PERSPECTIVAS

DO DIREITO
CONTEMPORANED

Cristian Kiefer da Silva (0org) VOLUME 3

Prefacio de
Herman Nébias Barreto




Alinhado com essas premissas basicas, a presente obra oferece esse espago
cultural e cientifico para todos aqueles que desejam compartilhar aprendizado
e promover o debate de temas juridicos, politicos e filoséficos. Contudo, por
meio desse intercambio da construgdo do conhecimento, permite-se que os
diversos ramos cognitivos possam sedimentar-se num conhecimento amplo e
global, corrigindo rumos e acertando marcos divisérios, sem nunca perder a
autopoiese de cada centro de multiplicagdo do saber. Como resultado do nosso
trabalho, a construgdo de uma sociedade livre, igualitaria e democratica de-
pende do constante aprendizado e da multiplicagdo do saber. Sem o perma-
nente compartilhamento do conhecimento ndo ha democracia, sem conheci-
mento ndo ha liberdade, muito menos igualdade. Apreender e multiplicar co-
nhecimento sdao mais do que um direito fundamental; acima de tudo corres-
ponde a um dever de todos os cidaddos para a consolidagao de uma sociedade

mais justa e solidaria.
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Mensagem aos leitores

Cristian Kiefer da Silva

Preliminarmente, gostaria de registrar o meu singelo agradecimento
a todos os docentes e discentes que contribuiram com a produgdo de
trabalhos cientificos valorosos para esta obra literaria. A reflexao acerca
dos pretensos saberes sobre os quais o direito busca sua fundamentacio é
a proposta central desta obra que se coloca no horizonte mais amplo de
compreensdo para os estudiosos e profissionais do direito. Nesse sentido,
este livro é fruto de um primoroso e cuidadoso trabalho desenvolvido
entre docentes e discentes preocupados em trazer para o mundo do direito
questdes que sio extremamente relevantes para a vida em sociedade. E
bom registrar que, a sociedade contemporanea vem sofrendo inimeras
transformagdes no campo tecnolégico, social, econdmico e juridico, com
significativos impactos em nossa sociedade, influenciando sobremaneira a
compreensdo e (re)interpretacdo dos institutos juridicos, dentro do
contexto do Estado democrético de direito. Além disso, os contetdos
normativos do sistema juridico se alteram para adequar-se aos principios
e valores constitucionais erigidos na Constituicdo da Republica de 1988,
com a finalidade de se promover o desenvolvimento da sociedade e, por
conseguinte, garantir a efetiva protecdo aos direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

Alinhado com essas premissas bésicas, a presente obra oferece esse
espago cultural e cientifico para todos aqueles que desejam compartilhar
aprendizado e promover o debate de temas juridicos, politicos e filoséficos.

Contudo, por meio desse intercambio da constru¢do do conhecimento,



permite-se que os diversos ramos cognitivos possam sedimentar-se num
conhecimento amplo e global, corrigindo rumos e acertando marcos
divisdrios, sem nunca perder a autopoiese de cada centro de multiplicacdo
do saber.

Como resultado do nosso trabalho, a construcdo de uma sociedade
livre, igualitaria e democratica depende do constante aprendizado e da
multiplicacdo do saber. Sem o permanente compartilhamento do
conhecimento ndo ha democracia, sem conhecimento nao ha liberdade,
muito menos igualdade. Apreender e multiplicar conhecimento sdo mais
do que um direito fundamental; acima de tudo corresponde a um dever de
todos os cidadaos para a consolidagdo de uma sociedade mais justa e
solidéria.

Antes de encerrar, ndo poderia faltar o convite ao leitor para a
participagdo nos préximos nimeros, pois nosso Grupo de Pesquisa em
Direito esté trabalhando na préxima edicao, o que faz com novo dnimo, ja
que temos agora a responsabilidade de quem adquiriu a maioridade.
Venha participar vocé também dessa construcdo e multiplicagdo do

conhecimento, cumprindo com o seu papel de cidad&o.

Boa leitura a todos!
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Prefacio

Herman Nébias Barreto '

Este livro é resultante dos esforcos cooperativos de investigacdo
cientifica de estudantes e professores da UNA sobre questdes de direito -
antigas e novas - que reclamam redescricoes, interpretacdes inauditas e a
formulagdo de soluctes diferentes que devem buscar respaldo em
argumentos cogentes, sejam eles dedutivos ou indutivos, porém sempre
refutaveis em face de outros raciocinios mais corretos ou provas mais
robustas.

Parafraseando Karl Popper (2010), a busca da verdade e de soluctes
mais adequadas para os nossos problemas nao sao o tnico proposito da
ciéncia. Devemos desejar verdades e solu¢des justas para o direito, mas
sobretudo aquelas interessantes, dificeis de encontrar e exigentes em
esforco cognitivo, porque essas sdo as mais desafiadoras ao espirito
investigativo e tendem a oferecer as contribui¢des mais significativas para
a sociedade, ainda que provisorias e superaveis.

Numa etapa do século XXI marcada por uma grande
irresponsabilidade epistémica e pela profusdo de falacias nos discursos
publicos a valorizagdo académica da investigacdo cientifica é crucial para
se contrapor as forcas culturais que tendem a levar a renuncia ou a
corrosao das praticas do bem raciocinar e argumentar no direito.
Negacionismo, narrativas conspiratorias, fake-news, pos-verdade,
imposturas retéricas, confusao entre o real e virtual, publicidade de

desinformacdo sdo alguns dos sintomas da crise epistemoldgica

* Centro Universitario UNA
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contemporanea que desfavorece a busca imparcial da verdade visando
solucoes juridicas cada vez melhores aos desafios sociais de nosso tempo.

Contudo, é possivel e necessario cultivar algumas posturas
epistémicas, como contraponto a esses vieses cognitivos negativos da vida
intelectual de nossa época, mediante a adocdo de atitudes que resistam a
seducdo facil de querer se posicionar sobre a realidade sem se dar o
trabalho de ter que refletir conforme a ciéncia e sem assumir a
responsabilidade epistémica por seus atos como cidadao e profissional do
direito. Nesse sentido, é auspicioso ver o esforco de estudantes e docentes
da UNA dedicarem-se aos desafios de fazer pesquisa em direito em tempos
tdo adversos. Experimentar e arriscar-se a fazer ciéncia é um dos melhores
antidotos contra as atitudes predatérias que obstruem o esforco
cooperativo para a emancipagdo individual e coletiva por meio da
construcdo de conhecimento sobre nossos problemas, davidas e
indagacdes.

A nossa conduta epistémica é decisiva para todos os aspectos de
nossas vidas, inclusive para aqueles supostamente mais comezinhos.
Refletir, racionar, argumentar, criticar e avaliar de forma racional e
responsavel sdo aces indispensaveis para sustentacdo das rela¢des sociais
de uma sociedade democratica nas situagbes triviais ou solenes, nos
espacos publicos e privados, nas conjunturas ordinérias e extraordindrias,
diante de problemas locais ou universais. A sobrevivéncia de nossas
formas de vidas e de nossas instituigdes sociais depende da nossa
competéncia de investigar, explorar e compreender as caracteristicas do
mundo, recusando-se a aceitar ideias, concepcdes e interpretagdes que nao
consigam provar adequadamente o que postulam.

Dai a necessidade de refletirmos com base nos estudos de psicologia
cognitiva e nas contribuicoes da epistemologia contemporanea o que

poderiamos designar como um elenco de <virtudes epistémicas>> e
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««vicios epistémicos>> para nos conscientizarmos sobre a nossa inevitavel
falibilidade cognitiva e moral. O filésofo, Desidério Murcho (2019), nos
oferece uma bela formulagio dessas ««virtudes epistémicas>> que
contribuem para o bem-estar das democracias que apresento
seguidamente de uma forma condensada.

Em primeiro lugar, hd que se cultivar a virtude da curiosidade
intelectual que nos impele a envidar esforcos apaixonados para melhor
compreender os fen6menos naturais e sociais que nos maravilham,
atemorizam ou indignam. Segundo, a virtude da modéstia intelectual
consistente no reconhecimento da nossa fragilidade epistémica com a
disposigdo de sempre rever premissas, teorias, métodos e as inferéncias
que nado se afiguram mais cogentes a luz de contraprovas. Terceiro, a
virtude da autonomia intelectual que significa nao desistir de pensar por
si mesmo, porém sem incorrer na atitude ingénua ou arrogante de
desdenhar as contribuicoes alheias para a formacao das proéprias
convicgdes. Quarto, a virtude da atencdo que se traduz na resisténcia a
captura de seu tempo, energia e foco pelo voraz mercado das midias sociais
que ndo poupa taticas para lucrar com a sua dispersao inécua. Quinto, a
virtude do rigor que se expressa no cuidado e honestidade de corrigir
ininterruptamente os erros cometidos. Sexto, a virtude da exaustividade
que nos leva a perseguir, na medida do possivel, a construcdo de
descricoes, interpretacdes e compreensdes as mais abrangentes possiveis,
rechacando  solugbes apressadas, superficiais, irrefletidas e
simplificadoras. Sétimo, a virtude da abertura de espirito que sabe acolher
as criticas pertinentes que possam ser pessoalmente construtivas ainda
que animadas de malevoléncia do seu emissor. Oitavo, a virtude da
coragem intelectual que se exprime no enfretamento do temor falhar e nao
ter éxito, mas jamais fazer a defesa irresponséavel de ideias sabidamente

falsas e infundadas. Nono, a virtude da tenacidade intelectual que exige



18 | Novas perspectivas do direito contemporaneo

que devogao e sacrificios nos esforcos cognitivos, rejeitando as falacias de
um aprendizado facil, rapido e sem dedicacdo. Décimo, a virtude da
integridade intelectual que se revela na resisténcia de colocar a ciéncia a
servico do status, do marketing pessoal, da atencao do chefe ou do
modismo académico conveniente.

Falou-se de virtudes epistémicas desejaveis de serem perseguidas. E
quanto aos vicios epistémicos evitaveis? Com a contribuicdo de alguns
filésofos da ciéncia contemporaneos é mais facil problematiza-los e
perceber a sua ocorréncia frequente no debate ptiblico contemporaneo.

Jason Baehr (2010) chama-nos a atencdo para o vicio da
<«malevoléncia epistémica>> que configura a postura ativa e engajada de
oposigao ao conhecimento em si, usando taticas de obstrugio da difusdo
do saber fundamentado, litigando contra fatos genuinos com mentiras,
tirando partido da semeadura de duavidas contra provas cientificas
esmagadoras, com 0 animo de producéo e manutengao da ignorancia.

De sua parte, Quassim Cassam (2018) ressalta as consequéncias
sociais nocivas do vicio do <<descaso epistémico>> que consiste na postura
de indiferenca a verdade, as evidéncias e a ciéncia em geral, caracterizada
por uma falta de seriedade intelectual, pela leviandade na sustentacao de
opinides no debate publico e pela displicéncia de buscar argumentos sérios
para questdes complexas. O olhar de Alessandra Tanesini (2016) recai
sobre o vicio da <«<hubris epistémica>> que consiste na convicgao de ter
direito ou privilégio a desconhecer ou ndo precisar de saber fatos
significativos da vida social e organizacional exercidos por aqueles que sao
titulares de posicdes de poder publico ou cargos de chefia nos locais de
trabalho.

Por tltimo, Gaile Pohlaus (2021) nos convida a refletir sobre o vicio
da ««injustica epistémica>> que se traduz nas praticas sociais, individuais

e institucionais, mediante acbes e omissdes que acarretam
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deliberadamente danos as pessoas como agentes cognitivos ao criar
obstaculos para certos individuos ou grupos sociais vulneraveis
conhecerem o que lhes interessa saber, com distor¢ées de compreensao e
boicote a pesquisa cientifica, com a omissdo e descrédito de certas
tradicoes cientificas sem debate ou provas e com a supressdo seletiva de
testemunhos cognitivos ou experiéncias de aquisigao de saber.
Individuos, grupos e instituicdes podem incorrer nesses vicios
epistémicos. Contudo, é nosso dever combaté-los e evita-los a partir do
momento que se ganha consciéncia da existéncia deles. Novas dinamicas
sociais correspondem sempre a novos desafios cientificos. Podemos
esperar que um passo importante foi realizado com as publicagbes dos
estudantes com apoio de seus docentes da UNA que aqui se apresentam ao
publico leitor no esforco de cultivar uma maior responsabilidade

epistémica.
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Capitulo 1

Os riscos da implementacao da
inteligéncia artificial no processo decisorio

Raphael Caetano Rodrigues Silva
Ana Flavia Sales
Cristian Kiefer da Silva

1 Consideragoes iniciais

A implementacdo da inteligéncia artificial (IA ou AI) em diversas
reas profissionais esta deixando de lado a sua feigdo meramente ficcional,
passando, agora, a incorporar a realidade de muitas pessoas, nas mais
dispares ocupagdes. Os atos que, a principio, eram realizados apenas por
humanos, hoje ndo mais o sdo, na medida em que se busca, a todo tempo,
a facilitacdo na execugao de tarefas e, sobretudo, na prestagdo de servicos.

O fendmeno da utilizacdo das IA se explica porque, a medida em que
se tem evolugdes tecnolégicas, o homem fica mais tendente a utilizar dos
novos recursos proporcionados, buscando uma facilitagdo na realizagao de
seus afazeres quotidianos, o que é justificavel, tendo em vista que, cada vez
mais, pretende-se deixar de lado as atividades de realiza¢do mais ardua.

Conforme serd demonstrado, o evento da evolucdo tecnoldgica,
ligado a serventia na realizagdo de tarefas, muito tem contribuido para
que, no ambito do Judiciario, adotassemos a necessidade do implemento
de inteligéncias roboticas, de tal sorte que haja uma solugéo rapida e fcil
para o grande nimero de demandas submetidas ao crivo do referido 6rgao
constituido, mesmo que tal fato ocorra em detrimento de garantias
processuais constitucionalmente previstas, e em prol, exclusivamente, de

celeridade processual que, a bem da verdade, constitui, do mesmo modo,
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um fator sine qua non para a concretizacido de um devido processo legal,
j& que processo devido é, também, um processo célere.

Cumpre-nos ressaltar, no entanto, que ndo se pretende, com o
presente trabalho, desprestigiar a utilizagdo de meios tecnoldgicos para
que haja uma simplificagdo no feitio de tarefas do dia a dia, eis que o
fendmeno da evolugao tecnoldgica é plenamente louvavel, irrefreavel e
muito tem contribuido para os avangos sociais. O que se busca demonstrar
é que, inobstante deva ser dada uma importancia honrosa as maquinas e
a tecnologia, ndo se afiguraria razoavel a utilizagdio de robbs em
substituicdo a juizes humanos, haja vista que poderia haver a supressao de
direitos fundamentais no processo, além de se dar azo a insolubilidade de
pretensdes deduzidas em juizo, que deveriam ser resolvidas apenas por
um ser humano - considerado em sua sensibilidade, racionalidade e
capacidade -, e ndo por uma estrutura matematicamente constituida.

Por 6bvio - e desse fato ndo devemos nos atrever a discordancia -, a
prestagao jurisdicional encontra amparo no principio da eficiéncia,
consubstanciado no art. 8° do Cédigo de Processo Civil - cujo fundamento
constitucional, por interpretacdo extensiva, também encontra guarita no
art. 5°, LIV - que também se traduz num exercicio célere da funcao
judicial, o que, facilmente, poderia realizar-se com a utilizagido de robos.
Todavia, contrapondo-se a ideia fixada, nao é possivel falar em prestacao
eficiente da jurisdicao, quando do processo decorrem atos que suplantam
direitos fundamentais, mitigando-se a constitucionalizacio e a
democratizacio processual, que sera a abordagem defendida e sobre a qual

se funda o presente trabalho.
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2 A inteligéncia artificial frente as garantias constitucionais: um risco ao
devido processo legal

A busca frequente por uma celeridade processual, pautada na
realizagdo de atos perpetrados por inteligéncias artificiais, é a medida mais
comezinha e, hodiernamente, é a que reiteradas vezes se impde, mesmo
que de modo paulatino e, por vezes, até muito sublime. Antes, porém, é
necessario que tecamos e estabelegamos uma breve nogao preliminar
sobre a robotica, para que, entdo, possamos perceber, no plano juridico-
processual, os riscos que a sua implementac¢do pode nos ocasionar.

Maja Matari¢ (2014, p. 17) aduz que o conceito de robd muito tem
evoluido com o passar dos anos, e que a etimologia da palavra “robd” esta
atrelada, em sua traducao literal, a um servo que realiza trabalhos
obrigatérios e repetitivos.1 Ndo obstante tenha havido a evolucdo do
conceito, fato é que a sua funcao atual remonta-nos a ideia dada pela sua
traducéo literal, perfazendo-se o rob6 como uma maquina que realiza
tarefas das mais arduas e cuja pratica pretende ser evitada pelo préprio
homem, que anseia, cada dia mais, por simplificar os seus meios de
trabalho e o seu estilo de vida.

A robdtica é absolutamente fundada em elementos matematicos que
contribuem para a maneira de aprendizado das IA - o que se atribui o
nome de machine learning - e para o seu funcionamento por algoritmos,
nao havendo falar em critérios subjetivos ou abstratos, tal como ocorre
com o ser humano, eis que se esta diante de uma ciéncia cuja aplicacdo
configura-se de maneira objetiva, concreta e, sobretudo, exata - a exatidao
refere-se ao fato de que a inteligéncia artificial, quando decididora, utiliza

de algoritmos tipicamente voltados a céalculos matematicos de

1 A expressao “robd”, segundo Maja Matari¢ (2014, p. 17), resulta da jungao das palavras tchecas robota, cujo
significado é “trabalho obrigatorio”, e robotnik, que significa “servo”.
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probabilidade -, de forma rapida e que da solucdo as situagdes de uma
maneira muito mais célere, o que justifica a sua ampla utilizagdo.

Nessa vertente, Dierle Nunes e Ana Luiza Marques (2018, p. 421)
sustentam que a utilizacdo desses sistemas tecnolégicos é sobremaneira
crescente, haja vista que eles trazem, de fato, precisdo e eficiéncia na
prestagao dos servicos desempenhados, otimizando-os de maneira tal que
as demandas atendidas tém apura¢do mais rapida.

O raciocinio para a implementagdo das IA no ambito do Poder
Judiciario encontra amparo justamente nesses fundamentos, no entanto,
o que devemos nos questionar ¢ se, realmente, a celeridade, a eficiéncia e
a reducdo do ntmero de demandas, hoje tdo almejados, devem ter
primazia com a utilizagdo de tecnologias artificiais de reproducdo do
comportamento humano, colocando em eventual prejuizo os demais
direitos constitucionalmente previstos e que sdo, da mesma forma,
aplicaveis ao processo. Questiona-se, portanto, até que ponto essa pratica
seria viavel, e se, de fato, ela contribuiria para um processo eficiente.

Como j& mencionado, é de suma imperiosidade que nos
fundamentemos e nos atenhamos ao que preconiza a teoria
neoinstitucionalista do processo, desenvolvida pelo jurista Rosemiro
Pereira Leal, e cuja aplicabilidade enseja a observancia de disposi¢oes
constitucionais, notadamente as que tocam aos principios e direitos
fundamentais.

E que, para o processo, qualquer que seja ele, faz-se mister a
incidéncia das normas constitucionais (e infraconstitucionais, inclusive)
para que, entdo, se concretize o que se atribui o nome de processo devido,
que, no magistério de Rosemiro Pereira Leal (2016, p. 156), é uma
instituicdo com fundamento de ordem constitucional sedimentada no
enlace de principiologias e institutos juridicos também constitucionais, e

cuja aplicacdo, em processo, devera ser sempre observada.
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Também, na mesma linha, Humberto Theodoro Junior (2020, p. 46)
preleciona que a clausula geral do devido processo legal constitui um
superprincipio diretamente atrelado a nogao de justica, que abarca todos
os demais principios menores (informadores e universais), correlatos ao
due process of law e, portanto, a ele complementares, e cuja observancia
garante a justa composicdo da lide, sendo defeso ao Estado declina-lo, ndo
aplicando-o ao processo.

E possivel que afirmemos, observando a teoria neoinstitucionalista,
que a implementagio das IA nos processos judiciais pode ser um fato
supressor do devido processo legal, compreendido na sua acep¢do mais
genérica, tendo em vista que o exercicio de alguns direitos restaria
inviabilizado. Isso também ocorreria porque, nos dizeres de Humberto
Theodoro Janior (2020, p. 46) processo justo e devido é o processo que,
para muito além de observar tao somente as disposicoes legais, da ao juiz
o munus de valer-se de critérios integrativos, aplicando e considerando,
para o caso concreto, ndo apenas as normas de direito positivo na exata
medida do que prescrevem, sem valer-se de outras fontes, como bem
ambicionaria Hans Kelsen.

O ponto que devemos nos ater quanto a prele¢do de Theodoro Janior
- a qual ndo devemos nos filiar, totalmente - respeita ao fato de que,
obviamente, a integracito de que se mune o juiz deve ser
constitucionalmente balizada e deve considerar, sobretudo, os argumentos
trazidos pelas partes, de tal sorte que ndo haja uma supresséao da clausula
geral do devido processo legal, sob pena de restar consubstanciado um
despotismo judiciario quanto ao exercicio arbitrario da jurisdigdo.

Isso porque, segundo a teoria neoinstitucionalista do processo, tem-
se que é defeso ao juiz valer-se de convicgdes pessoais - de cuja construgdo
as partes ndo participaram - para suprir lacunas legislativas, na medida

em que se deve considerar os argumentos suscitados no processo pelos
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advogados, e que sdo postos (0s argumentos) a disposicao do julgador, sob
pena de infracdo aos principios do contraditério, da ampla defesa, da
vedacdo de decisdo surpresa e dos demais corolarios do devido processo
legal.

Por esse motivo é que deveriam ser suplantadas as normas que dao
ao juiz a faculdade de valer-se, ao decidir, dos costumes e da analogia, verbi
gratia, jA que tais instrumentos sdo consolidados por suas proprias
convicgoes, sem participacdo dos destinatarios do provimento final.
Ademais, tais normas ndo conferem ao direito processual uma
consonancia com o Estado Democratico, porque nao sedimentam uma lide
comparticipativa, j& que, no provimento jurisdicional, apenas sao
consideradas as concepcdes do juiz quanto aos costumes e outras fontes
integrativas.

O causidico, por fazer o papel de intérprete da lei, deve ter os seus
argumentos considerados para que haja uma legitimacdo da democracia
processual, de sorte que a decisdo da qual sera destinatario seja emanada
das alegacdes por ele arguidas, ndo devendo o juiz, em caso de omissao
legal, decidir conforme a sua conveniéncia, ja que existem premissas a sua
disposicdo trabalhadas pelos procuradores das partes, que, por sua vez,
sofrerdo, diretamente, com os efeitos da decisdo, sendo plausivel, por isso,
que a construgdo do provimento tenha a sua participagao.

Para corroborar as teses acima arguidas, André Cordeiro Leal (2002,
p- 63-64) sustenta que a interpretacdo pautada em principiologia genérica
que rege o Direito (outra fonte integrativa permitida em lei em caso de
lacuna, da qual poderd o juiz se valer) ainda ndo resolve, de forma
satisfatéria, o problema da fundamentagido racional das decisdes, na
medida em que é possivel haver contradi¢do entre os principios. E é nesse
momento que as convicgdes pessoais do julgador seriam colocadas em

evidéncia na sua decisdo, ja que, segundo André Cordeiro Leal (2002, p.
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64) ao intérprete seria dada prerrogativa de escolher quais os principios
seriam aplicados ao caso em concreto, afastando-se, assim, a
racionalidade.

Se, em se tratando de principiologia juridica como fonte integradora
do Direito, consegue-se colocar em evidéncia as convicgdes pessoais do juiz
ao decidir, a mesma logica se aplicaria, a fortiori, nas lacunas cujo
suprimento se da em razdo dos costumes, da analogia e de outras fontes
da norma.

Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 37-38) aduz que, ainda na
modernidade, em que a lei é criada pelo povo ou por seus representantes,
ndo se é possivel isentar-se de seus hiatos, razdo pela qual confere-se ao
Judiciério a funcdo de supri-las. No entanto, o suprimento referido é feito
por um decididor que utiliza de critérios integrativos voltados a sua
convicgao pessoal sobre o que, efetivamente, € justica, e, vale dizer, trata-
se de uma conviccdo (ética, moral ou consuetudindria) criada por um
sujeito que compde a classe de uma “sociedade intocavel”.

Dai porque Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 38) sustenta que a funcao
de suprir as lacunas é destinada a um 6rgao julgador, eis que se busca
retardar ou suplantar a atuacdo da vontade popular para legislar sobre
tematicas que refletem na sua vida cotidiana, sendo tal pratica supressora
indubitavelmente contréria aos postulados de um Estado Democratico de

Direito.

[...] portanto, os que entendem ainda a lacuna da lei ou a defesa de sua
completude como um problema que, nas decisdes, tem de ser dogmaticamente
resolvido pelo juiz desconhecem que, nas democracias, nenhuma norma é
exigivel se seu destinatario ndo é o seu préprio autor. Dai, se o povo real ndo
legislou, o direito ndo existe para ninguém. [...] no direito democrético, o que
ndo provido é pelo devido processo legislativo (devido processo legal) nédo é

juridicamente existente. (LEAL, 2002, p. 39).



28 | Novas perspectivas do direito contemporaneo

Ao trabalhar a ideia de consideragdo dos argumentos do advogado,
tem-se manifesta valorizacdo do profissional que é indispensavel a
administracdo da justiga, conforme desiderato constitucional,
constatando-se, ainda, a consolidacdo do devido processo legal do qual o
causidico faz parte, além de um entrelace entre a teoria
neoinstitucionalista do processo e a teoria da comparticipagdo, porquanto
ao advogado serd dado o munus de construir a decisdo de que sera
receptor. E é por esse motivo, também, que se configura a inviabilidade de
se adotar a IA como “sujeito” decisor, ja que ela nédo seria capaz, como
doravante se verificard, de considerar os argumentos levantados pelo
advogado das partes, e nem tampouco as provas carreadas aos autos.

Fixadas, portanto, as proposicdes acima, faz-se mister, agora, que
evidenciemos e desenvolvamos a maneira através da qual se consolidara a
ruptura ao processo legal e devido, com a demonstracdo dos (alguns)
principais direitos que serdo suprimidos com a implementac¢do da
inteligéncia artificial como uma maquina que exerce funcdo
precipuamente deciséria, mas que, de toda sorte, é capaz de suplantar o
garantismo processual.

Sobre o direito constitucional ao duplo grau de jurisdicdo,2 que é
merecedor de destaque, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2020, p. 900)
sustentam a ideia de que, realmente, nao hd a sua previsdo na constituinte
relativamente aos recursos civeis. Todavia, com relagdo ao direito
processual penal, com o advento da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) da qual o Brasil é signatario,

restou consolidado o direito fundamental ao reexame de mérito, na

2 Para finalidades meramente escusatdrias, fixa-se a presente nota para consolidar a discordancia do autor com
relagao a nomenclatura atécnica de “duplo grau de jurisdicdo”, tendo em vista que a jurisdicdo tem a premente
caracteristica de ser una, pelo que o correto deveria ser duplo grau de competéncia.
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medida em que se atribuiu a Convengao referida o status de norma
constitucional, ja que ratificada na forma do art. 5°, §3° da Constituicao.

Gilmar Mendes e Paulo G. Gonet Branco (2019, p. 419) também
entendem pela inexisténcia do duplo grau de jurisdicao como um direito
constitucional atrelado aos recursos civis, visto que “ndo se reconhece o
direito a uma contestacdo continuada e permanente, sob pena de se
colocar em xeque um valor da propria ordem constitucional, o da
seguranca juridica, que conta com especial prote¢io”.

O direito ao duplo grau de jurisdicao, em que pese, para alguns, ndo
ser expressamente previsto na Constituicdo Federal, tem feicao de direito
fundamental, j& que é possivel extrair do texto da Lei Maior, através de
hermenéutica pautada em interpretacdo extensiva, a sua previsao, ainda
que subjacente.

A afirmagdo acima, porém, nao é acatada por Céssio Scarpinella
Bueno, que, em seu célebre magistério a que se filia o presente trabalho
(2020, p. 143), preleciona que o direito fundamental ao duplo grau de
jurisdicido decorre de uma ampla feicdo que se da ao principio
constitucional da ampla defesa, pelo qual é dado aos litigantes o direito de
defenderem-se em juizo, traduzindo-se tal defesa, inclusive, no direito a
revisdo do decisum prolatado, nos termos do art. 5°, LV da Magna Carta.

No mesmo sentido, Rosemiro Pereira Leal (2016, p. 200-201) aduz
que é indispensavel que haja a possibilidade de reexame da decisdo
proferida por um juizo monocrético, tendo em vista que a recorribilidade
das decisdes consolida um pressuposto da ampla defesa, que é direito
fundamental e, portanto, constitucional, sob pena de retornar-se a um
processo inquisitério, hoje nao mais existente. Tem-se, ainda, que o
referido direito fundamental ao duplo grau se perfaz pela funcao

constitucional atribuida aos Tribunais, como revisores de decisdes
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proferidas, conforme fazem referéncia os arts. 102, II, 105, II, 108, II e 125,
caput, todos da Constituigdo Federal (BUENO, 2020, p. 143).

Considerando, portanto, que o duplo grau de jurisdi¢do é um direito
fundamental, a hipétese suscitada diz respeito ao fato da sua eventual
supressdo com a insercdo das IA no processo, e de que maneira a
eliminacio desse instituto é vislumbrada.

Dierle Nunes e Ana Luiza Marques (2018, p. 428) enfatizam que as
decistes proferidas por seres humanos sao impugnaveis, na medida em
que se consegue identificar o itinerario das fundamentagoes, até a
conclusao obtida pelo juiz ao julgar, e que 0 mesmo nao seria possivel
quando o decisum é prolatado por uma inteligéncia artificial, ja que seus
algoritmos sdo obscuros, de entendimento ininteligivel para a populacdo
e, inclusive, para os préprios programadores, tornando insusceptivel, por
isso mesmo, a revisao do ato perpetrado.

Para além da ininteligéncia dos atos das IA, tal irrecorribilidade
também se configura porque a inteligéncia artificial apenas atua como
ratificadora de decisdes uniformizadas, de modo a vincular todo o
Judiciério e os advogados, ndo permitindo, por isso, um direito dinamico,
conforme os desideratos de Ronald Dworkin - que trouxe o distinguishing
e o overruling como figuras dinamizadoras -, impondo, como resultado, a
obrigatoriedade a observancia das teses indefenséveis dos precedentes
consolidados, isso porque, como ja dito, os precedentes e as leis sdo
aplicados de maneira automatizada pelas inteligéncias artificiais, nao
garantindo ao direito o dinamismo que lhe é de esséncia, inviabilizando o
meio recursal, j4 que ndo hé a possibilidade de se averiguar o iter pelo qual
percorreu a IA ao proferir a sua decisao.

