda que subsidiariamente,
ou seja, como complementar as demais provas e evidencias, é notério que
¢ bastante criticada quanto ao seu uso, devendo a vir enfrentar diversas
dificuldades para ser reconhecida por completo pelo ordenamento
juridico.

Dessarte que, mesmo cientificamente comprovada sua veracidade

através de laudos periciais, realizados por peritos habilitados, o marco

358

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

maior na discussdo é que se trata de cardter religioso, mesmo havendo
entendimentos dizendo que a psicografia possui elementos cientificos,
ha controvérsias, que o nosso Estado é laico, ndo podendo haver distin¢do

entre religides.

Todavia, entende-se que ndo admitir a carta psicografada também
pode ferir a liberdade da parte usar de todos os meios probatdrios para a
sua defesa, exceto as ilicitas, no qual a carta psicografada ndo se enquadra,

inexistindo fundamento juridico quanto ao assunto.

Neste norte, ha de se pensar nas cartas psicografadas como uma
natureza comprobatéria contributiva a busca da verdadeira justica, de
modo a complementar as demais provas, néo a utilizando como verdade
absoluta. Ou, analisando o outro lado da moeda, deve haver uma
regulamentacdo legislativa para que a carta psicografada se enquadre
como ilicita, proibindo sua utilizagdo, caso contrério, estaria ferindo
o direito de defesa das partes em utilizar de todos os meios de provas
permitidas, uma vez que, no momento, a carta se enquadra como

documento escrito, consoante o artigo 232 do Cédigo de Processo Penal.

Portanto, conclui-se que, de acordo com toda pesquisa realizada,
com riqueza em argumentos plausiveis de ambos os lados, sendo que
ainda ndo hé decisdes levando a improcedéncia da carta psicografada
como meio de prova, a sua admissibilidade é a medida mais conclusiva
para a presente questdo discutida, porém, como ainda é um tema de
elevada abrangéncia, dotada de novas decisdes, h4 de se esperar novas

teses e entendimentos.
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Capitulo 12

O SISTEMA PROGRESSIVO DE PENA E A
PRECARIEDADE DE CUMPRIMENTO DO REGIME
SEMIABERTO

Tiago Padilha Arpini

Everson Alves da Silva

1 INTRODUCAO

No ano de 1984, o Brasil passou a adotar o sistema progressivo de
penas. Com a reforma que ocorreu no Codigo Penal e a criagdo da Lei de
Execugbes Penais, o sistema progressivo passou a ser regra, de modo que
determina a mudanca de regime inicial de cumprimento de pena do mais

SEVEro para © menos l’igOl’OSO.

De acordo com a Lei n° 7.210/84, o inicio do cumprimento da
pena se dé de trés maneiras: sendo inicialmente o regime aberto, em que
o apenado deveria cumprir em casa de albergado; regime semiaberto,
onde o seu cumprimento ocorreria em coldnia agricola ou industrial e;
regime fechado, que deve ser cumprido em estabelecimento de seguranga

méxima ou média.

O objetivo do presente estudo é identificar os meios pelos quais
se garantird o cumprimento adequado da pena ja que existem percalgos
dentro do regime progressivo de penas, considerando a precariedade do

sistema penitencidrio brasileiro.

A partir do problema de pesquisa: considerando a precariedade

do sistema prisional brasileiro, como devera proceder o juiz diante da
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inexisténcia de vaga para cumprimento da pena em regime semiaberto¢
O presente trabalho procura esclarecer as medidas cabiveis a serem
adotadas pelo magistrado a fim de garantir os direitos dos detentos
de nédo serem penalizados além do que a sentenca penal condenatéria

estabeleceu.

Nasecdo 2 do presente estudo sera tratado sobre o sistema punitivo
no Estado democratico de direito, abordando a questdo dos objetivos do
direito penal na protegio de bens juridico considerados relevantes. Serd
abordado, ainda, o tema sentenga penal condenatéria, momento em que
o Estado adquire o titulo executivo que lhe dé legitimidade para o inicio
da execugdo penal, com o estabelecimento da pena privativa de liberdade

e o regime de cumprimento de pena fixado pelo juiz sentenciante.

Avangandoemmeioa pesquisa, serd tratado, nasegao 3, daexecucao
penal no brasil, discorrendo a respeito dos objetivos da Lei 7.210/1984
e do sistema progressivo de execugdo da pena, trazendo dispositivos
legais regulamentares, assim como o entendimento doutrinario acerca
da questdo. Ainda na segdo 3 serd apontado os objetivos especificos da

reintegracdo do condenado.

A pesquisa ainda vai abordar, na se¢do 4, o regime semiaberto
de cumprimento de pena; trazendo explicagoes sobre as regras para o
cumprimento da pena privativa de liberdade no regime semiaberto e
adentrando no tema relativo a precariedade do sistema penal e da auséncia
de vagas no regime préprio, quando ocorrerd a defesa a impossibilidade
de imposigao de regime mais gravoso na execu¢ao da pena do que aquele
fixado na sentenga penal condenatéria. Neste momento serd discorrido
acerca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, analisando os
pormenores da simula vinculante 56 e da necessidade de adogdo de

medidas alternativas para adequacdo do regime.

Buscar4, ainda, analisar a situagdo da violagdo massiva de direitos

fundamentais no sistema prisional brasileiro a partir da conclusdo do
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julgamento da ADPF 347 pelo Supremo Tribunal Federal, e, ainda, a
novidade que avanga na justica brasileira ao criar um modelo de sistema
semiaberto humanizado, a fim de garantir direitos que ndo foram

restringidos pela sentenga penal condenatéria.

O procedimento metodolégico, utilizado no presente trabalho,
possui carater exploratério, visto que, a presente pesquisa busca levantar
informagbes pertinentes ao assunto e ndo obter qualquer conclusido
estatistica. Acaba sendo de grande valia ressaltar que, para Gil (2002, p.
41), & pesquisa exploratéria visa “proporcionar maior familiaridade com a
questdo do problema, com vistas a torné-lo mais explicito ou a construir
hipéteses”.

Em consondncia, visou-se ponderar por meio de abordagens
qualitativas as devidas informagoes, respeitando o procedimento
documental j& que concluiu-se utilizando livros e leis para concluir seu

desenvolvimento.

2 DO SISTEMA PUNITIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Direito Penal possui objetivos claros no Estado Democratico
de Direito, no caso, a protegdo de bens juridicos. Bens juridicos sdo
valores considerados relevantes para a vida humana, seja ela individual
ou coletiva. No Direito Penal a classificagdo de bens juridicos é levada
a efeito a partir da andlise de critérios politicocriminais que tém como
fundamento a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(Santos, 2020).

O Estado, a fim de proteger bens juridicos, estabelece certas
condutas que considera contrdrias ao direito. Aludidas condutas

compdem o sistema penal, cominando penas privativas de liberdade ou
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restritivas de direitos para aqueles que, por conduta dolosa ou culposa,
venham a violar as normas que compdem o arcabougo do sistema penal
(Masson, 2020).

O conceito de bem juridico ndo pode ser tratado como se estivesse
alheio aos valores do Estado Democratico de Direito. “Criminalizar
condutas ndo se confunde com as finalidades politicas de seguranca

PO . s = Lyt T
publica, porque se insere como uma condicdo do Estado Democratico
(Lopes Jr., 2022, p. 41).

O direito de punir do Estado néo é ilimitado. Para que se apure

a conduta comissiva ou omissiva do acusado, imperioso que se instaure

um processo e se assegure ao acusado direitos de defesa (Marcao, 2023).

Segundo Pacelli (2021, p. 32):

O devido processo penal constitucional busca, entao,
realizar uma Justica Penal submetida a exigéncia de
igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo
deve atentar, sempre, para a desigualdade material
que normalmente ocorre no curso de toda persecucdo
penal, em que o Estado ocupa posicdo de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatérias e acusatorias,
como regra, e pela atuagdo da jurisdi¢do sobre a qual
exerce o monopdlio.

O processo penal é indispensavel para apurar a autoria da conduta,
e, em havendo prova suficiente da autoria por parte do acusado, aplicar
a lei penal ao caso concreto. O processo penal é necessario para que se

chegue a uma pena concreta (Lopes Jr., 2022).

A sentenga penal encerra o processo de conhecimento e outorga
ao Estado o titulo executivo penal, que vai inaugurar a execugdo penal
(Estefam, 2018).
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2.1 A SENTENCA PENAL CONDENATORIA

A definicdo de conceito basico de sentenca penal condenatéria,
fornecido por Schmitt (2023), traz ao leitor que a sentenga estéd
intrinsecamente ligada & defini¢do de sentimento, desejo e vontade

externada por meio de um provimento jurisdicional.

Desta forma, a sentenga penal condenatéria representa, pelo
menos em primeiro grau de jurisdigdo, a fase de decisdo do processo, onde
se conclui se o réu é de fato o responséavel pelo crime que fora acusado,

ou, caso néo, se deve ser absolvido das devidas acusagoes (Estefam, 2018).

A sentenca é um ato de jurisdigdo que consuma a
fungéo jurisdicional do Estado, com a aplicagdo da lei ao
caso concreto controvertido. E, por exceléncia, um ato
privativo do juiz, que pde fim ao litigio, decidindo, ou
ndo, o mérito da agdo, ao menos em primeiro grau de
jurisdi¢do (Schmitt, 2023, p. 23).

O juiz, neste momento, tem uma funcao decisiva, pois por meio
de sua andlise justa e imparcial do caso concreto, coloca-se entre as
partes e define através de um pensamento estruturado, com base na lei, a

decisdo se o réu devera ser culpado ou nao (Badaro, 2021).

O Cédigo de Processo Penal, em seu art. 381, elenca os requisitos
de observagdo obrigatéria pelo Juiz no momento de proferir sua deciséo.

Colaciona-se do artigo (Brasil, 1940, s/n):

Art. 381. A sentenca contera:

[. - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as
indicagbes necessdrias para identifica-las;

II. - aexposicdo sucinta da acusagdo e da defesa;

[1I. - aindicagdo dos motivos de fato e de direito em que
se fundar a decisao;
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IV. - aindicacdo dos artigos de lei aplicados;
V. - odispositivo;
VI. - adata e a assinatura do juiz.

Assim, basicamente, conforme Misaka (2014), a sentenga se
dividird em relatério, fundamentagdo, dispositivo, parte autenticativa,
devendo ainda ser observados o artigo 387' do CPP se a sentenga for

condenatéria e o artigo 386* do CPP caso a sentenga seja absolutéria.

Portanto, a sentenca penal condenatéria, tem como escopo trazer
uma resposta a comunidade, a vitima e ao préprio réu, até mesmo para
este saber se sua pena serd privativa de liberdade ou outra, como pena de

multa ou pena restritiva de direito (Marcao, 2023).

2.2 DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E DA FIXACAO DO
REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA

A pena privativa de liberdade, classifica-se como aquela
modalidade de sangdo penal que tem o condao de retirar do condenado o
seu primordial direito de locomogao, pois, retira seu direito de ir e vir, em

razdo da prisdo, por tempo determinado (Masson, 2020).

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatéria: I - mencionard as circunstancias agravantes
ou atenuantes definidas no Cédigo Penal, e cuja existéncia reconhecer; II - mencionara as outras
circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicagdo da pena, de
acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cédigo Penal 111 - aplicard as penas de acordo com essas conclusdes; IV - fixard valor minimo para
reparagdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;
V - atenderd, quanto & aplicagdo proviséria de interdicoes de direitos e medidas de seguranca, ao
disposto no Titulo XI deste Livro; VI - determinaré se a sentenga deverd ser publicada na integra
ou em resumo e designaré o jornal em que serd feita a publicacdo

N

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: I
- estar provada a inexisténcia do fato; II - ndo haver prova da existéncia do fato; III - no constituir
o fato infracdo penal; IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infracdo penal; V —
ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragado penal; VI — existirem circunstancias que
excluam o crime ou isentem o réu.
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Em tempos de outrora, a privagdo da liberdade ndo era exercida
em razao de eventual pena imposta, mas como uma garantia de manter
o sujeito recluso e afastado da populagdo até o julgamento final, quando
a pena seria imposta; a pena era aflitiva e o corpo do condenado era quem

sofria as consequéncias (Greco, 2022).

Vimos que as penas, anteriormente, tinham uma
natureza aflitiva, ou seja, o corpo do delinquente pagava
pelo mal que ele havia praticado. Era torturado, agoitado,
crucificado, esquartejado, esfolado vivo, enfim, todo tipo

de sevicias recafa sobre seu corpo fisico (Greco, 2022, p.
1141).

Nossa Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil, em seu
art. 5.°, incisos XLVI® e XLVII* visando humanizar o sistema punitivo,
elencou o rol de sangbes penais passiveis de aplicagdo, assim como aquelas

que considerou vedadas (Brasil, 1988, s/n).

O Cédigo Penal, em seu artigo 32, também possui previsdo acerca

do sistema punitivo, anotando que:

Art. 32 - As penas sdo: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

- privativas de liberdade; (Redagdo dada pela Lei n®7.209,
de 11.7.1984) - restritivas de direitos; (Redagdo dada pela
Lein®7.209, de 11.7.1984) III - de multa. (Redacdo dada
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984) (Brasil, 1984, s/n).

3 XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensdo ou
interdicao de direitos;

4 XLVII - ndo haveré penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX; b) de cardter perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis;
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E na sentenca penal condenatéria que o juiz vai decidir qual sera
a pena adequada a ser aplicada, levando em consideragdo o tipo de delito

praticado.