Nessa vertente, Cathy O’Neil (apud NUNES; MARQUES, 2019, p. 426)
preleciona que a opacidade dos algoritmos, isto é, a auséncia de

transparéncia dos modelos implementados, traz a impossibilidade de
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questionamento dos resultados, de tal sorte que, mesmo que os resultados
obtidos pelas maquinas sejam erréneos, o comportamento incorreto da
inteligéncia artificial se perpetuard, podendo se tornar ainda mais
frequente.

A conclusao que se obtém é a de que nao é possivel se recorrer de
uma decisdo proferida por uma méquina, quando nao se sabe ou nao se
pode ter acesso aos caminhos que ela percorreu para obter determinado
resultado, que pode, como visto, culminar em erro quanto a realidade
apreciada.

Desse modo, além de se trazer prejuizo a interposicdo de recursos
civis, tem-se manifesto prejuizo a interposi¢do de recursos criminais, ja
que é possivel que uma méquina condene, erroneamente, uma pessoa —
em razdo de suas caracteristicas fisicas, inclusive -, tendo em vista que ela
¢ reprodutora do comportamento humano e ratificadora das condutas
daquele que a programa.

As TA nao fornecem base suficiente para a interposicdo de recurso,
porque ndo exploram argumentos e ndo fazem exposicao de vieses légicos,
0 que acarreta na prolagdo de resultados que, muitas vezes, ndo sao
explicados nem por quem as criou, restando evidenciada, por isso mesmo,
aimpossibilidade de recorrer, ante a inexisténcia de motivos expostos que,
eventualmente, poderiam fundamentar uma razao recursal.

Para além da mitigacdo do direito ao duplo grau de jurisdigdo,
também hé a mitigacao do principio constitucional da ampla defesa e do
efetivo contraditério, que, por sua vez, é muito bem visualizada quando
suplanta-se o direito ao duplo grau, eis que, inegavelmente, impugnar
provimentos jurisdicionais é ter a oportunidade de oferecer a contradita
dos argumentos considerados pelo juiz ao decidir, como também é ter a
chance de defender-se, em instancia superior, de eventuais teses

equivocadas por ele mesmo arguidas, dando azo, inclusive, ao
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descobrimento e sustentdculo de novas conjecturas, garantindo-se a
dinamizagao do direito.

O processo constitui-se, por esséncia, de um complexo procedimental
que acarreta, necessariamente, em uma decisao do juiz, sedimentada na
participacdo democréatica das partes, consubstanciada, por seu turno, no
exercicio pleno do direito constitucional ao contraditério, que deve ser
considerado durante todo o curso da demanda.

O direito ao efetivo contraditério traduz-se, na diccio de Fredie
Didier Janior (2019, p. 107), em um instituto juridico bipartido,
consolidado no contraditdrio enquanto participacdo, assim compreendido
como uma garantia de a parte ser ouvida, de poder se manifestar,
participar do feito e de ser comunicada de seus atos, e no contraditério
enquanto meio para influenciar na decisdo, entendido como um método
de influir na decisdo judicial a ser prolatada, através da manifestagdo e na
efetiva participagdo no processo, i.e., no direito a construgdo conjunta do
provimento judicial, cujo resultado se d& e tem por influéncia o exercicio
do contraditério participativo, que desemboca na teoria da
comparticipagdo, tdo bem desenvolvida pelo professor Dierle Nunes.

Inobstante ter sido tratado separadamente, o contraditério esta
diretamente atrelado ao direito a ampla defesa a que se refere o art. 5°, LV
da Constituigao. Segundo prelecdo de Rosemiro Pereira Leal (2016, p. 168),
trata-se a ampla defesa de um coextenso do contraditério, vislumbrado no
curso de seu procedimento, e com aplicabilidade que observa,
severamente, as disposices preclusivas constantes da lei, mas que jamais
deve ser olvidada ou constringida, sob pena de cerceamento, ainda que, a
todo tempo, busque-se celeridade processual.

No entanto, a questdo que é afligente diz respeito a supressdo da
ampla defesa e do efetivo contraditorio frente a implementagdo da

inteligéncia artificial na fungéo de decidir.



Raphael Caetano Rodrigues Silva; Ana Flavia Sales; Cristian Kiefer da Silva | 33

A mencionada teoria da comparticipagdo, desenvolvida pelo
professor Dierle Nunes, traduz-se no conceito de contraditério
desenvolvido por Fredie Didier e ja suscitado alhures, considerando a
juncdo de suas duas perspectivas - contraditério participativo e
contraditério enquanto um meio para influir na decisao do julgador -, ja
que o escopo da tese é a de, justamente, garantir um processo democratico,
através do qual as partes ajudarao a construir as decisoes judiciais de que
serdo receptoras.

Ocorre que, quando se insere uma inteligéncia artificial para tomar
decisbes, o contraditério efetivo resta mitigado, porque a maquina nao se
presta a andlise das provas e dos argumentos suscitados e comumente
empregados pelas partes em um processo judicial, o que acarreta,
também, na infragdo ao direito constitucional de produgdo de prova.

Nesse sentido, Nathalia Medeiros (2019, p. 136) aduz que a dilacdo
probatéria e a apresentacdo de argumentos pelas partes seriam etapas
despiciendas, assim como também o seria o préprio juiz, que apenas
atuaria na condicdo de ratificador da decisdo proferida pela inteligéncia,
que, por seu turno, na dicgdo de Romulo Valentini (2017, p. 102-103), faria,
simplesmente, uma varredura dos autos, valendo-se de sua programacao
algoritmica para procurar enunciados de simula, precedentes judiciais e
textos de lei, que seriam suficientemente validos e satisfatérios para
fundamentar a decisdo, o que ndo é e nem pode ser a verdade.

Dai porque ndo se reputa como razoavel a implementacdo da
inteligéncia artificial julgadora no processo, j4 que, com base em sua
programagcao, haveria a mera analise dos autos - desconsiderando-se as
provas e os argumentos inclusive orais levantados pelas partes - para que,
entdo, houvesse a utilizagao de normas em sentido amplo adquiridas com
base na varredura feita dos textos anexos ao processo, que seriam

empregadas nas decisdes que, nos dizeres, ainda, de Nathélia Medeiros
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(2019, p. 136), poderiam consubstanciar uma afronta ao principio da
vedacdo de decisdo-surpresa, ja que, certamente, a maquina poderia
decidir com base no que, sequer, fora suscitado ou discutido pelas partes.

Como demonstrativo de supressao de outro direito fundamental, ndo
devemos nos olvidar da mencao ao principio fundamental do juiz natural,
traduzido no direito da parte de ser processada e julgada por um juiz
imparcial e por um juizo competente, como bem aponta Guilherme Nucci
(2020, p. 71), ao dizer que todos tém direito a um julgador desapaixonado
e previamente existente [...].

Porém, em se tratando do implemento da superinteligéncia, o ponto
que nos interessa diz mais respeito a imparcialidade do julgador.

A imparcialidade, enquanto um principio que, inegavelmente,
decorre do juiz natural, torna-se perceptivel através da ideia de
neutralidade e equidistancia do juiz, pelo que podera ele ser declarado
impedido ou suspeito, caso reste constatado algum elemento que
comprometa a sua forma de julgar, no sentido de ser tendencioso em favor
de uma ou de outra parte.

Traduz-se a imparcialidade, nos dizeres de Elpidio Donizetti (2020,
p- 45), num caréater inerente a atividade jurisdicional, pelo que nao podera
o Estado inobserva-la, eis que ela constitui direito das partes, além de ser
um pressuposto a validade da relagdo juridico-processual, como
garantidora da justa composicao da lide.

Nado é o que se verifica, todavia, quando se insere a maquina
inteligente como julgadora, isso porque o aprendizado da maquina é
fundado em modelos cujas informacdes sdo escolhidas e nela inseridas
pelo seu desenvolvedor, que representam, de maneira simplista e abstrata,
a realidade complexa e concreta vivida, além de que tais modelos que
serviram de alimento para as IA sdo dotados de subjetivismos, porquanto

sejam meros reprodutores das concepcoes dos sujeitos que as desenvolve,
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dada a existéncia dos pontos cegos existentes nas maquinas, que poderao
gerar resultados inesperados (NUNES; MARQUES, 2019, p. 424-425). Para

corroborar a referida tese, Cathy O’Neil enfatiza que:

[...] quando perguntamos ao Google Maps por dire¢des, ele modela o mundo
como uma série de estradas, tineis e pontes. Ele ignora os prédios, porque ndo
sdo relevantes para sua tarefa. [...] outros (pontos cegos) sdo muito mais
probleméticos. O modelo aplicado nas escolas de Washington, retornando
para aquele exemplo, avalia os professores em grande parte com base nas
notas de estudantes nos testes, mas ignora o quanto os professores engajam
os estudantes, trabalham com habilidades especificas, lidam com a gestdo da
sala de aula ou ajudam seus alunos com problemas pessoais e familiares. O
modelo é muito simples, sacrificando sua exatiddo e diferentes percepcoes em
prol da eficiéncia. No entanto, do ponto de vista dos administradores ele
fornece uma ferramenta efetiva para investigar centenas de professores
aparentemente com um baixo desempenho, mesmo que se corra o risco de

interpretar incorretamente alguns deles. (O’NEIL apud NUNES; MARQUES,
2019, . 425).

Tal assercao nos leva a conclusao de que a méaquina seria programada
para ignorar corpos que ndo lhe sdo importantes, como o faz o Google
Maps, ao ignorar os prédios, percorrendo o caminho para o qual ele havia
sido programado, desconhecendo os elementos no mapa, conforme fora
planejado para desconhecé-los. Ademais, constata-se a utilizagdo
temeraria das maquinas quando elas tragam uma andlise das notas dos
alunos para determinar a qualidade do professor, sem considerar, no
entanto, o esfor¢o por ele dispendido para lecionar, o que nos leva a
conclusdo, mais uma vez, de que a implementagdo das IA nos processos
judiciais, com fun¢do eminentemente decisoria, dar-se-ia de modo

extremamente perigoso.
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A imparcialidade fica, ainda, comprometida, porque a inteligéncia
artificial, como maquina reprodutora do comportamento humano, é
tendente a considerar e adotar, por forca dos vieses de confirmagio
(confirmation bias), preconceitos indistintos fundados no contexto social
a que se enquadra o seu desenvolvedor - que, geralmente, é contemplado
com discriminacoes diversas -, adotando-os para a sua conduta, 0 que
culmina em resultados também preconceituosos, tal como ocorre, verbi
gratia, quando se verifica que, pela ma qualidade dos dados que serviram
de alimento para as superinteligéncias, estas, enquanto julgadoras,
condenaram um ntmero muito maior de negros, por vé-los, com base nas
informacdes por elas obtidas, como sendo os mais reincidentes na pratica
de crimes, ao passo que, relativamente a condenacdo as pessoas brancas,
o0 seu algoritmo detectava que o indice de reincidéncia era muito menor,
mesmo que ndo fosse esta a realidade no caso (NUNES; MARQUES, 2019,
P- 425-426).

No tocante a fundamentagao das decisdes, compreendida como um
principio a que estd vinculado o juiz, todas as decisdes, ainda que
interlocutérias, haverao de ser fundamentadas, por mandamento
constitucional, sob pena de nulidade.

A motivacdo a ser perpetrada deve decorrer de fundamento
racional,3 com alicerces logicamente concatenados, conforme preconiza o
art. 371 do Cédigo de Processo Civil, sobretudo quando se busca integrar
a situacgdo deduzida através das demais fontes da norma juridica.

Como alhures mencionado, o julgador ndo deve ser apenas o
reprodutor da norma, aplicando-a sem lhe dar a devida fundamentagao.

Néo deve ser apenas um ratificador do termo legislado, sem aplicar as suas

3 Incorreta, portanto, é a terminologia “livre convencimento motivado”, frequentemente utilizada pela doutrina, ja
que as decisdes devem decorrer de um convencimento racional obtido pelo juiz.
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decisoes o iter de que se muniu para fundamentar, obscurecendo a sua
ratio decidendi, como também nao deve, por razdes Obvias, proferir
decisdes secundum conscientiam, devendo valer-se, também, da norma
positivada, cuja aplicacdo é fundamental num sistema juridico consolidado
pelo Civil Law.

A fundamentacdo das decisdes abre portas para o contraditdrio,
porque da permissdo para impugnar o que ndo estd fundamentado, ou
para impugnar o que esta inadequadamente embasado, razao pela qual a
supressio da motivagio das decisdes também suplanta o efetivo
contraditério.

Com esteio na prelecdo de Alexandre Freitas Camara (2014, p. 64-65)
a motivacao é obrigatdria para a tutela do interesse publico e do interesse
das partes, sendo que, neste caso, poderdo elas saber os motivos que
levaram o juiz a tomar certa decisio, bem como deles recorrer,
corporificando-se o efetivo contraditério, e, naquele caso, exige-se a
fundamentagido das decisdes para que os cidaddos jurisdicionados (e
administrados) possam fiscalizar a atividade empenhada pelo juiz.

Insta-nos dilucidar, portanto, que a mera observancia da forma
exigida pela lei para decidir ndao faz com que a decisdo assim seja
conhecida. O juiz, ao decidir, deve considerar os argumentos trazidos pelas
partes, consolidando uma democracia processual e um procedimento
comparticipativo; deve evidenciar as razoes que galgou para chegar a um
determinado resultado que influenciard, diretamente, na vida dos sujeitos
para os quais julgou, o que nao ocorreria ao se relegar a uma inteligéncia
artificial a fungido eminentemente deciséria, que, muito provavelmente,
prolataria uma decisdo inapta.

Nesta toada, Nathdlia Medeiros (2019, p. 138) faz uma célebre

exposicdo, aduzindo que o juiz deveré considerar os argumentos trazidos
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pelas partes no curso da demanda, cabendo a ele, ainda, evidenciar e
justificar os elementos que influiram na formacao da sua ratio decidendi.

Como ja visto, a fundamentacdo da decisdo ficard insuficiente porque
ndo sera possivel, dada a obscuridade do funcionamento algoritmico das
maquinas, constatar qual foi o iter por elas angariado para proferir
determinada decisdo. De mais a mais, as provas e os argumentos
ponderados pelas partes nao serdo considerados ao se decidir, restando,
pois, evidenciada uma ruptura a democracia processual sedimentada na
participacdo das partes para a construgao conjunta do ato decisorio.

Também serd deficitario o processo judicial cuja decisdo fora
proferida por uma méquina, porque, como ja mencionado, a IA apenas
fard uma andlise do processo, e fundara a sua decisdo em textos legais e
entendimentos ja consolidados, sem, no entanto, demonstrar as razdes
légicas relativas ao caso em especifico que as levou a tomada de
determinada decisao.

Forcoso nos é convir, portanto, que, havendo a supressio ou a
limitacdo do exercicio dos direitos supramencionados, ndo ha falar em
devido processo legal, seja porque a IA traz uma disrupgdo processual, ndo
dando azo a interposi¢ao de recursos, seja porque ela ndo permite o livre
deslinde do contraditério e da ampla defesa, seja porque ela ndo tem
capacidade de ser imparcial, seja porque suas fundamentactes decisérias
sdo obscuras e invalidas, ndo dando permissdo para que os destinatarios
da decisao compreendam ou fiscalizem o trabalho jurisdicional exercido.
E, vale dizer, o processo perderia a sua razdo de ser, posto que conceitua-
se como um procedimento em contraditério, conforme os postulados de

Elio Fazzalari.
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3 Distin¢des entre cognicao robética e humana e breve analise da teoria da
dissonéancia cognitiva

Para que se conheca a cognicao das superinteligéncias, bem como o
modo que essa cognicdo pode subverter um processo democréatico, é
necessario que se esclareca, primeiramente, como funciona a cognigio do
homem - para evidenciar o quanto ela é indispensével para a tomada de
decisbes no ambito do Judicidrio - e, por conseguinte, demonstrar a
formacéo dos vieses cognitivos dos robos, juntamente aos perigos da sua
implementagéo para, especificamente, exercer a funcio julgadora.

Para tanto, cumpre-nos ressaltar a existéncia do que se atribui o
nome de ciéncia cognitiva, como sendo uma ciéncia fortemente
influenciadora no estudo da cognicdo humana nas areas da psicologia e
das neurociéncias - principalmente nestas -, e como tal cognigdo leva o
ser humano a ter certas decisdes e a realizar determinadas escolhas,
considerando a conduta por ele perpetrada que sera diversificada de
acordo com o contexto fatico no qual se insere (EYSENCK; KEANE, 2017,
p- 2).

Segundo posicionamento majoritario dos estudantes da teoria da
cognicdo, deve-se verificar o sistema de cognicao humana considerando-
se a existéncia de uma figura cujo nome é processamento bottom-up (de
baixo para cima), como sendo um dentre os diversos tipos de
processamento existentes para o estudo da cognicdo (EYSENCK; KEANE,
2017, p. 2).

O processamento bottom-up consiste na existéncia de um estimulo
(evento no ambiente que desencadeia o processamento), que acarretara
em atencao (fixagdo de memorias em curto, médio ou longo prazo), em
percepcdo (compreensdao do ambiente), em processos e pensamentos
(reflexdes e raciocinios voltados a resolucdo de problemas), em uma

decisdo e, finalmente, em uma agdo, conduta ou resposta (EYSENCK;
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KEANE, 2017, p. 2). Todo o processamento consiste na percepcdo das
informagdes e no modo de aprendé-las, o que consubstancia o objeto de
estudo da ciéncia da cognicao (STENBERG; STENBERG, 2017, p. 3).

O homem, ao percorrer o processo de aquisi¢cdo de conhecimento,
adotara, finalmente, uma determinada postura, ou conduta, que é a
resposta ou resultado final do procedimento cognoscitivo. A resposta sera
a aplicacio daquilo que aprendeu. E forma de exteriorizacio desse
aprendizado, que, por seu turno, podera se dar de maneira automatizada
ou de maneira mais analitica, a depender da complexidade da situacdo
sobre a qual a conduta final recaira.

Isso ocorre porque, segundo Wojciechowski e Rosa (apud TOMAZINT;
ABIKO, 2020, p. 4-5), 0 cérebro é dividido em dois sistemas (sistema de
pensamento dual). No primeiro deles, hd uma destinacdo a tomada de
decistes automaticas, com pouca anélise dos elementos que compdem a
situacdo a ser decidida, tendo em vista que o contato pratico com aquela
circunstancia sedimentou o conhecimento, sendo desprezivel um novo
processo de aprendizagem, mais longo e mais complexo. No segundo, as
decisbes ndo sdo automaticas, porquanto haja a necessidade de se
perquirir todo um procedimento cognitivo, que demandara atencdo e
analise profundas quanto aos elementos constitutivos da situacdo apurada,
evitando, diferentemente do primeiro sistema, equivocos recorrentes (e
ndo se esta dizendo que os equivocos nao ocorrerdo), inobstante o segundo
sistema utilize o primeiro sistema como alicerce, aproveitando dos dados
por ele ja consolidados (LEITE, 2020, p. 59).

Para além disso, vale dizer que o processo de cognitio humano traz,
ainda, a criatividade e a ideia como fatores distintivos. Distintivos porque
a racionalizacdo criativa difere o ser humano de qualquer outro espécime
do reino animal, colocando-o num patamar de unicidade e de

superioridade (SZINVELSKI, 2019, p. 2), superioridade que, inclusive, far-
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se-ia presente se colocassemos um ser humano ao lado de uma maquina
para o desempenho do trabalho intelectual.

As maquinas alimentam-se do big data para moldar o seu
aprendizado. Entretanto, a aplicagdo das informacoes variara de acordo
com o seu teor, isto é, o que nos é importante, para fins de obtengdo de
resposta como o Ultimo ato do processo de cognicdo, é se a informacao
adquirida é de qualidade, ndo importando a quantidade, isso porque,
segundo Szinvelski (2019, p. 2), a construcdo da ideia é determinada pela
qualidade de informacoes de que se mune o sujeito.

Nao por outra razao, for¢coso nos é convir que a construcio da ideia
humana tem mais peso, porque melhores sdo as informagoes adquiridas,
na medida em que a inteligéncia artificial é mera reprodutora do
comportamento do homem, que sofre uma simplificacdo significativa
pelos métodos matematicos, sobretudo quando é alimentada por uma
grande quantia de dados de qualidade duvidosa, como o é o big data,
equiparando-se, nessa hipdtese, ao primeiro sistema de inteligéncia.

A criatividade que tem o homem para resolver-se diante de situagoes
juridicas concretas ndo é a mesma que tem a maquina, tendo em vista que,
eventualmente, ela ndo seria capaz de decidir situagbes juridicas
complexas, que penderiam de uma anélise extremamente aprofundada e
analitica sobre a aplicagdo do arcabouco principiol6gico em determinado
instituto juridico que se modificou no tempo; nédo seria capaz de solucionar
antinomias, entender excecoes legais ou fazer aplicacdes analbgicas com
base em integracoes juridicas balizadoras, se, por exemplo, houvesse uma
mudanga significativa sobre o conceito de determinado instituto.

A maquina necessitaria de constantes atualizagbes, mas as
atualizagdes ndo a muniriam de criatividade suficiente para interpretar
um caso sobremodo abstruso. Também n&o teria a maquina a capacidade

de aplicar normas de direito estrangeiro, a fim de tecer argumenta¢tes
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fundadas em direito comparado, haja vista que, possivelmente, as
informagdes e regras dos direitos que se pretendem uma comparacio
confundir-se-iam.

Por isso deve-se dizer que a resposta humana, ou resultado do seu
processo de conhecimento, é mais salutar do que a resposta da méaquina,
tendo em vista que o homem se abastece de informagoes de melhor
qualidade, ja que tem o condao de distinguir o que é ou néo é predicado,
diferentemente do que ocorre com as superinteligéncias, que,
simplesmente, tém as informacgdes nelas implantadas, de um modo
evidentemente compelido e temerario.

O que se pode depreender do comparativo entre as duas inteligéncias,
é que a inteligéncia artificial funciona como o primeiro sistema cerebral do
homem, capacitado para a tomada de respostas automaticas, sem a detida
andlise da situacdo sub judice, fundada tdo somente em apreciagio
simplista de elementos carreados aos autos do processo que nédo é (a
analise), e nem deve ser a base para a construgao da decisdo, sob pena de
infracio a direitos.

E, vale dizer, a ratio decidendi é inexistente quando a decisdo é
prolatada por uma inteligéncia artificial, tendo em vista a impossibilidade
de se averiguar o itinerario das fundamentacdes, ja que a programacao é
evidentemente obscura - com perdao pelo pleonasmo.

Ademais, nao se pode olvidar dos fatores de distingao de cada uma
das situagdes submetidas a apreciacdo judicial, razdo pela qual nao se deve
dispensar as agdes propostas uma andlise tdo rudimentar a ponto de
desconsiderar elementos probatérios importantes e distintivos, até porque
cada caso é complexo a sua maneira.

Insta salientar, inclusive, que o exame frugal dos autos e a decisdo da
situacdo deduzida em juizo ndo devem ser feitos nem por uma inteligéncia

artificial, e nem por um juiz que utiliza apenas o seu primeiro sistema
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cerebral, destinado a automatizacdo de atos decisorios, sob pena de
cometimento de equivocos constantes. Cada caso tem a sua peculiaridade,
que é, por sua vez, frequentemente demonstrada pela utilizacio das
técnicas distintivas de Ronald Dworkin, por exemplo.

Fixadas as premissas quanto ao comparativo de sistemas cognitivos,
é importante que mencionemos a teoria da dissonancia cognitiva, de Leon
Festinger, como um marco garantidor da imparcialidade nos processos, e
cuja aplicagdo adequa-se mais ao estudo da cogni¢do humana do que da
cognicdo das superinteligéncias.

Entende-se por dissondncia cognitiva um comportamento
contraditério, dissonante daquele conhecimento que tem um sujeito.
Trata-se de conduta incompativel com o conhecimento do sujeito, que, por
sua vez, ao realizar tal conduta, buscara, naturalmente, consonancia entre
0s seus atos e 0 seu conhecimento. A teoria da dissonancia cognitiva, entao,
exsurge para estudar os modos de elimina¢do ou redugao das incoeréncias,
de tal sorte que se consiga proceder e sedimentar uma consonancia
cognitiva, isto é, uma harmonia, uma coeréncia no comportamento do
homem em acordo com o que ele efetivamente conhece ou sabe
(FESTINGER, 1975 apud LEITE, 2020, p. 63).

A titulo demonstrativo, pertinente nos é a prelegdo de Ruiz Ritter
(2016, p. 91), ao dizer que a dissonancia cognitiva, em termos praticos, é
muito bem visualizada com os fumantes, exempli gratia, que, mesmo
sabendo que a préatica do fumo é nociva a sadde, continuam exercendo-a,
atuando tais sujeitos em dissonancia com o que realmente sabem. No
entanto, tal dissonancia cognitiva poderia se corrigir, tornando-se
coerente, se o fumante, tendo ciéncia de que o fumo é prejudicial, abdicar-
se de seu habito. Nota-se que, nesta situa¢do, a harmonia entre a conduta

do sujeito e o seu conhecimento se operacionaliza de forma mais evidente,
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exemplificando-nos, na pratica, o funcionamento da teoria de Leon
Festinger.

Todavia, valendo-me, ainda, do exemplo supramencionado, o que
ocorre é que os sujeitos fumantes, ainda que saibam dos prejuizos
decorrentes do uso frequente da nicotina, continuam a fumar. Apesar de
se parecer antagdnico o comportamento do sujeito em relacdo ao que ele
conhece (dissonancia cognitiva), consegue-se concluir que, a bem da
verdade, se estd diante de uma consonancia cognitiva. Consonancia
porque, em um dado momento, o sujeito ird optar por desprezar o que
conhece para buscar a diminuicdo da dissonancia. Assim, no momento em
que ele menospreza as informagdes que tém, para continuar praticando
determinado ato que, a principio, é dissonante, ele esta, na verdade,
lancando méo de um modo de reduzir a dissonancia, ignorando aquilo que
sabe, porque a redugdo das dissonéancias lhe é natural.

E ele pode nao simplesmente ignorar o que conhece, como pode, a
fim de reduzir a dissonancia, procurar informacdes - manipulando-as,
inclusive - que corroboram para o fato de que, em verdade, o seu
comportamento ndo lhe é prejudicial, evitando, assim, a busca por
informactes que se mostrem &bsonas a sua conduta.

Nesse sentido, Ruiz Ritter (2016, p. 92) aduz que “[..] ha a
desvalorizacdo dos elementos cognitivos dissonantes, até que se torne
minimo o valor que se lhe atribui, retomando-se a consonancia cognitiva”.
“O agente evita elementos novos que possam causar dissonancia cognitiva.
O agente evita contato com informagoes dissonantes ao conhecimento
sedimentado. Manipula inconscientemente informagdbes para nao
aumentar a dissonancia existente” (LEITE, 2020, p. 67).

Nos processos judiciais, a pratica de reduzir dissonancias ignorando,
consciente ou inconscientemente, os elementos carreados aos autos, é

sobremodo adotada pelos juizes, seja na jurisdi¢do civil, trabalhista ou
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criminal. Isto porque, segundo Hebert Leite (2020, p. 68), em prelecdo
voltada, especificamente, ao processo penal, o julgador, ao ter seu primeiro
contato com a exordial acusatdria, cria as suas primeiras impressoes sobre
0 caso e, na eventualidade de, desde logo, concordar com as teses
suscitadas pelo 6rgao ministerial, buscara evitar argumentos que destoam
das alegacdes arguidas na inicial, de modo a reduzir as absonancias. Desse
modo, ainda quanto a dic¢do de Hebert Leite (2020, p. 68) o juiz estara
muito mais tendente a desconsiderar os argumentos levantados pela
defesa, posto que ja possui uma decisdo pronta antes mesmo da dilagao
probatoria, e é ai que o magistrado deixara de ser imparcial.

Néo por outra razdo é que se vem discutindo a possibilidade de, no
processo criminal, se implementar o juiz das garantias como forma de
erradicar a parcialidade. Por esse meio, o juiz que presidira o inquérito
policial e os atos anteriores a fase instrutéria e deciséria sera distinto do
juiz que avaliara as provas e proferira a sentenca.

Impende destacar que, nessa hip6tese, a imparcialidade podera ser
mantida e ter mais vigor e aplicabilidade do que jamais teve, o que nédo
ocorreria, porém, com as inteligéncias artificiais, que sequer teriam a
capacidade logica de aparar as arestas para buscar consonancia cognitiva.
Como ja enfatizado, a maquina atuara apenas como ratificadora do texto
da lei e de decistes j& proferidas, e ndo sera destinataria de argumentacoes,
posto que ela sequer considerara argumentos ou provas.

Ainda que, eventualmente, coloquemos uma maquina distinta para
cada fase do processo, de nada adiantaria, ja que argumentos e provas,
para ela, sdo irrelevantes. Dai porque pertinente aduzir que a teoria de
Leon Festinger nao se aplica as maquinas de forma adequada, eis que ela
seria incapaz de tentar reduzir dissonancias, de buscar consonancia, ou de
ter consciéncia de que seu comportamento é absonante com relacdo ao que

ela conhece, para, eventualmente, retificd-lo. Ela seria um sujeito parcial,
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que continuaria tendente a seguir a sua programacao, ignorar elementos,
condenar negros e latinos, absolver brancos, desconsiderar contextos, e
proferir decisdes injustas, obscuras e irrecorriveis, o que desembocaria,
novamente, em supressdo a clausula geral do devido processo legal e
inobservancia dos postulados da escola neoinstitucionalista.

4 Heurisitca, machine learning e algoritmos como um problema para a

dinamizacdo do direito e os reflexos da sua utilizacdo no estado
democratico

Entende-se por heuristica (MEDINA; MARTINS, 2020, p. 8) um
conjunto de regras de raciocinio postas na inteligéncia por um ser
humano, com base nas vivéncias deste, que se formam a partir de
experiéncias préticas, definindo padroes de comportamento e estratégias
de acdo. A heuristica pode, ainda, ser conceituada como atalho cognitivo
das maquinas que ¢ utilizado para a tomada de decisdes, sem considerar,
no entanto, os elementos relevantes, e cujas respostas dela provenientes
sdo costumeiramente erraticas, haja vista a utilizacio de sugestdes
limitadas (TOMAZINTI; ABIKO, 2020, p. 5).

A heuristica leva a aplicagdo, pela maquina, de todas as informagoes
por ela obtidas. Tais informacdes sdao nela implementadas de modo
forcado, e acarretam em resposta altamente influenciada pelo
programador, posto que o comportamento da maquina tem por
fundamento os dados por ele inseridos.

O que Searle, filosofo da mente, denomina de Inteligéncia Artificial
Fraca (IA Fraca), pode se traduzir, grosso modo, na prépria heuristica, ja
que as inteligéncias artificiais tém a simulagdo de comportamentos
inteligentes, como se inteligentes fossem, nao sendo, portanto, sujeitos
inteligentes per se, eis que sdao meros simuladores de comportamento
humano, incapazes de raciocinar ou ter vontades, ja que seu

comportamento dependerd de dados implementados, necessariamente,
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por um programador humano (SEARLE, 1997, apud OLIVEIRA; COSTA,
2019, p. 3). O grande problema reside no fato da implementacao de dados,
o0 que levou, em 2013, a um julgamento completamente deturpado.

Uma inteligéncia artificial, denominada COMPAS (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions), condenou Eric
Loomis a seis anos de prisao, por fundamentos provavelmente embasados
em seu suposto grau de periculosidade social. Os juizes estadunidenses,
inclusive em grau recursal, consideraram valida a pena aplicada, tendo em
vista o histérico criminal do algoz, razdo pela qual manteve-se a sentenga
que fixou seis anos de prisao, mesmo apos toda a irresignacao voltada a
busca pelo descobrimento dos motivos que levaram a inteligéncia artificial
a decidir daquela forma, motivos estes que ndo foram revelados pelo
fabricante, porquanto sejam completamente obscuros os algoritmos das
maquinas - nem os proprios juizes tém acesso - e por tratar-se de segredo
comercial (FERRARI; BECKER; WOLKART, 2018, p. 2).

Inteligéncias artificiais como o COMPAS sao constituidas por
algoritmos cujos dados sdo evidentemente corrompidos (ou ndo, como
doravante se vera), o que o levou a tomar a decisao desvirtuada. Referidos
dados sdo os data sets viciados, que sdo elementos probleméaticos
incorporados a inteligéncia artificial, e que consideram aspectos da
realidade fatica para a tomada de decisoes, levando em conta, inclusive, os
mais diversos fené6menos sociais, como a criminalidade e as caracteristicas
dos sujeitos que, frequentemente, associam-se ao mundo do crime,
sujeitando-se a maquina a tomada de decisdbes manifestamente
preconceituosas.

O big data utilizado para a alimentagdo das IA pode possuir
elementos corrompidos, que levam, por conseguinte, a tomada de decisdes
também corrompidas. Através da implementacdo do big data é que se

consegue visualizar o aprendizado da maquina (machine learning), que se
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desenvolverd (a maquina) de forma autdnoma, com base nos dados que
nela foram inseridos. Assim, se os dados implementados possuem
problemas, o aprendizado da méquina e a resposta final também serao
problematicos.

As posturas preconceituosas das IA, entretanto, ndo vém
necessariamente de problemas de data sets. Por vezes a superinteligéncia
pode ser alimentada de dados normais, porém acabam adotando um
comportamento tendencioso, porque o seu aprendizado cinge-se em
descartar possibilidades negativas, absorver padroes e considerar
sobremaneira os eventos discriminatodrios da realidade, adotando-os como
positivos, e fazendo o descarte de qualquer informacdo contraria,
portando-se de acordo com o seu viés de confirmacao (confirmation bias).

E o que ocorre, por exemplo, quando o algoritmo voltado a
contratagdo de empregados vé mais vantagem na contratagdo de homens
do que de mulheres, gravidas e com filhos, que, de acordo com o contexto,
tém menos empregabilidade porque seriam menos produtivas, posto que,
frequentemente, faltariam ao trabalho para cuidar dos filhos. No
entendimento do algoritmo, essa falta de produtividade faz com que a
mulher a ser contratada seja descartada em razao dos fatores que podem
comprometer o seu desempenho no emprego (existéncia de filhos e
gravidez), o que pode causar impactos sobremodo negativos e
discriminatérios (BAROCAS; SELBST apud FERRARI; BECKER;
WOLKART, 2018, p. 9).

O mesmo ocorre quando se busca a contrata¢do de pessoas que tém
o perfil para tornar-se CEOs de empresas, em que a personalidade atrela-
se um grande espirito de lideranga, exempli gratia. Nesses casos, 0s
algoritmos buscardo informacdes cujos resultados mostrardo CEOs

majoritariamente homens, brancos e de meia-idade, descartando ou
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dificultando, para o exercicio do cargo, mulheres e negros (FERRARI;
BECKER; WOLKART, 2018, p. 9).

Perceba que, nessas hipdteses, a superinteligéncia fora alimentada
com dados normais, continuando, todavia, a adotar posturas
negativamente discriminatdrias, porque o seu aprendizado é programado
para coletar informacoes de exemplos padronizados de acordo com a
realidade fatica, o que faz com que ela descarte possibilidades, gerando,
pois, o preconceito, de tal sorte que os grupos vulneraveis tenham ainda
mais vulnerabilidade e menos acesso as oportunidades.

Uma outra questdo que deve ser levada em consideracao diz respeito
a opacidade dos resultados. Diz-se que os algoritmos fundados em machine
learning tém autonomia tamanha a ponto de criar a sua propria
programacao, alterando a sua propria estrutura, e é por essa razao que
ndo se consegue chegar a uma conclusdo quanto aos processos internos
das maquinas, porque que o iter de aprendizagem é completamente
obscurecido inclusive para o proprio programador da IA, e mesmo que,
posteriormente, haja a abertura do cédigo-fonte da maquina, as respostas
sobre o funcionamento da IA néo serdo reveladas de maneira adequada e
clara (FERRARI; BECKER; WOLKART, 2018, p. 8).

Evidenciados os argumentos supramencionados, um dos pontos
importantes para o desenvolvimento deste topico respeita a Resolugao
332/2020 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), notadamente as
disposicoes constantes dos seus capitulos II, III e IV. Recentemente fora
editada a Resolucdo 332/2020 do CNJ, que permite a implementagio das
inteligéncias artificiais algoritmicas nos processos judiciais. Os capitulos II,
Il e IV da mencionada norma visam a salvaguarda dos direitos
fundamentais postos na Constituicdo, além da publicidade e da
transparéncia e o repudio a discriminacgOes negativas. Tais fatores devem

ser considerados pela inteligéncia posta a disposicdo do Judiciario.
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Ocorre, porém, que, como bem visualizado, a protecao aos direitos
fundamentais néo seria observada, posto que a inteligéncia desrespeitaria
os postulados da teoria neoinstitucionalista, mitigando o contraditério, o
duplo grau de jurisdi¢do, a fundamentagdo das decisdes etc. Também nao
haveria falar em publicidade, tendo em vista que o itinerario de
comportamento das IA sdo opacos e ininteligiveis, tornando-se impossivel
a explicacdo - e, portanto, a publicizagdo - dos seus processos internos até
a tomada de decisdo e, do mesmo modo, em razdo de seu aprendizado
autonomo, com data sets viciados ou nédo, a maquina adotaria, ao buscar
informagdes, condutas preconceituosas que reputa como validas e
positivas.

E por esse motivo que os efeitos da norma criada pelo Conselho
Nacional de Justica - e até das normas fundamentais da Constituicao
Federal de 1988 - seriam indubitavelmente restringidos. No que tange,
especificamente, a teoria da comparticipacio, a partir do momento em que
se consegue verificar uma mitigacdo do contraditério, verifica-se, da
mesma sorte, a mitiga¢do dos postulados do marco referido e um
problema para a dinamizagédo do direito.

Isso porque, como evidenciado, a maquina nao consideraria os
elementos colocados a disposi¢ido do julgador nos autos, aplicando, ao
caso, a decisdo com base nas informagdes que perquiriu com o seu
aprendizado auténomo. Ela apenas verificaria similitudes com o caso
submetido a sua apreciacdo, julgando-o nao de acordo com o que as partes
trouxeram para a demanda, mas de acordo com normas ou precedentes
consolidados, podendo proferir, inclusive, decisdes que nada tém a ver
com o que se discute, sem dar as partes a enchanca de se manifestar.

A inteligéncia, por ter capacidade de aprender autonomamente,
desprezaria a participagdo efetiva das partes no processo, nao

considerando os seus argumentos para a construcdo do decisum, o que
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traria 6bice para levantamento de novas teses, consolidando um direito
estatico, e obstruiria a nogao de Estado de Direito que vige atualmente.

Nesse sentido, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira aduz que:

[...] o direito deve fundar-se tdo-somente no principio democratico, nao mais
compreendido como mecanismo liberal de decisao majoritaria ou a partir de
uma pretensa “vontade geral” republicana, mas como institucionalizacao de
processos estruturados por normas que garantam a possibilidade de
participagdo discursiva dos cidaddos no processo de tomada de decisoes.

(CATTONI apud MEDEIROS, 2019, p. 121).

E, para acrescer a argumentacao, Nathélia Medeiros sustenta, ainda,

que:

[...] a decisdo jurisdicional somente é legitima quando e se for proferida em
um ambiente processual policéntrico, conforme proposto pela teoria
normativa da comparticipagio, posto que somente ela proporciona que haja
um ambiente comparticipativo no qual os argumentos apresentados pelos
sujeitos processuais sejam considerados para a construgao do ato decisério do

qual serdo destinatarios. (MEDEIROS, 2019, p. 121).

O policentrismo supramencionado refere-se a obrigatoriedade de,
agora, dar protagonismo as partes na demanda, de sorte que haja
sobretudo a consideragdo dos seus argumentos, como forma de garantir
uma democracia processual, um processo comparticipativo e um direito
com mais dinamicidade, que da abertura ao debate de institutos vigentes,
em busca da renovacéo juridica.

O Estado de Direito Democrético é, essencialmente, um Estado em
que o poder emana do povo, cabendo a este a legitimidade para participar
das decisdes ndo apenas jurisdicionais, mas - e principalmente - das

proferidas pelo poder publico, de modo a observar o “postulado de
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Habermas de que a forca do direito nas democracias se expressa na
circunstancialidade de os destinatarios das normas se reconhecerem como
seus proprios autores” (LEAL, 2002, p. 131).

Como outrora sustentado, relegar as maquinas a funcdo decididora
corrompe a estrutura democratica consolidada, porque elas agirdo de
forma auténoma, desprezando os elementos do processo remetidos pelas
partes, desprezando os postulados da teoria normativa da comparticipagao
e os da teoria neoinstitucionalista do processo.

5 A responsabilidade civil pela prestacao jurisdicional tecnolégica: analise

sobre a (des)necessidade de personificacao da superinteligéncia e da teoria
do risco da atividade

Um dos questionamentos necessarios ao debate diz respeito a
responsabilidade civil que decorre da prestacdo jurisdicional tecnoldgica.
Ao longo do trabalho, restou constatado que o Judiciario possui a faculdade
de utilizar maquinas inteligentes para o auxilio ou exercicio efetivo de
atividades inerentes a prestagdo judicial, dentre as quais a de julgar.

Ficou demonstrado, ainda, que malgrado haja a utilizagao das IA pelo
Judiciario, o seu funcionamento depende e decorre da implementagao de
dados realizada por um terceiro, programador, que é um particular ndo
vinculado aos tribunais, mas que utiliza do big data como um mecanismo
de garantia do machine learning e desenvolvimento de maquina, sem
assumir os riscos dos resultados, salvaguardado o direito do fabricante de
ndo revelar o funcionamento da superinteligéncia, a excecdo de quando
houver requisicdo judicial, o que de nada adiantaria, posto que o sistema
de aprendizado das inteligéncias artificiais é ininteligivel e, praticamente,
indecifravel, ainda que se opte pela abertura do cédigo-fonte.

Havendo, todavia, alguma falha na prestacio da atividade
jurisdicional exercida por uma inteligéncia artificial - falha cuja

possibilidade ficou demonstrada -, a querela ficara circunscrita a analise
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do sujeito que ir4 se responsabilizar civilmente pelo funcionamento da
maquina, pairando-se a divida sobre a imputagdo da responsabilidade ao
Estado.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2004, p. 159-160) enfatiza que ha
certo tempo deixou de se dar primazia a ideia de irresponsabilidade do
Estado, mormente porque hoje ha a prevaléncia do Estado de Direito
Democratico, que da aos cidadédos a enchanca de questionar, em juizo, os
atos estatais contrarios ao Direito e que causam danos, sejam eles
perpetrados em esfera legislativa, executiva ou, inclusive, jurisdicional,
sobretudo nesta, haja vista a falibilidade dos julgamentos - o que nao
constitui argumento apto a afastar a responsabilidade, segundo o autor.

Fato é que a responsabilidade civil objetiva do Estado é questdao que
ndo mais se discute no direito brasileiro, porquanto seja pacificada,
havendo a aplicagio da Teoria de Otto Gierke ou Teoria do Orgio para
imputar responsabilidade a pessoa juridica que criou determinado 6rgao,
quando o dano advier de ato ilicito por este perpetrado, cabendo atribuir,
ainda, a responsabilidade direta aos entes estatais personificados, quando
se verificar que eles proprios cometeram ilicito civil danoso.

Em qualquer das hipéteses, a demonstragdo e comprovacao da culpa
ou do dolo serdo etapas despiciendas, na medida em que sedimentada a
responsabilidade objetiva do Estado.

Nos parece dilucidado que, a partir da implementacdo de dados em
grande escala, a inteligéncia auténoma é capaz, além de simular o
comportamento humano, de aprender com base em suas experiéncias,
tomando decisdes sobremodo imprevisiveis e de maneira completamente
independente, mas de cuja responsabilidade civil ainda ndo tratou o
legislador de forma tdo especifica, mesmo diante do frequente uso da

tecnologia.
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Com base no fato alhures suscitado é que se tem o levantamento de
teses voltadas a possivel personificacdo das superinteligéncias, para fins
de atribuicéo de responsabilidade civil e de imputacéo do dever de reparar,
posto que, apesar de imprevisiveis, os atos das IA tém certa tendéncia a
causar eventual dano. Também se questiona sobre a criagdo de novos
institutos juridicos e de novos arcaboucos normativos para petrificar a
regulamentacao das relagdes juridicas que envolvem o uso de inteligéncias
artificiais autdbnomas.

Jdlia Pinto Lemos (2020, p. 3) aduz que os sistemas autonomos de
inteligéncia poderdo adotar comportamentos cuja previsibilidade nao
poderia ter sido averiguada por quem os projetou originariamente, e que
a autonomia para o aprendizado que leva aos comportamentos
imprevisiveis dificultaria a imputagdo de responsabilidade, ja que a
independéncia total do sistema, sem mediacdo do homem, nao daria azo a
responsabilizagdo por conduta eminentemente humana, tendo em vista
uma total delegacio de autonomia a maquina e a sua inconteste
inimputabilidade.

Pensa-se que seria estranho ao direito atribuir responsabilidade a um
sujeito que criou uma inteligéncia autbnoma que, por seu turno, fornece
resultados por ele mesmo imprevisiveis, porque tem a IA a capacidade
autonoma de aprender e dar respostas, ndo dependendo de mediacdo do
homem, bastando apenas a implementacdo dos dados. Responsabilizar o
criador iria contra o postulado da Teoria Geral da Responsabilidade Civil,
segundo o qual “deve responder pelo dano aquele que lhe da causa por
conduta prépria” (LEMOS, 2020, p. 4).

Reputa-se, portanto, que o mais adequado seria a necessidade de um
registro da inteligéncia autdnoma, de modo a vincula-la ao sujeito que a
utiliza, sem, no entanto, haver a necessidade de personificacdo. Isto

porque, por ora, pensa-se que a maquina, per se, ndo obstante tenha a
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capacidade de aprender informagdes autonomamente, ndo estaria apta ou
nem precisaria constituir um patrimoénio préprio para, eventualmente,
dele utilizar ou responder com suas obrigacoes.

Dessa forma é que se vé razoabilidade em implementar a necessidade
do registro, apenas para que se possa averiguar uma relagido de uso e
dominio entre a superinteligéncia e quem a registrou, para que, entao,
leve-se em consideracdo a teoria do risco da atividade (ou teoria do risco-
proveito ou, ainda, teoria do risco criado), que, nesses casos, reputamos
ser o marco que melhor se adequa.

Entende-se, pela teoria mencionada, que ficard responséavel pela
reparagao aquele que assumir os riscos da utilizacdo da coisa ou de
determinada atividade. Arnaldo Rizzardo (2018, p. 34), explicando a teoria
do risco-proveito, pontua que “[...] existem atividades geradoras de riscos,
ou que contém, pela simples prética, risco de prejuizos inerentes e
inafastaveis”. Tal afirmacao tem perfeita adequacao em situagdes em que
se percebe a utilizacdo de inteligéncias artificiais auténomas que,
conquanto sejam capazes de aprender sozinhas, também tém a capacidade
de, por seus atos, lesar direito de outrem.

Considerando, pois, que a IA exerce uma atividade de risco, a
responsabilidade devera ser objetivamente imputada aquele que a utiliza
(Estado), porquanto o utilizador da IA tenha optado pela assung¢do dos
riscos. Tal responsabilidade dar-se-ia na forma do paragrafo anico do art.
927 do Cddigo Civil, ndo havendo, por enquanto, a necessidade de criacdo
de um novo regramento juridico para atribuicdo de responsabilidade,
bastando, todavia, que utilizemos das teorias ja existentes acerca da
responsabilidade civil, permanecendo, assim, objetiva a responsabilidade
do Estado quanto a prestagdo jurisdicional tecnoldgica, posto que ele
proéprio assume os riscos da utilizacdo da IA, quando relega a ela a funcéo

eminentemente decisoria.
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6. Consideracoes finais

O enfoque dado a Teoria Neoinstitucionalista do Processo fez-se
necessario ao presente trabalho, para que restassem demonstrados os
perigos de se relegar as inteligéncias artificiais a fungdo eminentemente
deciséria.

Pela evidente autonomia das superinteligéncias, também faz com que
reste evidente a supressao de direitos de ordem constitucional, haja vista
que a méaquina nao é capaz de se preocupar - e nem foi programada para
se preocupar - com 0 arcabouco probatdrio e argumentativo trazido pelas
partes.

Atuando como meras ratificadoras de normas postas, inviabilizariam
um direito essencialmente dindmico, porque nao dariam oportunidade a
um debate fundado em exercicio pleno do contraditério.

Antes da efetiva implementagao, cientificar-se de que se vive,
atualmente, em um Estado Democratico de Direito torna-se uma medida
urgentemente necessaria, porque é necessario que as pessoas, mormente
0s juristas, saibam da existéncia de direitos que carecem de tutela, ndo
devendo haver hiatos para as injusticas.

A tutela aos direitos seria suplantada porque uma inteligéncia
artificial ndo seria - como nao o é, por ora - capaz de observar o direito
como uma ciéncia sensivel e vivaz, frequentemente alterada porque as
alteracoes dos fendmenos sociais clamam pelas mudangas juridicas.

Nao se pode, sob a vigéncia de uma Constitui¢do Democratica, buscar
medidas que, embora facilitadoras, corrompam frontalmente com os
objetivos e fundamentos da Republica, colocando em xeque os postulados
da dignidade da pessoa humana e da erradicacdo das desigualdades.

Muito cuidado deve ser dispensado ao se buscar por celeridade

processual, porque a celeridade, muito embora se transpareca - e com
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razdo - como direito consectario do devido processo legal, perde o seu
valor quando outros direitos, em prol dela, deixam de ter valia.

Atribuir as méquinas a fungdo de decidir, além de ser uma postura
perigosa, apenas consubstanciaria um retrocesso de vedacdo

constitucional, inobstante tratar-se de ideia aparentemente inovadora.
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Capitulo 2

Um panorama dos métodos de conciliacao e
mediacao no Poder Judiciario de Minas Gerais

Israel da Silva Batista
Jonathan de Melo Costa
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

E sabido que a conciliagio e mediacio fazem parte dos métodos
adequados que visam a resolugdo de conflitos. O Brasil estimula a
autocomposicao a fim de que esta ferramenta possa contribuir ao poder
judicidrio na diminuigido dos litigios. Deste modo, o Estado de Minas
Gerais, através do Tribunal de Justica de Minas Gerais, tem incentivado
estes mecanismos de solugdo pacifica das divergéncias.

Pode-se analisar estes métodos autocompositivos do seguinte modo,
a mediagao ocorrera quando as partes buscam um terceiro imparcial, este
terd a funcao de facilitar ou estimular a negociagdo. Apesar de o mediador
atuar como um facilitador, nada impede de as partes manifestarem de
acordo com a conducio estimulada pelo terceiro. E comum realizar esta
autocomposicido quando as partes possuem um vinculo anterior.

A conciliagdo também possui um terceiro neutro, no qual utiliza
ferramentas adequadas com intuito de incentivar os litigantes a chegarem
em um acordo. Diferente, do mediador, o conciliador opera de forma mais
ativa e pode sugerir possiveis solugdes. Deste modo, nestas
autocomposigdes ocorre a convencao das partes sem que o juiz decida
sobre a demanda, pois estes promovem o préprio acordo.

Deve-se observar, que o Brasil tem aprimorado estes modelos

autocompositivos, tratando com primazia a mediacéo e a conciliagdo. Por
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meio da resolucdo n° 125 de 2010, o Conselho Nacional de Justica (CN]J) é
o responsavel pelas politicas de pacificagio social através da mediacao e
conciliagdo. Além disso, por intermédio da lei de mediagdo n° 13.140/2015
e do Codigo de Processo Civil de 2015, existem diretrizes que asseguram
ao cidaddo o direito a estas ferramentas, também impoe ao Estado o dever
de proporcionar esta prestacdo de servico para populacao.

Neste estudo, o leitor terd a oportunidade de explorar a correlagdo
da conciliacdo e mediagao com o Estado democratico de direito, além de
identificar instituicdes e 6rgaos que possuem competéncia para utilizar
esta ferramenta em Minas Gerais, também sera exposto os aspectos
internacionais no tocante a mediacéo e conciliagio.

Ademais, serd apresentado ao leitor a atuacdo e a efetividade do
Tribunal de justica de Minas Gerais (TJMG) na aplicacao destes métodos
adequados. Diante disso, sera explorado como este 6rgao se estruturou
para fornecer ferramentas de resolucdo de conflitos por meio de
composicao, além disso, serao expostos dados quantitativos para aferir a
eficacia destes servicos prestados para populagao.

Os assuntos abordados, proporcionaram uma visdo ampla sobre o
tema tratado. Estando presentes dados quantitativos sobre os métodos
adequados de resolugao de conflitos, dialogando com a efetividade e
aplicabilidade da concilia¢do e mediacdo em Minas Gerais, demonstrando

se as pessoas estao propicias a resolver suas lides através de acordos.
2 Contexto historico da conciliacao e mediacao: um panorama essencial

Para melhor compreensdo sobre a conciliacdo e mediacdo, é de suma
importancia analisar o contexto histdrico deste método de resolugdo de
conflitos. Dessa maneira, é essencial avaliar a evolugdo histéria e os fatos
marcantes, positivos e negativos, no tocante a conciliacido e mediacdo até

0 modelo contemporaneo.
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Mediante a Ordenacéo das Filipinas, promulgada em 1595, o governo
do Brasil tentou evitar que os litigantes utilizassem diretamente o acesso
a Justica. Apds a independéncia do Brasil, na primeira carta magna, é
notavel a tentativa de uma reconciliacdo para evitar a intervencao judicial.
De acordo com o artigo 161 da Constituicdo do Império de 1824: “sem se
fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacio, nio se
comegara Processo algum”. (BRASIL, 1824). Percebe-se que esta norma ja
impoe a tentativa de negociacdo das partes para garantir o direito ao
acesso a justica.

Um significativo progresso que ocorreu no inicio do século XIX, no
qual demonstra um marco para a estrutura dos centros com competéncia
em resolugao de conflitos através da conciliagdo, é a atuacdo dos juizes de
paz, conforme o artigo 162 da Constituicdo Imperial de 1824: “Para este
fim haveré juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e
maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribui¢des,
e Districtos serdo regulados por Lei”. (BRASIL, 1824). Os juizes de paz, que
eram magistrados leigos e eleitos, além de serem independentes do
império, tinham uma relacdo préxima da sociedade, no qual realizavam
acordos e tiravam duvidas rotineiras dos cidadaos.

Outro acontecimento foi através do advento da Constituicdo Federal
de 1891, em que os governos estaduais teriam competéncia para legislar
sobre os métodos de conciliacio, estes ainda eram realizados pelos juizes
de paz. Os Estados decidiram manter a conciliagdo de forma discricionéria
entre as partes. Estas competéncias também perduraram na Constituicdo
Federal de 1934 € 1937.

Da mesma forma, a atual Carta Magna realizou consideracdes a
respeito das resolugdes de conflitos através da composicio, nota-se no
preambulo com a expressdo “solucdo pacifica dos conflitos”. (BRASIL,

1988). Igualmente, estabelece na Constituigdo Federal de 1988: Artigo 4°
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“A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: VII - solugao pacifica dos conflitos”. (BRASIL,
1988).

E notério ressaltar que em relacio as audiéncias de resolucio de
conflitos realizados no passado, sdo diversos argumentos relatados que
justificam a auséncia de éxito das Conciliacdes. Pode-se citar a falta de
capacitagdo do terceiro interventor e a parcialidade nas audiéncias,
problemas estes que afetam diretamente as partes. De acordo com a

mestra em conciliagdo e mediagdo Dionara Oliver Albuquerque:

De fato, hé indicactes de que quando a autocomposicao se desenvolve sem
técnicas adequadas, em regra, ha imposigao do acordo e, com isso, a perda de
sua legitimidade, na medida em que as partes, muitas vezes, ndo siao
estimuladas a comporem seus conflitos e sim coagidas a tanto.

(ALBUQUERQUIE, 2017, p. 26).

Devido aos fatos expostos, mostrou-se necessario a evolugido das
técnicas de mediacdo e conciliagdo. Deste modo, no ano de 2005, foi criado
o conselho nacional de justica que desempenha diversas fungdes no &mbito
juridico nacional, entre as quais, aprimorar as formas de autocomposigao.
Assim, foram feitas algumas reformas politicas com o objetivo de
intensificar a resolucdo de conflitos por métodos autocompositivos, neste
sentido foi criada a resolucdo de n°® 125/2010 pelo Conselho Nacional de
Justica.

Também, merece ser ressaltada a criacdo da lei 9099/95, esta norma
teve o objetivo de atender ao poder judiciario, diante dos altos e crescentes
numeros de agdes movidas na Justica. Dessa maneira, almejando um
procedimento mais célere tendo como base a conciliagdo, foram criados os
juizados especiais criminais e civeis. Estes 6rgaos contemplam as causas

que versam sobre os crimes de menor potencial ofensivo, nos juizados
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especiais civeis poderdo atuar em causas que nao excedam o valor de
quarenta salarios-minimos, dentre outras peculiaridades presentes no
artigo 3° da lei 9099/95.

Apesar de o Brasil ter avancado na pratica a resolucdo de
controvérsias através de acordos, ndo existia uma lei propria para regular
esse tema tdo importante que estd em constante progresso. Assim, houve
a criagdo da lei 13.140 de 2015, que conduz a mediacdo entre particulares
como meio de solugao de controvérsias.

Ademais, a fim de atualizar e aprimorar as normas processuais civeis,
foi criada a lei 13.105 de 2015, o vigente Cédigo de Processo Civil (CPC-
2015). Este c6digo, ao contrério dos antigos, estabeleceu diversas normas
regulamentando a mediacgdo e conciliacdo. Pode-se observar que uma das
principais diretrizes do Cédigo de Processo Civil de 2015 é a busca por

solugdo de litigios através da composicao, descreve o artigo 3°:

Art. 3° Néo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugido consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

(BRASIL, 2015).

Nota-se que a lei teve intuito de resolver o litigio através da
composicao desde a peticao inicial elaborada pelo autor, conforme o artigo
334 do Cédigo de Processo Civil de 2015. Também, foi estabelecido que
néo haveré limites de audiéncias desde que as partes estejam em busca da

solucdo consensual.
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3 Afirmacao dos parametros tedricos da mediacao e conciliacdo no Estado
democratico de direito

Com o surgimento da revolucio Inglesa e Francesa aflorou o
despertar gradativo para a democracia em diversos paises, que se evoluiu
até o Estado democratico de direito que possuimos hoje. No Brasil, a
primeira lei que realmente garantiu este modelo democratico foi a
Constituicdo Federal de 1988.

Nota-se de forma explicita a qualidade do Estado democratico de

direito no preambulo da Constituicdo Federal de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, 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 solucio pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituigdo

Da Republica Federativa Do Brasil. (BRASIL, 1988).

Deve-se considerar que o Brasil é regido por preceitos democraticos,
no qual a Constituicdo Federal é a lei suprema na sociedade. Para garantia
desta legislacdo foi assegurado o principio da legalidade aos cidadaos, a
fim de que todas as acbes das autoridades estejam sempre em
concordancia a dignidade humana e a democracia.

Percebe-se no preambulo da Carta Magna ja supracitada, que o
Estado democrético de direito visa assegurar a solucdo pacifica das
controvérsias. Assim, quando existir divergéncias, nada mais viavel para
contribuicdo deste objetivo que a composicao voluntéria entre as partes.

Nota-se que a conciliacdo e mediacéo é a evidéncia de um governo
popular, pois estes métodos incluem participagdo dos litigantes. Deve-se

entender que em um conflito, ndo existe apenas o desejo de garantir o que



Israel da Silva Batista; Jonathan de Melo Costa; Cristian Kiefer da Silva | 67

foi pleiteado, mas ha um sentimento envolvido entre as partes, ndo existe
somente um aspecto juridico, mas também sociolégico.

Um fato relevante alcancado através da autocomposicio é a
celeridade para resolucdo das controvérsias. Trata-se de um direito
fundamental garantido pelo artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao
Federal de 1988 que diz: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao”. (BRASIL, 1988).

E de conhecimento que o poder judiciario por diversos problemas
ndo tem garantido essa celeridade aos litigantes, afetando um direito

essencial do cidadao. De acordo com Roberto Portugal Bacellar:

De nada adianta ter monopdlio de todas as causas, para manté-las em estoque
e ndo as julgar, descumprindo o mandamento constitucional da razoavel

duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CR)". (BACELLAR, 2012, p. 46).

Diante disso, a mediacdo e a conciliagdo vieram como um dos
métodos adequados a fim de garantir o direito do cidadéo, com o intuito
de buscar a justica e desafogar o sistema judiciario. Relata o Ministro
Ricardo Lewandowski em uma reunido do Instituto dos Advogados de Sao

Paulo a respeito dos métodos de autocomposicao:

Devemos mudar nossa cultura, nosso enfoque da solu¢do de controvérsias,
passando de uma cultura de litigiosidade para uma cultura de conciliacdo, de
pacificacdo. Precisamos utilizar meios alternativos de solugdo de controvérsias

- me refiro a conciliacdo, mediacio e arbitragem. (LEWANDOWSK], 2014).

A fim de realizar métodos eficientes e legitimos de conciliagao e
mediacao, foram criados principios norteadores nos quais todas as normas
pertinentes a este tema devem ser respeitadas. Ao examinar estes

principios, percebe-se que o legislador agiu de acordo com os parametros
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constitucionais. Sdo principios da conciliacio e mediacdo descritos no

artigo 2° da lei 13.140 de 2015:

Art. 2° A mediagao serd orientada pelos seguintes principios:

I - Imparcialidade do mediador; II - Isonomia entre as partes;

III - Oralidade; IV - Informalidade; V - Autonomia da vontade das partes; VI -
Busca do consenso; VII - Confidencialidade; VIII - Boa-fé. (BRASIL, 2015).