Segundo a doutrina de Greco (2022, p. 1148):

A pena privativa de liberdade vem prevista no preceito
secundério de cada tipo penal incriminador, servindo
a sua individualizacdo, que permitird a afericdo da
proporcionalidade entre a sangdo que é cominada em
comparagdo com o bem juridico por ele protegido.

Além disso, o condenado devera ter sua pena fixada de acordo
com o que prevé a legislagdo vigente, observando-se o tempo minimo e
maximo de pena para cada crime praticado. O regime de cumprimento de
pena fixado deveré observar o que preceitua o artigo 33, § 2° do Cédigo

Penal (CP), no caso:

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito
do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:

(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd
comegar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior
a4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o
principio, cumpri-la em regime semiaberto;

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto (Brasil, 1940, s/n).

Portanto, o magistrado que prolatou a sentenca, fixard o

quantum de pena e o local adequado onde o condenado devera cumprir
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sua sentenga. A fixacdo do regime serd realizada de acordo com as
peculiaridades existentes em cada caso, podendo ser aplicado o regime

fechado, o semiaberto ou o aberto (Nucci, 2021).

2.3 DOS REGIMES DE CUMPRIMENTO DE PENA: FECHADO,
SEMIABERTO E ABERTO

O Sistema Penal Brasileiro, adota trés possiveis regimes para
o cumprimento de pena, sendo eles: o regime fechado, semiaberto e
aberto. Desta forma, o perfodo total de condenacao, imposto pelo juiz,
determinard a base para definir em qual regime de cumprimento de pena
o condenado deverd iniciar o resgate da reprimenda aplicada (Bittencourt,

2018).

Do Cédigo Penal extrai-se: “Art. 33. A pena de reclusdo deve ser
cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detengdo em

regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado” (Brasil, 1940, s/n).

Santos (2020, p. 486) anota:

A execugdo da pena privativa de liberdade, sob forma de
reclusdo ou de detencio, nos regimes fechado, semiaberto
ou aberto, exige definicdo dos regimes de execugio e das
formas de progressdo e de regressdo entre os regimes
de execucdo, instituido pela Lei de Execugio Penal (Lei
7.210/84), que implantou o novo modelo jurisdicional de
execugdo penal no brasil.

O préprio Cédigo Penal, em seu art. 33, § 1., traga as regras gerais
para o cumprimento da pena privativa de liberdade, indicando o local

adequado para o resgate da reprimenda. Veja-se (BRASIL, 1940, s/n):
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§ 1° - Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento
de seguranca maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em colénia
agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado
ou estabelecimento adequado.

E a sentenca condenatéria transitada em julgado que fundamenta
a expedicdo de guia de recolhimento, quando o condenado a pena
privativa de liberdade serd submetido ao regime inicial de cumprimento
de pena (Santos, 2020).

2.3.1 Do regime fechado

Consoante se infere do Coédigo Penal, serd submetido ao
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado aquele
que for condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade
superior a 8 (oito) anos, e, ainda, aquele considerado reincidente,
condenado a penas privativas de liberdade igual ou inferior & 4 (quatro)
anos ou superior a 4 (quatros anos) e que nao exceda a 8 (oito) (Estefam,
2018).

A regra, encontra-se positivada no art. 33, § 2.°, do Cédigo Penal,
conforme acima supracitado (Brasil, 1940).

A determinagdo do regime de cumprimento da pena levard em
consideragdo os critérios elencados no art. 59 do Cédigo Penal” (Brasil,

1940).
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No regime fechado, o sentenciado é privado de sua liberdade,
encontrando-se totalmente isolado da vida em comunidade, sendo a
pena cumprida em penitencidria. Assim sendo, o regime fechado é o mais
gravoso, destinado para os crimes considerados de maior periculosidade &
sociedade. A pena aplicada e o regime imposto devera ser suficiente para
a reprovagdo da conduta do apenado e prevengdo da prética de novos
delitos (Schmitt, 2023).

2.3.2 Do regime semiaberto

Em casos em que o acusado seja condenado a pena privativa
de liberdade, cuja pena base fixada seja superior a 4 (quatro) anos e
nao exceda 8 (oito) anos, e, ainda, ausente a reincidéncia, o regime de

cumprimento se dard no semiaberto (Greco, 2022).

Ainda, importante ressaltar que aquele que iniciou o cumprimento
de sua pena no regime fechado, por forca de disposicoes da Lei de Execucao
Penal, poderé progredir de regime de cumprimento de pena, e ser alocado

no regime semiaberto (Masson, 2020).

N

Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime: I - as penas aplicaveis
dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplicével,
dentro dos limites previstos; III - o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a
substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel (Redagdo dada pela Lei
n°7.209, de 11.7.1984).
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O regime semiaberto traduz na execugdo da pena em colonia
agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 33 § 1° “b”, do CPD)
(Schmitt, 2023).

O regime semiaberto possibilita ao preso alguns beneficios que
no regime fechado nao sdo disponibilizados, como o trabalho em éarea
externa e o acesso a saidas para ingressar ao segundo grau de ensino ou

até mesmo o ensino superior (Brasil, 1984, s/n):

Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo,
caput, ao condenado que inicie o cumprimento da pena
em regime semi-aberto.

[...]
§ 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a

freqiéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de
instrugdo de segundo grau ou superior.

No artigo 91 da LEPD, resta positivado que o cumprimento do
regime semiaberto se dard em colénias agricolas ou industriais, cita-se:
‘A Colonia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da

pena em regime semi-aberto” (Brasil, 1984, s/n).

2.3.3 Do regime aberto

J& o regime aberto é para os condenados com penas que nao
ultrapassem os 4 (quatro) anos de privagdo de liberdade e que sejam

primérios, devendo ser cumprida na casa de albergado.

Art. 33 [...]
[.]

§2° As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito
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do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou

inferior a 4 (quatro) anos, poder4, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto (Brasil, 1940, s/n)

Schmitt (2023, p. 293) explica que:

Esta espécie de regime se baseia na autodisciplina e no
senso de responsabilidade do condenado, o qual deverd
- fora do estabelecimento e sem vigilancia - trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o perfodo noturno e
nos dias de folga.

Desta forma, o regime aberto se mostra o menos gravoso e deve
ser cumprido, conforme mencionado, em Casa de Albergado. A lei de
execugOes penais estabelece as regras para o cumprimento da pena em

regime aberto, nos seguintes termos (Brasil, 1984, s/n):

Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento
de pena privativa de liberdade, em regime aberto, e da
pena de limitacdo de fim de semana.

[.]

Art. 95. Em cada regido haverd, pelo menos, uma Casa
do Albergado, a qual deverd conter, além dos aposentos
para acomodar os presos, local adequado para cursos e
palestras.

Pardgrafo tnico. O estabelecimento terd instala¢des para
os servicos de fiscalizagio e orientagdo dos condenados.

Salienta-se que o regime aberto, destina-se aos apenados que nao

apresentam alto risco de periculosidade & sociedade ou que ja cumpriram

Marco André Serighelli, Cesar Marcié, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos 377
Organizadores



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

a maior parte da pena imputada e agora estéo se reinserindo a sociedade
(Marcao, 2023).

3 A EXECUGAO PENAL NO BRASIL: A LEI N° 7.210/1984

A Lei de Execugdo Penal, promulgada no ano de 1984, regula o
sistema penitenciario e a aplicacdo de penas privativas de liberdade no
Brasil, estabelecendo diretrizes, direitos e deveres relacionados a execucio
das penas, a fim de promover uma correcdo pelo delito praticado e a

ressocializagdo do preso na sociedade.

3.1 OBJETIVO DA LEI'N°7.210/1984

O principal objetivo da execugao penal é efetivar o que foi disposto
na sentenga e/ou nas decisdes criminais e proporcionar boas condigdes
para que os apenados consigam se integrar novamente na sociedade
(Estefam, 2018).

Para a execucdo, é imprescindivel a existéncia de uma sentenca
oriunda da esfera criminal, a qual tenha fixado uma pena privativa de
liberdade ou ndo (Marcéo, 2016).

A execugdo da pena é o momento em que o apenado comeca a
cumprir a pena fixada pelo magistrado em sentenga. A depender do regime
de cumprimento de pena fixado, o apenado podera vir a ser afastado da
sociedade, a fim de resgatar a reprimenda em estabelecimento penal
adequado (Marcao, 2023).

Além disso, tém-se como principios da execugdo penal a
legalidade, assegurando todos os direitos ao preso; a igualdade, visando

que todos os presos sejam tratados da mesma maneira; a personalidade
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da pena, cada condenado terd a individualizagdo da sua pena conforme
seus antecedentes e sua conduta; a jurisdicionalizagdo; a ressocializagao,
buscando reeducar e reintegrar o preso na sociedade; e a cooperagéo,
a comunidade deverd cooperar na execugido da pena e da medida de

seguranga (Messa, 2017).

3.2 SISTEMA PROGRESSIVO DE EXECUCAO DE PENA

O sistema progressivo de execugdo de pena visa os chamados
“saltos de pena” que consiste em possibilitar ao apenado a progressdo de

um regime gravoso para um menos gravoso.

Desde o ano de 1984, ano em que a Lein®. 7.209 reformou o Cédigo
Penal e também ano da criacdo da LEP, a segdo geral do Cédigo Penal e
a criagdo da Lei de Execucoes Penais (Lei n° 7.210), introduziu no Brasil
o sistema progressivo de cumprimento de pena; embora com algumas

mudangas, este é o sistema prisional adotado pelo Brasil, o melhor

sistema, um sistema de punicdo continua (Mesquita Junior, 2009).

A pena, conforme Bittencourt (2017), tem o intuito de proteger
determinados bens juridicos de lesées. Sendo a realizagdo da justiga um

dos fins que se busca com a penalizacdo do criminoso.

Estabelece o Art. 112 da LEP, com a redagdo dada pela Lei
13.964/2019:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada
em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos: (Redacdo dada pela Lei
n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

[ -16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for
primadrio e o crime tiver sido cometido sem violéncia
a pessoa ou grave ameaca;
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II. - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime cometido sem violéncia a

pessoa ou grave ameaca;

I1I. -25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado
for primério e o crime tiver sido cometido com
violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IV. -30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime cometido com violéncia &

pessoa ou grave ameaca;

V. -40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for

condenado pela

VI. prética de crime hediondo ou equiparado, se for
primadrio; VI - 50% (cinquenta por cento) da pena,

se 0 apenado for:

VIL.- 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado
for reincidente na pratica de crime hediondo ou

equiparado;

VIIL -70% (setenta por cento) da pena, se o apenado
for reincidente em crime hediondo ou equiparado

com resultado morte,

condicional (Brasil, 1984, s/n).

Sendo a esséncia do sistema progressivo a distribuicdo das penas
em regimes, cada regime amplia os privilégios dos presos com base em
sua boa conduta e no uso exemplar do tratamento de reabilitacdo, o que
proporciona ao detento a possibilidade de se reintegrar & sociedade antes
da pena terminar. Ou seja, os objetivos principais sdo o de estimular o

bom comportamento do preso e prepara-lo para a sua futura vida em

sociedade (Bittencourt, 2017).

Portanto, a cada porcentagem de cumprimento o apenado tem
direito de ter sua progressdo para um regime menos gravoso, observado o
seu comportamento individual. Esse sistema é importante para garantir

a ordem e é um direito de cada apenado, além de possibilitar ao acusado

beneficios para a sua reintegragdo na sociedade.
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3.3 A REINTEGRACAO DO CONDENADO

Tem-se como um dos principais objetivos da execugdo da pena
a reintegragdo do condenado na sociedade. Veja-se que a pena ndo é
imposta somente como uma punigdo, mas sim para fazer com que o
apenado nao volte a delinquir e possa conviver melhor em sociedade.
Para tanto, o responsavel pela reintegracdo do sentenciado é o Estado,
devendo este adotar medidas que fagam a reinclusdo do condenado na
sociedade, elaborando medidas preparatérias para quando o acusado

voltar a sua vida cotidiana (Nery Junior; Nery 2008).

Nota-se que na prisdo, em regime fechado, o contato do condenado
com o mundo externo é muito restrito, tendo acesso somente aos colegas
de cela, outros detentos e algumas pessoas da familia quando vem visita-

los.

Conforme Mirabete (2002, p. 24):

A ressocializagdo ndo pode ser conseguida numa
instituicdo como a prisdo. Os centros de execugdo penal,
as penitenciarias, tendem a converter-se num microcosmo
no qual existem no sistema social exterior(...). A pena
privativa de liberdade ndo ressocializagdo, ao contrério,
estigmatiza o recluso, impedindo sua plena incorporagao
ao meio social.

Assim, para os detentos terem gradativamente contato com
a sociedade é necessdrio meios de ressocializacdo, como o trabalho, o
estudo e a saida tempordria. Nesse sentido, o proprio Art. 28, da Lei de
Execugdo Penal, cita que o trabalho tem como intuito a ressocializagdo
“O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dignidade

humana, tera finalidade educativa e produtiva” (Brasil, 1984, s/n).
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Exalta-se seu papel de fator ressocializador, afirmando-se
serem notérios os beneficios que da atividade laborativa
decorrem para a conservagdo da personalidade do
delinquente e para a promogao do autodominio fisico e
moral de que necessita e que lhe serd imprescindivel para
o seu futuro na vida em liberdade (Mirabete, 2002, p.
87).

Bittencourt (2017), cita que o trabalho diminui a repugnancia que
tinha o antigo mal-estar dos presididrios, inspira o amor pelo trabalho,
sendo capaz de conter ou extinguir os seus vicios e maus habitos, por

conta disso o regime semiaberto é tdo importante.