Entre estes principios, uma diretriz imprescindivel para democracia
é o principio da igualdade entre as partes. Pois como citou Montesquieu:
“o0 amor pela republica, numa democracia, é o amor pela democracia; o
amor pela democracia é o amor pela igualdade”. (MONTESQUIEU, 2000,
P- 54). A Constituicdo Federal também garantiu a igualdade no caput do

artigo 5° e no inciso I:

Art. 5° 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta

Constituigao; (BRASIL, 1988).

Percebe-se que a conciliagdo e mediacdo tem uma contribuicdo
significativa para um FEstado Democratico. Pois, a resolugdo de
divergéncias através da concordancia entre as partes podera possibilitar a
restituicdo do que foi lesado, além de viabilizar a harmonia e o bem-estar

entre estes.

4 Aspectos internacionais no tocante a mediacao e conciliacao

Devido a diversos problemas, o poder judiciario dos Estados Unidos

presenciou uma crise no sistema. Entre estes o alto custo dos processos



Israel da Silva Batista; Jonathan de Melo Costa; Cristian Kiefer da Silva | 69

para os litigantes, lesando principalmente as pessoas hipossuficientes. Do
mesmo modo, as exageradas formalidades processuais e 0os numerosos
recursos proporcionavam a morosidade na agdo. Com isso, foi necessario
realizar adequacdes, atualmente, o sistema de autocomposicdo norte-
americano possui notabilidade, consolidado neste pais.

Um marco na autocomposi¢do americana foi criado em 1976,
denominado Multi-door Courthouses. Neste projeto, o poder judiciario
ofereceu as partes possibilidades de optarem a métodos adequados de
resolucdo de controvérsias, como a mediagao, conciliagdo e arbitragem.

Percebe-se que esta ferramenta influenciou a legislagdo brasileira:

Dentre as iniciativas pioneiras e mais importantes, vale mencionar os
Tribunais Multiportas (Multi-door Courthouses), surgidos nos Estados Unidos
ja no final da década de 70, que consistem em “centros de Justi¢a”, onde o
Estado oferece aos cidaddos, além do processo tradicional, outras opgdes de
procedimentos adequados aos mais diversos tipos de litigio. Nessa ideia
espelhou-se o legislador brasileiro ao criar os Centros Judiciarios de Solugdo
Consensual de Conflitos anexos aos tribunais, para oferecer a conciliagdo e
mediacdo prévias e incidentais ao processo. (PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p.
59).

Devido ao grande ntimero de normas que regulamentavam a
autocomposicao nos Estados Unidos, foi necessério a criagio de diretrizes
padronizadas para direcionar a mediagdo em todo pais. Deste modo, em
2001, na Conferéncia Anual de Comissarios para Uniformizagao de Leis,
foi aprovado a lei chamada Uniform Mediation Act.

Atualmente, a Alternative Dispute Resolution, que significa: meios
alternativos de resolugdo de conflitos, é popularmente utilizada tanto nos
orgdos Estaduais quanto nos setores privados. Por outro lado, deve-se

analisar que existem pontos de vistas no qual entendem que a
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generalizacdo da mediacdo neste pais pode ser prejudicial em certos tipos

de conflitos. A respeito desse fato é significante avaliar que:

[...] segundo Fiss, os ADRs ndo seriam recomendaveis a diversos tipos de
conflito, especificamente aqueles (i) em que houvesse desequilibrio de poderes
entre as partes; (ii) em que as partes ndo manifestassem seu consentimento
legitimo, por estarem envolvidas em relagdes que interferem na sua livre
manifestacgdo de vontade; (iii) nos quais a corte devesse continuar
supervisionando as partes apds o julgamento; (v) nos quais a justica
necessitasse ser feita e ndo somente a composicao do litigio; e (vi) em que
houvesse uma exigéncia social de interpretagdo legitima das normas legais.

(PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 60).

Entretanto, ndo quer dizer que o estimulo da autocomposigao ¢ algo
negativo na América do Norte. Desde que respeite o devido processo legal,
aspirando garantir um acordo justo, a mediacdo sempre serd um caminho
viavel. Tratando-se do continente Europeu, ndo é novidade a resolugao de
conflitos por meio da autocomposicdo. Paises como Franga, Portugal e
Alemanha ha séculos tem assegurado normas referentes a solugdo de
controvérsias através de acordo. Um dos eventos histéricos para a
evolucdo da mediacdo na Europa, surgiu com a colaboracdo da Unido
Europeia.

Em 2002, foi langado o Livro Verde, que expde sobre os modos
alternativos de resolucio dos litigios em matéria civil e comercial. Este
livro teve como finalidade consultar os Estados-membros sob diversos
temas, no tocante aos métodos de mediacdo, além de promover a
sensibilizacdo da necessidade da autocomposicdo. Dispde algumas

diretrizes que sdo utilizadas hodiernamente no t6pico 1.1 do Livro verde:

Por conseguinte, na acepgao do presente Livro Verde, os modos alternativos

de resolugdo dos litigios designardao os procedimentos extrajudiciais de
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resolugdo dos litigios conduzidos por uma parte terceira neutra, excluindo a
arbitragem propriamente dita. Assim, os modos alternativos de resolucdo dos
litigios serdao designados daqui em diante pelo acrénimo "ADR", que tende a
impor-se universalmente na pratica para designar "Alternative Dispute
Resolution". O presente Livro Verde s6 se ocupara dos ADR em matéria civil e
comercial, incluindo o direito do trabalho e o direito do consumo. (COMISSAO

EUROPEIA, 2002, p. 6).

Para garantir uma atuacdo qualificada dos mediadores, em julho de
2004, foi criado o Cédigo Furopeu de Conduta para Mediadores. Esta
norma regulamenta os principios norteadores nos quais os profissionais
devem seguir, os métodos a aplicar, competéncias necessarias exigidas,
também direitos e deveres atribuidos a estes.

Apbs diversos esforcos e estudos, adveio a Diretiva n® 52/2008/CE.
Este regulamento foi direcionado aos Estados-membros da Unido
Europeia, com objetivo de apresentar diretrizes a respeito da mediagdo, no
tocante a causas civis e comerciais transfronteirigos, porém nada impede
de os paises utilizarem esta norma para os eventos internos.

Comparando com o Bloco Mercosul, no qual o Brasil é integrante, nao
existe uma legislagdo especifica atinente a mediacio, o que dispde é um
modelo arbitral de solucdo de divergéncias. Ha possibilidade da tentativa
de conciliacdo antes da realizacao da arbitragem, prevista no protocolo de
Olivos, que garante um prazo de 15 dias para negociacdo entre as partes.

Em relacdo a América do Sul, a Argentina e Coldmbia tem utilizado a
mediacao nas causas processuais, diferente do Brasil, é obrigatéria a
audiéncia. O Paraguai, em 2002, criou a lei especifica de mediacdo e

arbitragem, no Paraguai as audiéncias sao facultativas.



72 | Novas perspectivas do direito contemporaneo

5 Instituicoes e 6rgaos que aplicam a mediacao e conciliacao no estado de
Minas Gerais

E sabido que todos os Tribunais devem ter centros para audiéncias
de conciliacdo e mediagao, conforme o disposto do artigo 24 do Cédigo de

Processo Civil:

Art. 24. Os tribunais criardao centros judicidrios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacio de sessdes e audiéncias de conciliacio e
mediacao, pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

Parégrafo tnico. A composigdo e a organizacdo do centro serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

(BRASIL, 2015).

Entretanto, existem diversas instituigdes e érgdos fora do poder
judicidrio que possuem competéncia para realizar conciliagdo e mediacdo,
pode-se citar entre estes a Defensoria Pablica. O artigo 4°, inciso 11, da lei
complementar n° 132/2009, informa que é dever da Defensoria Puablica
proporcionar a solugdo extrajudicial das controvérsias entre as partes, no
qual podera utilizar como ferramenta a mediacio e conciliacio.

Em Minas Gerais, a Defensoria Pablica tem trabalhado com eficicia
nesta area, capacitando servidores para atuar no setor de mediacdo e
conciliagdo. Atualmente existem ntcleos da Defensoria Pablica em Patos
de Minas, Nova Lima, Santa Luzia, Belo Horizonte, Vespasiano, Ribeirao
das Neves, Pouso Alegre, Pedro Leopoldo, Pogos de Caldas, Matias Barbosa
e Montes Claros.

De acordo com a Defensoria Pablica de Minas Gerais, em 2019 e 2020
foram realizadas 8.399 audiéncias de conciliacio e mediacio, tanto
judiciais quanto extrajudiciais. Em razdo da pandemia enfrentada em

2020 foram realizas sessdes virtuais para solucdo extrajudicial de
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conflitos. Assim, percebe-se que a Defensoria Publica tem contribuido para
a resolucdo de controvérsias através da composicao.

Quando se refere ao Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG),
dentre os Parquet este é pioneiro e referéncia em nivel nacional no tocante
a mediacdo e conciliagdo. Pode-se citar como exemplo os trabalhos
realizados no Nucleo Permanente de Incentivo a Autocomposigao (NINA),
também na Escola Nacional de Mediacéo e Conciliacdo (ENAM).

Outro trabalho relevante é realizado pelo Nucleo de Resolugao de
Conflitos Ambientais (NUCAM). Neste setor o Ministério Publico de Minas
Gerais atua como negociador em temas que envolvem o meio ambiente.
As partes sdo geralmente compostas por empresas e 6rgaos de defesa
ambiental, assim trabalham a fim de que acordos dos empreendimentos
possam ter o menor impacto possivel ao ecossistema.

Quando se trata do direito consumerista, o Programa de Protecao e
Defesa do Consumidor (PROCON) tem um papel importante, este 6rgao
administrativo atua em ambito federal, estadual e municipal, possui a
finalidade de proteger o consumidor. Uma das tarefas do Programa de
Protecao e Defesa do Consumidor e auxiliar na resolugdo de controvérsias
envolvendo o consumidor e fornecedor.

Ainda no tocante ao direito do consumidor, o poder legislativo do
estado de Minas Gerais, criou o Programa de Protecio e Defesa do
Consumidor Assembleia. Também séo realizadas audiéncias de mediacoes
para atender os problemas dos consumidores com fornecedores.

Ademais, com objetivo de contribuir para a minimizagao dos litigios,
em junho de 2020, a Assembleia de Minas Gerais e o Tribunal de Justica
de Minas Gerais firmaram um acordo de cooperagdo técnica em diversos
temas. Entres estes a homologacao dos acordos feitos em audiéncias de

conciliagdo pré-processual realizadas pelos 6rgaos.
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Quando se trata de divergéncia no qual uma das partes é a
administracdo publica, também existem nucleos de conciliacio para
buscar uma composi¢ao. Em Minas Gerais existe a Camara de Prevencao
e Resolucdo Administrativa de Conflitos, dirigida pela Advocacia-Geral do
Estado, no qual envolvem conflitos entre érgaos em Minas Gerais. Esta
autocomposicdo resolvida fora dos tribunais esté afetando positivamente
a sociedade, acelerando prestagoes de servicos essenciais, economizando
recursos publicos e diminuindo as demandas judiciais.

6 Atividades desenvolvidas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no
tocante a mediacao e conciliacao

Este capitulo tem o objetivo de explorar as atividades do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, desempenhado através do Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC). Diante disso,
sera demonstrado o porqué o Tribunal de Justica de Minas Gerais é
referéncia quando se trata da autocomposicao, apresentando agdes em
prol da conciliacdo e Mediagdo.

Em 2011, foi criado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais o Ntcleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos. Uma das
principais atribuicdes deste 6rgao estd descrito no artigo 5°, inciso I, da
resolucao n° 873/2018: “Desenvolver, planejar, implementar, manter e
aperfeigoar, no ambito do TJMG, agbes voltadas ao cumprimento da
Politica Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses e
suas metas”. (TJMG, 2018).

A fim de garantir que a autocomposicao fosse expandida em Minas
Gerais, o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos teve o compromisso de instalar os Centros Judiciarios de Solucédo
de Conflitos e Cidadania (CEJUSC). Este centro judiciario é divido em

diversos setores para atender as demandas da populacio.
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Quando uma pessoa procura o Tribunal de Justica de Minas Gerais
com interesse em resolugao de conflitos, provavelmente seré acolhido pelo
setor cidadania. Esta unidade orienta qual método de autocomposigao é
adequado para ser aplicado, além de verificar se o centro judiciario tem
competéncia para prestar o servigo solicitado. Nos Centros Judicirios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania, as partes podem realizar a mediacao e
conciliagdo tanto pré-processual quanto processual.

O setor processual é realizado nas comarcas, é necessario que o fato
possua um processo judicial. JA& no setor pré-processual, as
autocomposicoes sdo realizadas em casos que nao tenha acdo judicial. Em
relagdo ao setor pré-processual, a conciliagdo e mediagdo pode ser feita nos
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania ou em outras
instituicoes que colaboram com este centro judiciario, como por exemplo,
os entes federativos, faculdades e associacoes de bairro.

Além destes setores mencionados, existem unidades para atender
causas especificas. Entre estas, ha o Centro Judiciario de Solugao de
Conflitos e Cidadania de Segundo Grau, situado no Tribunal de Justica de
Minas Gerais, no qual tem a finalidade de realizar a conciliacdo e mediacado
em processos que estdo em segunda instancia. Ademais, existem areas
especializadas no campo da familia, também em assuntos ambientais e
territoriais, tanto urbanos quanto rurais. Estas conciliagdes e mediagoes
podem ser pré-processuais ou processuais, de primeira e segunda
instancia.

Além dos centros judiciarios fisicos também existem os Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania virtuais. Assim, podem ser
feitas audiéncias de conciliacio e mediacdo sem a presenca fisica das
partes, de modo pré-processual e processual, tanto na primeira quanto em

segunda instancia. Em 2020, por consequéncia da pandemia do novo
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coronavirus, esta ferramenta teve um papel de suma importancia para que
as pessoas nao ficassem sem esta prestacdo de servico.

Outro recurso de autocomposicdo do Ntcleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos é a Semana de Nacional de
Conciliacdo. Desde 2006, o Conselho Nacional de Justica incentiva a
Semana Nacional de Conciliacdo, este evento tem a finalidade de captar
pessoas que buscam a resolugdo de problemas através de acordo. Deste
modo, o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos se empenha para que este projeto seja o mais produtivo possivel,
adequando-se de acordo com as necessidades e transformacbes da
sociedade. Pode-se citar como exemplo o desempenho na XV Semana
Nacional da Conciliacio, realizada em 2020 em um cenério de pandemia.

Para adaptar a esta situacio, foram criados diversos procedimentos
para que o evento ndo fosse comprometido. Assim, na XV Semana
Nacional da Conciliacio foi instituto os Centros Judiciarios de Solucio de
Conflitos e Cidadania Virtuais, além do projeto denominado Conciliagdo
em Domicilio, testado de carater experimental. De acordo com o Tribunal
de Justica de Minas Gerais, as adequagdes resultaram num total de 10.567
audiéncias, com 3.517 conciliagdes homologadas.

Além da Semana Nacional da Conciliagcao, o Ntcleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos realiza varios mutirdes,
atendendo diversos temas. Grande parte sdao empresas que possuem
muitos processos judiciais, como instituicdes bancérias, servicos de
telefonia e energia. As audiéncias sao realizadas por conciliadores e
assistidas por um Juiz de Direito, estes mutirdes sempre sao divulgados
nas midias sociais com objetivo de alcangar o maior publico possivel.

Voltada a capacitagdo dos conciliadores e mediadores, conforme as
diretrizes do Conselho Nacional de Justica, o Tribunal de Justica de Minas

Gerais atribui esta responsabilidade a Escola Judicial Desembargador
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Edésio Fernandes (EJEF), que possui parceria com o Ntcleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos. Além de oferecerem
curso de capacitagdo em conciliagdo e mediacdo, a escola credencia
instituicOes para ministrarem estes cursos de formacdo. Atualmente sdo
instituicdes reconhecidas pela Escola Judicial Desembargador Edésio
Fernandes: Instituto Cultural Newton Paiva Ferreira Limitada, Fundacao
Nacional de Mediacio de Conflitos Sociais, Instituto Nacional de Direito e
Cultura, Multimeios Gestdo de Conflitos e Capacitagao.

6.1 Dados a respeito da eficacia da mediacao e conciliacao no Tribunal de
Justica de Minas Gerais

Com proposito de analisar o desempenho dos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania no tocante a media¢do e conciliacio,
serdo apresentados dados quantitativos demonstrando a atuacdo deste
6rgdo na busca pela resolucio de conflitos por meio da composigédo. Trata-
se de informagoes fornecidas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, no
qual sera possivel explorar diversos fatores referente aos trabalhos de
autocomposicdo realizados em Minas Gerais.

Para ter uma ideia do crescimento dos métodos autocompositivos nos
Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania que ocorreu nesta
época, as mediagdes realizadas aumentaram de 2013 para 2019 média de
3.454,50%, j& as conciliagbes aumentaram cerca de 699,34%. Isso
demonstra que as politicas de autocomposicdo tém tido resultados
satisfatérios na busca da culturalizacio destas ferramentas no estado.

Outro excelente indice alcancado foi a procura espontinea da
sociedade pela autocomposi¢ao. Examinando as concilia¢bes e mediagdes
pré-processuais, contrapondo o ano de 2013 com 2019, houve um
aumento de 350 para 67.774 audiéncias realizadas, uma quantidade

expressiva. Este fato comprova que antes de realizar uma agado judicial, a
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populacdo tem procurado uma solucdo consensual, entendendo a
importancia dos métodos autocompositivos.

Além dos trabalhos competentes do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, outros fatores contribuiram para promocdo da autocomposicao em
Minas Gerais. Analisado os dados do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
percebe-se que os métodos autocompositivos expandiram de modo
abundante ap6s 2016. Comparando as media¢des de 2015 e 2016, houve
um aumento de 559,94%, da mesma forma as conciliagdes aumentaram
média de 241,54%. Um dos fatos que resultaram nesse crescimento foi o
Cébdigo de Processo Civil de 2015 e a lei 13.140/15.

O Codigo de Processo Civil assegurou a solugdo consensual dos
conflitos como uma primazia, no qual os métodos autocompositivos
devem ser sempre estimulados. Uma das acdes deste codigo que
impulsionou a mediacdo e conciliagdo foi a possibilidade das partes de
realizarem acordos antes e durante o processo, possibilitando por fim a
lide. Da mesma forma, auxiliou a lei de mediacdo, que especificou as
praticas judiciais e extrajudiciais a serem aplicadas. Igualmente, a
oportunidade de realizar as audiéncias por meio eletronico, ferramenta
que esta sendo essencial durante a pandemia do novo coronavirus.

Em razdo desta pandemia, comparando 2020 com 2019, ocorreu uma
reducao das audiéncias em 71%. Isso aconteceu em virtude do afastamento
social, também do Estado n&do estar preparado para se adaptar com
celeridade a uma doenga inédita no mundo. Porém, como ja dito no
capitulo anterior, os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania adequou-se para atender a populagdo com audiéncias virtuais.

De acordo com o Tribunal de Justica de Minas Gerais, as audiéncias
remotas estdo trazendo praticidade e economia nédo s6 para os tribunais,

mas também as partes e aos advogados. Nota-se a valia desta ferramenta
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nas palavras do desembargador Raimundo Messias Junior, em uma

entrevista realizada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Tais acordos sao uma realidade porque o TJMG se preparou muito bem com a
informatizacio dos processos e a adocio de novas tecnologias que permitem
o trabalho remoto. Uma delas é a plataforma Cisco Webex, da empresa norte-
americana Cisco Systems e que permite as audiéncias remotas, interligando
magistrados, promotores, advogados, testemunhas e as partes. (JUNIOR,

2020).

Ademais, em relacdo aos acordos feitos por meio da conciliacdo e
mediacdo, os Centros Judiciarios de Solucio de Conflitos e Cidadania
possuem uma boa performasse. Avaliando as audiéncias realizadas nos
ultimos cinco anos (2016 até 2020), os acordos em conciliagdes foram de
62,95%, as mediagoes chegaram aos 60,63%. Percebe-se que as
audiéncias tém sido eficientes, auxiliando a desafogar o sistema judiciario
e dando oportunidade para as partes buscarem além da justica a paz social.

Outros resultados importantes obtidos pelos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania sdo os trabalhos realizados na Semana
Nacional da Conciliagdo. Através de dados fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justiga, percebe-se que entre 2012 até 2019, foram realizadas
nas comarcas de Minas Gerais média de 204.677 audiéncias,
contabilizando 79.248 acordos, estas composi¢des homologadas
superaram cerca de R$571.089.659,00.

Em relagdo as audiéncias realizadas, comparando os anos de 2012 a
2015 com 2016 a 2019, ocorreu um aumento de 203,04%. No tocante aos
acordos, observando o mesmo periodo, as resolugdes ampliaram de
34,76% para 41,02%, demonstrando que o evento estd sendo mais

produtivo.
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7. Consideragoes finais

O objetivo deste trabalho foi explorar as atividades realizadas pelo
Poder Judiciario de Minas Gerais, no tocante a conciliagio e mediacéo,
além aferir a produtividade destes métodos. Dessa forma, foram
examinadas as contribui¢des destas ferramentas para o Estado e a
sociedade.

Com a finalidade de aprofundar no tema, demonstrando ao leitor a
importancia destes mecanismos autocompositivos, foram expostos
diversos assuntos no tocante a esta ferramenta. Assim, apresentou-se a
consolidacdo da conciliacdo e mediacdo na sociedade, entendendo o
porqué o Estado de Minas Gerais mobilizou-se para empregar estes
métodos.

Primeiramente, a fim de compreender a evolugido da legislacdo
brasileira, da mesma forma apurar o comportamento do Estado em prol
da autocomposicao, foi pesquisado o contexto histérico. Percebeu-se que
desde o século XVI, existiram normas que garantiram a solugdo de
divergéncias por meio de acordo, no qual modificaram-se gradativamente.
Porém, o grande marco para o modelo de autocomposicao atual, adveio da
resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, além da lei de
mediacdo n° 13.140/2015 e do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Hodiernamente, o Estado compreende o valor deste recurso, no qual
resolucdo consensual dos conflitos é acolhida e sempre estimulada quando
cabivel.

Com o objetivo de exibir a conciliacio e mediacio em ambito
internacional, foram apresentadas atuagbes de diversos paises que
asseguram a resolucgao de divergéncias através de acordo. Assim como no
Brasil, constatou-se que ndo é atual a existéncia destes recursos na

legislagao dos Estados, porém os trabalhos eram moderados, nas tltimas
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décadas estes paises perceberam a relevancia da autocomposigao,
dispostos a culturalizar estas ferramentas se mobilizaram, concebendo
politicas publicas e legislaces especificas ao tema.

Além disso, apurou-se que a conciliacdo e mediagdo contribui para o
Estado democréatico de direito no Brasil, garantindo a oportunidade de as
pessoas participarem diretamente do pleito, a fim de que as partes
proporcionem o fim do desacordo de modo consensual. Visto que, estes
procedimentos nao buscam somente o0 acesso ao bem afetado, mas
também a harmonia e a paz social, mediante leis que correspondem com
as disposi¢des constitucionais aplicadas pelo Estado.

Baseando nestas informacbes, percebeu-se que a conciliagdo e
mediacdo sdo métodos de resolucao de conflitos eficientes, capazes de
possibilitar aos litigantes uma solucdo sem a necessidade de sentenca
judicial, tornando-se uma resposta a prevencao de litigios. Também, a
autocomposicdo possui varios efeitos positivos, como a celeridade
processual, a participacdo das partes, além da contribuigio para a
pacificagdo social. Diante disso, o Brasil consolidou a conciliacdo e
mediacdo como um meio adequado de solugio de divergéncias,
habilitando diversas institui¢des para empregar estas ferramentas.

Assim, foram apresentados 6rgdos e instituicoes que aplicam a
mediacao e a conciliacdo em Minas Gerais, exibindo atuacdes do Ministério
Pablico, Defensoria Publica, Programa de Protecdo e Defesa do
Consumidor, Assembleia Legislativa e da Advocacia Geral do Estado. Foi
percebido que cada entidade, de acordo com a competéncia atribuida pela
legislacdo, contribui de forma significativa na solugdo pacifica dos
conflitos. Avaliando a estrutura destas instituicoes, os trabalhos realizados
e os indices de eficiéncia, ndo ha como negar que o apoio destas entidades

estudadas é de suma importancia ao poder judiciario.
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Apbs aprofundar sobre os objetivos especificos, com objetivo de exibir
ao leitor a relevancia destes métodos autocompositivos para a sociedade,
este trabalho examinou como o Poder Judiciario de Minas Gerais, através
do Tribunal de justica de Minas Gerais, estruturou-se para oferecer a
populagdo as ferramentas de conciliacio e mediacio. Foi evidenciado que
o Tribunal de justica de Minas Gerais se organizou conforme as diretrizes
do Conselho Nacional de Justica e do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Mediante o Ntcleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucao
de Conflitos, érgao vinculado ao Tribunal de justica de Minas Gerais que
possui o compromisso de conduzir as politicas de tratamento adequado
das divergéncias de interesses, foram criados diversos Centros Judiciarios
de Solugdo de Conflitos e Cidadania. Atualmente, existem 218 Centros
Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania distribuidos nas comarcas
do estado, a expansdo destes centros judicidrios, aproximaram estes
mecanismos aos cidadaos, aumentando a procura por esta ferramenta.

Dispostos a atender de forma qualificada as demandas rotineiras da
populagdo, os Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
fragmentou-se em diversas areas especificas de atuacéo, trabalhando tanto
em causas pré-processuais quanto processuais, de primeira e segunda
instancia. Com intuito de popularizar os métodos de conciliacdo e
mediacdo, atendendo um maior nimero de audiéncias, o Tribunal de
justica de Minas Gerais também realiza diversos eventos, como Semana
Nacional da Conciliacdo e mutirdes em diversas areas.

Além disso, o Tribunal de justica de Minas Gerais se empenha na
qualificacdo profissional dos mediadores e conciliadores, por meio da
Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes sao fornecidos cursos de
mediacdo e conciliagdo, além de credenciar entidades publicas e privadas
para formagao destes profissionais. Da mesma forma, o Tribunal de justica

de Minas Gerais credencia instituicbes a utilizar estes métodos
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autocompositivos, oferecendo a oportunidade de as partes buscarem um
acordo por meio de uma camara privada.

Interessado em analisar o desempenho dos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania de Minas Gerais, baseando nos bancos de
dados do Tribunal de justica de Minas Gerais e do Conselho Nacional de
Justica, foi observado o comportamento da conciliacdo e mediacdo nestes
centros judiciarios. Diante disso, verificou-se a quantidade de audiéncias
processuais e pré-processuais realizadas no periodo de 2013 até 2020, da
mesma forma o niimero de acordos efetuados.

Através dos dados exibidos no trabalho, nota-se que as politicas de
autocomposicdo realizadas pelo Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucdao de Conflitos tém surtido bons resultados,
contribuindo para a consolidagéo destas ferramentas no estado. Percebe-
se pelo aumento expressivo da utilizagdo destes recursos pela populagéo,
além da quantidade satisfatéria de acordos decorrentes destas audiéncias.

E notavel o aumento da atuacio dos Centros Judiciarios de Solucio
de Conflitos e Cidadania em Minas Gerais, porém, um evento que
merecesse destaque foi o crescimento da procura espontanea na sociedade
por estes recursos. Investigando as conciliagbes e mediacdes pré-
processuais do periodo estudado, verificou-se que ocorreu um aumento
relevante de audiéncias realizadas, este crescimento comprova o
fortalecimento deste método adequando de conflitos. Além disso, percebe-
se que a populacdo esta compreendendo os beneficios desta ferramenta
como um meio de acesso a justiga.

A fim de verificar especificamente a performasse dos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania no evento da Semana
Nacional da Conciliagdo. Foi analisado informagoes do periodo de 2012 até
2019, identificou-se que houve um aumento satisfatério de audiéncias

realizadas. Outro resultado importante verificado foi o retorno para a
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sociedade dos valores homologados atinente aos acordos, que neste
intervalo de tempo ultrapassaram meio bilhao de reais.

Ao analisar os dados obtidos das audiéncias realizadas pelos Centros
Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania em 2020, percebeu-se que
ocorreu uma reducdo de audiéncias, isso estd relacionado com o
afastamento social, devido pandemia enfrentada em consequéncia do novo
coronavirus. Deve-se observar que em fungéo deste virus ser algo inédito
no mundo, além de possuir rapida proliferacdo, os Estados nao estavam
preparados para realizar uma prestacdo de servico cotidiana sem
comprometer a saide publica. Consequentemente, foram reduzidas
diversas atividades fornecidas pelo Estado.

Com a finalidade de nédo interromper a realizacdo das audiéncias, o
Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos
mobilizou-se diante esta situagdo utilizando a plataforma virtual,
fornecendo a populagéo os servicos de conciliacio e mediacdo a distancia.
Estas audiéncias virtuais tém proporcionado praticidade e economia paras
os tribunais e as partes, diante disso, a tendéncia é que esta ferramenta se
torne habitual nos tribunais mineiros.

Com base nos argumentos apresentados, percebeu-se a importancia
da conciliagido e da mediacio para resolucdo pacifica dos conflitos. Notou-
se que estes mecanismos sdao de suma importancia para o Estado
democratico de direito, fornecendo a oportunidade de restituirem um
direito pleiteado por meio da harmonia entre as partes. Da mesma forma,
verificou-se que hd retorno positivo para o Estado ao aplicar esta
ferramenta.

Logo, percebeu-se que o Tribunal de justica de Minas Gerais
compreende a relevancia deste recurso para a paz social, assim organizou
uma estrutura qualificada com interesse de prestar um servico eficiente

para a sociedade.
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Confirmou-se esta competéncia por meio de dados quantitativos que

demonstram o aumento das audiéncias no estado, com nimeros positivos

7

de composicbes. Portanto, por meio deste trabalho é notavel que a
conciliacdo e mediagdo estdo contribuindo efetivamente para o Poder

Judiciario de Minas Gerais.
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Capitulo 3

Abandono paterno, responsabilizacao civil e
repercussoes sociologicas

Lara Carolina Anjos Araujo
Rafaela Oliveira Pontes
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A definicdo de paternidade por vezes tem sido motivo de debate, leva-
se em consideragao a origem, a classe social, a cultura, o periodo histérico
e os diversos outros fatores para construir tal conceito. Para Balancho
(2012) em sua obra “Ser Pai Hoje”, na sociedade atual acredita-se que ser
pai é adentrar na vida emocional dos filhos e ndo apenas exercer um papel
secundario na criacdo, onde apenas oferecia suporte e seguranca afetiva e
financeira & mae da crianca. Tal papel vem sendo construido e
desconstruido com o passar dos anos obrigando o Direito a se movimentar
e se posicionar sobre estas situagdes.

O abandono material de um pai em relacdo ao seu filho garante
indenizacdo ao menor de idade porque é responsabilidade de seus
genitores garantirem o desenvolvimento da crianga e fornecerem recursos
que permitam essa evolugéo. Esta foi a decisao da 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica no Resp 1.087.561, a decisao foi pautada na negligéncia
do pai em cumprir seus deveres legalmente estabelecidos na legislacao
civil e constitucional. Tal postura do judiciario tem sido enxergada com
um carater pedagogico para o pai e para fins de ressarcimento para os
filhos.

Porém, a cobranga a quem falha com essa obrigacio tem

historicamente recaido apenas sobre as mulheres, segundo dados do
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Instituto Data Popular informado no jornal Diario de Petrépolis,
divulgadas pela Agéncia Brasil em 2015, apontam que o pais conta com 67
milhdes de maes, das quais 31% sdo solteiras, ou seja, um pouco mais de
20 milhoes. E mesmo havendo os meios legais de dentincia e cobranca
frente ao genitor, é preciso analisar a estrutura patriarcal que cria um
ambiente confortavel para que os homens perpetuem tais posturas.
(Diério de Petrépolis, 2020).

Neste sentido, esta pesquisa se norteara pelos seguintes
questionamentos: Quais medidas a legislacdo deve tomar para garantir as
criangas o direito de ser reparado, visto que a estes tem sido privada uma
possivel condicdo de vida melhor. O que a sociedade pode contribuir na
construgdo na educagio dos homens e como pode ter resultados
preventivos contra as atitudes de indiferenca para com seus filhos. E
também o lugar dos pais na protecdo dos filhos, seja sobre direitos a
educacdo, a liberdade, a dignidade, como esta combinagido de fatores

colabora para um crescimento saudavel.
2 A controvérsia acerca do principio da afetividade

Com a vigéncia da Constituigao Federal de 1988, o afeto passou a ser
um dos principios norteadores do nosso ordenamento juridico,
juntamente com a dignidade da pessoa humana. Sob esse entendimento,

aponta Giselle Camara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideracdes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necesséria objetividade na subjetividade inerente as relagdes. “Cada
vez mais se da importancia ao afeto nas consideragoes das rela¢oes familiares;
alias, outro principio do Direito de Familia é o da afetividade”. (GROENINGA,
2008, p.28).
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Tanto o amor quanto o 6dio, estdo presentes nas relagoes familiares
por meio da interacdo que é o afeto existente entre os membros familiares.
O principio da afetividade, néo é evidente no nosso ordenamento juridico,
mas ¢é inferido pelos intérpretes, através da analise de normas, costumes,
doutrinas, jurisprudéncias e de aspectos politicos, econdmicos e sociais.

Para Ricardo Lucas Calderén (2017), o principio da afetividade surge
no momento em que, juristas e pesquisadores comecaram a esgrimir sobre
a importancia da afetividade no desenvolvimento humano e social. Sendo
a afetividade tao importante ou até mais importante que o pedido de
alimentos a crianca, que os bens materiais que serdo dispostos pelo genitor
e a partir desse pressuposto, o principio da afetividade sob influéncia de
muitos fatores externos, comecam a enxergar o papel da paternidade néo
tao somente ao fato de dispor de alimentos, mas de dispor de afeto, carinho
e tempo.

Para Denise Menezes Braga (2011), esse tal principio, tdo importante
para o Direito das familias, vem sendo usado como forma de tornar o afeto
uma garantia para os filhos, tornando-os os genitores responsaveis
civilmente pelo abandono afetivo e pela desqualificacdo do sentindo da
paternidade na vida das criancgas, o que torna assim a responsabiliza¢do
afetiva um ponto importante a ser tratado e regido pelo Direito Civil.
Entretanto o judiciario deixa claro que o papel dos tribunais nao é impor
afeto entre pais e filhos e nem obrigé-los a sentir carinho e amor um pelo
outro, mas garantir que a formacao da identidade particular, da identidade
moral, ética e social, ndo sejam desnorteadas pela falta da afetividade,
principalmente na fase da primeira infancia.

E cognita a decorréncia com que pais sdo designados ao judiciario
para serem responsabilizados a titulo de alimentos para os filhos, aonde a

materialidade da paternidade vem se tornando corriqueira, onde apenas o
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pagamento de alimentos tem se tornado suficiente, entretanto nos tltimos
anos o judiciario vem sendo pretendido para cobranga de afeto, o que vem
tornando cada dia mais recorrente.

Mesmo se tratando de algo que nédo se implora ou se pede, o judiciario
vem sendo demandado com varios litigios, onde os filhos cobram de seus
pais pelo abandono afetivo, e esses estdo sendo indenizados pelos
genitores, com a justificativa de que o abandono pode causar danos
psicolégicos interferindo no desenvolvimento cognitivo das criangas.

Segundo Piaget (1976, p.16) o afeto é essencial para o raciocinio e o

desenvolvimento da inteligéncia:

[...] vida afetiva e vida cognitiva sdo inseparaveis, embora distintas. E sdo
inseparaveis porque todo intercambio com o meio pressupde a0 mesmo tempo
estruturagdo e valorizagdo. Assim é que nao se poderia raciocinar, inclusive
em matemadtica, sem vivenciar certos sentimentos, e que, por outro lado, ndo

existem afei¢des sem um minimo de compreensio. (PIAGET, 1976, p.16)

Pensa-se que o afeto ndo pode ser exigido ou quantificado, mas o
abandono tem suas consequéncias materiais e emocionais mesmo assim,
os deveres para com as criancas devem ser respeitados com ou sem afeto.
As criancas merecem ter as melhores possibilidades que ambos os
genitores podem oferecer, tendo em vista que a interrupgao da gestagéo
tem um rol curto de possibilidades, quando as medidas contraceptivas
falham, nao se pode ocorrer o abandono de uma crianga, mesmo que o
genitor nao nutra sentimentos pela crianca as responsabilidades perante

a educagdo, sadde, lazer e bem-estar tém de ser garantida.
3 Aresponsabilidade civil por abandono afetivo

Segundo Cavalieri Filho, pode-se conceituar a responsabilidade civil

como “comportamento humano voluntario que se exterioriza através de
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uma acdo ou omissao, produzindo consequéncias juridicas”. (CAVALIERI
FILHO, 2011). A Responsabilidade Civil deve ser analisada em quatro
vertentes: ato ilicito, culpa, dano e nexo causal. Dessa forma, a partir da
andlise das quatro exigéncias comuns para configuracdo do Abandono
Afetivo, pode-se determinar até que ponto o ato ilicito provocado pelos
pais pode ter atingido o menor.

O ato ilicito no ordenamento brasileiro o artigo 186 do Cédigo Civil
de 2002 diz que “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”(BRASIL, 2021) Analisado trata-
se da omissao, negligéncia e imprudéncia por parte dos pais, mediante aos
filhos, faltando com os deveres maternos ou paternos de protecdo da
crianca nos aspectos fisico, psiquico e afetivo, desamparando-os
moralmente e psicologicamente.

A culpa se refere ao dever prévio de cuidado, temos no artigo 927 do
Cddigo Civil de 2002, o requisito da culpa: “Aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2021). No que
tange ao tema proposto, trata-se dos pais, podendo se estender a terceiros
em situacdes em que houver a guarda formalizada, e sua obrigagido com o
desenvolvimento fisico e emocional do menor. A afetividade no caso em
questdo pode ser questionada por este ser um sentimento involuntario,
entretanto pela 6tica da responsabilidade civil objetiva pode-se haver culpa
ou dolo no ato, mas mesmo se ndo houver, hd a responsabilidade, do
mesmo modo, pois ndo observou aquele dever de cuidado que lhe era
imputado.

O dano pode ser material/patrimonial ou moral, quando a dignidade
é atingida. Nesse caso, se faz necessario que a crianga tenha sofrido danos
graves no periodo de desenvolvimento da personalidade, uma vez que a

crianca ira se espelhar em modelos de comportamento e afeto recebidos,
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além de dependerem de seus responsaveis para ter seus direitos
garantidos. Sobre o dano este se percebe ao violar direitos de

personalidade, complementa o Carlos Fernandez Sessarego:

[...] dano ao projeto de vida daquele que transcende o que conhecemos e
designamos como a integridade psicossomatica do sujeito, é um dano radical
e profundo que compromete em alguma medida o ser do homem. Prossegue
afirmando que é um dano que afeta a liberdade da pessoa e acaba por frustrar
o projeto de vida que livremente cada pessoa formula e através do qual se
“realiza” como ser humano. [...] e é um dano que impede que a pessoa

desenvolva livremente sua personalidade (SESSAREGO, 1992, p.118).

Deste modo verifica-se a fun¢do punitiva do dano, no entanto, a
pesquisa que estamos desenvolvendo tem o objetivo de repreender a
conduta de abandono de forma regressa e fazer com que as reincidéncias
nao tornem rotineiras. A possibilidade do carater compensatério mostra-
se embaracado por nao se ter parametro para se quantificar a afetividade.

Nesse sentido, Flavio Tartuce conceitua o nexo causal como “o
elemento imaterial ou virtual da Responsabilidade Civil, constituindo a
relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano
suportado por alguém” (TARTUCE, 2014, p. 478). No caso em questdo o
nexo causal vai ser verificado no elo entre a conduta do genitor e os danos
causados ao menor, gerando como resultados, as sequelas na
personalidade acompanhadas de sérios distirbios emocionais.

O legislador ao criar o instituto da reparagao civil busca impedir atos
que cause lesdes a direitos patrimoniais ou extras patrimoniais a outrem,
e a0 estender essa possibilidade aos casos de abandono afetivo percebe-se
0 objetivo de assegurar ao menor o seu direito ao principio da dignidade
humana que é um dos principios basilares da nossa constituicao, essencial

para seu desenvolvimento pessoal.
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4 Os deveres da familia diante da Constituicao Federal de 1988

Apesar dos véarios avancos do estado brasileiro na igualdade de
géneros, muitas mudancas ainda precisam ser realizadas, visto que,
problemas como o machismo, que faz com que mais de 5,5 milhdes de
criancas brasileiras ndo tenha o nome do pai na certidao de nascimento,
como informa o IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) leva a
mulher a assumir sozinha todas as responsabilidades familiares nos lares
brasileiros. (IBDFAM, 2019). O dever para com as criangas se estende a

familia e a sociedade, como mostra a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. & 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
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressao. (BRASIL, 2021).

Visto que, este é um pais que tem entre seus principios a garantia da
igualdade de direitos e a ndo discriminagao de qualquer natureza, deve-se
pensar porque ainda se tem tolerancia com posturas de abandono total.
Sendo assim, é preciso garantir que ndo nos sejam impostos papéis de
género e posturas que néo se adequam mais ao quadro social, como é dito
no art. 229 da Constituicdo Federal de 1988, em que “os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL,
2021).

Mas para além de dispositivos legais, temos um rol de principios que
norteiam as relagdes familiares adequadas. Podemos falar sobre aquele

que é um dos mais discutidos no ordenamento, a Dignidade da Pessoa
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Humana, este que tem sua conceituagdo amplamente debatida e seguindo

Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigOes existenciais minimas para uma vida saudével, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET,

2007, p.62).

Partindo dessa logica, pensamos na atividade coletiva que é oferecer
decéncia a outra pessoa, para tal é necessario um acumulo das atitudes
que vao da familia para o Estado em geral. O pai abandonar um filho causa
um desequilibrio na estrutura em busca de constru¢do humanistica e faz
com que a crianga se sinta diferente e menos digna de amor e cuidado.
Pode-se trazer a tona o principio da Paternidade Responséavel, que esta

previsto na Constituicido Federal de 1988,

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, 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

instituigdes oficiais ou privadas. (BRASIL, 2021).

O disposto na Carta Magna pode entdo elucidar a possibilidade de
prevencao de abandono por estar ligado ao controle de natalidade, ele

garante as pessoas o controle dobre 0s seus corpos e genes, para que assim
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as pessoas sejam livres e responsaveis. As maneiras de prevencado tém suas
falhas e sdo em regra voltadas para o corpo feminino e estas acabam
obrigadas a seguir com a gestacdo por questdes bioldgicas, porém os
homens nédo tem essa obrigacao fisica, a eles resta a moral para definir se
vao arcar ou ndo com suas obrigagdes.

Trouxemos ainda o principio da Solidariedade previsto no inciso I do
art. 3° da Constituicao Federal de 1988, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (BRASIL, 2021) e no capitulo destinado a familia, o
principio é revelado incisivamente no dever imposto a sociedade, ao
Estado e a de protecdo ao grupo familiar. Este que é usado diversas vezes
para justificar a prestacdo de alimentos, por pensar no dever de mutua

assisténcia seja afetiva ou financeira. Conforme leciona Carlos Roberto

Gongalves:

O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e econémica
que deve existir entre os membros da familia ou parentes. Ha um dever legal
de mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico.
Originariamente, ndo passava de um dever moral, ou uma obrigacao ética, que
no direito romano se expressava na equidade, ou no officium pietatis, ou na
caritas. No entanto, as razdes que obrigam a sustentar os parentes e a dar
assisténcia ao conjuge transcendem as simples justificativas morais ou
sentimentais, encontrando sua origem no préprio direito natural.

(GONCALVES, 2015, p. 507).

Deve-se entdo tracar uma linha de pensamento do legislador
constituinte ao definir os parametros das relagoes familiares no Brasil, este
queria garantir as criangas um ambiente igualitario, livre e responsével.
Ele deixa clara a igualdade de direitos e deveres dos genitores para com
seus filhos, ndo cabendo assim permissdo de desamparo para os mesmos,
independentemente das razdes o “aborto” nao é uma opg¢do, uma mulher

néo pode deliberadamente interromper uma gravidez e um homem néo
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pode sistematicamente ignorar a existéncia de uma crianga que ele ajudou

a gerar.
5 Breve analise do abandono afetivo a luz dos tribunais

Apo6s a vigéncia da Constituigdo Federal de 1988, a doutrina e
jurisprudéncia se encontraram diante de um novo conflito familiar, onde
apos a separagao, divorcio, dissolugao da unido estavel ou em situagoes em
que os pais ndo mantiveram um relacionamento, o genitor ndo guardiao,
resumia o cumprimento de sua obrigacdo simplesmente na prestacio
pecuniéria (pensao alimenticia), de forma que o genitor principal (o que
detém a guarda do menor) realize o papel de mée e pai na educagio e
manutencio da formacado e desenvolvimento da crianca.

Essa postura omissiva, no decorrer dos anos pode acarretar diversas
consequéncias para o adulto que esta crianga ird se tornar. O abandono
afetivo provocado pelo genitor em desfavor do filho é uma das causas da
destituicdo do poder familiar podendo ser verificado no inciso II do artigo
1.638 do Cddigo Civil, “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mae que: II - deixar o filho em abandono”. (BRASIL, 2021).

No entanto, até chegar a criacdo da reparacao por abandono afetivo,
0 judiciario passou por alguns casos, tomando conhecimento dessa nova
realidade e se adequando para que prevalecesse sempre o melhor interesse
da crianca. O Tribunal de Justica de Minas Gerais enfrentou o primeiro
caso de reparagao civil em decorréncia do abandono afetivo, ao qual o filho
teve contato com o pai até seis anos de idade, entretanto, apds o
nascimento de sua irmd, advinda de um novo relacionamento do pai, este
deixou de conviver e manter contato com seu filho, contribuindo apenas
com a pensao alimenticia (20% de seus rendimentos) ignorando os lagos

afetivos.



Lara Carolina Anjos Aratjo; Rafaela Oliveira Pontes; Cristian Kiefer da Silva | 99

Assim, baseado no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, o
menor ajuizou agao por danos morais, sendo a acao julgada improcedente
em primeiro grau, mas, em segunda instancia em 2004, o desembargador
Unia Silva, da 7° Camara Civel do Tribunal de Alcada de Minas Gerais,
reconheceu o dano moral e psiquico que fora causado ao menor através
do abandono afetivo provocado pelo pai, fixando a indenizacdo no valor de

200 (duzentos) salarios minimos.

INDENIZAQAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO - FILIAL - PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA 40 AFETIVIDADE. A
dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito
a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizével, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana. Deram provimento.
(TJMG, Apelacao Civil 408.550.54, Rel. Des. Unias Silva). O pai, indignado,
recorreu ao STJ, uma vez que considerava a aplicacao do dano moral apenas
quando houvesse o ensejo da prética do ato ilicito, ndo sendo o caso proposto.
Sendo entdo, considerado pelo relator que a perda do Poder Familiar nao
constitui no dever de indenizar. Destarte, o acérddo foi assim emendado:
(Resp. n° 757411) RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacéo por dano
moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicagdo da
norma do art. 159 do CC de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacio

pecunidria. 2. Recurso Especial conhecido e provido. (BRASIL, 2017).

O pai, recorreu ao STJ (Superior Tribunal de Justica), uma vez que
nio considerava ato ilicito os fatos ocorridos, assim, ndo sendo cabivel a
reparagao por danos morais. Dessa forma, o relator considerou que a
perda do poder familiar ndo constitui no dever de indenizar, sendo o

acordao emendado (Resp. n° 757411):

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde a
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pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicacao da norma do art. 159 do
CC de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria. 2. Recurso

Especial conhecido e provido. (BRASIL, 2017).

No dia 24 de abril de 2012, a Ministra Nancy Andrighi, relatora do
acoérdao (resp. 1.159.242 - SP), nos trouxe a distincdo entre o amor e

cuidado na relagdo paterno/filial:

O amor diz respeito a motivacio, questao que refoge os lindes legais, situando-
se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdao, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado,
distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar
pela possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliacdo de agdes concretas: presenca; contatos, mesmo que nao
presenciais; agdes voluntérias em favor da prole; comparagdes entre o
tratamento dado aos demais filhos - quando existirem -, entre outras
formulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. (Resp. 1159242/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe

10/05/2012)

Sob 0o mesmo pensamento, em virtude da falta de cuidado,

completou:

[...] que, sendo filha do requerido, cuja paternidade s6 ocorreu na esfera
judicial, sempre tentou contato com o mesmo e nas datas mais importantes de
sua vida o requerido ndo lhe demonstrou o menor afeto ou mesmo deu
qualquer importancia, e que, ademais, transferiu bens para outros filhos em
detrimento de sua legitima, fato que esta sendo discutido em outros autos.
(Resp. 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).
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Por fim, o STJ (Superior Tribunal de Justica) decidiu que a omissao
do pai na formacao e desenvolvimento de sua filha originou ato ilicito, com
base no artigo 186 do codigo civil, resultando assim na indenizagdo por

danos morais. (CENCI, 2012).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricoes
legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2.0 cuidado
como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndao com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacao, educagao e companhia - de cuidado - importa em
vulneragdo da imposigdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensagdo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das
inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um
dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos,
ao menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formacao
psicolégica e insercao social. 5. A caracterizacao do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - nao podem ser objeto de reavaliagdo na
estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de
compensagao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipéteses
em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe

10/05/2012).

Para além desta situacdo, um caso mais recente traz a tona as

questoes defendidas neste artigo, de acordo com o desembargador
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Evandro Lopes da Costa, da 172 Camara Civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJMG), ao analisar recurso e manter sentenga que
condenou um pai a indenizar os dois filhos em R$ 120 mil, por danos

morais, nas palavras do mesmo sobre as obrigagdes paternas,

Exatamente em razdo de o afeto ndo ser coisa, mas sentimento, é preciso que
um pai saiba que ndo basta pagar prestagao alimenticia para dar como quitada
sua ‘obrigacdo’. Seu dever de pai vai além disso e o descumprimento desse
dever causa dano, e dano, que pode ser moral, deve ser reparado, por meio da

indenizacdo respectiva. (TJMG, 2021).

Mais uma vez o julgador demonstra uma preocupacdo com a
participacdo efetiva do pai na vida do filho, ndo deixando que para este a
responsabilidade se resuma a algumas visitas e pensdo alimenticia. Até
porque estes institutos nao deviam apenas ser vistos como direito do filho,
mas também como garantia para o pai, pois estes visam ainda a validagéo

do poder familiar do mesmo.

6 A posicao social frente ao abandono afetivo

O atual ordenamento juridico reconhece variadas construcoes de
familia, afinal, o afeto pode ser oferecido por diversas formas dentro
desses novos formatos familiares, isto nos prova que ndo é necessario um
padréo engessado de ntcleo familiar para oferecer os cuidados necessarios
as criancas. Esta nova abrangéncia coloca em evidéncia a forca das maes
solo no Brasil, essas que tem enfrentado barreiras no mercado de trabalho
e na criagdo da crianga e na vida em sociedade pelo preconceito, e a falta
de justificativa plausivel para ainda existir abandono paterno.

Na matéria realizada pelo Minha Vida, sdo apresentados dados do
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas) que mostram 5,5

milhdes de criancas sem o nome do pai no registro de nascimento. Da
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mesma forma, mais de 80% das criancas tém como primeiro responsavel
uma mulher. Além disso, as maes sdo chefes de familia em mais de 40%
dos lares brasileiros, significando em torno de 60 milhdes de domicilios.
Ha alguns anos esses dados ndo eram de facil acesso, porem cada vez mais
a informagéo chega a populacio e ainda sim existe uma condescendéncia
para o abandono. (DAVILA, 2019)

A revista crescer publicou a pesquisa Getting a Job: Is There a
Motherhood Penalty? (“Conseguindo um emprego: hd uma penalidade
para a maternidade?”), feita na Universidade Stanford com milhares de
profissionais dos Estados Unidos, mostra que as chances de uma mulher
sem filhos ser contratada é 80% maior do que a de uma mulher com o
mesmo curriculo e com filhos. Na mesma situagao, as possibilidades de
um aumento de salario para a mulher com filhos é 50% menor. (OSHIMA,
2020). A paternidade de um homem nédo costuma ser levada em
consideragao em uma contratacdo, ele ter filhos e ser casado nao parece
implicar em dificuldades de desempenho de seu trabalho, assim como
abrir mdo de um filho é uma saida rapida e fécil para os homens,
juridicamente a maior consequéncia de ser pai é algumas visitas ao més e
o apoio financeiro, para aqueles que optam em ainda ter alguma
participacao.

Ser criado em um ntcleo familiar onde a figura paterna nédo é uma
realidade, como casais de duas mulheres ou mulheres solteiras que
adotam criangas, é um novo modelo familiar que pode funcionar de
maneira harmoniosa. Isto se mostra diferente de saber que se tem um pai
e este se mostra totalmente indiferente com a sua existéncia, o blog Pai
Legal divulgou uma pesquisa feita pela psicdloga Vera Resende com
criancas e adolescentes do Programa de Aten¢do a Infincia e a
Adolescéncia da Universidade Estadual Paulista, de Bauru, constata que a

maioria das criangas atendidas com problemas de agressividade,
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indisciplina, baixo rendimento escolar e apatia se ressente da auséncia do
pai. "Constatamos que 80% das criangas nao tinham problemas, mas
apenas dificuldades na familia. Orientamos os pais a participarem mais da
vida dos filhos e as maes que compreendam a importancia da figura
paterna" (NICK, 2020).

Uma interrupcao de gravidez é punivel criminalmente, afinal trata-
se do direito a vida, porem o direito a uma vida digna néo parece ter sido
prioridade da sociedade. Hoje segundo dados do Sistema Nacional de
Adocdo e Acolhimento, do CNJ (Conselho Nacional de Justica) informado
pelo Senado, existem quase 34 mil criancas e adolescentes abrigadas em
casas de acolhimento e institui¢des publicas por todo pais (veja quadro).
Destas, 5.040 estdo totalmente prontas para a adocdo. (ASSUNCAO;
PAZZEBOM, 2020). O abandono de uma crianga sempre é mal visto, saber
que uma mulher entrega seu filho para o sistema a torna alvo de
desrespeito, e as criangas abandonadas veem a face do preconceito ao
serem excluidas e esquecidas nos abrigos.

7 Posicionamentos doutrinarios favoraveis e desfavoraveis acerca da
indenizacao por abandono afetivo

Para doutrinadores como Rolf Madaleno e Maria Berenice Dias, 0s
danos de ordem moral visam a reparacgao do prejuizo causado ao filho, ja
que ndo existe mais amor para se recuperar. Sendo a reparacgdo sobre o
dano emocional sofrido pelo filho e ndo sobre do amor néo retribuido.

Claudia Maria Teixeira Silva, sob 0 mesmo ponto de vista explica que
“nao se trata, pois, de "dar prego ao amor" como defendem os que resistem
ao tema em foco, tampouco de "compensar a dor" propriamente dita.
Talvez o aspecto mais relevante seja alcangar a fungdo punitiva e

dissuaséria da reparagdo dos danos, conscientizando o pai do gravame
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causado ao filho e sinalizando para ele, e outros que sua conduta deve ser
cessada e evitada, por reprovavel e grave”. (SILVA, 2011).

Do outro lado da discussdo, considera-se que a aplicacdo da
indenizacdo visa observar que as obrigacdes decorrentes da paternidade
ndo podem adentrar no espago subjetivo do afeto, ndo existindo a
obrigacado legal de amar. De modo que os pais ja tem responsabilizacdo
prevista, através da san¢ao da destitui¢do do poder familiar, a qual ja teria
funcdo punitiva suficiente contra os pais, como se posiciona Danielle

Alheiros Diniz:

[...] O descumprimento de esse dever de convivéncia familiar deve ser
analisado somente na seara do direito de familia, sendo o caso para perda do
poder familiar. Esse entendimento defende o melhor interesse da crianga, pois
um pai ou uma mae que nao convive com o filho ndo merece ter sobre ele

qualquer tipo de direito. (DINIZ, 2009).

Deste modo incentivam que seja ajuizada agdo de dano material para
casos de graves, gerando indenizagédo com base no ressarcimento integral,

como defende Nelson Rosenvald:

[...] a pura e simples violacdo do afeto ndo deve ser motivo para ensejar uma
indenizacdo por dano moral, ao passo que somente quando uma conduta
caracteriza-se como ilicita, é que sera possivel se falar em indenizagéo pelos
danos dela decorrentes, sejam eles materiais ou morais. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa do afeto produziria uma verdadeira
patrimonializacio de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica,
subvertendo a evolugao natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo

em que o ter valia mais do que o ser.” (ROSENVALD, 2010).

A andlise casuistica traz diferentes determinantes, pois cada qual tem

suas dores e motivagdes, e por ndo haver determinagdo expressa para se
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lidar com tal conflito, visto que é um novo questionamento, a visao

doutrinaria ajuda a solucionar tais problemas.
8. Consideracoes finais

A familia é essencial na formacio do ser humano, entretanto, na
busca pela felicidade, algumas familias se rompem, surgindo novas
familias. Ap6s essas dissolucdes familiares e posteriormente com o
surgimento de uma nova familia, ocorre o distanciamento dos filhos
resultantes das relacdes anteriores.

E muito comum na nossa sociedade atual, casos de maes que criam
seus filhos sozinhas, conforme abordado ao longo desse artigo, com base
nos dados do Instituto Data Popular, informado no jornal Diario de
Petropolis, divulgados pela Agéncia Brasil em 2015, foi apontado que o pais
conta com 67 milhdes de maes, das quais 31% sdo solteiras, somando um
pouco mais de 20 milhdes.

Em diversas situactes, o genitor resume a criacdo do filho ao
pagamento da pensdo alimenticia, assim garantindo no seu ponto de vista,
a sua parte na criagdo da crianca. No entanto, esse é um fato ultrapassado
com a vigéncia da Constituicido Federal de 1988 e modificagdes no Direito
de Familia, tendo como embasamento o principio da dignidade humana e
afetividade. Em outras palavras, ao longo das tltimas duas décadas, as
relagdes familiares sofreram grandes modificagdes, entre elas, a nossa
legislagdo trouxe ao menor, o direito de ser reparado pelo abandono
afetivo de seu genitor, uma vez que, tal ato ilicito, priva o infante de uma
possivel condicdo de vida melhor.

Nao basta apenas a pensao alimenticia, é necessaria a participagao
ativa de ambos os genitores no processo de desenvolvimento da crianca.
O magistrado devera analisar o grau do dano provocado ao menor para

que assim possa estipular a reparacdo. Existe correntes doutrinérias
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desfavoréaveis a reparacdo, tendo em vista que o amor ndo pode ser
valorado e nao serd compensada a dor. No entanto as correntes
doutrindrias favoraveis justificam a reparacdo como um sentimento de
justiga, uma forma de punir o genitor pelo ato ilicito cometido.

Diante de todo exposto no decorrer desse artigo, percebemos que o
foco central é o melhor interesse da crianca. Toda crianca tem por direito,
a protecdo, a saude, a educacdo, a liberdade, a dignidade e um lar onde
possa crescer e desenvolver-se para tornar um adulto saudéavel, com o
amparo daqueles que a trouxeram para vida, seus genitores. Embora a
indenizacdo por abandono afetivo ndo possa recuperar o tempo perdido,
tem como objetivo amparar o menor para que realize o tratamento
necessario, superando os traumas causados pelo abandono, assim

crescendo de forma saudavel e a punigdo para o ato ilicito do responsavel.
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Capitulo 4

A contribuicao das serventias extrajudiciais para a
reducao do numero de processos no poder judiciario

Diego Henrique Notdrio Macedo
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O conflito est4d para a sociedade assim como o Poder Judiciario
subsiste para resolvé-los. De acordo com as ideias do contratualista
Thomas Hobbes, 0 homem, em seu estado natural, tende ao conflito. Desta
forma, os homens firmam um pacto com um terceiro imparcial, a figura
de um Estado forte, para que se resolva os seus conflitos e garanta seus
direitos, e assim entéo chegue - ou pelo menos busca - ao bem estar social.
E desta maneira tem ocorrido desde o século XVI (dezesseis), onde
surgiram as ideias de Hobbes, de a necessidade e imprescindibilidade de
uma figura estatal para que se resolvam os conflitos, até a atualidade.

Seguindo o raciocinio, o Bardo de Montesquieu em sua eximia obra
“O Espirito das Leis” propo0s a triparti¢do dos Poderes que detinha esse
Estado. Como uma das figuras de tal triparticdo, o Poder Judiciario fora
idealizado para que fosse um Poder que aplicasse a Lei em um caso
concreto, sem a concentragdo deste Poder, a época, nas maos do monarca,
quando lhe fosse apresentado como um conflito de interesses. Em nosso
ordenamento juridico patrio, a Carta Magna de 1988, em seus artigos 92
a 126, buscou regulamentar essa atividade estatal de suma importancia
para a promocdo de garantias e defesa de direitos fundamentais,
possuindo este respeitdvel Poder Judicidrio, como um todo, uma funcao

social indispenséavel. Detém este Poder a funcdo tipica de julgar causas de
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distintas matérias, como causas civeis, trabalhistas, criminais e dentre
outras.