E necessario entender que apenas a pena ndo consegue formar um
novo individuo apto a conviver e viver bem em sociedade, é de extrema
importdncia a convivéncia saudével por meio de uma atividade laborativa

e a convivéncia com seus familiares.

O direito, o processo e a execugdo penal constituem
apenas um meio para a reintegragdo social indispensavel,
mas nem por isso o de maior alcance, porque a melhor
defesa da sociedade se obtém pela politica social do
estado e pela ajuda pessoa (Mirabete, 2002, p. 23).

A punigdo s6 tem legitimidade ao reabilitar o condenado. A
sociedade serd a que mais se beneficiard com essa prevengao, pois quando
chegar ao fim da pena, os infratores estardo mais preparados para se

reintegrar a sociedade e respeitar a lei como um todo (Cunha, 2013).

Ademais, as formas utilizadas para a ressocializacdo, em especial
o trabalho, ajudam a prevenir que o acusado volte a delinquir, vendo uma

nova perspectiva de vida (Marcao, 2023).
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3.4 O REGIME SEMIABERTO

O regime semiaberto, impde ao condenado, a obrigacdo de
cumprir sua pena privativa de liberdade em colénia agricola, industrial
ou estabelecimento similar. O condenado poderd vir a ser alojado em
compartimento coletivo, e, as dependéncias coletivas devem atender aos
requisitos de selecdo adequada dos presos, além da capacidade maxima
estabelecida, o que atenderd aos objetivos de individualizagdo da pena
(Avena, 2014).

3.4.1 Regras para o cumprimento de pena no regime
semiaberto

Para iniciar o cumprimento da pena no regime semiaberto, a pena
aplicada ndo pode ultrapassar os 8 (oito) anos, além disso, o condenado

nao pode ser reincidente (Brasil, 1984).

Conforme leciona Cirino (2012), este regime ¢é fixado aos
condenados primérios, em que a pena aplicada é maior que quatro anos e
menor que oito anos, aos reincidentes com reprimenda inferior a quatro
anos, tal como para os que progrediram do regime fechado ou regrediram

do regime aberto.

Nesse sentido, Estefam (2018), preceitua que para o apenado
reincidente poder usufruir do regime semiaberto, é necessério que seja
condenado a delito apenado com detengdo, independentemente da
quantidade da pena, da mesma forma, para aquele que for condenado
a pena maior que 4 (quatro) anos. Ademais, o CP em seu artigo 39,

preceitua o estabelecimento que deverd ser cumprida a pena neste regime:
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Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Codigo,
caput, ao condenado que inicie o cumprimento da pena
em regime semiaberto. § 1° - O condenado fica sujeito
a trabalho em comum durante o perfodo diurno, em
colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar

2

§ 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a
frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de
instrucdo de segundo grau ou superior (Brasil, 1940, s/n).

A Lei de Execucdo Penal — n° 7.210/84 — em seus arts. 91 e 92
estabelece o local adequado para o cumprimento da pena privativa de

liberdade em regime semiaberto, anotando (Brasil, 1984, s/n):

Art. 91. A Coldnia Agricola, Industrial ou Similar destina-
se ao cumprimento da pena em regime semi-aberto.

Art. 92. O condenado poderd ser alojado em
compartimento coletivo, observados os requisitos da
letra a, do pardgrafo tUnico, do artigo 88, desta Lei.

Pardgrafo tUnico. Sdo também requisitos bésicos das
dependéncias coletivas: a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos
de individualizagdo da pena.

No sistema semiaberto, ndo héd isolamento durante o repouso
noturno, pois, o apenado serd alocado em compartimento coletivo.
Ainda, os condenados podem frequentar cursos de formacao profissional,
segundo grau ou superior. O trabalho, é obrigatério, observada a vocagao
de cada detento. Ficando sujeito no perfodo diurno a trabalho em colénia
agricola, industrial ou similar. Além disso, pode-se trabalhar no setor
privado e também externamente, sem supervisdo direta, estando sujeito
a autorizagdo da administracdo do estabelecimento prisional além da
aptidao, disciplina e responsabilidade do apenado com o cumprimento

de no minimo 1/6 da pena (Silva, 2001).
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Nota-se que o regime semiaberto possui nuances préprias, como a
obrigatoriedade de trabalhar, sendo este um papel importante para um dos
objetivos da pena, qual seja, a reintegragio do preso na sociedade (Marcao,
2023). Ainda, o apenado que cumpre a pena no regime semiaberto possui
como direito as saidas temporarias, sendo as saidas marcadas e autorizadas
com antecedéncia pelo magistrado responséavel pela execugao penal (Capez,
2018). Isso também é um fator que contribui para a reinsercdo do preso
na sociedade, j& que podera passar um tempo de qualidade com a familia
e amigos, contribuindo para a manutencdo dos lacos familiares e de lhe

inserir novamente nos bons costumes (Marcao, 2023).

3.4.2 A precariedade do sistema penal e a auséncia
de vagas no regime préprio: a impossibilidade de
imposi¢cao de regime mais gravoso

Em tese, aquele que teve fixado sua pena para cumprimento em
regime semiaberto, ou ainda, aquele que progrediu ou regrediu para tal
regime, possui assegurado o direito de resgatar sua reprimenda em coldnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar, podendo o condenado
ser alojado coletivamente com outros presos. Conforme estabelece o
artigo 92, da Lei de Execugdes Penais, existem dois quesitos que precisam
ser preenchidos: deve-se ter selecdo adequada dos presos e estar de
acordo com o limite de capacidade méxima que atenda os objetivos de
individualizagdo da pena (Silva, 2001).

Ocorre que, diferente do que é previsto na legislacdo de regéncia,
o Estado néo possui recursos suficientes para que ocorra a efetivagdo do

regime semiaberto como se prega no papel.

Marcdo (2021), esclarece que definitivamente, ndo hd um

numero suficiente de estabelecimentos para o cumprimento da pena no
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regime semiaberto. Nao havendo vagas para o cumprimento no regime
semiaberto, os apenados devem aguardar no regime fechado, totalmente
ao contrario do que preceitua a Lei de Execucdo Penal. Isso gera uma
falta ainda mais grave, a superlotagdo do sistema prisional fechado,
acarretando inGmeras caréncias neste regime, além de violar o titulo
executivo outorgado ao Estado por ocasido do transito em julgado da

sentenca penal condenatéria.

A execucdo das penas no sistema progressivo, com a estrutura que
o Estado fornece, constitui uma série de violagdes. O regime semiaberto,
nao estd tendo um resultado positivo, haja vista, ndo estar cumprindo

com seu dever de ressocializacdo, exatamente pela precariedade (Marcéo,
2021).

As inegaveis deficiéncias do sistema brasileiro de detengdo e
a conhecida falta de vontade do Poder Publico em investir neste setor
obrigaram o Supremo Tribunal Federal a ceder & necessidade de flexibilizar
a aplicagdo da prisao domiciliar, sempre que ndo haja oportunidade de
oferecer adequadamente o cumprimento de pena em regime semiaberto,

por falta de abrigo ou instituicdo adequada (Bittencourt, 2017).

Denota-se a falta de preparagdo do Estado e sua ineficiéncia no
objetivo de ressocializagdo que cabe ao sistema progressivo efetivar,
restando fadado ao fracasso caso ndo haja local apropriado para o

cumprimento de cada regime (Capez, 2018).

Observa-se que ante a auséncia de vagas no regime semiaberto,
cabe ao Estado providenciar vagas em numero suficiente para atender as
necessidades dos presos que devam resgatar sua reprimenda em tal regime,
seja como sistema inicial ou por meio de abordagem progressiva. A falta
de vagas ndo pode prejudicar o apenado, colocando-o em regime fechado
enquanto espera passar para o semiaberto. Caso ocorra tal irregularidade,

deveré o apenado aguardar vaga no regime aberto, menos rigoroso (Nucci,
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2021), portanto uma ineficiéncia do Estado jamais poderd prejudicar o

apenado, que vem cumprindo sua pena conforme fixada.

3.4.3 A jurisprudéncia do supremo tribunal federal: a
suUmula vinculante 56

Conforme principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da individualizagdo da pena, o apenado nunca pode ser
prejudicado diante das dificuldades do Estado em cumprir com a

legislagao; deve o Estado pautar-se pelo principio da legalidade.

Considerando as diversas violagbes a direitos dos presos, o
Supremo Tribunal Federal, guardido supremo da Constituicdo Federal, foi
instado a enfrentar o tema da falta de vagas para cumprimento da pena
no regime previamente estabelecido na sentenca e a violagdo ao principio

da legalidade estrida e da individualizagao da pena.

A Suprema Corte, apds enfrentar a questdo, fixou seu
entendimento editando a simula vinculante’ n® 56, estabelecendo que ‘A
falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipétese, os pardmetros fixados no RE 641.320/RS” (Brasil, 2016, s/n).

Sendo assim, é proibido obrigar o reeducando a aguardar a vaga
para o regime adequado, em regime mais rigoroso. Sendo o certo, que ele

aguarde o surgimento de vaga em regime mais brando (Estefam, 2018).

> Lei 11.417/2006 - Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagao, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais érgéos do Poder
Judicidrio e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei. § 1° O enunciado da
stmula terd por objeto a validade, a interpretagdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre érgaos judicidrios ou entre esses e a administragao publica, controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagio de processos sobre idéntica questdo.
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No julgamento do RE 641.320/RS, de que foi relator
o Ministro GILMAR MENDES, ficou decidido que o
cumprimento de pena em regime mais rigoroso que
o devido configura violagdo aos arts. 1°, III (dignidade
da pessoa humana), e 5°, XXXIX (legalidade) e XLVI
(individualizagdo da pena), da Constitui¢do Federal
(Marcao, 2021, p. 246).

Dessa maneira, resta claro que caso o apenado seja deixado ou
alocado em regime fechado, aquele mais gravoso do que estabelecido na
sentenga ou obtido a partir da progressao ou regressdo de regime, estara
tendo uma violagdo de direito, e, consequentemente a irregularidade da
prisdo (Brasil, 2016).

Com a guinada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
e, ainda, com a redacdo da simula vinculante 56, nossos Tribunais
de Justica Estaduais, a fim de adequar seus entendimentos ao que
fixado pelo Supremo, comecaram a readequar a forma de resgate da
pena, determinando que diante da auséncia de estabelecimento penal
adequado, o apenado deve ser incluido em regime menos gravoso até que
surja vaga no sistema prisional. No anexo ao presente estudo colaciono o

entendimento que vem sendo aplicado.

3.4.4 As medidas alternativas a partir do RE-641.320/RS¢ e
a visao do Supremo Tribunal Federal a respeito do
sistema penitencidrio nacional

Diante da falta de vagas no regime semiaberto, a decisdo a partir

do Recurso Extraordinario 641.320/RS decidiu que ndo poderia deixar o

¢ RECURSO EXTRAORDINAREO. Origem: RS — Rio Grande do Sul. Relator: MIN. GILMAR
MENDES. RECT.(S) MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
RECDO: LUCIANO DA SILVA MORAES, representado pelo DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
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apenado em regime mais gravoso, estabelecendo outras medidas até que

houvesse vaga no regime correto (Brasil, 2016).

A questdo abordada no RE-641.320/RS teve a repercussao-geral
reconhecida e deu origem ao tema 423, assim delimitado: “Cumprimento
de pena em regime menos gravoso ante a faltade vagas em estabelecimento

penitencidrio adequado” (Brasil, Supremo Tribunal Federal).

Tendo em vista a precariedade de todo o sistema carcerdrio no
pais e a ma vontade oriunda do Poder Pablico em investir nesse setor,
manifestas sdo as decisoes flexibilizando a aplicagdo da prisdo domiciliar
em hipéteses ndo previstas em lei (Bitencourt, 2017), como é o caso das

decisoes de flexibilizagdo no regime semiaberto.

Nesse sentido, foi decidido pelo RE-641.320/RS que as medidas
diversas poderiam ser: saida antecipada de sentenciado no regime com
falta de vagas; liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que
sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas;
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado

que progride ao regime aberto (Brasil, 2016).

A tese final do recurso que deu origem ao tema 423, alhures

mencionado, restou assim fixada:

[- Afaltadeestabelecimento penal adequadondo autoriza
a manuten¢do do condenado em regime prisional mais
gravoso; II - Os juizes da execugdo penal poderdo avaliar
os estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto
e aberto, para qualificagdo como adequados a tais
regimes. S0 aceitdveis estabelecimentos que ndo se
qualifiquem como “coldnia agricola, industrial” (regime
semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento
adequado” (regime aberto) (art. 33, §1°, alineas “b” e
“c”); 1II - Havendo déficit de vagas, deverd determinar-
se: (a) a saida antecipada de sentenciado no regime
com falta de vagas; (b) a liberdade eletronicamente
monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente
ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; (c) o
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cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo
ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que
sejam estruturadas as medidas alternativas propostas,
poderé ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado.
(Brasil, Supremo Tribunal Federal).

Para tanto, quem ird determinar qual a medida cabivel em cada
caso é o juiz que cuida da execucdo penal, devendo fixar o que achar mais
adequado a cada apenado, para que possa continuar cumprindo a sua

pena da melhor maneira, até que haja vaga no regime adequado.

Resta claro que optar por outra medida que ndo aquela fixada em
lei, ou seja, estar em colénia agricola ou industrial, ndo é o melhor para
o apenado e para o Estado, tendo em vista que mostra a precariedade e a
falta de vontade para o éxito da execucdo da pena, ndo cumprindo com

todos os objetivos que a pena possui.