Néo obstante, este Poder, que possui como fungado precipua julgar e
dizer o Direito, tem se encontrado em um estado que o excessivo nimero
de processos a serem julgados, e este fato tem resultado em uma
morosidade na prestagdo jurisdicional. Sem adentrar no mérito dos
motivos da superlotacdo de processos judiciais (reservando tal discussao e
pesquisa a outros estudiosos), nos reserva apenas a analise de dados
estatisticos que comprovam a obstrucdo do Judiciario. De acordo com o
portal de transparéncia do Conselho Nacional de Justica, CNJ em ntimeros,
em uma analise restrita ao Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais -
TJMG, com énfase a classe processual “ Processo Civil e do Trabalho”,
foram 1.608.469 (um milhdo, seiscentos e oito mil e quatrocentos e
sessenta e nove) de processos distribuidos na justica de primeiro grau em
referéncia ao exercicio de 2019, sendo que deste nimero, 988.938
(novecentos e oitenta e oito mil e novecentos e trinta e oito) sdo do assunto
“Direito Civil”. Em relag¢do ao tempo de tramitacdo destes processos, a
mesma fonte informa que, em média, processos de conhecimento, da fase
inicial até a sentenca, duram em média 2 anos e g meses, sem contar ainda
a fase recursal. (CNJ, 2020).

Diante deste cendrio em que se evidencia o excessivo namero de
demandas levadas ao judicidrio e morosidade em sua resolugao,
operadores do direito tém tentado buscar medidas alternativas a resolucao
de conflitos, e até mesmo a prevencio deles. Sem ignorar outras medidas,
esta pesquisa fard uma anélise de como os cartérios extrajudiciais podem
e tém contribuido para desafogar o Poder Judiciario, desde a prevengido de

litigios até a resolucdo, no que couber, de demandas.
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2 Contextualizacao historica sobre os servicos extrajudiciais no mundo e no
Brasil

Os servicos extrajudiciais compreendem em servicos prestados pelo
Estado, através de um delegatario puablico, onde serd concedida
autenticidade, fé puablica e, principalmente, seguranca juridica aos
negdcios juridicos privados. Antes da abordagem de como os cartérios
podem contribuir para a redug¢dao do nimero de processos do judiciario
proposto pelo artigo, é importante a situar, brevemente, os cartérios ao
longo da histéria, sua chegada ao Brasil e evolucdo até resultar na
importante ferramenta estatal que se tornou.

As primeiras apari¢oes ao longo da histéria destes servigos foram
com a civilizacdo suméria. Responsaveis pela invencao da escrita, inovagao
aquela época dentre as civilizagdes do mundo antigo, foram com esses
povos que apareceram os primeiros atos notariais. Os Escribas, que eram
0s personagens no seio social com conhecimento da escrita, realizavam
atos que atribufam fé ptblica aos documentos, aparecendo os primeiros
carimbos como forma de autenticidade.

Muito embora os primeiros atos notariais tenham aparecido com os
sumérios, foram os Romanos que aperfeicoaram as praticas notariais e
registrais, muitas delas herdadas pelos atuais modelos de cartérios e ainda
praticadas. Os registros puablicos e privados eram separados, onde os
publicos guardavam uma relagdo com os assuntos da Corte e de Estado e
eram exercidos pela figura denominada de “notarii”, e os privados eram
responsaveis por elaborar documentos dos cidaddos, como contratos e
testamentos exercidos pela figura do “tabelliones”.

Historicamente, os servigos extrajudiciais - naturalmente - chegaram
ao Brasil com os portugueses, no periodo de colonizacdo do pais. As
Ordenagdes do Reino davam énfase ao valor probante dos atos escritos.

Com a expanséo da colonizacao lusa pelo territério, criacdo das capitanias
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hereditarias e delimitacdo de terras, nasceu a necessidade de instituir
Tabelides para o controle desta atividade. Conta Gustavo Sousa César que
os registros eram levados perante a Igreja Catélica que, ao tempo, era
orgao oficial vinculado ao Estado, que tal atividade se assemelhava muito
aos que os servicos de registro de iméveis realizam atualmente.
Posteriormente, com o advento da Lei 8.935 de 1994 foram
aperfeicoados os atos praticados pelos cartérios. Além da substituicdo do
termo “cartdrio” por “serventias”, a referida lei instituiu a comunicacdo
entre as serventias, o arquivamento de documentos e a independéncia e
responsabilidade dos titulares dessas serventias. Com o tempo, legislacoes
foram sendo aprimoradas, até chegar ao modelo atual das serventias e
suas funcoes, cada vez mais dando protagonismo a estas atividades e
colocando as mesmas como mais um instrumento que contribui com a

desobstrucao do Poder Judiciério.
3 Principios especificos da atividade das serventias extrajudiciais

Falar em principios é associar diretamente a idéias norteadoras, seja
para guiar o legislador a aprimorar as leis em sua atividade legiferante ou
para conduzir os operadores do Direito a aplica-las. E na area extrajudicial
ndo é diferente, com principios peculiares que ordenardo o bom

funcionamento desta seara.

3.1 Principio da Cautelaridade

No ordenamento juridico brasileiro, os profissionais que atuam nas
serventias extrajudiciais se deparam em sua rotina com pessoas em que
requisitam sua autoridade, seja para aconselhar sobre alguma medida ou
para dar fé pablica a algum ato juridico particular.

Por esse principio, de acordo com Oldemir Bilhalva Teixeira “o

notdario realiza tarefa acautelatéria, e, desse modo, contribui sobremaneira
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a harmonizagédo de interesses”. (TEIXEIRA, 2019, p. 131). A cautelaridade
esta intimamente ligada as atividades extrajudiciais como um todo, ndo s6
a notarial. Seja o registrador ou o tabelido, deve ter os cuidados juridicos
necessarios na realizacdo de seu mister, ao passo que sua funcdo estd
envolvendo interesses juridicos de terceiros e, a depender do caso, um erro
ou omissdo do profissional extrajudicial podera até mesmo gerar uma
responsabilidade solid4ria para com o caso concreto. Em resumo, o dever
de cautela envolve, de acordo com seu juizo e conhecimentos técnicos,
auxiliar as partes que buscarem os servigos extrajudiciais a tomarem
decisbes pautadas na cautela e primando pela seguranca juridica do

negdcio.
3.2 Principio Rogatério

Na esfera judicial, o direito de agéo é exercido nos moldes do principio
da inércia da jurisdicdo, segundo o qual a jurisdigdo deve ser provocada
pelas partes interessadas. Desta forma, a parte interessada deve requerer
ao Judiciario que tutela sua demanda.

Corolério ao principio acima narrado, as atividades extrajudiciais,
naturalmente, também se regem por principios semelhantes. Trata-se do
rogatorio, onde a parte interessada na prestagao dos servigos extrajudiciais
deverd dirigir-se ao de sua competéncia - ou preferéncia, a depender - e
solicitar tal prestacdo, ndo podendo os profissionais do Direito atuante

nessas serventias atuarem sem requisicao das partes.
3.3 Principio da Independéncia funcional

De acordo com este principio, os profissionais atuantes nos servigos
extrajudiciais exercem suas fungbes de natureza publica e de forma
independente. Quando algum destes profissionais se sujeitam a vontade

de uma parte interessada inobservando deveres de seu mister, sua fungao
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social, sem davidas, restard prejudicada e flertando com a inseguranca
juridica.

Independéncia funcional é, ademais, independéncia técnica e de juizo
do profissional ao atuar nos casos concretos em que lhe sao apresentados,
para chegar o mais préximo que couber das possibilidades juridicas do
caso que lhe forem apresentados e sem detrimento de interesses das
partes. Afinal, ter independéncia funcional para estes casos é
principalmente adotar uma postura de modo a atender as partes e evitar

futuros litigios.

4 Diferenca entre as serventias notariais, registrais e de protesto

As chamadas serventias extrajudiciais, ou cartérios extrajudiciais, se
dividem em 5 (cinco) espécies diferentes, cada uma atuando dentro de
suas especificidades e atendendo a anseios especificos da populagio
usuaria. Sdo os cartérios de oficio de notas, registro de imdveis, registro
civil das pessoas naturais, registro de titulos, documentos e das pessoas
juridicas e, por fim, os tabelionatos de protesto.

A Lei n° 8.935/94, conhecida popularmente como “Lei dos
Cartoérios”, regulamenta o artigo 236 da CRFB, dispondo sobre servicos
notariais e de registros. A dita legislagao cuidou, em seus artigos 6° ao 13°,
em trazer a diferenca entre os servigos extrajudiciais presentes em nosso

ordenamento juridico, na forma abaixo.
4.1 Cartorio do oficio de Notas

Conforme a Lei supracitada, aos notarios compete a formalizacao
juridica da vontade das partes e a intervengao nos atos e negocios juridicos
a qual as partes queiram dar autenticidade e seguranca juridica.

Desta forma, é competéncia exclusiva dos Tabelides de notas lavrar

escrituras publicas, procuracdes, atas notariais, reconhecimento de firmas
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e autenticagdes de documentos. Sendo o mais procurado pelo publico, os
oficios de Notas estdo lotados nas comarcas por todo o territério nacional,

facultando a Lei ao usuario utilizar o servigo de qualquer um desses.

4.2 Cartorio de registro de imoveis

Aos oficiais do servigo de registro de iméveis compete, no que lhe
couber, a pratica dos atos previstos na legislagao de registros ptblicos, qual
seja, Lei 6.015/73. Em relacdo a sua competéncia exclusiva, cabe ao
registro de iméveis registrar todas as alteracdes constantes em um imével
que estd delimitado em sua circunscricdo, que é por comarca e
subdistritos.

E neste servigo extrajudicial que sio feitos os registros de alienagdes
referentes aos imdveis lotados em sua circunscricdo, como exemplo a
compra e venda ou a doagao. Cabe a esta serventia também averbar, a
margem da matricula, alteragdes no status da coisa imével, como exemplo
hipoteca, alienagdo fiducidria, usufruto, servidao, incorporacio,
condominio, penhora, inalienabilidade etc.

Desta forma, sua atividade é imprescindivel para dar publicidade a
coisa im6vel registrada em sua serventia, ao passo que o interessado
podera solicitar certidoes ao oficio de registro de iméveis para ter
informagdes da procedéncia da coisa imével, o que garante seguranca

juridica aos negdcios juridicos como a compra e venda.

4.3 Cartorio de registro civil das pessoas naturais

Dentre os servicos extrajudiciais, este é o tinico em que podera se
afirmar que todos estdo sujeitos aos seus servigos. Nele sdo registrados o
Nascimento, Casamento, Obito e interdicio e todas as alteracoes desses
registros que possam vir a ocorrer, como uma altera¢gdo no nome ou no

estado civil da pessoa natural.
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4.4 Cartorio de registro de titulos, documentos e das pessoas juridicas

A funcio precipua desta serventia é o registro de documentos para a
sua conservagdo. Neste Cartdrio o usudrio poderd registrar documentos
particulares, como contrato de aluguel, contrato de compra e venda de
iméveis (ndo se confunde com a escritura de compra e venda, lavrada no
cartorio de Notas e registrada no servigo do registro de imdveis).

E comum na pratica os particulares celebrarem contratos e
registrarem neste cartério, com a finalidade de haver uma via arquivada
na serventia em caso de eventual perda do documento pelos pactuantes.

Em relacdo ao registro das pessoas juridicas, tomou-se a liberdade de
colocé-lo junto registro de titulos e documentos, pois, o que se observa na
pratica, é o acamulo das fungdes pelas serventias no pais. A funcio é
registrar os atos constitutivos das pessoas juridicas de Direito privado que
ndo sejam de competéncia da Junta Comercial, como exemplo os estatutos

de associacoes sem fins lucrativos.

4.5 Cartorio de protestos

Os Tabelides de protesto sdo responsaveis por dar publicidade a uma
divida ndo paga e por intimar o devedor. Neste cartério sdo levados os
titulos executivos, como o cheque e nota promisséria ndo paga, para que
através do instrumento de protesto lavrado neste cartdrio possa ocorrer

tal publicidade e constituir o devedor em mora.

5 Do tabelido de notas, de protesto e registradores: sua formacao e
capacidade para serem eximios aplicadores da lei

Os tabelides (sejam de notas ou de protesto) e registradores sdo
agentes publicos classificados como particulares em colaboragdo com o
Poder Publico. Compreendem as pessoas fisicas que prestam servico ao

Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneragido (PAVIONE,
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2020, p.232) Sado delegatarios do servico publico, onde exercerdo a fungao
em nome proprio e sob a fiscalizacdo do Poder Publico.

Para se tornar um tabelido ou registrador, o interessado estara
condicionado a realizacdo de um concurso de provas e titulos, realizado
pelo Poder Judicidrio de cada estado da federagdo. Para ilustrar a
complexidade de tal concurso, selecionamos o Concurso Extrajudicial
Edital 01/2019 do Tribunal de Justica de Minas Gerais com o fito de
demonstrar cada etapa do certame.

Inicialmente, tratando dos requisitos para a outorga da delegacao,
além dos requisitos corriqueiros em editais como ter nacionalidade
brasileira, estar em pleno gozo dos direitos civis e politicos dentre outros,
a carreira apresenta requisito especifico, conforme se vislumbra no item
4.1.1, “f”; ser bacharel em Direito ou ter completado dez anos de exercicio
da funcgao em servico notarial ou de registro.

Se tratando do certame, a sele¢do passa por cinco fases, sendo elas a
prova objetiva, prova escrita e pratica, comprovacao de requisitos para a
outorga da delegacao, prova oral e, por fim, exame de titulos. Em relacao
a prova objetiva, a mesma possui um extenso rol de contetidos no qual o
conhecimento é exigido pelos futuros tabeliaes e registradores. Valendo-
se do edital exemplo, a prova objetiva possui 100 (cem) questdes, passando
pelos contetdos Registros publicos e conhecimento geral, Direito Civil,
Direito Processual Civil, Direito Penal e Processual Penal, Direito
Tributério, Direito Comercial, Direito Administrativo e Constitucional.

Em relacdo a prova escrita e pratica, a mesma é fragmentada em uma
dissertagdo, uma peca pratica e quatro questdes discursivas, tudo
conforme conteddo programaético ja descrito. Por fim, a prova oral
realizada perante a banca examinadora onde, além do dominio do
contetdo, serdo avaliados o uso correto da lingua portuguesa e o estado

emocional do candidato.
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E correto afirmar que o que se extrai dos requisitos do edital é que
um concurso rigoroso e extremamente seletivo, onde os aprovados,
certamente, tiveram um longo preparo e carregam um notério saber
juridico. Um certame onde se é exigido dos candidatos conhecimentos
desde Direito Penal até mesmo Direito Comercial, seguramente, tem a
finalidade em selecionar aqueles que possuem um vasto conhecimento e,
por consequéncia, raciocinio juridico para resolver questdes que lhes sdo
apresentadas no cotidiano dos cartérios.

A importancia de se reconhecer o percurso até se tornar um tabelido
ou registrador é demonstrar que tal profissional é apto a ser um aplicador
da Lei, onde diariamente em suas serventias serdo levadas situacoes em
que seu raciocinio juridico refletira diretamente na demanda, de forma
sempre a trazer seguranca juridica para as partes e, por consequéncia,
evitar conflitos que futuramente poderiam desaguar no Poder Judiciario.

6 Das inovacoes legislativas na seara das serventias extrajudiciais e
contribuicdo para a reducao do nimero de processos no poder judiciario

De toda a sorte os cartérios extrajudiciais tém, com o tempo,
adquiridos uma maior importancia no seio social e no ordenamento
juridico patrio. Cada vez mais o legislador vem reconhecendo a atuagao de
exceléncia destas serventias e aumentando suas fungoes, colocando lado a
lado os cartérios com outros érgaos de Estado em uma atuagdo que, cada
vez mais, tem contribuido para a prevencao de litigios e reducdo dos
nimeros de processos.

Selecionamos algumas inovagdes legislativas que ocorreram e
atribuiram algumas novas fungdes aos cartérios extrajudiciais, e como
essas modificagdes contribuiram, e contribuem na diminuicio de

processos no judiciario, e na prevengao de litigios.
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6.1 A Lei n° 11.441/2007 e a possibilidade de realizacao de separacoes e
divorcios pela via extrajudicial.

Com a entrada em vigor da Lei Federal n° 11.441/2007, que alterou o
Codigo de Processo Civil, se instituiu a possibilidade de se realizar
separacoes, divorcios e partilhas (inventdrio ou sobrepartilha) em
cartdrios extrajudiciais. Mais especificamente, serdo realizados nos
cartdrios de oficio de notas, onde serdo lavrados em escritura publica pelo
Tabelido de notas e sem a necessidade de homologacéo por juiz. Todavia,
ndo serdo todos os casos especificos que poderdo ser realizados em
cartdrios de notas, devendo ser observados os requisitos legais.

Para a realizagao de separacoes e divorcios pela via extrajudicial, além
do recolhimento dos emolumentos cartorarios (conforme tabela de cada
estado da federagao), é necessério que da relagido nédo haja filhos menores
ou incapazes, que a varoa ndo se encontre em estado gravidico e que haja
consenso entre as partes. Os mesmos requisitos se aplicam quando da
realizacdo de dissolugdo de unido estavel. Insta salientar que a realiza¢ao
destes procedimentos em cartério ndo exclui a necessidade de estar
assistido por advogado.

Com relacdo a nimeros, desde que entrou em vigor a legislacdo, é
notavel a redugdo de processos no judicidrio. De acordo com o Colégio
Notarial do Brasil - CNB, foram mais de 1,3 milhdes de processos de
separacoes, divdrcios e partilhas retirados do poder judicidrio desde a
entrada em vigor da Lei supracitada, com uma economia de 3 bilhdes de
reais na justica de todo pais.

Em andlise aos nimeros do Egrégio Tribunal de Justica de Minas
Gerais, o relatério de movimentacdo processual, extraido do sitio
eletronico deste mesmo Tribunal, demonstra, entre 2007 (ano de entrada
em vigor da referida Lei) e 2009, ja uma grande diferenca no nimero de

processos da natureza “familia”, a qual se enquadra as separacdes e
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divércios consensuais. Enquanto em 2007 foram distribuidos 230.847
feitos da natureza “familia”, em 2009 foram ajuizados 211.481 feitos dessa
mesma natureza, totalizando uma reducédo de aproximadamente 20.000
processos dentre as comarcas do estado de Minas Gerais. De acordo com
0 CNJ (Conselho Nacional de Justica) em ntiimeros, conforme dados mais
recentes, em 2019, embora fossem distribuidas 254.038 ac¢oes de familia
(um ntimero superior aos anos citados anteriormente), mas desse niimero
apenas 20.729 compreendem acOes de separacdo e divorcio consensual,
nao totalizando nem 10% dos feitos ajuizados de familia.

Tais numeros, em verdade, sio um reflexo da referida Lei nos
processos de natureza “familia”, revelando que magistrados tém se
dedicado mais a causas de outros assuntos dentro dessa mesma natureza
processual, sendo uma notéria contribuicdo dos servigos extrajudiciais
para com a desobstrucio do judiciario.

6.2 ALein°11.441/2007 e a possibilidade de realizacao de partilhas pela via
extrajudicial.

Ainda sobre a Lei supracitada, que modificou o diploma processual
civil, mas agora em uma andlise em relacdo as partilhas, a mesma
legislagdo também autorizou que os tabelionatos de notas realizassem
inventarios e sobrepartilhas consensuais. Da mesma maneira das
separacoes e divorcios consensuais, nao sera qualquer demanda analisada
pelo notério, devendo cumprir os requisitos impostos pela Lei e sendo
obrigatoria a assisténcia de um advogado.

Com relagdo aos requisitos, para que se realize a partilha pela via
extrajudicial é necessario, além do pagamento dos emolumentos
cartorarios, devera se apresentar as devidas documentacdes de impostos
pagos, certiddes necessarias, que todos os herdeiros sejam maiores e

capazes, devendo haver o consenso entre os herdeiros quanto a partilha
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dos bens e o falecido ndo poderd ter deixado testamento (exceto se o
mesmo estiver caduco ou revogado).

Em relagdo ao requisito testamento, tal requisito ostenta maior
atencdo, por razdo de alteragdo recente em entendimento do Superior
Tribunal de Justica e normas estaduais. O Superior Tribunal de Justica, em
decisdo inédita expedida em Outubro de 2019, decidiu por ser possivel a
realizacdo do inventério em vias cartorarias mesmo com testamento. O
Desembargador Luis Felipe Saloméo, da 42 turma do Superior Tribunal
de Justica, fundamentou em seu voto que ndo é razoavel obstar a realizacao
da partilha por escritura publica, desde que houver registro valido do
testamento ou autorizado pelo juizo sucessério quando ndo houver
discussoes incidentes que nao poderiam ser dirimidas pela via
extrajudicial. De acordo com o Desembargador, obstar a realizagdo violaria
principios caros de justiga, como a efetividade da tutela jurisdicional e
duragédo razoavel do processo. Em conformidade com o entendimento,
Tribunais dos FEstados ja tém autorizado as respectivas serventias
extrajudiciais a realizarem o inventdrio com testamento, mediante
autorizacio judicial. E o caso do Tribunal de Justica de Minas Gerais, onde
o Codigo de normas, provimento n°® 93/2020, em seu artigo 224, §1°,
expressamente admite a lavratura da escritura ptblica de inventario nos
casos em que houver testamento valido com ordem judicial. Louvével é tal
decisao do Superior Tribunal de Justica e autorizacdo por parte dos
Tribunais dos estados em permitir os cartérios extrajudiciais a realizarem
o inventario mesmo com testamento, uma vez que reduz, em parte, um
requisito e possibilita a entrada de mais partilhas em cartorios e, por
consequéncia, diminuindo o namero de inventarios judiciais.

Em relacdo aos nimeros de processos judiciais, em 2007, ano da
implementacdao da Lei, o nimero de feitos distribuidos da natureza

“sucessdes” era de 37.674 novos processos, de acordo com o relatdrio
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anual de processos do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Em
contrapartida, em 2019 (dados mais atuais disponiveis), conforme o CNJ
(Conselho Nacional de Justica) em nuUmeros, o nuimero de acoes
distribuidas na classe “sucessoes” foi de 25.969, evidenciando os efeitos da
entrada em vigor da referida Lei e comprovando, em ntimeros, a reducao

de processos no Poder Judiciério.
6.3 A usucapiao extrajudicial

A usucapido é um modo originario de aquisi¢do da propriedade pela
posse prolongada exercida sobre a coisa acrescida de demais requisitos
legais. O termo usucapido é oriundo do latim usu capio, ou seja, tomar a
coisa pelo uso.

De acordo com a legislacdo e doutrina civil, as espécies de usucapiao
sdo a extraordindria, ordinéria, especial urbana, urbana coletiva e rural.
Sem entrar no mérito de diferenciar cada uma das espécies, reservando
tal conhecimento a estudos apartados, a inten¢ao da presente pesquisa é
tdo somente demonstrar que a usucapiao extrajudicial nao se trata de uma
nova modalidade de se usucapir, mas sim um novo procedimento inserido
no ordenamento juridico brasileiro, mais célere e que tem contribuido com
a reducdo de processos no judicidrio e a promocdo do direito de
propriedade.

Com a entrada em vigor do CPC/2015 (Codigo de Processo Civil), o
novo codex introduziu no direito brasileiro um meio alternativo ao
processo judicial de usucapido: o procedimento de usucapido extrajudicial.
O atual diploma processual civil alterou o artigo 216-A da Lei de Registros
Pablicos (Lei n° 6.015/73), estabelecendo que, sem o prejuizo da via
jurisdicional - em respeito ao principio constitucional da inafastabilidade
da jurisdicao -, é admitido o pedido de reconhecimento extrajudicial de

usucapido, que sera processado diretamente perante o cartério de registro
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de imoéveis a comarca em que estiver o imével usucapiendo, a
requerimento do interessado e representado por um advogado e munidos
das documentacgbes necessarias.

Em relagdo as documentagbes necessarias para se processar a
usucapiao junto aos oficiais de registro de iméveis, os incisos do referido
artigo da Lei de Registros Publicos impde que deverd ser apresentada,
juntamente com peticdo subscrita por advogado solicitando o
reconhecimento da usucapido, as seguintes: ata notarial lavrada por
tabelido de notas, atestando o tempo de posse do requerente e
antecessores, conforme o caso; planta e memorial descritivo assinado por
profissional legalmente habilitado, e pelos titulares de direitos registrados
ou averbados na matricula do imével usucapindo ou dos imoéveis
confinantes; certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situacao
do imével e do domicilio do requerente; e justo titulo ou quaisquer outros
documentos que demonstrem a origem, a continuidade, a natureza e o
tempo da posse, tais como o pagamento dos impostos e taxas que incidem
sobre o imével. Ademais, o provimento n® 65/2017 do Conselho Nacional
de Justica estabelece diretrizes procedimentais para a realizacdo da
usucapiao extrajudicial nos cartérios de registro de iméveis e de oficio de
notas, auxiliando os notarios, registradores e respectivo advogado,
ocasionalmente, representante da parte no pedido em todo o processo.

Passando agora a inquirigao dos nimeros de processos de usucapiao
judicial, fazendo uma comparagdo da quantidade que eram ajuizadas antes
e depois da inovagao instaurada pelo novo Cédigo de Processo Civil, resta
claro que este novo procedimento retirou processos do judiciario. Em uma
analise em pardmetro nacional, a soma dos processos de usucapido
ajuizados em todos os Tribunais dos estados da federacdo, em 2014 (um
ano antes do Cédico de Processo Civil/15), fora de 72.719 feitos. Ja em 2017,

um ano apods o término do periodo de vacatio legis do novo cédex, o
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numero de feitos reduziu para 53.792. Com relagao ao Tribunal de Justica
de Minas Gerais, em 2014 0 namero de processos judiciais de usucapido
fora de 11.074. Em compensacio, em 2017 houve reducio para 7.312 de
pedidos judiciais de usucapido, Tribunal este com um dos maiores
nuimeros de processos dessa classe ajuizados anualmente.

Mais uma vez o que se vislumbra é a confianca do legislador patrio
nos servicos prestados pelas serventias extrajudiciais. Em uma tentativa
para buscar meios de descongestionar o judiciario de processos, o Codigo
de Processo Civil/15 foi discutido para buscar meios alternativos de
resolucao dos conflitos e demandas. O que se conclui é que delegar aos
cartdrios a realizacdo do procedimento de usucapidao foi uma escolha
acertada, onde tal procedimento possui seguranga juridica e celeridade,
que por consequéncia reduziram, no que lhe coube, processos no

Judiciério.
6.4 Conciliacao e mediacdao em cartérios extrajudiciais

A conciliagao e a mediacio compreendem em um dos meios
alternativos de resolucio de conflitos ante a busca pelo judiciario. Se trata
de um procedimento onde as partes, auxiliadas por um terceiro imparcial,
buscam a tentativa de resolugio da demanda/conflito com base no
consenso. A diferenca entre as duas formas reside na atuacio do terceiro
imparcial, onde o conciliador adota um papel mais ativo naquele dilogo,
dando opinides e fazendo sugestdes e o mediador facilita o didlogo entre
as partes, sem opinar para que as mesmas cheguem a uma solugio por
esforcos préprios.

A importancia de se fazer a promocao da conciliagdo e mediagao é
buscar evitar os desgastes de tempo e dinheiro que um processo judicial
prolongado pode resultar. Nessa toada, o provimento n°® 67/2018 do

Conselho Nacional de Justica autorizou os cartoérios de notas e de registro
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a realizarem conciliacdo e mediagdo, devendo a serventia interessa se
cadastrar junto a corregedoria local e assumindo o dever de manter a
capacitacdo dos funcionarios que atuardo como mediadores e
conciliadores. O provimento dispde da forma que serd realizado o
procedimento, e os resultados da conciliagio ou mediagdo ficardo
resguardados sob confidencialidade nos livros cartorarios. O valor dos
emolumentos cartorarios a serem recolhidos ird variar de acordo com a
tabela de cada Estado.

Autorizar que seja realizado tais procedimentos perante os tabelides
e registradores é bastante positivo, sob a perspectiva de se ter profissionais
com notdrio saber juridico e capacitados para realizar tal procedimento,
seja por sua formacdo ou pela obrigacdo de se manter, paulatinamente,
preparados para lidar com demandas que lhes sdo apresentadas. Além do
mais, tal permissdao é mais uma alternativa as partes, sem contar as
centrais de conciliacio e até mesmo as audiéncias de conciliagao e
mediacdo pré-processual estabelecidas no Cédigo de Processo Civil. O que
se observa, mais uma vez, é os cartérios extrajudiciais sendo colocados
lado a lado com outros 6rgaos com medidas de busca de diminuigdo de

processos judiciais.
6.5 A integracao dos cartorios no combate ao crime de lavagem de dinheiro

Os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens e valores, conhecido no
popular como “lavagem de dinheiro”, conforme o artigo 1° da Lei n°
9.613/98 compreende em ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagéo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo pena. A referida
Lei também se incumbiu de criar o Conselho de controle de atividades

financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
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administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas
de atividades ilicitas previstas na mesma Lei.

Criar mecanismos nos quais o Poder Publico continue,
veementemente, no combate aos crimes de lavagem ou ocultacdo de bens
e valores é de suma importancia, uma vez que as formas de praticar tal
infracdo penal estio cada vez mais complexas. E nesta toada que, para que
se torne mais forte e efetiva a atuagdo do Estado em repressao a esses
crimes, que o Conselho Nacional de Justica, por meio do provimento
numero 88/2019, introduziu os cartérios extrajudiciais no combate ao
crime de lavagem de dinheiro.

Dispde o provimento que os notarios e registradores devem avaliar a
existéncia de suspeicao nas operacdes ou propostas de operacdes de seus
clientes. Nesse sentido, os tabelides e os oficiais de registro deverao dar
atencdo a préatica de atos incomuns em suas serventias, ou que, por suas
caracteristicas, no que se referem a partes envolvidas, valores, forma de
realizacdo, finalidade, complexidade, instrumentos utilizados ou pela falta
de fundamento econémico ou legal, possam configurar indicios dos crimes
de lavagem de dinheiro. Sendo assim, os mesmos comunicarao a Unidade
de Inteligéncia Financeira - UIF, por intermédio do Sistema de Controle
de Atividades Financeiras - Siscoaf, quaisquer operagdes que, por seus
elementos objetivos e subjetivos, possam ser consideradas suspeitas de
lavagem de dinheiro ou financiamento do terrorismo.

A fim de se exemplificar situagdes em que os registradores e notarios
terao de, obrigatoriamente, comunicar a Unidade de Inteligéncia
Financeira, o préprio provimento n° 88/2019 trouxe circunstancias no
qual configuram atividades que oferecem suspeitas. Quando o oficial do
registro de imdveis se deparar com registro de transmissdes sucessivas do
mesmo bem, em periodo ndo superior a 6 (seis) meses, se a diferenga entre

os valores declarados for superior a 50%), onde evidencia-se 0 aumento
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paulatinamente do valor atribuido ao bem, ou entdo quando configurar
indicios de ocorréncia do delito, como doagoes de bens iméveis ou direitos
reais sobre bens iméveis para terceiros sem vinculo familiar aparente com
o doador, referente a bem imével que tenha valor venal atribuido pelo
municipio igual ou superior a R$100.000,00 (cem mil reais). Em relacdo
aos tabelides, um exemplo de situagdo é qualquer operagdo que envolva o
pagamento ou recebimento de valor em espécie igual ou superior a R$
30.000,00 (trinta mil reais) ou equivalente em outra moeda, em espécie,
inclusive a compra ou venda de bens méveis ou iméveis. Tais exemplos
ndo excluem outras possibilidades de o registrador ou o notario suspeitar
de atos, uma vez que o provimento oferece uma margem de
discricionariedade aos mesmos no sentido de convic¢do subjetiva do que
serd um ato que gere suspeita.

Conclui-se que as serventias extrajudiciais, ao assumir esse papel de
atuar lado a lado com a central de controle de atividades financeiras -
COAF aumenta o poderio estatal no enfrentamento aos crimes de lavagem
e ocultagao de bens, podendo, muita das vezes, contribuir ao ponto de
fornecer dados que levem o Estado a informagdes cruciais sobre crimes
em andamento, e, sem deixar de citar, reforcando a importancia dos
cartorios para com a sociedade.

7 Das contribuicbes que algumas serventias podem oferecer para a

prevencao de litigios: uma andlise em relacao aos cartérios de notas,
registro de imoveis e registro de titulos e documentos

Em entrevista concedida ao Colégio Notarial do Brasil - CNB/MG, ao
ser indagado sobre como avaliava a importancia dos segmentos
extrajudiciais no auxilio ao Poder Judicidrio, o Ilmo. Desembargador
Newton Teixeira Carvalho, terceiro vice-presidente do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, respondeu que “ O segmento extrajudicial é de suma

importancia para desafogar o Judiciario e também para atender o mais
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rapidamente possivel as pessoas, eis que varios requerimentos, que antes
eram monopdlio do Judicidrio, agora podem ser feitos também nos
Cartdrios. Assim, o cidadao terd um atendimento mais rapido, a exemplo,
da separacdo, divorcio, dissolucio de unido estdvel consensuais e
usucapido.”. Embora tais contribui¢des dos cartérios, citadas pelo Ilmo.
Desembargador, sdo imprescindiveis para desafogar o Poder Judiciario em
relacdo ao nimero de processos, as serventias podem ajudar - e ajudam -
na prevencdo de litigios através de suas functes e de seus atos praticados.

Nesse sentido, o intuito deste capitulo é a partir das fun¢des precipuas
estabelecidas na Lei n° 8.935/94 (Lei dos Cartérios) e atos praticados por
cada um dos cartdrios extrajudiciais, somado com a atuacao dos tabelides
e registradores no cotidiano dos cartérios, demonstrar como a seguranca
juridica dos atos cartorarios podem contribuir para a prevengao de litigios,
que, se nao fosse a instrugao destes profissionais dotados de notério saber
juridico ou a falta de alguns desses atos, poderia resultar em uma

discussao judicial.
7.1 Do Cartoério de Oficio de Notas

O cartério de oficio de notas, conforme legislagido cartoraria tem
como competéncia formalizar negdcios juridicos, como exemplo uma
compra e venda de imével, e auxiliar as partes em negdcios juridicos
através do conhecimento técnico e juridico do tabelido. Tendo como pilar
central da atividade notarial o oferecimento de seguranca juridica aos
negdcios juridicos através de seus atos praticados, de acordo com o Colégio
Notarial do Brasil, sdo, atualmente, 8.500 (oito mil e quinhentos) oficios
de notas em funcionamento em 5.570 (cinco mil quinhentos e setenta)
municipios, levando esse servico essencial a sociedade por todos os cantos

da federacio.
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Dentre os atos praticados pelo tabelido de notas estd o
reconhecimento de firma, que consiste no ato pelo qual o notario atesta a
autoria de uma assinatura em um documento que lhe é apresentado. Tal
ato reveste-se de seguranca juridica no sentido de auferir uma maior
autenticidade ao documento apresentado, uma vez que uma assinatura
reconhecida pelo cartério aumenta a presuncio de veracidade da mesma
e afasta dividas quanto a sua procedéncia em um documento firmado. A
auséncia de um reconhecimento de firma poderia abrir margem, por
exemplo, & uma falsificacdo, que poderia resultar em uma discussdo no
juizo civel para atestar a autenticidade da autoria, ou até mesmo se
enquadrar em uma situacio fraudulenta, que poderia configurar o crime
de Estelionato, previsto no artigo 171 do Cddigo Penal, sendo que em
ambos os casos haveria lesdo a direito da parte e levaria mais discussoes e
litigios para a analise do Poder Judiciario.

Outro ato que é praticado pelo tabelido de notas é a lavratura de
procuracao publica, onde o interessado, que sera denominado outorgante,
poderd nomear uma pessoa de sua confianca, denominado outorgado
procurador, para agir em seu nome conforme finalidade que especificar.
Um exemplo de situacdo que podera ser lavrada uma procuragdo é quando
ha a outorga de poderes para representar alguém junto ao INSS - Instituto
Nacional do Seguro Social. Casos comuns sdo idosos, com reduzida
capacidade de locomocdo, outorgando poderes a pessoas de sua confianca
para que retirem seus beneficios de aposentadoria junto as instituicoes
bancarias. Em casos mais delicados, como por exemplo, de moléstia, o
INSS exige que o mandato seja lavrado em cartério, perante o tabelido de
notas que ira averiguar as condices da pessoa outorgada, principalmente
no que tange a capacidade expressiao de vontade. Caso o tabelido,
conforme seu juizo e entendimento percebam que a pessoa ndo estd em

pleno gozo das faculdades mentais para praticar tal ato, o mesmo ira
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rejeitar com base na seguranca juridica que o cartério oferece e também
na protecao dos direitos daquela pessoa. No contrario, sem essa atencao
especial por parte dos cartdrios, poderia abrir margem também a fraude,
podendo a pessoa nessas condigdes ser vitima de golpes e acabar tendo
que recorrer ao Judicidrio para socorrer aos seus direitos.

Nao excluindo a importancia dos demais atos praticados pelos
notarios, evidenciando apenas os citados acima, resta claro como atos
desempenhados pelos tabelides de notas sdo dotados de seguranca
juridica, protegem direitos das partes que buscam seus servigos e evitam

litigios na medida do possivel.
7.2 Do servico de Registro de Iméveis

“Quem ndo registra ndao é dono” ou “S6 é dono quem registra”.
Através das maximas citadas se extrai uma das fun¢des primordiais dos
cartérios de registro de imoéveis: registrar todas as transferéncias de
propriedade de imoéveis lotados na circunscricdo de cada cartdrio
imobiliario.. Ademais, além da funcéo citada, os cartérios de registro de
imdveis sdo responséaveis por realizar todas as alteragdes constantes em
um imével que estd delimitado em sua circunscrigdo, tais como, por
exemplo, gravacao de 6nus a margem de matricula imobilidria ou
averbacoes de dados do proprietario, como alteracdo de estado civil.

Guardiao da propriedade imobiliéria, a atividade registral de iméveis,
além de estar embasada na seguranca juridica, é pautada na promocao da
publicidade de tudo o que guarda relacdo com os iméveis registrados nas
serventias (ndo que os outros cartérios extrajudiciais ndo possuam
publicidade dos seus atos). Desta maneira, com a andlise de alguns dos
atos praticados pelos registradores de imoéveis, a titulo de ilustragdo, é
inequivoca a contribuicio desta serventia para a desobstrugdao do

judiciéario.
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Conforme prescreve o artigo 1.245 do Cédigo Civil, “transfere-se
entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imdveis". Ainda em relagdo ao mesmo dispositivo, o primeiro
paragrafo menciona que “enquanto néo se registrar o titulo translativo, o
alienante continua a ser havido como dono do imével”. Sendo assim, a
legislagao civil instituiu o tramite da transferéncia do imével, seja a titulo
oneroso (compra e venda) ou a titulo gratuito (doagdo). Apés a lavratura
da escritura publica da transmissdo do bem imével nos tabelionatos de
notas, o titulo, obrigatoriamente, deve ser levado a registro no cartorio de
imével competente para que se conclua a transferéncia. Ostensivamente
0s servicos e registro de iméveis orientam seu publico da maneira que
deverd se proceder a transferéncia de titularidade dos iméveis, para evitar
garantir que se cumpra com todas as etapas e evitar, posteriormente,
discussdes de propriedade no Poder Judiciario.

Ainda em relacio a transferéncias de titularidade de imoéveis,
ressalta-se a importancia da publicidade dos cartérios. Ao adquirir um
imdvel, consultar o cartorio de registro de iméveis é de suma importancia
ao passo de se ter ciéncia da situacdo da coisa. A principio, deve se
constatar se, de fato, o imével é de propriedade da pessoa com quem se
estd contratando, o que pode evitar fraudes e crimes. Além disso,
imprescindivel avaliar se ndo ha questdes incidentais sobre o imével e que
podem embaracar a transagdo, como por exemplo, verificar se ndo ha
nenhuma ag¢do gravada a margem da matricula pode evitar que se adquira
um imoével objeto de penhora em um processo judicial, afastando assim o
risco eviccdo que é a perda do bem em virtude de uma decisao judicial,
que, por consequéncia também poderia ser uma fraude a execucdo por
parte do alienante, evitando assim lesdes a direitos e prolongadas lides no

Judiciario.
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As atividades dos cartorios de registro de iméveis protegem o direito
constitucional a propriedade, seja daquela pessoa que tem constituida ou
daquela que esté prestes a constitui-la. Podem afastar também demandas
através de suas funcdes protetivas, evitando que caiam no judiciario causas
que poderiam ser evitadas pela publicidade atribuida aos seus atos ou por

seguir tramites que a lei impoe.
7.3 Registro de titulos e documentos

A Lei n°® 8.935/94 atribui a esses cartérios a fun¢io de registrar
titulos e documentos, sendo comum associar o registro desse cartério a
validade de um documento, o que ndo expressa a realidade. Quando um
documento é levado ao registro nessas serventias, por exemplo um
contrato de locagdo de imével, os efeitos que o registro refletira sobre esse
contrato é a publicidade (uma vez que qualquer pessoa podera solicitar
uma copia deste documento ao cartério) e a guarda desses papéis em uma
espécie de arquivo publico.

A intencdo em se criar essa serventia para essas finalidades é ser um
servico a disposicao de quem interessar para, de certa forma, proteger um
documento particular celebrado. O que se observa na prética é que quando
as partes confeccionam um contrato particular, criando ou extinguindo
alguma obrigacdo, o fazem em ntimero de vias no qual ficara uma copia a
cada parte contratante. Seguindo ainda o exemplo da locacdo de imdveis,
habitualmente as partes ao assinar o contrato o fazem em duas vias, uma
ficando ao locador e outra ao locatario. Até esse momento, a guarda e
seguranca pelo contrato é responsabilidade das partes. Mas o que ocorre
se houver a perda das vias deste contrato? Em verdade, as partes ficarao
sem um documento comprobatorio dessa obrigagio criada entre ambos.

Nesta toada, imaginemos a seguinte situagdo hipotética: como as

partes iriam comprovar o periodo estipulado pela locacdo e o valor a ser
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pago por ela? E se uma parte alegar a outra uma situagao diversa do que
estava estipulada no contrato, por ma-fé, somente pelo fato de néo existir
mais a prova documental? Poderia haver, nesse caso, uma discussao
judicial para sanar tais perguntas, o que teria que ser comprovado por
outros meios de prova, levaria tempo e dinheiro, o que poderia ser
resolvido se houvesse anteriormente o registro desse contrato no cartério
de titulos e documentos.

De fato, quando as partes decidem registrar um contrato no cartdrio
de titulos e documentos, as mesmas perdem a confidencialidade do
documento que estdo celebrando ao passo que qualquer pessoa podera ter
acesso em virtude da publicidade dada pelos cartérios. Em contrapartida,
quando registrado nestes cartérios é garantida que sempre tenha uma via
do documento a disposi¢do para solicitar uma cépia, afastando os riscos
da situacdo hipotética apresentada anteriormente, gerando uma protegao
ao contetdo desses documentos e afastando a busca pelo Judiciario para
resolver questdes que poderiam ser evitadas pelo registro no cartério de
titulos e documentos.

8 do numero ainda grande de separa¢dées e divércios consensuais no
judiciario: as vantagens de se realizar o procedimento pela via extrajudicial

Analisando os dados estatisticos elencados em t6pico retro abordado,
sobre a reducdo de processos judiciais de divorcios e separagdes
consensuais desde a entrada em vigor da Lei n° 11.441/2007, fornecidos
pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) em numeros, apesar da
empolgante diminuicao de processos judiciais de separagdes e divorcios
consensuais, ainda ha um grande ntmero de procedimentos no seio do
Judiciario versando sobre esses mesmos assuntos. Reiterando os dados
citados acima, em 2019 foram distribuidos 20.729 novos processos de

separacdes e divorcios consensuais, 0 que se mostra um namero ainda
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excessivo. Embora ndao h4d como analisar se todos esses feitos se
enquadram nos requisitos impostos para a realizagio destes
procedimentos nos cartérios, o intuito deste capitulo ¢ demonstrar as
vantagens de se realizar o procedimento pela seara extrajudicial (quando
admitidos os requisitos), fazendo um contraponto do tempo de duragio
das duas formas e comparando os emolumentos, promovendo assim a via
extrajudicial.

Nesse primeiro cenério de comparacdo, com base nos dados do CNJ
(Conselho Nacional de Justica) em nimeros, o tempo médio de duracéo de
um processo de conhecimento na Justica Comum de primeiro grau,
analisando as estatisticas com enfoque no Tribunal de Justica de Minas
Gerais, é de 2 anos e 9 meses (CNJ, 2020) Muito embora nado tenha um
filtro especifico para os processos de separagio e divércio, a partir dos
dados consegue se extrair, em média, um tempo de duragdo por analogia.
Em contrapartida, o tempo de duracgao da realizagdo do procedimento em
um cartério de notas dependerd apenas da reunido dos documentos
necessarios e disponibilidade do tabelido para lavratura da escritura e
marcacdo da assinatura na serventia, o que torna os anos para aguardar a
analise no Judiciario em celeridade dos cartérios.

Agora em relacdo aos emolumentos, observando as tabelas de custas
(Justica Comum) e emolumentos (Cartorios extrajudiciais) do Tribunal de
Justica de Minas Gerais do exercicio de 2021, em um processo de
competéncia da Vara da Familia de custas inestiméveis, teria um total a
recolher pelas partes de R$220,86 (duzentos e vinte reais e oitenta e seis
centavos). Por outro lado, para lavrar a escritura de divércio ou separagao
consensual, a tabela de emolumentos informa que o valor da lavratura
seria de R$446,64 (quatrocentos e quarenta e seis e sessenta e quatro
centavos), sendo levado em consideracdo que em ambos 0s casos seria o

custo de um divércio ou separacdo consensual sem bens ou pensao.
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Observando que se levar em consideracio o tempo até o resultado final do
procedimento, a diferenca dos valores é infima, sendo o melhor custo
beneficio realizar o procedimento em cartério.

Por derradeiro, além dos beneficios citados acima de se realizar o
procedimento de separacdo ou divércio nos cartérios de notas, também ¢é
vantajoso para o advogado realize esses procedimentos por vias
cartorarias, uma vez que lhe demandara menos tempo e podera entregar
um resultado util aos seus patrocinados em um prazo menor.

9 Das vantagens de se recorrer aos cartorios de notas para a realizacao de
inventario extrajudicial

Celeridade é a principal vantagem oferecida pelos cartérios. Nao
diferente dos processos judiciais de separagdes e divércios consensuais, o
procedimento judicial de inventdrio demanda tempo e também ¢é
burocratico até a entrega da pretensdo as partes, ou seja, a partilha dos
bens deixados para que os herdeiros possam se tornar proprietarios e
disporem dos mesmos como melhor convier. Para demonstrar o tdo
burocratico (o que também o torna, por consequéncia, lento) é o
procedimento judicial, em um primeiro momento, sera feita a analise do
procedimento judicial de acordo com o Cédigo de Processo Civil vigente.

Conforme o Cédigo Processual Civil, o prazo para dar entrada no
procedimento de inventario, seja judicialmente ou extrajudicialmente, é de
dois meses da abertura da sucessdo (comeca a se contar da data do 6bito).
Em relacdo ao procedimento judicial de inventario, o mesmo inicia-se com
peticdo ao juizo competente solicitando a abertura do processo, e, em
sequéncia, 0 Juiz nomeia o inventariante respeitando a sequéncia que
estabelece o artigo 617 do Codigo de Processo Civil. Ato continuo, apds a
nomeacdo do inventariante, 0 mesmo tera vinte dias para as primeiras

declaracgbes, onde serdo informados os herdeiros, bens e eventuais dividas
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deixadas pelo falecido. Apés esta etapa do procedimento, serdo citados os
outros herdeiros, que terdo a oportunidade de manifestarem, dentro do
prazo estabelecido pelo Cédigo, em relacédo as declaracoes realizadas pelo
inventariante. Em sequéncia, o Juiz nomeard perito para avaliacio dos
bens e posteriormente as partes deverao recolher o ITCMD -Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis e Doacao. Finalizada a etapa de recolhimento
do imposto, serd designada a partilha dos bens e, finalmente, sentenca
homologando a partilha dos bens.

Fazendo um contraponto, o procedimento de inventario extrajudicial,
quando admitido em razdo do cumprimento dos requisitos, inicia-se com
a escolha do cartério de notas em que sera realizado o procedimento. Em
sequéncia, o advogado nomeado pelas partes atuard junto ao cartério,
encaminhando petigdo com os dados do falecido e sua certidao de 6bito,
meeiro(a) quando houver, herdeiros, a indicagdo de quem sera o
inventariante, documentos demonstrando quais foram os bens, direitos e
eventuais dividas deixadas pelo falecido e certiddes negativas de débitos
para com as Fazendas publicas estadual e municipal. Em relacdo a
nomeacdo do inventariante, cabe salientar que este ato poderad ser
realizado por escritura publica de nomeacdo de inventariante apartada,
caso haja a necessidade da atuagdo do mesmo junto a outros érgéos para
resolucao de pendéncias do falecido que esteja ligada intrinsecamente ao
procedimento de inventéario. Em seguida, apés analise dos documentos dos
bens, direitos ou eventuais dividas deixadas pelo falecido, o Tabelido
solicitard ao advogado que, junto das partes, proceda o recolhimento do
ITCMD - Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo. Apds a
quitacao do imposto, sera remetida a minuta da escritura de inventario
constando a divisao dos bens ao advogado que, apds aprovagao das partes,

serd lavrada a escritura definitiva.
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Ap0s a andlise dos dois procedimentos, resta claro que o realizado em
vias extrajudiciais é mais célere. Como dizem no dialeto popular “tempo é
dinheiro”, e o tempo de tramitagdo dos dois procedimentos interfere
diretamente nessa perspectiva. Simulando a situacao de processo judicial,
em que o falecido deixou aos seus herdeiros um bem imovel
(apartamento), os mesmos ficariam reféns do tempo em que gastariam o
procedimento judicial, para s6 depois disporem livremente como
proprietarios. Com isso, ao longo do tempo o espoélio teria gastos com a
manutencdo do bem, como despesas com estrutura, condominio, agua e
luz, IPTU - Imposto Predial e Territorial Urbano e outros gastos que
porventura incidam sobre o bem. Com o procedimento extrajudicial, com
o fator celeridade em favor do(s) herdeiros, mais rapidamente os mesmos
irdo concluir a partilha e registrar a propriedade em seus respectivos

nomes, podendo dispor do bem como seus que ficam sendo.
10. Consideracoes finais

A presente pesquisa se propos, desde o inicio, em realizar uma
promogao dos servigos realizados pelos cartérios extrajudiciais e o
protagonismo que os mesmos tém assumido como uma ferramenta de
ajuda para a desobstrugdo do Poder Judicidrio em niimero de processos.
Em nenhum momento o intuito do presente estudo foi denegrir a
reputagdo do Poder Judicidrio, em maximo respeito ao principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo. Mas pelo contrario, a
verdadeira intengdo fora em destacar como as serventias extrajudiciais
tém contribuido para desafogar o nimero de processos no Judiciario, para
que este Poder concentre suas atividades em “dizer o direito” e resolver
demandas da sociedade quando provocado.

Nesse sentido, ao longo do estudo foram demonstrados nimeros que

comprovam esse importante papel dos cartérios para “enxugar” o nimero
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de demandas do Poder Judiciario, como estatisticas de reducdo niimero de
processos separacbes e divorcios consensuais, inventarios e partilhas
consensuais e usucapido extrajudicial. Ademais, fora demonstrado
também como as atividades desenvolvidas pelos cartérios sao eivadas de
seguranca juridica e podem afastar situacdes em que o resultado seria a
busca pelo Judiciario, como atos dos oficios de notas, registro civil e
registro de titulos e documentos.

Por derradeiro, conclui-se que é notavel a exceléncia que os cartoérios
extrajudiciais tém assumido no seio social através de suas fungdes, sendo
uma ferramenta de suma importancia no enfrentamento ao problema da
obstrucdo do Judiciario. No entanto, por si s6, ndo é a solugdo para o
respectivo problema. Em verdade, tal problemética pode ser avaliada de
vérias perspectivas, como falta de recursos humanos nos Tribunais,
motivos culturais ou o até mesmo a questao do protagonismo do Judiciario
ante a inoperancia de outros poderes, deixando estas andlises a outros
estudiosos-pesquisadores, mas que este artigo cumpre com sua finalidade
a0 passo que comprova que as serventias extrajudiciais contribuem nesse

enfrentamento.
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Capitulo 5

O usuario de drogas e sua contribuicao para
o aumento da criminalidade no Brasil

Emylle Fernanda Silva Martins
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A sociedade brasileira, desde os primérdios possui problemas com o
uso drogas (sejam elas licitas ou ilicitas), sendo tal assunto objeto de
discursos e debates por ser um tema tdo relevante ao crescimento da
criminalidade no Brasil. Portanto, esta pesquisa se torna relevante a partir
do estudo real e critico em relagdo ao uso de drogas, e como isso afeta a
sociedade diretamente ou indiretamente.

Em verdade, diante do problema social evidenciado pelas drogas no
Brasil, a tipificagdo do uso de drogas encontra-se amparo no artigo 28 da
Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006, e parte de uma perspectiva
criminolégica critica, haja vista a andlise das penalidades impostas na
legislacdo e seu indice de reincidéncia criminal. Além dessa andlise, é
preciso quantificar esse impacto social, tendo em vista 0 aumento da
criminalidade decorrente do uso/dependéncia, que alimenta o tréfico de
substancias entorpecentes ilicitas.

A nova legislacio nao utiliza mais pena privativa de liberdade,
buscando a sua aplicagao e efetividade por meio da adverténcia sobre os
efeitos das drogas, prestacio de servicos a comunidade e medidas
educativas de comparecimento a programas ou cursos educativos

conforme descrito na legislacdo. A presente pesquisa reflete a importancia
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de “curar” o usuério/dependente de drogas por meio da justica terapéutica
efetiva e consequentemente diminuigao da criminalidade.

Nesse sentido, a pesquisa foi dividida em trés topicos: O primeiro
tépico trata da lei antidrogas, sua origem histérica e tipicidade, onde
alicerca a uma contradicdo existente entre usudrios, dependentes e
traficantes; no segundo t6pico, aborda-se o usuario de drogas, com relacdo
ao porte, penas e reincidéncia; e no terceiro e tltimo tépico, busca-se uma
proposta de interven¢do e um tratamento terapéutico em relacdo ao
usuario/dependente de drogas, de maneira a se chegar a um resultado
efetivo.

No primeiro paragrafo do primeiro tépico, busca-se definir o que é
droga e qual a sua origem, tendo como base o0 ordenamento juridico. Ja no
segundo paragrafo, torna-se interessante analisar a trajetéria do combate
ao uso de drogas pelo ordenamento juridico, e como isso foi recepcionado
em cada contexto histérico. No terceiro pardgrafo, busca-se demonstrar é
possivel diferenciar um traficante de um usuario pela lei. Por fim, no
ultimo paragrafo, evidencia-se a grande diferenca entre usudrios e
dependentes, os quais ndo se confundem, tanto no ordenamento juridico
quanto no tratamento.

Ademais, o segundo tépico foi dividido em trés paragrafos, os quais
tratam primeiramente da despenalizagdo do artigo 28 da Lei n® 11.343 de
2006 e da definicdo de usudrio de drogas; em sequéncia, sera abordada a
tematica referente ao consumo de drogas e como isso é analisado em
relacdo as penalidades aplicadas atualmente; e por Gltimo, tratar-se-a da
reincidéncia e como este instituto é acolhido pela legislacdo brasileira,
principalmente em relacdo ao usuério de drogas.

O terceiro e tltimo tdpico traz em seu primeiro e segundo paragrafo,
os estudos sobre a justica terapéutica e suas contribui¢des para a sociedade

em relagdo aos dependentes, e consequentemente, aos usudrios. No
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terceiro e quarto paragrafo, serdo abordados estudos sobre a diminui¢do
da dependéncia com tratamentos especializados, e em seguida, a
diminui¢do da criminalidade. Por fim, o presente estudo ird premiar a

analise em torno do ciclo vicioso do uso de drogas.

2 A Lei Antidrogas

2.1 A definicéo de “droga” no ordenamento juridico brasileiro

7

A definicdo da palavra “droga” é muita e ampla e genérica, sendo
dificil sua conceituagdo. A origem da palavra droga é incerta e contestavel,
onde alguns estudiosos acreditam que seja de origem Persa, tendo como
significado “deménio”. Além do mais, existe controvérsia que ela seja de
origem holandesa, a partir da palavra “droog” com significado de “folha
seca”.

Pois bem, no diciondrio brasileiro a palavra droga esta em seu sentido
amplo, sendo considerada: 1. como qualquer substancia ou ingrediente us.
em farmdcia, tinturaria, laboratérios quimicos etc. 2. qualquer produto
alucinégeno (acido lisérgico, heroina etc.) que leve a dependéncia quimica
e, p.ext., qualquer substincia ou produto téxico (fumo, alcool etc.) de uso
excessivo; entorpecente.” (BUENO, 2007, p. 269).

No Brasil, a palavra droga além de ser definida como medicamento,
também estd correlacionado as substancias ilicitas presentes no
ordenamento juridico. Entre as drogas ilicitas, estdo a maconha, a cocaina,
o crack, o ecstasy, o LSD, dentre outras. Essas drogas ilicitas podem ser
divididas em naturais, sintéticas e semissintéticas, e podem ser

classificadas como depressoras, perturbadoras ou estimulantes.
2.2 A origem histérica do modelo antidrogas no Brasil

Indicios histéricos demonstram que a droga sempre esteve presente

no mundo, sendo utilizada para fins medicinais, culturais e sociais. No
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inicio do século XX, alguns paises ja comecaram a criminalizar o uso de
drogas, e no Brasil, mesmo com confeccdo do Cédigo Penal de 1940, ndo
houve criminalizagdo do uso, ao contrario dos traficantes. Nessa época,
estabeleceu-se uma “concepg¢ao sanitaria do controle de drogas”, sendo
considerada doenca a dependéncia, submetendo os usudrios a um
tratamento, com internacgdo obrigatoria.

Contudo, com o golpe militar de 1964, foi adotado o modelo bélico,
tirando o foco da concepgao sanitéria do controle de drogas e equiparando
assim traficantes como inimigos do regime. Inclusive, os jovens viam o uso
de drogas como forma de protesto a manifestacoes libertérias e politicas
(luta pela liberdade).

Nao obstante, a Lei n° 6.368/1976 trouxe uma separacdo
terminolbgica entre o usudrio e o traficante. Além disso, com a
Constituicdo Federal de 1988, o crime de tréafico de drogas tornou-se
inafiancavel e sem anistia. Logo em seguida, com o advento da Lei n°
8.072/90, esta impossibilitou o indulto e a liberdade proviséria, alargando
0s prazos processuais, com a finalidade de aumentar a duragdo da prisao
provisoria. De fato, em 2006, a lei de drogas eliminou a pena de prisao
para o usudrio e o dependente, e trouxe para o mundo do direito as penas
alternativas, como prestacao de servicos a comunidade, adverténcia sobre
os efeitos da droga e medida educativa de comparecimento a programa ou

curso educativo.

2.3 A diferenciacao entre usudrio e traficante na Lei n° 11.343/06

Com a criagdo da Lei n° 11.343/2006, houve a distingdo entre
traficantes e usuérios, principalmente em relagio as penas, sendo penas
mais severas para quem pratica o trafico e socio educativas para usudrios.

O artigo 28 § 2° da Lei n° 11.343/06 auxilia na diferenciagdo:
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Art. 28 §2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condigdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Veja-se que os principais fatores para distingdo estao relacionados a
quantidade de drogas encontrada, a variedade, a forma com que se
encontra embalada a droga e o produto da arrecadacdo (dinheiro).
Notadamente, entendem os tribunais brasileiros que o dinheiro
encontrado em notas fracionadas e de pequeno valor, além de
instrumentos e objetos (invélucro, balanga de precisao, etc.) utilizados na
dolagem da droga esta relacionado ao tréfico. Pois bem, a distingdo muitas
vezes entre usudrio x traficante se torna um “quebra-cabega” para a

doutrina e jurisprudéncia.
2.4 A diferenciacao entre usuario e dependente na sociedade

Confundir o significado de usuario e dependente de drogas é errado,
pois tais termos apresentam distingdes. Partindo do pressuposto que em
nossa sociedade nao se pode afirmar que todo usuario é um dependente

quimico, Flavio Gomes disserta acerca dessa diferenciagao:

K preciso distinguir, prontamente, o usuério do dependente de drogas. Nem
sempre o usuario torna-se o dependente. Alids, em regra, o usudrio de drogas
ndo se converte num dependente. Ser usudrio de drogas (ou de &lcool) ndo
significa ser toxico dependente (alcodlatra). A distingdo é muito importante
para o efeito de se descobrir qual medida alternativa sera mais adequada em

cada caso concreto. (GOMES, 2006, p. 123).

De tal maneira, essa diferenciacdo se torna clara em relacdo ao
controle do uso. O usuéario é uma pessoa que utiliza de entorpecentes

ilicitos de forma ocasional, j& o dependente, estd relacionado a uma
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condicao fisica e psicolégica oriunda do consumo constante de substancias
psicoativas. A dependéncia quimica pode ser considerada uma doenca
cronica, sendo relacionada a necessidade psicoldgica da pessoa de buscar
o prazer, e muitas das vezes, evitar sensacoes desagradaveis, que sdo
causadas pela abstinéncia. Tal distingdo é extremamente relevante em
relacdo a aplicacdo de penalidades previstas na legislacdo brasileira,

conforme é possivel verificar:

Art. 28 da Lei n° 11.343/2006: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizagao ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacao de servicos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

(BRASIL, 2006).