Entretanto, ndo existindo alternativa melhor e ndo havendo vagas
suficiente em regime adequado, ndo se pode acometer o sentenciado em
regime mais gravoso (Brasil, 2016), devendo entdo optar pelas medidas

alternativas.

Além do enfrentamento da questdo debatida neste estudo
pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinédrio 641.320/
RS, ainda pendia de julgamento a ADPF’ 347, proposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), ainda em 2015, que tinha como objetivo
o reconhecimento do chamado estado de coisas inconstitucional do
sistema penitenciario brasileiro. O objetivo da ADPF era que o Supremo
Tribunal Federal determinasse a adogdo de providéncias no sentido de
sanar as lesdes a preceitos fundamentais que decorressem de condutas
comissivas ou omissivas por parte do Estado no tratamento da questdo

prisional do pafs.

7 Lei 9.882/99, art. 1°. A arguicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituigdo Federal serd
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Pablico.
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Na quarta-feira, dia 04/10/2023 o Supremo Tribunal Federal,
ao proceder ao julgamento do mérito da ADPE reconheceu a “violacdo
massiva de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro”; e, a
partir do julgamento, fixou o prazo de 6 (seis) meses para que o governo
federal elabore plano de intervencdo para resolver a situagdo, adotando
diretrizes para reduzir a superlotagdo dos presidios, além do ndmero de
presos provisérios e a permanéncia em regime mais severo ou por tempo

superior ao da pena. (Brasil, Supremo Tribunal Federal).

Eis a tese do julgamento:

1. Ha um estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerdrio brasileiro, responsavel pela violagdo massiva
de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas
demanda a atuagdo cooperativa das diversas autoridades,
institui¢bes e comunidade para a constru¢do de uma
solucdo satisfatéria. 2. Diante disso, Unido, Estados e
Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho Nacional
de Justica (DMF/CNYJ), deverao elaborar planos a serem
submetidos a homologagdo do Supremo Tribunal Federal,
nos prazos e observadas as diretrizes e finalidades
expostas no presente voto, especialmente voltados para
o controle da superlotagdo carcerdria, da ma qualidade
das vagas existentes e da entrada e saida dos presos.

3. O CN]J realizar4 estudo e regularé a criagdo de nimero
de varas de execucdo penal proporcional ao ndmero de
varas criminais e ao quantitativo de presos.

Aliado ao objetivo de obstar a violagdo dos direitos do recluso em
cumprir sua pena no regime efetivamente estabelecido na sentenga, e,
considerando a caréncia de vagas no regime semiaberto, a jurisprudéncia
criou e passou a adotar o chamado regime semiaberto harmonizado,
quando o condenado é posto em liberdade com diversas restri¢oes, dentre

as quais o monitoramento eletronico. (Brasil, Ministério Pablico Federal).
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O Tribunal de Justica do Estado do Parang, assim como o Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul passaram a adotar medidas
para a implementagdo do sistema semiaberto harmonizado. A partir
de entdo a questdo espalhou-se pelo pais e ja contamos com diversos

Tribunais adotando a mesma medida.

No ambito legislativo tramita na Camara dos Deputados o
projeto de Lei n.° 2.756, de 2020, de autoria do Deputado Paulo Ramos,
que propde a alteragdo do Cédigo Penal e da Lei de Execugdo Penal a fim
de disciplinar os regimes semiaberto e aberto de forma harmonizada. O
projeto de lei propbe a inclusdo do art. 95-B na Lei de Execugbes Penais
a fim de estabelecer que a “execucdo da pena em regime semiaberto ou
aberto de forma harmonizada serd cumprida mediante recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, sob monitoragdo

eletronica” (Brasil, Camara dos Deputados).

Portanto, segundo apontado nesse estudo, considerando a
precariedade do sistema penitencidrio brasileiro e a inércia do Estado
em promover a adequagdo necessdria para o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana e da legalidade estrita, juizes atuante na
Execugdo penal devem pautar-se nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme explorado acima, adequando a forma de
cumprimento da pena de modo a ndo impor ao apenado uma condigao
pior do que aquela fixada no titulo executivo, no caso, a sentenca penal

condenatéria transitada em julgado.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa, tratou sobre o sistema progressivo de pena
e a precariedade do sistema prisional em dar efetividade ao que dispde as

regras do regime semiaberto. O estudo realizado se mostrou relevante
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e efetivo em razdo da abordagem sobre as lacunas existentes dentro do
sistema judicidrio brasileiro e, destacar, o que a lei apresenta sobre a
importancia da progressdo de pena, visando a reintegracdo do apenado.
Para isso, é de extrema importancia que o detento volte gradativamente
a trabalhar e estudar, haja vista que o sistema prisional ndo possui o
conddo somente de punir, mas também de ressocializar. O preso néo
deve entrar no regime prisional por um crime e sair pretendendo cometer
outros, visto que o ambiente prisional ¢ um momento de reflexdo para
ser reinserido na sociedade com principios morais para evitar a desordem

social.

Ao decorrer da pesquisa, pode-se elencar certas limitagoes que
acabam sendo visiveis apés uma andlise aprofundada, entre a teoria e a
prética, do poder judiciario. Entre varios pontos a serem abordados, vale
destacar aqueles que mais causam danos aos detentos, como a limitagdo
e a precariedade de estrutura do sistema carcerdrio do pafs, acarretando
em falta de vagas ou até mesmo o excesso de presos em uma Unica cela.
Nesses casos, presencia-se mais uma anomalia jurisdicional, onde que,
por excesso de presos e falta de celas, o detento consegue sair de forma
antecipada do cércere, ainda quando ndo estd pronto para o convivio em

sociedade, ocasionando por muitas vezes a reincidéncia.

Mesmo com as vérias vertentes sobre o assunto, foi possivel
alcangar os objetivos almejados, em especial ao que diz respeito ao
objetivo geral que consistia em analisar o sistema progressivo de pena e a

precariedade de cumprimento do regime semiaberto.

O resultado que acabou se sobressaindo, foi a importancia de os
tribunais pacificarem o entendimento, de que, por motivos de falta de
infraestrutura carceraria, em hipéteses onde o regime deve ser semiaberto,
ele deve ser cumprido em regime menos gravoso, justamente para nao
prejudicar o preso e violar o que efetivamente estabelecido na sentenga

penal condenatoéria.
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J&,osobjetivosespecificosdotrabalho,consistiamnoentendimento
de como o sistema progressivo se organizava e a sua funcionalidade, onde
com éxito entendeu-se que com a boa conduta do presididrio, por meio
de atividades remissivas, estard habilitado a progressdo da pena visando

a reintegragdo do apenado.

Diante dos meios pelo qual coaduna a efetivacdo da reeducagéo
do preso, fazse necessdrio a observancia de seus direitos previsto em
legislagdo, sendo uma das grandes preocupagdes a introdugdo do preso
ao meio de trabalho ja que é um dos fatores principais da ressocializagao
fazé-lo se sentir Gtil em meio a sociedade. Por meio dos beneficios como o
trabalho e o estudo e, também, evitando prejudicar o detento pelas falhas
do sistema, a chance de se obter éxito no seu retorno ao convivio social

acaba sendo maior.

Sendo assim, confirma-se a hipdtese, que o regime semiaberto
deve ser cumprido conforme prevé a lei, cabendo ao Estado ir atras de
condigbes adequadas para que seja efetivado o cumprimento da pena,
sendo que caso ndo cumprido, ndo seja o detento o prejudicado j& que

ha simula e recurso extraordinério que sustentam os direitos dos presos.

Conclui-se entdo, por meio de todas as anélises apontadas, com
base principalmente nas sondagens realizadas por meio das decisoes
dos tribunais sobre a prevaléncia de beneficiar o detento, diante de tal
situacdo, referente ao regime semiaberto, ndo deixando ddvida de que
é necessario que o Estado invista em infraestrutura, desenvolvendo as
colonias agricolas e industriais visando a evolu¢do do preso, em sua
totalidade, para que assim, no momento em que ele retornar ao convivio
social, esteja preparado para ndo cometer os mesmo erros e também

encaminhd-lo ao mercado de trabalho.
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Capitulo 13

OS REFLEXOS DA VIOLENCIA INSTITUCIONAL
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: uma andlise
voltada aos crimes sexuais

Weslley Felipe Hentz

Everson Alves da Silva

] INTRODUCAO

No més de setembro de 2020, no estado de Santa Catarina, ocorreu
uma inusitada situacdo de constrangimento durante uma audiéncia

instrutdria que processava um crime de violéncia sexual.

No caso em questdo, a vitima foi constrangida pelo advogado de
defesa ao ter que repetir, diversas vezes, o modo como os fatos ocorreram,
além de insinuagdes de que o ato sexual foi consentido e, que suas vestes,
no dia dos fatos ora denunciados, demonstravam o interesse por parte
dela. O caso ganhou relevante apreco publico devido a popularidade
da vitima nas redes sociais, entdo, os érgédos de protegdo nacionais se
depararam com a necessidade de criar mecanismos que coibissem tais
condutas, evitando assim o constrangimento as vitimas, seja por parte

dos entes ptblicos ou por terceiros que atuam ou intervém nos casos.

Desse modo, por meio da Lei n. 14.321, de 31 de margo de
2022, foi incluida na Lei de Abuso de Autoridade o crime de violéncia
institucional, que visa coibir as condutas utilizadas pelos érgéos de
protecdo para deslegitimar a dentincia da vitima e de testemunhas, ou

até mesmo constrangé-las ao fazé-las relembrar o abuso vivenciado. No
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entanto, o legislador ndo observou o impacto que essa lei poderia causar

na instrucdo de processos penais que versam sobre crimes sexuais.

Afinal, delimitar a atuagdo do Estado e impedir que vitimas de
crimes sexuais sejam reinqueridas, com a intengdo de promover a ndo
revitimizacdo, ndo coloca um obstdculo processual frente aos direitos

constitucionais da vitima e do acusado¢

Ao que parece, evitar tomar o depoimento de uma vitima de
crime sexual, que muitas vezes ocorre na clandestinidade, ¢ o mesmo que
deixar de produzir provas, o que vai contra os principios do direito penal

brasileiro.

Tal assunto se tornou importante, uma vez que para as vitimas,
a ndo revitimizagio é eficaz ao ponto de ndo machucar e nio reviver
momentos sofridos. Porém, esse mesmo fato, implica em uma falta de

municdo para a defesa fazer o seu trabalho.

O objetivo do presente artigo é analisar a eficacia do art. 15-A
da Lei de Abuso de Autoridade, examinando se o direito da vitima em
ser protegida perante o Estado é maior que o direito do réu ao devido
processo legal, com todos os meios de prova que lhe sdo cabiveis,
assim como a andlise do reflexo que esse artigo trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro, por meio da anélise de jurisprudéncias e decisdes de

magistrados.

O procedimento metodolédgico utilizado no presente trabalho
é o exploratério, pois, conforme leciona Gil (2002, p. 41) pesquisas
exploratérias envolvem “[...] levantamento bibliogréfico; (b) entrevistas
com pessoas que tiveram experiéncias praticas com o problema

esquisado; e (c) anélise de exemplos que “estimulem a compreensao”.
7

No presente trabalho, serdo realizadas analises jurisprudenciais
acerca da necessidade ou nédo de reinquirigdo da vitima de crimes sexuais

e o impacto que a falta de seu depoimento pode causar no processo.
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No mais, quanto aos processos de pesquisa, serd utilizada a pesquisa

documental, além de uma abordagem qualitativa.

Dessa forma, esse capitulo estd estruturado da seguinte forma:
seguido dessa sessdo, haverd a andlise do Processo Penal & Luz da
Constituigdo, passando por um apanhado sobre o que consiste a violéncia
institucional, os reflexos da violéncia institucional na teoria da prova no

processo penal e por fim, as consideragbes finais.

2 A REVITIMIZAGCAO E O IMPACTO PROCESSUAL

O crime de violéncia institucional foi introduzido ao ordenamento
juridico brasileiro no ano de 2022, de modo que, desde entédo, causa
discussoes acerca de sua legalidade e o impacto que pode causar nos
processos penais, principalmente no que tange a crimes sexuais.

Revitimizacdo é, de forma simplificada, a agdo ou omissdo
praticada por érgaos publicos, como delegacias, Ministério Publico e
Poder Judicidrio (Taquete, 2007).

2.1 PROCESSO PENAL A LUZ DA CONSTITUICAO CIDADA

O Cédigo de Processo Penal foi criado em 1941, em uma época
ditatorial e intervencionista do Brasil, na denominada “Era Vargas”, e
tem fortes influéncias do Cédigo Rocco, legislacdo do regime fascista da
Italia (Santos, 2009).

Com a promulgagao da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, em 05 de outubro de 1988, o Processo Penal deixou de ser visto
como um instrumento do poder punitivo, passando por uma verdadeira

transformacéao do sistema de justica penal no Brasil, pois deixou de ser um
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mero instrumento de aplicagdo da lei penal para se tornar um mecanismo

de garantias individuais (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2002).

No mesmo sentido, Pacelli (2017, p. 18) ensina:

Enquanto a legislacdo codificada pautava-se pelo
principio da culpabilidade e da periculosidade do agente,
o texto constitucional instituiu um sistema de amplas
garantias individuais, a comecar pela afirmacdo da
situagdo juridica de quem ainda ndo tiver reconhecida
a sua responsabilidade penal por sentenca condenatéria
passada em julgado: “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(art. 5°, LVII, CF).

Nas palavras de Barroso (2007, p. 129), “[...] a Constituigdo foi
capaz de promover, de maneira bem-sucedida, a travessia do Estado
brasileiro de um regime autoritdrio, intolerante e, por vezes, violento

para um Estado democréatico de direito”.

A Constituigdo Federa trouxe aos individuos garantias que antes
néao eram previstas no Cédigo de Processo Penal, tais como a presungao
de inocéncia, ampla defesa e contraditério, o direito a um julgamento
justo e um juiz imparcial, a proibicdo de dupla punigdo, entre outros
principios capazes de assegurar a justiga e a equidade no processo penal,
garantindo que as normas penais e processuais estejam alinhadas com os

direitos, garantias e prerrogativas concedidas pelo sistema constitucional
ao acusado (Brasil, 1988).

Nesse sentido, bem preceitua Lopes Janior (2022, p. 40):

A liberdade individual, por decorrer necessariamente do
direito & vida e da prépria dignidade da pessoa humana,
estd amplamente consagrada no texto constitucional e
tratados internacionais, sendo mesmo um pressuposto
para o Estado Democrético de Direito em que vivemos.
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E mais, nas palavras de Badaré (2021, p. 68):

As diversas garantias constitucionais, embora tenham
operacionalidade em si e isoladamente, ganham forga
quando atuam de forma coordenada e integradamente,
constituindo um sistema ou um modelo de garantias
processuais.

Ensina Rangel (2023) que esse garantismo conquistado com a
promulgacdo da Constituigdo coloca a protegdo dos direitos e garantias
individuais no centro do sistema de justica penal, indo além do legalismo
estrito, mas baseia-se também, nos principios fundamentais de um
Estado Democrético de Direito, garantindo que o processo penal seja

justo e respeite os direitos dos acusados.

Segundo Lopes Junior (2008, p. 47):

No momento do crime, a vitima é o hipossuficiente e, por
isso, recebe a tutela penal. Contudo, no processo penal,
opera-se uma importante modificagdo: o mais fraco
passa a ser o acusado, que frente ao poder de acusar do
Estado sofre a violéncia institucionalizada do processo e,
posteriormente, da pena.

Essa abordagem garantista trazida pela Constituicdo,
desempenhou um papel essencial na transformagao do sistema processual
penal, pois a Constituicdo Federal de 1988 trouxe garantias aos acusados,
enfatizando o papel fundamental da protecdo dos direitos individuais e
do garantismo penal e processual penal, sendo um marco na histéria do
pals, explicitando a mudanga de paradigma em relagdo ao sistema legal e

de justica penal anteriormente adotados (Rangel, 2023).

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

403



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:

impactos sociais e regionais

Considerando as disposi¢bes constitucionais, mormente a
elencada no art. 129, I', além dos dispositivos infraconstitucionais do
art. 3.°-A? e 24° do Cédigo de Processo Penal temos que o processo penal
brasileiro adotou o sistema acusatério, pois bem deliberou pela separacdo
entre as fungdes de acusar, defender e julgar. Essa separagdo de fungoes
é reflexo direto de um processo penal analisado a partir da Constituicdo
Federal.

2.1.1 Sistema Acusatorio

Lopes Junior (2020, p. 60), ensina de maneira descomplicada em

que consiste o sistema acusatério no ordenamento juridico brasileiro:

[...] a Constituicdo demarca o modelo acusatério, pois
desenha claramente o ndcleo desse sistema ao afirmar
que a acusagao incumbe ao Ministério Pablico (art. 129),
exigindo a separagdo das fungdes de acusar e julgar (e
assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e,
principalmente, ao definir as regras do devido processo

[.]

Por seu turno, Lima (2020) anota que o sistema acusatério ndo
admite que ninguém, nenhum cidaddo, seja chamado a juizo sem que
haja uma acusagdo formal, imputando-lhe uma conduta ilicita a qual

deve estar descrita pormenorizadamente para que o acusado saiba

1 Art. 129. Sao fungbes institucionais do Ministério Pablico: I - promover, privativamente, a agéo
penal publica, na forma da lei (Brasil, 1941).

Art. 3°A. O processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgao de acusagao (Brasil, 1941).

w

Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta serd promovida por dentncia do Ministério Pablico,
mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justiga, ou de representacio do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representé-lo (Brasil, 1941).
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especificamente do que estd sendo acusado e possa exercer com plenitude

seu direito de ampla defesa e contraditério.

Esse formato, denominado de sistema acusatério, foi introduzido
no Brasil e ganhou énfase apés a promulgacdo da Constituicdo, que
estabeleceu garantias ao acusado. Figueiredo (2019), explica que mesmo
nao havendo um artigo especifico na Constituigdo Federal sobre o sistema
processual adotado no Brasil, diante dos intimeros direitos e garantias
processuais, além da separacdo de funcdes entre o acusador e o julgador,

é implicito que o sistema acusatério foi o adotado.

O préprio Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Habeas Corpus
640518/SC, bem ponderou que:

Inexiste controvérsia acerca do modelo acusatério
conferido ao sistema penal brasileiro, caracterizado pela
separagdo das atividades desempenhadas pelos atores
processuais, pela inércia da jurisdi¢do e imparcialidade do
julgador, tampouco de que cabe ao Ministério Publico, na
forma do artigo 129 da Constituigido Federal, promover
privativamente a agdo penal publica.

Nesse sistema, o investigado deixou de ser mero infrator que deve
ser penalizado e passou a ser parte importante no processo, podendo
dessa forma, apresentar seus argumentos de defesa, em busca de eximir
davidas e, coligado com as provas do processo, ter um julgamento justo,
por um juiz imparcial.

Para Lopes Jr (2020, p. 226), o sistema acusatério deve assegurar
ao acusado a observancia de todos os principios constitucionais, e assim
garantir “[...] o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser
um mero objeto para assumir sua posi¢do de auténtica parte passiva do

processo penal”.

Complementando o assunto, discorre Coutinho (2009, p. 115):
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O Sistema Acusatério ndo é e nunca foi sinénimo da
impunidade, algo, por sinal, porque se reclama tanto do
sistema atual. Trata-se isso sim de um sistema que real¢a
o papel das partes a comegar por aquele do juiz ndo sé
por compatibilizd-los com os ditames constitucionais
mas, sobretudo, em razdo de permitir que se caminhe na
diregdo de uma maior democracia processual.

Somente com um processo correto e regular é que poderdo as
partes, ativa e passiva de uma agdo, independente de qual seja a sentenga,
absorverem o sentimento de justica, para isso, deve ser observado todos

os ditames do processo e o seu regular prosseguimento.

No mais, o art. 3°-A do Cédigo de Processo Penal, incluido pela
Lei 13.964/2019, consagrou expressamente no Cédigo de Processo Penal
a adogdo do sistema processual acusatério, ao dispor que “o processo
penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigagdo e a substitui¢do da atuacdo probatéria do 6rgdo de
acusagao” (Brasil, 1941). Por sua vez, o art. 24 do Cédigo de Processo
Penal estabeleceu, em conformidade com o que preceitua o art. 129, I, da
Constituigdo Federal, que a agdo penal serd promovida pelo Ministério

Pablico, de forma privativa (Brasil, 1941).

Assim, o sistema penal brasileiro é, em toda sua forma legal e
constitucionalmente acusatorio, pois caracteriza-se pela clara separagao
de fungoes entre o juiz e as partes, o que deve ser mantido ao longo
do processo, para que as garantias fundamentais sejam seguidas e tanto
defesa, quanto acusagdo, possam realizar seus trabalhos com a certeza de

que ndo haverd interferéncia do julgador (Lopes Janior, 2020).
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2.1.2 Objeto do processo: a imputagcadao

A agao penal publica inicia-se a partir da dentncia, formulada
pelo Ministério Pablico, conforme aduz o art. 24 do Cédigo de Processo
Penal (Brasil, 1941):

Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta serd promovida
por dentncia do Ministério Pablico, mas dependers,
quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da
Justica, ou de representagdo do ofendido ou de quem
tiver qualidade para representa-lo.

Na dentncia, dentre todos os requisitos elencados no art. 41
do Cédigo de Processo Penal, dois elementos se destoam como mais

importantes: a imputagdo e o pedido de condenagao (Brasil, 1941).

Aimputagdo de determinado fato delituoso deve ser feita de forma
minuciosa, ndo podendo limitar-se apenas a relatar o crime, mas fazer
incluir todas as circunstincias e formas com que o crime ocorreu, pois
somente assim, poder4 ter o investigado uma defesa ampla, assegurando
seu contraditério (Lopes Junior, 2020).

Para Badaré (2021, p. 325), “a dentincia deveré trazer a qualificagdo
penal do fato. N&o basta a mencdo do nome do delito, sendo necessaria
a indicacdo do tipo penal, inclusive com suas formas qualificadas, se
for o caso”. Como mencionado, o processo penal brasileiro deve ser
observado a luz da Constituicdo Federal, e assim sendo, a imputagdo
minuciosa do delito praticado torna possivel a observancia dos principios

constitucionais.

Segundo Guédes (2017), o chamado “direito de ser bem acusado”
parte da premissa de que para um regular processo, é indispenséavel que o
réu saiba quais sdo as acusagbes que recaem sobre si, pois somente dessa

maneira, é capaz de se defender de forma precisa.
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2.1.3 Onus da prova no processo penal

Conforme leciona Badaré (2015), a palavra “prova” é polissémica, o
que significa que ela tem diferentes significados ou nuances em contextos
variados. Seu estudo transcende o campo do direito e abrange diversas
disciplinas (epistemologia, a psicologia, a semidtica) e outras ciéncias
relacionadas. Isso decorre porque o conceito de prova é fundamental em
muitas dreas, ndo apenas no sistema legal, e sua compreensao requer
uma abordagem multidisciplinar para analisar como as informagoes sdo
coletadas, interpretadas e usadas para estabelecer a verdade ou a validade

de uma afirmacao.

No contexto do processo penal, Reboucas (2022, p. 643 e 644)

conceitua “prova”, nos seguintes termos, vejamos:

Em conceito analitico especificamente voltado para o
processo penal pode-se dizer que a prova, como atividade,
como instrumento, como resultado, traduz-se (i) na
demonstracdo ou na refutacdo da hipétese acusatéria,
quanto a existéncia material do fato constitutivo de crime
e a concorréncia (autoria ou participagdo) do imputado
nesse fato; (ii) na demonstracdo ou na refutagdo das
demais hipoteses faticas relevantes para a existéncia e
para o dimensionamento da responsabilidade penal do
imputado.

O artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal, estabelece que “a prova
da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio
(...)". Este dispositivo levanta duas questdes de suma importancia: 1.

Onus da Prova no Processo Penal. 2. Poderes instrutérios do magistrado.
(Madeira Dezem, 2016).

A prova da alegagdo (6nus probandi) incumbe a quem a
fizer (CPP, art. 156, 1° parte). Exemplo: cabe ao Ministério
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Pablico provar a existéncia do fato criminoso, da sua
realizagdo pelo acusado e também a prova dos elementos
subjetivos do crime (dolo ou culpa); em contrapartida,
cabe ao acusado provar as causas excludentes da
antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem
como circunstdncias atenuantes da pena ou concessao
de beneficios legais. Caso o réu pretenda a absolvigdo
com fulcro no art. 386, I do Cdédigo de Processo Penal,
incumbe-lhe ainda a prova da “inexisténcia do fato”.
(Capez, 2006, p. 308 e 309).

O inciso II, do art. 156 do Cdédigo de Processo Penal, dispoe que
o juiz poderd, de oficio, “determinat, no curso da instru¢do, ou antes de
proferir sentenga, a realiza¢do de diligéncias para dirimir dilvida sobre ponto
relevante”. Todavia, ha limites para a respectiva atuagdo, tendo em vista
que a Constituicdo Federal implicitamente adotou o sistema acusatorio,
o qual separa as funcdes de acusar e julgar de um Gnico individuo. Essa
separacdo tem como objetivo garantir a imparcialidade dos magistrados,
permitindo que esses atuem de maneira imparcial e justa no processo.
(Pacelli, 2017).

No mesmo sentido, leciona Rebougas (2022, p. 666):

No modelo de processo penal de tipo acusatério, o dnus
da prova quanto a hipétese de pratica de fato em tese
constitutivo de infra¢do penal (materialidade e autoria), é
conferido exclusivamente ao 6rgdo de acusagdo. Do ponto
de vista objetivo, o acusador tem o énus de demonstrar
cada um dos elementos materiais constitutivos do tipo
penal imputado. Adicionalmente, sob o viés subjetivo,
tem o acusador o 6nus de provar que o acusado foi o
autor ou participe do fato objeto do processo.

Assim, tem-se que uma decisdo judicial ndo é necessariamente
uma revelagdo da verdade absoluta, mas sim um resultado obtido

através do contraditério, respeitando as regras e garantindo um processo
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justo. Esse entendimento confirma que o sistema judicial ndo pode
necessariamente atingir uma verdade absoluta, mas busca alcangar uma
decisdo justa e equitativa com base nas informagdes disponiveis e no
respeito as garantias processuais. Isso é crucial para proteger os direitos

das partes envolvidas. (Lopes Junior, 2020).

Nesse mesmo sentido, sdo as palavras de Badaré (2015, p. 425):

A doutrina é uniforme no sentido de que a ddavida sobre
a conduta tipica, incluindo em tal conceito a agdo ou
a omissdo, bem como o nexo causal com o resultado
naturalistico, quando estes forem exigiveis, levard a um
julgamento absolutério.

-

E que a responsabilidade de produzir a prova, recai sobre quem
busca afirmar algo. Aquele que apresenta uma pretensao deve provar os
fatos que a sustentam, enquanto aquele que levanta uma excegao, deve
provar os fatos que extinguem, modificam ou impedem essa pretensao;
isso é fundamental para estabelecer a validade das conclusdes e garantir

a justiga no processo. (Capez, 20006).

Diante do contexto, a func¢do da prova e a sua producdo no processo
penal ndo deve ser vistacomo meroinstrumento delegalidade de um processo,
mas sim como mecanismo concreto para comprovar a veracidade do que
estd sendo alegado, a fim de identificar se o fato verdadeiramente ocorreu
ou ndo. Somente a prova ¢ que podera fornecer o verdadeiro convencimento
do magistrado em sua decisdo, declinando sobre a condenagao, em caso de
prova firme e concreta, ou de absolvigdo, no caso de auséncia de prova sobre
a hipétese fatica discutida (Badaré, 2003).
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2.2 VIOLENCIA INSTITUCIONAL

Publicada no dia 01° de abril de 2022, a Lei 14.321/2022, introduziu
no ordenamento juridico brasileiro um novo tipo penal, denominado
de violéncia institucional, incluindo o art. 15-A na Lei de Abuso de
Autoridade?* (Brasil, 2022).

A figura penal intitulada de violéncia institucional, constante
do art. 15-A da Lei 13.869/2019, incluida pela Lei Federal 14.321/2022,
visa responsabilizar o agente publico, criminalmente, pelo fenémeno da
revitimizacdo® ao apurar infragdes penais. (Aras, 2022).

O delito, que é punivel com até um ano de detenc¢do e multa, foi
introduzido ao ordenamento juridico apds repercussio nas midias acerca
de uma audiéncia que ocorreu no estado de Santa Catarina, onde a vitima
Mariana Ferrer foi exposta a situagdes vexatorias, sem que houvesse a

intervencdo do Ministério Piblico e do magistrado (Costa et al., 2022).

Antes mesmo do episédio que culminou com a propositura do
projeto de lei PL5091/2020, que posteriormente veio a se transformar na
Lei 14.321/2022 e incluir o art. 15-A na Lei 13.869, de 5 de setembro de
2019, o Decreto 9.603°, de 10 de dezembro de 2018, em seu art. 5, inciso

I, j& conceituava a violéncia institucional como sendo:

Violéncia praticada por agente piblico no desempenho de
funcdo publica, em instituicdo de qualquer natureza, por
meio de atos comissivos ou omissivos que prejudiquem

o atendimento a crianga ou ao adolescente vitima ou
testemunha de violéncia. (Brasil, 2018, s/n).

4 Lei 13.869, de 5 de setembro de 2019 - Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei
n°7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990, e a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994; e revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro
de 1965, e dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).

% Fenomeno decorrente do sofrimento continuado ou repetido da vitima de um ato violento.

¢ Regulamenta a Lei n® 13.431, de 4 de abril de 2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos
da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia.
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Ainda, a resolugio 254 de 04 de setembro de 2018, do Conselho
Nacional de Justica, apds alteragdo em seu art. 9°, passou a conceituar
violéncia institucional como “[...] a agdo ou omissdo de qualquer érgéo
ou agente publico que fragilize, de qualquer forma, o compromisso de

protecdo e preservagao dos direitos de mulheres” (Brasil, 2018).

O Cédigo de Processo Penal, em seus arts. 400-A e 474-A, além
do art. 81, § 1.°-A, da Lei 9.099/95, incluidos pela Lei 14.245 de 2021, de

igual redacdo, passaram a prever que:

Art. 400-A. Na audiéncia de instrugdo e julgamento,
e, em especial, nas que apurem crimes contra a
dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos
processuais presentes no ato deverao zelar pela
integridade fisica e psicolégica da vitima, sob pena de
responsabilizagdo civil, penal e administrativa, cabendo
ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste
artigo, vedadas: I - a manifestagdo sobre circunstincias
ou elementos alheios aos fatos objeto de apuragdo nos
autos; II - a utilizacdo de linguagem, de informagoes ou
de material que ofendam a dignidade da vitima ou de
testemunhas. [grifo nosso]. (Brasil, 1941).

Verifica-se, pois, que a violéncia institucional é conduta levada
a efeito por aquele que objetiva, sem a estrita necessidade, submeter
a vitima de infracdo a procedimentos considerados desnecessarios,
repetitivos e invasivos, que ndo contribuam para o esclarecimento dos

fatos apurados e postos para julgamento.
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2.2.1 Bem juridico tutelado

Segundo adoutrina, aideia de bem juridico teve origem na primeira
metade do século XIX, quando os penalistas da época entendiam que o
Direito Penal defendia direitos; o delito era a lesdo de um direito. O bem
juridico é tudo o que aos olhos do legislador se reveste de certo valor como

pressuposto de uma saudavel na comunidade juridica. (Busato, 2013).

Bem juridico pode ser conceituado como interesses ou necessidades
do individuo, da sociedade ou do préprio Estado, que demanda protecdo
juridica (Santos, 2020).

Segundo Aras (2022, p. 12):

O objetivo da criminalizagdo da violéncia institucional
no contexto da Lei de Abuso de Autoridade é proteger a
higidez psiquica, a intimidade e a privacidade de pessoas
que tenham sido vitimas de infragbes ou testemunhas
de crimes violentos, como limite a obtencdo da “verdade
real”.

Como em toda norma, o crime de violéncia institucional também
visa tutelar alguns principios basilares do individuo. E que, conforme
leciona Navarrete (1974, p. 21-22), “sem a presenga de um bem juridico
de protegdo prevista no preceito punitivo, o préprio Direito Penal, além de
resultar materialmente injusto e ético-socialmente intolerével, careceria

de sentido como tal ordem de direito”.

Em vista da introdugdo recente do crime de violéncia institucional
no ordenamento juridico brasileiro, ainda restam algumas divergéncias
acerca do bem juridico tutelado. Para Cunha (2015), a norma busca

somente tutelar a incolumidade psiquica, a privacidade e a intimidade

7 Verdade real é o principio que estabelece que o magistrado sempre deve estar o mais préximo
possivel da verdade dos fatos.
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da vitima e da testemunha. No entanto, Costa et al. (2022, s/n) tratam
da norma como crime pluriofensivo, que protege dois bens juridicos

distintos:

De forma imediata ou principal temos a protecdo dos
direitos e garantias fundamentais das pessoas fisicas,
nesse caso especificamente a honra (artigo 5°, X da CF),
a integridade moral (artigo 5°, XLIX da CF) e a liberdade
de locomogédo (artigo 5° XV e LXII da CF). O bem
juridico tutelado de maneira mediata ou secunddria é a
normalidade e a regularidade dos servigos publicos, isto
é, o bom funcionamento do Estado.

Mesmo que divergente em partes, a doutrina é cristalina ao
firmar que a principal fungdo da norma é, em toda sua forma, proteger a
vitima de violéncia praticada pelo Estado, evitando que a vitima tenha a

exposicdo de sua vida como uma estratégia da defesa (Bessa, 2022).

Ao criar esse novo tipo penal na Lei de Abuso de Autoridade,
o legislador buscou resguardar, dentre outros, o “regular exercicio da
funcao publica”, pois, o caso concreto submetido ao magistrado deveré
receber atengdo competente, a fim de verificar a existéncia de respaldo
legal das diligéncias instrutérias solicitadas, garantindo e respeitando o

contraditério e a proporcionalidade (Aras, 2022).

2.2.2 Sujeitos

Por ter sido incluida na Lei de Abuso de Autoridade — Lei n.
13.869/2019, a violéncia institucional tem por parte ativa do delito os
sujeitos elencados no rol do art. 2°, que sdo “agente publico, servidor ou
nao, que, no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse
do poder que lhe tenha sido atribuido” (Habib, 2022).
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Segundo Costa et al. (2022), quanto ao sujeito ativo, o delito de
abuso de autoridade € classificado como préprio, pois somente pode ser
praticado por autoridade publica. Dessa forma, um advogado durante a
instrucdo processual, atuando na defesa do seu cliente, ndo pode cometer
o delito, pois nao é autoridade publica, logo, ndo estéd no rol dos delitos
previstos na Lei de Abuso de Autoridade. No que tange ao sujeito
passivo da relagdo, o préprio texto do art. 15-A da Lei de Abuso de
Autoridade descreve que sua abrangéncia é a vitima de infracdo penal ou

a testemunha de crimes violentos.

Bem expde Cunha (2015), que existe uma diferenciagdo entre os
sujeitos passivos, sendo que a vitima de toda e qualquer infracdo penal, ja

a testemunha, somente quando for o caso de crimes violentos.

2.2.3 Agao penal

Leciona Badar6 (2021, p. 305), que “a agdo penal se subdivide em
duas grandes categorias: agdo penal de iniciativa publica e agdo penal
de iniciativa privada”. No delito em questdo, o legislador entendeu a
iniciativa seria publica incondicionada, isso é, sem necessidade de a
vitima demonstrar o interesse no prosseguimento da agdo, bastando
somente a consumagao do crime para que fosse iniciada a investigagao
(Costa et al.,, 2022).

Por se tratar de um crime de menor potencial ofensivo, que tem
como pena a detengdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, a competéncia para

processar e julgar serd do Juizado Especial Criminal (Costa et al., 2022).
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2.3 REFLEXOS DA VIOLENCIA INSTITUCIONAL NA TEORIA DA
PROVA NO PROCESSO PENAL

O delito de violéncia institucional previsto no art. 15-A, da Lei
13.869, de 5 de dezembro de 2019 objetiva punir aqueles que submetem
a vitima de “infracdo penal ou testemunha de crimes violentos” a

procedimentos considerados desnecessarios ou invasivos (Brasil, 2019).

No presente estudo, considerando a imensa gama de crimes
violentos, vamos nos pautar na andlise dos reflexos da violéncia
institucional na prova dos crimes praticados com violéncia sexual, cuja

producédo da prova, em sua maioria, é dificil e praticamente limitada.

O juiz resolve o mérito do processo a partir de uma sentenca
penal, que pode ser condenatéria ou absolutdria. Na sentenga absolutéria
o0 juiz penal rejeita a pretensdo punitiva, entendendo ser infundada a
acusagdo e improcedente a pretensdo que foi deduzida na inaugural do
processo. Na sentenca condenatéria, por seu turno, o magistrado acolhe a
pretensdo formulada, julgando procedente o pedido e trazendo a “sanctio
juris do plano abstrato para o plano concreto”. (Tourinho Filho, 2012, p.
369-370).

Para que se profira uma sentenga penal condenatéria é
imprescindivel a existéncia de um juizo de certeza sobre a existéncia da
infragdo penal e, ainda, da respectiva autoria ou até mesmo participagdo
do acusado. Mostra-se invidvel que seja prolatada eventual sentenca
condenatéria levando por base apenas mero juizo de possibilidade ou
até mesmo probabilidade, “sob pena de violagdo a regra probatéria que
deriva do principio da presungdo de inocéncia”. (Lima, 2020, p. 1.620).

E 0 juiz o destinatario da prova. A reconstrucio do fato criminoso
é feita para o magistrado. Provar significa induzir o juiz ao convencimento
de que o fato narrado na dentncia efetivamente ocorreu do modo como

foi noticiado pelo Ministério Publico, “com aproveitamento de chances,
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liberacdo de cargas ou assungdo de riscos de uma sentencga desfavoravel
por ndo fazé-lo” (Di Gesu, 2014, p. 51).

Sendo, portanto, a prova elemento essencial para a condenacéo,
qualquer davida que restar em razdo da ndo comprovacdo do fato
imputado ao réu deve, de forma obrigatéria, ser resolvida em seu favor.

Trata-se, assim, da aplicagdo do principio in dubio pro reo. (Rangel, 2023).

2.3.1 In dUbio pro reo

A Constituigdo Federal de 1988, art. 5.°, LVII, assegura, como
direito fundamental, que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (Brasil, 1988). O
dispositivo constitucional contempla o chamado principio da presuncdo

de inocéncia.

Lima (2020, p. 1.617), sobre o tema, acrescenta:

[...] em sede processual penal, vigora o principio da
presuncdo de inocéncia, por for¢a do qual ninguém
serd considerado culpado até o trénsito em julgado de
sentenga penal condenatéria (CE art. 5°, LVII). Desse
principio deriva a denominada regra probatéria, segundo
a qual recai sobre a acusacdo o 6nus de demonstrar
a culpabilidade do acusado além de qualquer duavida
razoavel. Essa regra probatéria deve ser utilizada sempre
que houver duvida sobre fato relevante para a decisao
do processo. Na dicgdo de Badard, cuida-se de uma
disciplina do acertamento penal, uma exigéncia segundo
a qual, para a imposi¢do de uma sentenga condenatdria,
é necessdrio provar, eliminando qualquer davida
razoével, o contrério do que é garantido pela presuncao
de inocéncia, impondo a necessidade de certeza.
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Para ser possivel realizar uma andlise mais aprofundada do
referido principio, a fim de compreender sua magnitude e relevancia no
processo penal, é de suma importancia que os conceitos basilares dos
elementos constitutivos de crime estejam muito bem definidos. Assim,
Badaré (2003) aduz que para impor ao individuo uma sangdo penal, o
fato deve ser tipico, a autoria deve restar devidamente comprovada, o
individuo deve ser imputdvel, bem como, ausentes as causas de exclusdo

de culpabilidade e ilicitude.
O doutrinador Bonfin (2019, p. 103), explica:

Esse principio tem por fundamento a presungdo
inocéncia. Em um Estado de Direito, deve-se privilegiar a
liberdade em detrimento da pretensao punitiva. Somente
a certeza da culpa surgida no espirito do juiz poderd
fundamentar uma condenagao (art. 386, VII, do CPP).
Havendo dtvida quanto a culpa do acusado ou quanto a
ocorréncia do fato criminoso, deve ele ser absolvido.

A presuncdo de inocéncia é um direito fundamental previsto na
Constituigao Federal, conforme ja explicitado alhures. Conforme ensina
Capez (20006), o principio do in dubio pro reo, significa literalmente que
“na davida, em favor do réu”. Assim, se o conjunto probatério nio for
suficiente para o magistrado obter o convencimento pleno sobre todos
os elementos constitutivos do crime, a absolvigdo é medida que se impde,

devido a insuficiéncia de provas.

Destarte, é possivel afirmar que este principio reflete a
premissa de que havendo davida razodvel sobre da culpa do acusado,
é preferivel absolvé-lo do que potencialmente condenar um inocente.
Conforme leciona Gongalves (2022), havendo davida razoavel, quanto a
culpabilidade do individuo, a interpretagdo da lei ou efetivamente sobre
algum elemento do conjunto probatério produzido nos autos, a decisdo

deve ser favordvel ao acusado.
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Afirma Nucci (2022, p. 7):

Na relacdo processual, em caso de conflito entre a
inocéncia do réu — e sua

liberdade — e o poder-dever do Estado de punir, havendo
davida razodvel, deve o juiz decidir em favor do acusado.
Exemplo disso estd na previsdo de absolvicdo quando
ndo existir prova suficiente da imputagdo formulada
(art. 386, VII, CPP).

O art. 386, inciso VII do Cédigo de Processo Penal, implicitamente,
trata do respectivo principio quando dispde que o juiz deveréd absolver
o acusado quando ndo existirem provas suficientes para embasar uma
condenacao inequivoca. Este principio garante que o individuo somente
seja responsabilizado criminalmente sobre determinado fato delituoso,
diante da certeza do magistrado, privilegiando a liberdade deste, em face

da pretensdo punitiva estatal. (Avena, 2022).

Conforme j& mencionado, no processo penal a responsabilidade
em produzir prova suficiente para justificar uma condenagdo recai
sobre a acusagdo. O acusado pode provar que ndo cometeu o fato
delituoso, embora o 6nus nao recaia sobre este. Assim, a acusa¢do nao se
desincumbindo do seu 6nus e o magistrado permanecendo com duvidas,
a sentenca deve ser favoravel ao réu. Sobre o tema, Cunha (2015, p. 97),

explica:

(...) (B) Cumpre & acusagdo o dever de demonstrar a
responsabilidade do réu, e ndo a este comprovar sua
inocéncia (o 6nus da prova incumbe sempre ao titular
da agdo penal); (C) A condenagao deve derivar da certeza
do julgador, sendo que eventual davida serd interpretada
em favor do réu (in dubio pro reo).
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Além do principio do in dubio pro reo que orienta a decisdo do
magistrado, quando ha davidas referente ao conjunto probatério
produzido nos autos, aludida ddvida deve ser decidida a favor do
acusado. Com o mesmo viés garantista, hd o “principio do favor rei”, o
qual dispoe que havendo dividas na interpretagdo da norma penal, seu
alcance ou sentido, também deve ser adotado o sentido mais favoravel
ao réu. Apesar de haver uma divergéncia doutrinaria sobre a existéncia de
ambos os principios ou se sdo a mesma coisa, versando sobre o mesmo
tema, é possivel concluir que havendo davidas, a decisdo deve ser a mais

favoréavel ao réu. (Marcao, 2021).

2.3.2 Valor probante da palavra da vitima nos casos de
violéncia sexual

Inicialmente, cumpre-se salientar que o elemento crucial para a
palavra da vitima ter especial relevancia e ser considerada como fator
determinante para uma condenacdo em crimes dessa espécie é a firmeza

com que suas declaragdes sdo prestadas (Bittencourt, 2022).

A palavra isolada da vitima nos casos de crimes de violéncia sexual
— 0s quais em regra, sdo cometidos sem a presenca de testemunhas — pode
sim basear uma condenagdo, desde que harmonica, coerente e firme entre

si, durante toda a instrugdo processual (Nucci, 2022).

No mesmo sentido leciona Capez (2022, p. 32):

Em regra, a palavra da vitima tem valor probatério
relativo, devendo ser aceita com reservas. Contudo,
nos crimes praticados as ocultas, sem a presenga de
testemunhas, como nos delitos contra a dignidade
sexual, a palavra da vitima, desde que corroborada pelos
demais elementos probatdrios, deve ser aceita.
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O Cédigo Processo Penal adotou o sistema da livre convic¢do
do juiz ou livre convencimento motivado, o que estd disposto na sua
Exposigdo de Motivos, item VII (Brasil, 1941):

Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi
legis, valor decisivo ou necessariamente maior prestigio
que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito & prova
constante dos autos, ndo é menos certo que nao fica
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar,
através delas, a verdade material. O juiz criminal é,

assim, restituido a sua prépria consciéncia.

Apesar da exposicdo de motivos do Cédigo Processo Penal dispor
que todas as provas sdo relativas e nenhuma delas terd valor decisivo,
nem terd maior prestigio que a outra, no que tange casos de violéncia
sexual, os tribunais superiores vém assim decidindo (BRASIL - ST], AgRg
no Resp. 2405793, 2023):

Qutrossim, é firme o entendimento desta Corte
Superior no sentido de que, em razdo das dificuldades
que envolvem a obtengdo de provas de crimes contra a
liberdade sexual - praticados, na maioria das vezes, longe
dos olhos de testemunhas e, normalmente, sem vestigios
fisicos que permitam a comprovagdo dos eventos - a
palavra da vitima adquire relevo diferenciado.

Com a promulgacdo da Constituigdo Federal, consequente
implementacdo do Estado Democratico de Direito e a evolucdo da
mentalidade dos individuos, minorias como mulheres e criangas,
passaram a participar ativamente na defesa de seus direitos. Os delitos
praticados contra esses individuos e ndo denunciados seja por vergonha,

medo ou simplesmente por terem sido cometidos na clandestinidade,

Marco André Serighelli, Cesar Marcid, Ricardo Emilio Zart, Paulo Junior Trindade dos Santos
Organizadores

421



CONHECIMENTOS TRANSVERSAIS E HORIZONTES DO DIREITO:
impactos sociais e regionais

sem testemunhas, passaram a ter uma apuragdo mais efetiva a partir da

valoragdo diferenciada da palavra da vitima (Capez, 2021).

Resta demonstrada a importdncia da valoragdo diferenciada
e elevada da palavra da vitima nos casos de violéncia sexual, pois,
costumeiramente esse tipo de delito ndo deixa vestigios, seja pela auséncia
de violéncia fisica empregada, seja pelo tempo entre a conjungao carnal
e a efetiva dentncia ou por se tratar de ato libidinoso. Logo, néo raras as
vezes, a palavra da vitima é o Gnico elemento probatério a ser considerado
pelo magistrado. Sendo assim, desde que coerente, harmoénica e firme,
a palavra da vitima deve ser elemento suficiente para embasar uma

condenacdo. (Marcéo; Gentil, 2018).

2.4 ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVA EM VISTA DA NAO
REVITIMIZACAO

O artigo 386, inciso VI do Cédigo de Processo Penal, estabelece que
o magistrado absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva
da sentenga, quando reconhecer que inexistem provas suficientes para a
condenacio do acusado (Brasil, 1941).

Ja a revitimizagdo ou vitimizacdo secunddria, refere-se ao
sofrimento adicional imposto as vitimas e eventuais testemunhas de
crimes violentos e ocorre quando estas sdo submetidas a procedimentos
desnecessarios, invasivos ou quando sdo injustamente culpadas pelo

crime ocorrido, o que acaba intensificando o trauma e o sofrimento
destas (Souza, 2022).

A Lei 14.321, de 31 de margo de 2022, que, como ja salientado no
corpo deste trabalho, incluiu o artigo 15-A da Lei 13.869, de 5 de setembro
de 2019, acabou por, de forma mesmo que indireta, limitando a produgao

da prova, e, ao assim prever, produziu reflexo direto no processo penal,
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pois, uma prova mal produzida pode conduzir a uma absolvigdo daquele
que efetivamente praticou o delito, ou, na condenacdo daquele que

merecia ser absolvido.

Eis o inteiro teor da norma:

Art. 15-A. Submeter a vitima de infracdo penal ou
a testemunha de crimes violentos a procedimentos
desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a
reviver, sem estrita necessidade: [ - a situacdo de violéncia;
ou II - outras situagbes potencialmente geradoras de
sofrimento ou estigmatizagdo: Pena - detengdo, de 3
(trés) meses a 1 (um) ano, e multa. [grifo nosso]. (Brasil,
2019, s/n)

O tipo penal é daqueles considerados abertos. Nos tipos penais
abertos, o legislador, considerando a impossibilidade de “prever e descrever
todas as condutas possiveis de acontecer na sociedade” criou tipos penais
sem uma descrigdo completa do modelo de conduta proibida. Em tipos
de tal estirpe mostra-se necessdria uma complementacao pelo intérprete.
(Grego, 2022, p. 5295).

A prova no processo penal deve ser robusta, pois é o meio pelo qual
o juiz busca chegar a verdade dos fatos, convencendo-se de que a conduta
imputada ao acusado efetivamente ocorreu ou nio e se os fatos apurados
no processo ocorreram ou nao conforme as provas demonstram. “O juiz

tem certeza quando as provas o fazem acreditar que o seu conhecimento
é verdadeiro”. (Badaro, 2021, p. 608).

Quando a Lei busca limitar a produgdo da prova, o prejuizo
para o processo é evidente. Tanto a vitima quanto o acusado sofrem os
efeitos de uma prova ndo produzida a contento. Em muitas hipéteses, a
revitimizacdo é imprescindivel para que se apure a verdade dos fatos e

tenha base firme para uma decisdo despida de qualquer davida razoavel.

Ainda amparado nos ensinamentos de Badaré (2021, p. 609):
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Parte-se, portanto, da premissa de que a verdade deve ser
concebida segundo a teoria da correspondéncia. Assim,
o juizo de fato no processo penal implica uma relagao
de correspondéncia entre linguagem e mundo, entre a
proposicdo que descreve o que ocorreu e a realidade sobre
aqual essa se refere, isto é, o “passado a ser reconstruido”.
Ojuizdeve, portanto, verifica se “é verdadeira a afirmagao
de que o imputado praticou a conduta, enquanto essa
corresponde a fatos da realidade”.

Limitar a atuagdo das partes no processo para apuragao da verdade
pode vir a ocasionar injusticas. Em caso de ddvidas o acusado deve ser
absolvido, e, essa absolvicdo pode ser injusta. De outro norte, o acusado
pode se ver limitado a provar a sua inocéncia quando inexistir outros
meios, sendo a palavra da prépria vitima, que deve ser explorado a fim de

demonstrar contradicdes.

Baradé (2003, p. 184), esclarece:

Em conseqiiéncia, o 6énus da prova subjetivo deve
ser entendido como a regra segundo a qual, no curso
do processo, cada parte deve fornecer a prova de
determinados fatos e ndo de outros, em funcio da
prépria posicdo a respeito da fattispecie substancial.
Nesta concepgdo, sob o aspecto subjetivo, a regra sobre
6nus da prova determinada, inclusive, a providéncia da
prova: os fatos constitutivos devem ser demonstrados sé
pelo autor, enquanto os fatos modificativos, extintivos
ou impeditivos devem ser comprovados apenas com
provas produzidas pelo réu. [grifo nosso]

Nossa jurisprudéncia também entende que a auséncia de provas

deve militar em favor do acusado, ocasionando sua absolvigdo. Vejamos:

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULN Eli’\AVEL
- ABSOLVICAO - POSSIBILIDADE - INSUFICIENCIA
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DO CONJUNTO PROBATORIO - AUSENCIA DE
PROVAS INCONTESTES ACERCA DA CONDUTA
IMPUTADA - IN DUBIO PRO REO - RECURSO
PROVIDO. - Nao havendo nos autos comprovagao
inequivoca da pratica da conduta imputada na
dendncia, se mostra invidvel a manutengdo da
sentenga condenatéria de primeira instdncia, devendo
ser privilegiado o principio in dubio pro reo. (TJMG -
Apelacdo Criminal 1.0000.23.106900-6/001, Relator (a):
Des. (a) Glauco Fernandes, 22 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 26/10/2023, publicagdo da simula em
26/10/2023).

CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 213, CAPUT,
C/C ART. 224, “A”, AMBOS DO CP. SENTENCA
ABSOLUTORIA. RECURSO DA  ACUSAGAO.
PLEITO CONDENATORIO. INVIABILIDADE.
VITIMA QUE NEGOU OS FATOS JUDICIALMENTE.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO EMBASADO,
PRINCIPALMENTE, EM DEPOIMENTOS
PRESTADOS NA FASE INQUISITIVA.
INSUFICIENCIA  DE  ELEMENTOS APTOS A
CONFIRMAR A ACUSAGCAO CONTIDA NA INICIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE EDITO CONDENATORIO.
INTELIGENCIA DO ART. 155 DO CPP. APLICACAO
DO IN DUBIO PRO REO IMPERATIVA. EXEGESE DO
ARTIGO 386, INCISO VI, DO CODIGO DEPROCESSO
PENAL. ABSOLVICAO QUE SE MANTEM. RECURSO
NAO PROVIDO. Para que se possa admitir a prética
criminosa atribuida ao acusado, mister se faz a produgédo
de prova que permita a afirmagio de sua culpabilidade.
Em sede de agdo penal na qual se atribui a prética de
crime sexual, toma grande relevo a confirmagio da
palavra da vitima em juizo, ndo bastando para tanto, sua
inquirigdo na fase investigatéria. Ausentes tais cuidados,
dificulta-se, quando ndo se inviabiliza a prolacdo de
decreto condenatério. “Nao logrando a acusagédo fazer
prova convincente acerca da autoria e revelando o
conjunto probatério mais divida do que certeza, a Gnica
solugdo possivel é a absolvicdo” (Apelagdo Criminal n.
2009.039688-1, rel. Des. Tulio Pinheiro, Segunda Camara
Criminal, j. 3.11.2009). =~ RECURSO DESPROVIDO.
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(TJSC, Apelagdo Criminal n. 0003440-14.2006.8.24.0078,
de Urussanga, rel. Jorge Schaefer Martins, Quinta
Cémara Criminal, j. 15-03-2018). [grifo nosso]

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO CONTRA MENOR
DE DEZOITO E MAIOR DE CATORZE ANOS,
PRATICADO COM EXERCICIO DE AUTORIDADE
SOBRE A VITIMA (CODIGO PENAL, ART. 213, § 1°,
SEGUNDA PARTE, COMBINADO COM ART. 226,
II). SENTENCA ABSOLUTORIA. INSURGIMENTO
DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA. ALMEJADA CONDENACAO.
DESCABIMENTO. INSUFICIENCIA DE PROVAS
ACERCA DA MATERIALIDADE E AUTORIA
DELITIVAS. DECLARACOES CONTRADITORIAS DA
VITIMA EM AMBAS AS ETAPAS PROCEDIMENTAIS,
DEIXANDO EM DUVIDA A OCORRENCIA OU
NAO DOS ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA
CONJUNCAOCARNAL.FRAGILIDADEPROBATORIA
QUE IMPEDE O ACOLHIMENTO DA PRETENSAO.
ADEMAIS, VERSAO DO ACUSADO, NO SENTIDO
DE QUE SEQUER SE ENCONTRAVA NA SUA
RESIDENCIA NA DATA NARRADA NA EXORDIAL,
CORROBORADA PELOS DEMAIS SUBSTRATOS
DE CONVICCAO CONSTANTES NO FEITO.
ESCORREITA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO IN
DUBIO PRO REO NA ESPECIE. JUIZO DE MERITO
JRRETOCAVEL. PRONUNCIAMENTO MANTIDO.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC,
Apelagdo Criminal n. 0003321-11.2016.8.24.0011, de
Brusque, rel. Luiz Cesar Schweitzer, Quinta Camara
Criminal, j. 13-02-2020). [grifo nosso]

As trés decisdes trazidas demonstram o impacto da producdo da
prova no processo penal que culminou com a absolvigdo dos acusados.
Na primeira por aplicagdo do principio in dubio pro reo, a absolvicdo foi
medida impositiva. No segundo e terceiro julgados, o tema é anélogo ao

que ora se apresenta neste estudo, pois, a vitima foi ouvida duas vezes, na
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fase do inquérito e na fase do processo, o que foi crucial para a absolvigdo

do acusado.

De outro modo a jurisprudéncia também deixa claro que se a

palavra da vitima for firme, a condenagao é medida imperiosa. Conforme:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL,
PRATICADO COM EXERCICIO DE AUTORIDADE
SOBRE A VITIMA (CODIGO PENAL, ART. 217-
A, CAPUT, COMBINADO COM ART 226, II).
SENTENCA CONDENATORIA. INSURGIMENTO
DA DEFESA. PRETENSA ABSOLVICAO ANTE A
AUSENCIADESUBSTRATOSDECONVICCAOAPTOS
PARA EMBASAR O DECRETO CONDENATORIO.
INVOCADA  INCIDENCIA DO  PRINCIPIO
DO IN DUBIO PRO REO. IMPOSSIBILIDADE.
MATERIALIDADE E  AUTORIA  DELITIVAS
EVIDENCIADAS. DECLARACOES FIRMES E
COERENTES DA VITIMA, QUE SE REVESTEM
DE ESPECIAL RELEVANCIA PARA O
ESCLARECIMENTO DOS FATOS, ALIADAS AOS
DEMAIS ELEMENTOS DE CONVENCIMENTO
CONSTANTES DO  FEITO. NEGATIVA DE
AUTORIA ISOLADA NOS AUTOS. ACERVO
PROBATORIO ROBUSTO COLIGIDO EM
AMBAS AS ETAPAS PROCEDIMENTAIS. DUVIDA
INEXISTENTE. CONDENACAO INARREDAVEL.
PRONUNCIAMENTO MANTIDO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. (T]JSC, Apelagao
Criminal n. 5002835-08.2020.8.24.0008, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, rel. Luiz Cesar Schweitzer,
Quinta Cdmara Criminal, j. 10-08-2023). [grifo nosso]

Neste tltimo caso, a palavra da vitima restava quase que isolada
no conjunto probatério, no entanto, sua declaragdo firme, coerente e
légica nas duas fases processuais foi fundamental para a condenagdo do

acusado. Frisa-se que o relator deste tGltimo julgado é o mesmo relator que
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na jurisprudéncia anterior, entendeu por absolver o réu, demonstrando

assim o livre convencimento do julgador.

Evidente que o papel da vitima produz um “interessante reavivar
do seu protagonismo no processo penal moderno, ndo é menos verdade
que isso pode gerar — como tem gerado entre nés — um processo perverso”
(Shecaira, 2020, p. 65).

Mesmo ndo tendo consciéncia ou intengdo, passam a
desempenhar uma perversa interlocu¢do punitiva, tipica
do movimento da Lei e da Ordem. ‘As vitimas assim
manipuladas passam a opinar como técnicos e como
legisladores e convocam os personagens mais sinistros e
obscuros do autoritarismo penal vélkisch ao seu redor,
diante dos quais os politicos amedrontados se rendem, num
espetaculo vergonhoso para a democracia e a dignidade da
representacao popular” (Shecaira, 2020, p. 69).

Sendo assim, apesar do artigo 15-A, buscar proteger a vitima de
situacoes que causem sofrimento elevado, trazendo & tona memorias dos
traumas sofridos, é crucial para o devido processo legal que haja uma
segunda oitiva, servindo para que a vitima possa reiterar as alegacoes

anteriormente prestadas.

A questdo ainda pode ser vista pelo sentido inverso, pois, caso
o réu ndo consiga produzir prova robusta dos fatos constitutivos do
seu direito, através da exploracdo mais aprofundada de eventuais
contradi¢oes nos depoimentos colhidos, mormente da vitima, podera ter

uma condenacdo injusta.

A prova produzida durante a instrugdo probatéria é do processo.
No julgamento o juiz deve valorar todo o material probatério trazido
aos autos, independentemente de qual foi a parte que produziu. Quando
0 juiz se encontra em ddvida sobre um fato relevante para a tomada de

decisdo no processo, e, considerando ser vedado o non liquet, a regra do
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6nus da prova deveré ser adotada, e, assim sendo, o prejuizo podera ser

evidente, conforme demonstrado nos julgados acima (Badaré, 2003).

Portanto, conclui-se que o impacto da violéncia institucional na
produgdo da prova no processo penal é direta. Reafirmando o que j4 dito
alhures, uma prova mal produzida pode gerar uma decisdo contaminada

de injustica.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Para entender os aspectos da violéncia institucional e seu impacto,
era imprescindivel que o presente trabalho partisse de uma analise do
processo penal a luz da Constituigdo Federal, pois ela trouxe garantias
fundamentais ndo previstas no Cédigo de Processo Penal, tais qualis,
ampla defesa e contraditério, presungdo de inocéncia, o direito a um
julgamento justo e um juiz imparcial, principios que buscam assegurar a

justica e a equidade no processo penal.

Apbs essa andlise inicial, foi identificado que apesar da
Constituigdo Federal ndo adotar expressamente o sistema acusatoério
quando dispde sobre separagdo de funcdes de acusar e julgar e assegura
inGmeras garantias constitucionais ao acusado, resta demonstrado que
implicitamente a Carta Magna adotou o referido sistema processual. A
fim de acabar com eventuais dividas sobre qual era o sistema processual
adotado no Brasil, a Lei 13.964/2019, incluiu no Cdédigo de Processo
Penal o artigo 3°-A que consagrou expressamente o sistema processual

acusatorio.

Conforme explorado, a acdo penal publica inicia com a dentncia,
a qual deve expor o fato de maneira minuciosa, a fim de garantir que

o acusado possa exercer com plenitude seu direito de defesa. Partindo
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dessa premissa, é importante reiterar que o 6nus da prova é conferido

exclusivamente ao 6rgdo acusador.

Feitas todas as ponderagbes necessarias para o entendimento do
tema, adentrou-se no assunto do presente trabalho. A Lei 14.321/2022,
publicada no dia 01° de abril de 2022, incluiu o art. 15-A na Lei de
Abuso de Autoridade, criando um novo tipo penal, denominado de
violéncia institucional, visando responsabilizar criminalmente o servidor
publico que submeter a vitima ou testemunhas de crimes violentos, a

procedimentos desnecessarios ou invasivos.

Da andlise do tipo penal do art. 15-A, verifica-se que estamos
diante de um tipo penal aberto, pois, as expressdes desnecessérias,
repetitivas e invasivas ndo se encontram especificadas no corpo da
norma, logo, dependeré do interprete dizer o que significa cada uma das

expressoes a partir da analise do caso concreto.

Conforme restou amplamente demonstrado, a prova para servir
de base para um édito condenatério deve ser robusta, firme e coerente.
Em crimes de violéncia sexual, geralmente cometido as escondidas, a
palavra da vitima goza de prestigio e deve ser levada em consideragao
pelo magistrado quando estiver concatenada com os demais elementos

de prova colhidos durante a instrugdo processual.

Para que fosse possivel observar a necessidade da reinquiricdo e as
falhas ndo observadas pelo legislador quando da criagdo de um tipo penal
que limita a atuagdo do Estado, era fundamental que o presente estudo
partisse de anélises jurisprudenciais sobre o tema, notadamente quanto
a reinquiricdo da vitima nas fases processuais. Sendo assim, por meio dos
estudos sobre o tema, foi possivel observar que o depoimento da vitima
tem papel importante nos crimes de natureza sexual, sendo crucial para
condenagdo, mas também se mostra importante para que a defesa possa

demonstrar as falhas existentes e assim, busque a absolvigdo do acusado.
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Por todo o exposto, verificou-se que a agdo levada a efeito com o
intuito de proteger a vitima pode se voltar contra ela mesma, pois, uma
insuficiéncia probatéria pode levar a absolvigdo. Além de influenciar o
préprio legislador, influéncia também o julgador que, ao ver a producdo
da prova limitada, tende a absolver.

Por fim, conclui-se que leis baseadas em casos mididticos
normalmente sdo aprovadas sem o devido debate e estudo aprofundado
sobre sua efetiva aplicabilidade, tornando-as falhas ou apenas letra
morta, portanto, o que deveria ser a resolu¢do de um problema, torna-se

o inicio de uma discussao ainda maior.
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POSFACIO

A pesquisa juridica, essencial como mecanismo de produgdo e

obtengdo de conhecimento no campo do direito, desempenha um papel
fundamental na prdtica advocaticia de profissionais e no
desenvolvimento de estudantes. Seu objetivo principal é facilitar

a argumentagdo fjuridica, democratizar o acesso ao direito e proporcionar

a sociedade informagoes claras e veridicas.

Esta é primeira obra, de muitas que surgirdo, sendo fruto do
Curso de Direito da Unoesc Videira, representando o livro uma vasta
coletdnea de artigos de produgdo dos académicos, daqueles alunos que
vieram a desenvolver seus Trabalhos de Conclusdo de Curso, e assim
ensejaram novos horizontes para a construcdo (continuada) dos projetos
de pesquisas do curso e das preocupagdes com a contemporaneidade
de temas, refletindo o Corpo Docente ativo/responsivo e atualizado, e
além disso, preocupado tanto com a pesquisa de qualidade quanto com

aspectos praticos.

Reitere-se, que o NDE, Coordenagdo do Curso de Direito da
Unoesc Videira, contando com os seus docentes e discentes, realmente
preocupam-se em garantir o necessario desenvolvimento juridico e
cientifico dos alunos cursantes do curso e de seus egressos, apresentando-
se como um importante marco juridico voltado as complexidades sociais
do mundo pés-moderno e, em especial (a nivel local) o desenvolvimento

regional.

Frente aisso, a obra é estruturada com os pensamentos construidos
pelo corpo discente e docente do Curso de Direito da Unoesc Videira em
uma sélida parceria com os grupos de pesquisa, o que acaba por influenciar
o constante e dindmico desenvolvimento cientifico de pesquisas, que

assim vieram a permear uma colaboragdo proficua da rede internacional
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Nexus Scientia, realidade que contempla textos académicos de qualidade
cientifica que foram submetidos a banca de Graduacao, expediente fruto

de uma caminhada oportunizada pelos componentes curriculares de
Metodologia da Pesquisa, TC I e TC II.

Para a presente coletdnea foram selecionados trabalhos que
contemplam as mais diversas temadticas, sempre com o olhar voltado
a pesquisa e a pratica juridica, demonstrando o comprometimento
académico com a missdo e os valores que norteiam a UNOESC que é
comunitéria e filantrépica, projetando-se ao desenvolvimento regional e

ao impacto social.

Agradecemos todos pela confianga no que toca a organizagao
deste livro em sua primeira edigdo e também aos autores e coautores que

fizeram parte desta obra, e logo traremos mais novidades.

Dos organizadores.
Entre meados e fins do verdo de 2024,

Videira — SC.

Claudio Luiz Orco

Cesar Marcid
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