Em se tratando de usuério, todas as alternativas determinadas em lei
podem ser eficazes, partindo da ideia de que o mesmo tem controle e
utiliza de forma esporadica, reduzindo assim a “reincidéncia”. Ora, a lei
nao traz uma distingdo clara entre usudrios e dependentes. Neste caso, é
crucial uma anélise prudente, racional e eficaz em relagdo ao dependente,
sendo necessaria a intervencdo terapéutica. Todavia, conforme diploma

legal do art. 45 da Lei n° 11.343/2006, tem-se que:

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razio da dependéncia, ou sob o
efeito, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior, de droga, era, ao tempo da
agdo ou da omissdo, qualquer que tenha sido a infracdo penal praticada,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar se

de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 2006).
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Pode-se observar nessa pesquisa que uma metodologia adequada de
tratamento seria uma valvula de escape para o usuério/dependente. O
problema é iminente e deve ser tratado com tamanha responsabilidade

pela sociedade e pelo Estado brasileiro.

3.0 uso de drogas pela lei n° 11.343 de 2006

3.1 Descriminalizacdo ou despenalizacdo do artigo 28 da lei n° 11.343 de
2006

A despenalizacdo do uso de drogas é um assunto bastante debatido
entre os doutrinadores e os julgadores. Nas palavras de Guilherme de

Souza Nucci, tem-se que:

O crime de porte de drogas para consumo pessoal (atual art. 28) tem o perfil
evidente favoravel, em comparagdo com o delito anteriormente previsto no
art. 16 da Lei n°® 6.368/76. Nao ha mais pena privativa de liberdade nesse
contexto. Portanto entrando em vigor a nova lei, todos os condenados com
base no art. 16, que estejam eventualmente presos, devem ser imediatamente
libertados, substituindo-se a pena privativa de liberdade pelas novas punigoes

previstas no art. 28 da Lei n° 11.343/06. (NUCCI, 2015, p. 757).

Ja Luiz Flavio Gomes, pelo fato de o uso ndo acarretar a penas

privativas de liberdade, acredita-se que:

Houve descriminalizagdo penal (abolitio criminis), porém, sem a concomitante
legalizacéo. O art. 16 foi descriminalizado, mas a posse de droga nio foi
legalizada [...] a posse de drogas para consumo pessoal ndo esta mais sujeita
a pena de prisao [...] sera sancionada com penas alternativas, [...] ndo ha que
se falar em “crime” ou em “contravencao penal” (por forga do art. 1° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Penal [...]. O art. 28, [...] contempla uma infragdo sui
generis (uma terceira categoria, que nao se confunde nem com o crime nem

com a contravencao penal). (GOMES, 2006, p. 118-119).
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De igual lado, Paulo Pimenta, deputado do Rio Grande do Sul, foi um
importante relator na Camara dos Deputados no que tange a Lei n°
11.343/2006. O deputado trouxe inimeras contribuicdes em relagdo ao

uso de drogas no Projeto de Lei n° 7.134 de 2002:

[...] com relagdo ao crime de uso de drogas, a grande virtude da proposta é a
eliminacio da possibilidade de priséo para o usuério dependente. Conforme
vem sendo cientificamente apontado, a prisdo dos usuérios e dependentes ndo
traz beneficios a sociedade, pois, por um lado, os impede de receber a atencdo
necessaria, inclusive com tratamento eficaz e, por outro, faz com que passem
a conviver com agentes de crimes muito mais graves. Ressalvamos que nao
estamos, de forma alguma, descriminalizando a conduta do usuério - o Brasil
é, inclusive, signatario de convencoes internacionais que proibem a eliminacdo
desse delito. O que fazemos é apenas modificar os tipos de penas a serem
aplicadas ao usudrio, excluindo a privagdo da liberdade, como pena principal.”

(PIMENTA,2002, p. 8)

Ainda assim, é possivel observar um grande conflito de ideias em
relacdo a despenalizagdo do uso de drogas. De acordo com o artigo 63 do

Cddigo Penal, tem-se o seguinte:

Art. 63 Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois

de transitar em (BRASIL, 1984)

Ja o artigo 7° da Lei de Contravencio Penal adverte que:

Art. 7° Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma contravengao
depois de passar em julgado a sentenca que o tenha condenado, no Brasil ou
no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por motivo de contravencao.

(BRASIL, 1941)

Sobre esse tema ndo hd um consenso claro, pois seguindo as

orientagdes jurisprudenciais e decisdes dos nossos tribunais, observa-se
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que cada vez mais os relatores vém votando em favor da ndo consideracao
de reincidéncia do artigo 28 da lei de drogas, afirmando, contudo, a

despenalizacdo no caso.
3.2 O consumo e as penas alternativas em relacao ao usuario

Antes da edigdo da lei antidrogas, era muito frequente a utilizacdo de
penas privativas de liberdade, causando assim a sobrecarga processual do
judiciario, e consequentemente, a superlotacdo do sistema carcerario. De
maneira ilustrativa, o grafico abaixo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

esclarece que:

Grafico 1: Poder Judiciério, Série Historica.
Poder Judiciario
Série Histdrica
290.000 - 481007
240.000 -
190.000

140.000 /
S

90000

156.285

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

— Execucdes de penas ndo privativas de liberdade —— Execugdes de penas privativas de liberdade
Fonte: CNJ, 2017.

O gréfico é de clareza espacial e traduz as execucdes de penas nao
privativas de liberdade e execugdes de penas privativas de liberdade no

Brasil. A legislacdo encontrou uma saida para o uso de drogas no Brasil,
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utilizando-se no caso de crimes na lei de drogas, as penas alternativas. No
caso especifico, uma pergunta remanesce: as penas alternativas seriam a
Unica solugdo possivel para o caso do uso de drogas no Brasil? Acredita-se
que h& mais solucdes possiveis no caso, e ndo apenas a aplicagio de penas

alternativas. Na integra, prevé o artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 que:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: I -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestagio de servigos a
comunidade; III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso

educativo. (BRASIL, 2006).

Com a edicdo da lei o legislador possibilitou a educacdo acerca dos
efeitos das drogas. No mesmo artigo é previsto também em seus §§ 3° e

4° o seguinte:

§ 3° As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serdo aplicadas
pelo prazo méximo de 5 (cinco) meses. § 4° Em caso de reincidéncia, as penas
previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serao aplicadas pelo prazo

maéaximo de 10 (dez) meses. (BRASIL, 2006).

Nesses paragrafos, pode-se observar que tal pratica vem se tornando
ineficaz em relacio ao objetivo da lei, que na pratica seria coibir a
circulagao, disseminagdo, bem como, a criminalidade em sua volta,

cabendo destacar o entendimento de Fernando Capez:

Proibe a incriminagao de atitude meramente interna do agente e que por essa
razdo, s6 faz mal a ele mesmo e a mais ninguém. Sem que a conduta
transcenda a figura do autor e se torne capaz de ferir o interesse do outro
(altero), é impossivel ao Direito Penal pretender puni-la. O principio da

alteridade impede o Direito Penal de castigar o comportamento de alguém que
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esta prejudicando apenas a sua satide e interesse. Com efeito, o bem juridico
tutelado pela norma é sempre o interesse de terceiros, de forma que seria
inconcebivel, por exemplo, punir-se um suicida malsucedido ou um fanatico
que se agoita. E por isso que a autolesio nio é crime, salvo quando houver
intenc¢do de prejudicar terceiros, como na auto agressdo cometida com o fim
de fraude ao seguro, em que a institui¢do segurador a serd vitima de
estelionato (art. 171, § 2, V do CP). No delito previsto no art. 28 da Lei n.
11.343/2006, poder-se-ia alegar ofensa a esse principio, pois quem usa droga
s6 esta fazendo mal a propria satde, o que ndo justificaria uma intromissao
repressiva do Estado (os usuarios costumam dizer: “se eu uso droga, ninguém
tem nada a ver com isso, pois o tnico prejudicado sou eu”). Tal argumento
ndo convence. A lei em estudo néo tipifica a agdo de “usar a droga”, mas apenas
0 porte, pois 0 que a lei visa € coibir o perigo social representado pela detencao,
evitando facilitar a circulacao da droga pela sociedade, ainda que a finalidade
do sujeito seja apenas a de consumo pessoal. Assim, existe
transcendentalidade na conduta e perigo para a satde da coletividade, bem

juridico tutelado pela norma do art. 28. (CAPEZ, 2008, p. 755).

Pelo que é possivel observa, o usuario/dependente na maioria das
vezes ndo deixa de usar drogas simplesmente por que tem de cumprir uma
pena alternativa (a exemplo: uma palestra ou um curso educativo). E
preciso enaltecer que usudrio/dependente, na maior parte dos casos,
necessita de um tratamento. Segundo orientacdes do § 7° do artigo 28 da

Lei n° 11.343/2006, tem-se que:

Art. 28 [...] § 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposigao
do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente

ambulatorial, para tratamento especializado. (BRASIL, 2006)

Em suma, esse pardgrafo acima é pouco difundido entre os
usuarios/dependentes, apresentando-se como uma 6tima alternativa para
o tratamento, e consequentemente, tornando mais eficaz as penas

alternativas a serem utilizadas.
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3.3 Areincidéncia em relacao ao uso de drogas,

Em nosso estudo em relacio a reincidéncia, cabe destacar
primordialmente o que o Enunciado Criminal 126 do XXXVII Encontro -
Floriandpolis/SC alude “A condenacio por infracdo ao artigo 28 da Lei
11.343/06 nao enseja registro para efeitos de antecedentes criminais e
reincidéncia” (FLORIANOPOLIS, 2015). Portanto, para fins de
antecedentes criminais, o artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006 ndo tera
implicagdo. Contudo, deve-se observar a reincidéncia sobre o mesmo
delito, que em caso seria o uso de drogas.

E relevante frisar que os dependentes quimicos por nio terem
controle, ndo terem tratamento necessario, sempre continuarao a buscar
as drogas (hé de se ressaltar a premissa do ciclo vicioso). Em uma pesquisa
da Organizacdo Mundial da Sadde, que entrevistou 244 mil adolescentes
brasileiros, chegou-se a conclusdo que “[...] 78% aspiraram o pé, 5%
fumaram derivados e 17% usaram as duas formas. Além disso, 27%
fizeram uso diario ou superior a duas vezes por semana, e 14% admitiram
ja ter injetado a droga na veia em alguma ocasido” (G1 BRASIL, 2012).
Sendo assim, 27% é considerado um nimero muito expressivo para se

considerar o uso diario ou superior a 2 (duas) vezes por semana.

4 Proposta de intervencao no artigo 28 da lei n° 11.343 de 2006

4.1 Estudos referentes a apresentacdao de tratamento especializado
conforme paragrafo sétimo do artigo 28 da Lei n° 11.343 de 2006

De certo, ficou claro na alteragdo da lei antidrogas que no “§ 7° O
juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposicdo do infrator,
gratuitamente,  estabelecimento de salide, preferencialmente

ambulatorial, para tratamento especializado” (Redacdo dada pela Lei n®
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11.343 de 2006). De acordo com Renato Marcédo, em seu livro Téxicos, o

mesmo discorre acerca do seguinte:

Nos termos da disposicao legal, cabera ao juiz, diante de cada caso (caso
concreto), determinar ao Poder Publico, na area da satde publica, que
disponibilize vaga para o tratamento de determinado infrator. A vaga deve
destinar-se preferencialmente a tratamento ambulatorial, ndo ficando
excluida a possibilidade de tratamento em regime de internagio, conforme o
caso recomendar. A determinacdo deverd ser feita na prdpria sentenga que
homologar a transagdo penal ou que condenar o infrator. A regra é impositiva
para o juiz, a medida que a lei diz que o juiz determinara ao Poder Publico [...]
Nao se trata, portanto, de mera faculdade conferida ao magistrado. Somente
o dependente é que esta sujeito ao tratamento; o usuario e o experimentador
ndo. A medida atende aos ideais da politica de redugdo de danos. Néo se trata
de pena a que se vé obrigado o infrator-dependente. As penas previstas sio
aquelas dos incisos I, I e III do caput do art. 28. Ndo existem outras possiveis
para as condutas tipificadas no art. 28 (caput e § 10). Estabelecida a
disponibilizacao e atendida a determinagao, podera o infrator submeter-se ou
ndo ao tratamento (ambulatorial, preferencialmente, ou em regime de
internacdo), por opgdo sua, sem que a recusa implique a imposicio de
qualquer outra medida ou sangdo. Para o juiz a determinagao ao Poder Publico
é obrigatdria diante da necessidade evidenciada no caso concreto, a luz do
acima exposto. Para o infrator o tratamento ¢ gratuito e facultativo. (MARCAO,

2016, p. 67).

Nesse sentido, pode-se visualizar claramente a necessidade de
distincdo entre usuéarios e dependentes, pois somente assim o tratamento

pode ser devidamente aplicado.

4.2 Justica terapéutica

O uso constante de drogas no Brasil vem se tornando uma triste
realidade, e autores vém se posicionando referente a justiga terapéutica,

onde sua nomenclatura esté relacionada mais ao tratamento. Bravo afirma
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que “[...] Justica Terapéutica é um modelo penal no qual o consumidor de
drogas ilegais escolhe entre receber a pena ou fazer um tratamento de

satde.” (BRAVO, 2002). André Luis Pontarolli defende que:

A condigdo de que o infrator-usuario se submeta a determinada medida
terapéutica, como o tratamento, parece ser extremamente pertinente, sendo
necessaria, pois confere maior efetividade a aplicagao da pena alternativa ou
do substitutivo penal, pois o criminoso, envolvido com as drogas, precisa
resolver este problema para que, abandonando o vicio abandone a

criminalidade. (PONTAROLLI, 2013, p. 2022).

Tal programa visa desmembrar a ligacdo entre a droga e o crime, pois
seria em tese um grande fator para o aumento da criminalidade no pais.
Na mesma linha de raciocinio, busca-se também atuar na diminuicéo do
uso de drogas e como resultado a redugéo da violéncia e criminalidade. O
coordenador de Justica Terapéutica do Ministério Pablico do Estado do Rio
de Janeiro, Marcos Kac, afirma que “a Justica Terapéutica funciona como
uma justica nao adversativa e mostra aos usudrios de drogas que existe
uma face humana no sistema judicial que trabalha ndo com a ideia de
crime e castigo e sim com a possibilidade de prevencao e tratamento.”
(GAZETA ONLINE, 2011). Indubitavelmente, afastando a dependéncia
quimica o infrator poderd com esse tratamento obter uma recuperacio
pessoal, e consequentemente social, podendo assim entender os maleficios

que a droga pode lhe causar.

4.3 A diminuicao dos usuarios e em sequéncia dos dependentes quimicos

O tratamento para dependentes est4 previsto na Lei n° 10.216/2001,
que dispOe sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de

transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satide mental.
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A matéria especial sobre o tema na “Revista em Discussao” ja sinalizava o

seguinte:

Os médicos criticam ainda a politica de internar doentes mentais, entre eles os
dependentes quimicos, em leitos dos hospitais gerais. Além de onerosa, a
permanéncia de dependentes quimicos junto com outros doentes pode colocar
a equipe médica e demais pacientes em risco, por conta da natureza dessas

doencas. (EM DISCUSSAO, 2011).

Mesmo com o passar dos anos, ainda nao tivemos nenhum avango
em relacdo ao tratamento de dependentes, e tal posicionamento seria
perfeito no contexto atual, visto que quando se cura um dependente se
diminui a criminalidade. Todavia, observando o seguinte esquema abaixo,
é possivel resolver o grande problema que aflige a sociedade:

Diminuicao de Usuarios = Diminuicao de dependentes = Diminuicao da
criminalidade

Certamente, com solugdes aparentes aos diversos problemas
socialmente colocados, sera possivel o tratamento do usudrio de drogas, e
como consequéncia, se diminuird a criminalidade no Brasil. Essa teoria
ainda deve ser testada e apresentada em dados concretos para sua total
verificacio, pois ndo se pode apenas qualificar os dados, é preciso também
quantificar para se chegar aos resultados satisfatoriamente esperados.

4.4 Os efeitos do uso de drogas na sociedade e a diminuicao da
criminalidade

O uso de drogas é um pesadelo para a sociedade em relacdo a
criminalidade. Com o aumento de usudrios/dependentes, as organizagoes
criminosas voltadas para o trafico buscam aumentar também sua
capacidade, tornando assim um ciclo vicioso sem fim. Para tanto, nesse

meio, como exemplo, é importante citar os menores de idade que ja
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comecam desde cedo no esquema do trafico, principalmente como “avides
do trafico”, deixando para traz a infancia e sonhos de um futuro melhor.
Por outro lado, os usudrios/dependentes buscam em pequenos roubos e
furtos o valor monetério para se manterem no vicio. Fernanda Alves, em

uma matéria para o site Estadao, afirma que:

Uma pessoa que rouba 10 reais, 15 reais, para comprar cocaina, por exemplo,
nao esta em sa consciéncia. Nao tem a menor ideia dos danos que pode causar
para ela e para a sociedade. Ela quer apenas ‘se salvar’ daquele desespero.

(FERNANDA, 2017).

Segundo a Organizacao das Nagoes Unidas (ONU):

[...] proporcéo da populagdo brasileira que consome cocaina cresceu de 0,4%,
em 2001, para 0,7%, em 2005 - 0 que corresponde a 860 mil pessoas de 15 a
64 anos. Os estados do Sul e Sudeste sdo os que concentram maiores indices

de consumidores. (G1 BRASIL, 2011).

Desse modo, é de se asseverar o seguinte: que o consumo de drogas
movimenta a criminalidade, isso é uma certeza, e relacionado as drogas,
temos a pratica de outros crimes, tais como a compra de armas ilicitas, a
lavagem de dinheiro e etc. Conclui-se, pois, que utilizando-se de
tratamentos adequados para os usuarios e dependentes, teremos grande

chance de diminuir a criminalidade e seus efeitos na sociedade.

5. Consideracdes finais

O presente estudo demonstra a ligacao direta entre o uso de drogas e
a criminalidade, reiterando a importancia da diferenciagdo entre
dependentes e usudrios para aplicagdo do art. 28 da Lei n® 11.343/2006.
Para isso, foi feito um breve estudo com relagio ao histérico da

criminalizacio de substancias que possuem diversos efeitos. Nesse
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sentido, foi possivel verificar a criminaliza¢gdo de acordo com a posi¢do
politica do momento. De tal sorte, estabeleceu-se uma andlise sobre a
criagdo da “lei antidrogas”, a diferenciagio entre usudrios e traficantes, e
a despenalizacio do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006. Para a diferenciacéo,
observou-se criteriosamente as consideragdes referente a quantidade,
situacdo e natureza da substancia apreendida.

Em sendo assim, a subjetivacdo e abstracéo trazidas pelo legislador
sdo evidentes em relacdo a despenalizacdo do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006. De tal modo, verificou-se a diferenca entre usudrios e
dependentes, e os efeitos do tratamento para uma maior efetividade da
aplicagdo da lei em cada caso concreto. Da mesma forma, a realizagédo da
justica terapéutica apresenta-se como um beneficio para o ordenamento
juridico no tratamento de usuérios e dependentes, além de ser uma
diretriz para a diminuicdo da criminalidade no Brasil.

Néo se pode esquecer que deve prevalecer a decisao do Supremo
Tribunal Federal, ao qual tratou que a natureza juridica do artigo 28 da
Lei n°® 11.343/2006 trata-se de uma despenalizacdo entendida como
exclusdo para o tipo, das penas privativas de liberdade, e que ndo houve
descriminalizagdo. Em outras palavras, nao havendo a descriminalizacao,
a despenalizacao torna-se evidente, assim como aponta Vladimir Brega
Filho e Marcelo Gongalves Saliba, que a nova lei de téxicos manteve o
crime no artigo 28 da lei de drogas. Inclusive, ndo se pode falar em
descriminalizagdo, porém, seu carater despenalizador é indiscutivel. A
nova figura aboliu as penas privativas de liberdade e pecuniaria ou
inominada, perda de bens e valores e interdi¢do temporéria de direitos.
[...] o carater ilicito da conduta descrita no art. 28 é inegavel e igualmente
inegavel a substituicdo da sancado penal. (FILHO; SALIBA, 2007, p. 07).

Em resumo, o desenvolvimento da pesquisa sinalizou que para a

concretizacdo do crime inserto no artigo 28 da lei mencionada, é
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necessario que as condutas descritas no tipo penal violem disposi¢oes
legais ou regulamentares expedidas pelo Poder Pablico. Como resultado,
para a caracterizacdo da natureza juridica do artigo 28 da Lei 11.343/06 é
necessario entender como surgiram as questoes juridicas envolvendo
drogas e como se originaram as leis que normatizaram o assunto ao longo

da histéria.
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Capitulo 6

Inquérito policial: a aplicabilidade do principio da
insignificancia pelo delegado de policia

Clara Luiza Freitas Fernandes de Aquino
Manuelle Magalhdées Lopes
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

Preliminarmente, é importante mencionar que o ordenamento
juridico escolheu o Direito Penal para ser utilizado como ultima ratio, ou
seja, a lei penal sera utilizada como dltimo recurso quando houver extrema
necessidade em resolugdes de casos concretos que afetam
significativamente um bem juridico. Diante da necessidade de afastar da
seara penal, condutas que apesar de estarem tipificadas, precisam de
tipicidade material, uma vez que a conduta em si ndo acarreta prejuizos
relevantes ao bem juridico tutelado, criou-se o principio da insignificancia
ou Bagatela, o qual visa relativizar a aplicagdo das san¢des penais nos casos
concretos em que a conduta praticada pelo agente seja inofensivo ao bem
juridico protegido, de modo que ndo se justifica a repressdo, tornando o
delito consequentemente atipico. (TOLEDO, 1994).

Este principio ndo possui o objetivo de beneficiar o infrator, mas sim
evitar encher os tribunais, delegacias, defensoria publica, sistemas
prisionais e outros 6rgaos envolvidos, com processos insignificantes, o que
gera também uma economia processual, tendo em vista que com a
aplicagdo do principio em tela, os custos processuais serao minimizados,
além de otimizar o tempo dos servidores para que estes se ocupem com
procedimentos que realmente trazem dano ao bem juridico tutelado, de

modo que as autoridades tragam uma resposta eficaz e em tempo habil a



Clara Luiza Freitas F. de Aquino; Manuelle Magalhaes Lopes; Cristian Kiefer da Silva | 167

sociedade, a qual convive com a sensacdo de impunidade. (BITENCOURT,
2012).

Insta salientar que o Principio da InsignificAncia nao trata sobre o
cunho econdmico do bem juridico ofendido, nem de seu valor financeiro,
mas sim o prejuizo provocado a comunidade, ou seja, como o delito afeta
a sociedade, sendo ponderada a proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se pretende punir e a intervencao estatal. (BITENCOURT,
2003)

Atualmente, o principio em epigrafe tem sido utilizado com mais
frequéncia no ambito penal pelos magistrados, uma vez que a
insignificancia mediante os critérios bem definidos é um instrumento
importante para regular e permitir ao juiz a aplicacdo das penas com
maior razoabilidade e justica. (BITENCOURT, 2012)

Contudo, surge o questionamento quanto a possibilidade da
aplicabilidade deste principio pelo Delegado de Policia em sede
administrativa, na fase pré-processual, sendo este o objetivo a ser tratado
no presente trabalho. Para tanto, fora realizada uma pesquisa
jurisprudencial e doutrinaria, acerca do tema, bem como a posicdo do
nosso ordenamento juridico sobre a legalidade da aplicagdo do principio
supracitado no atual contexto da atividade policial e judiciaria, no ambito
do processo penal.

Ressalta-se que o Delegado de Policia possui a funcio de investigar e
reprimir a criminalidade, lidando com o atendimento ao publico que
procura a delegacia, portanto, o delegado é a autoridade que se depara
inicialmente com a figura supostamente delituosa, sendo este o receptor
do caso concreto, o qual exerce a funcdo de garantidor e aplicador de
direitos. (BRUTTI, 2006)

Nesta linha de raciocinio, serao apresentados os requisitos da

aplicabilidade do principio da insignificincia ou bagatela segundo
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entendimento de nossos tribunais superiores, evidenciando a necessidade
da aplicacdo deste principio pelo Delegado de Policia, sendo abordado
também, as funcGes e atribuicdes legais pertinentes ao seu cargo,
conforme nossa legislacdo vigente, bem como os conceitos de autoridade
policial e o poder de policia, além de discorrer nogdes sobre inquérito

policial e como ele é instaurado.

2, O principio da insignificancia no direito penal
2.1 Conceito e natureza juridica

De acordo com o dicionario da lingua portuguesa, a insignificincia é
entendida como falta de importéncia, tratando-se de coisa de pouco valor,
cujos objetivos empreendidos ndo compensam os esfor¢os despendidos.
Acerca do conceito do principio da insignificancia no ambito penal, este se
representa com base nos atos insignificantes, uma vez que a conduta do
agente ndo gera prejuizo, ou seja, ndo causa danos relevantes ao bem
juridico ofendido.

No entendimento de Francisco de Assis Toledo (1994, p. 132) 0
principio em epigrafe se revela por inteiro pela sua propria denominagao,
onde o direito penal, por sua natureza fragmentéria, s6 deve ser acionado
quando a lei penal for o Gltimo recurso que garanta a prote¢ao do bem
juridico, ndo se ocupando de bagatelas. Dessa forma, entende-se que
direito penal ndo deve “preocupar-se” em punir determinadas condutas,
as quais sao incapazes de lesionar o bem tutelado (minimis non
curatpraetor).

Sendo assim, a natureza juridica do principio da insignificancia é a
causa de excludente de tipicidade penal, ou seja, tal principio visa afastar
a tipicidade material do caso concreto, tornando-o atipico, possuindo uma

atuacdo de cunho restritivo na norma penal.
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Consoante a isso, a andlise do delito tem importancia primordial
nesse juizo de valor, haja vista que a tipicidade material é um importante
objeto para descriminar condutas que apesar de estarem tipificadas, nao
geram impacto social relevante, nem causam danos de significAncia

elevada aos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal.

2.2 Origem

A doutrina diverge quanto a origem do principio da insignificancia,
contudo, diversos doutrinadores defendem a tese de que tal principio se
originou do Direito Romano, onde era determinado que o pretor
(funcionario da Justica na Roma Antiga) nao deveria dar importancia aos
crimes de pouca relevancia.

Passivel de critica, pelo fato do Direito Romano se consolidar no
direito privado, conhecia-se pouco sobre a legalidade do direito penal.
Apbés a Segunda Guerra Mundial, surgiram grandes dificuldades
econdmicas, consequentemente o aumento da criminalidade de bagatela,
uma expressdo utilizada pelos alemées. Assim, podemos verificar no
século XX uma origem préxima deste principio.

Em 1964, Claus Roxin alavancou a teoria deste principio com a
possibilidade de restringir o alcance da tipicidade. Partindo pelo crime de
constrangimento ilegal, Claus Roxin, com suporte na fragmentariedade do
direito penal, conseguiu defender a ampliagdo para afastar de outras a¢des

que infringissem de forma irrelevante o bem juridico tutelado.
2.3 As teorias que regem o principio da insignificancia

Conforme mencionado, o principio da insignificincia atua como
excludente de tipicidade, sendo reconhecido amplamente pela doutrina,

embora ndo possua expressa previsio legal, sua aplicagio é pacifica nos
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tribunais superiores. Acerca do tema, o doutrinador Cezar Roberto

Bitencourt aborda sobre a tipicidade penal:

[...] A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses € suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse principio,
que Klaus Tiedemann chamou de principio de bagatela, é imperativa uma
efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir
e a drasticidade da intervengéo estatal. Amitde, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo apresentam

nenhuma relevancia material. (BITENCOURT, 2012, p. 27).

Dessa forma, descarta-se a tipicidade penal por ndo haver uma lesao
no bem juridico protegido, sendo de relevo esclarecer que os bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal e os respectivos parametros de escolha dos
mesmos, sdo de estrita funcdo do Poder Legislativo, ndo estando ao alcance
dos aplicadores e garantidores do direito tal atribuicao.

Em sintese, o principio da insignificancia se evidencia para evitar o
uso desnecessario da esfera penal quando determinadas agdes nao
lesionam de forma relevante a nossa sociedade e seus bens, possuindo uma
ligagdo direta com o principio da interven¢cdo minima, sendo que a
aplicabilidade de ambos se solidifica na ideia de que o direito penal s6 sera
acionado, em ultimo caso, nas hip6teses em que os demais ramos do
direito ndo forem capazes de abarcar tal conflito ou realizar a devida
protecdo do bem juridico. Acerca da forma subsididria do Direito Penal,

Cezar Roberto Bitencourt constatou:

[...] O principio da interven¢dao minima, também conhecida como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a prevencao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se

outras formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
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suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e nao
recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem ser
empregadas, e nao as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio
do sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do
Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida

do individuo e da prépria sociedade. (BITENCOURT, 2012, p. 98).

Sendo assim, analisando o exposto, temos a reafirmagao do Direito
Penal como Gltimo recurso a ser utilizado em nosso ordenamento juridico,
apenas empregado com a falha total dos demais ramos do direito. Por fim,
salienta-se que o principio da insignificincia, utilizado como instrumento
de interpretagdo restritiva do tipo penal, é aplicado constantemente pela
jurisprudéncia patria, bem como pela doutrina, a fim de eliminar do
ambito penal condutas que ndo ocasionam lesdes ou danos significativos
ao bem juridico tutelado, tornando-os atipicos uma vez que o principio
supracitado exclui a tipicidade material do delito, conforme as
particularidades do fato concreto, desde que preenchidos todos os
requisitos de aplicabilidade do mesmo, os quais serdo evidenciados a
seguir.

3 Requisitos para aplicabilidade do principio da insignificancia segundo o
supremo tribunal federal

O principio da insignificAncia tem como objetivo reduzir ao méximo
o campo de atuacdo do Direito Penal e para usd-lo adequadamente, o
Supremo Tribunal Federal elencou quatro requisitos para sua

aplicabilidade, sendo eles:

= A minima ofensividade da conduta do agente, onde o mesmo nao é capaz de

ofender a integridade fisica ou moral da vitima e/ou sociedade.
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= Nenhuma periculosidade social da acao, sendo que est4 entrelagada com o
requisito anterior, afinal, se a conduta nao trouxer perigo ao bem juridico
tutelado, também ndo haverd os dois préximos requisitos a serem citados,

causando um efeito domind.

= O reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, ou seja, a

sociedade ndo repugna de forma relevante a conduta do autor.

= A inexpressividade da lesao juridica provocada, na qual deve ser
inexpressivo o suficiente a lesao ou perigo para nao causar prejuizos a vitima

e/ou a sociedade.

Notadamente, é possivel citar sua aplicagdo no ano de 2004, onde o
Ministro Celso de Melo cedeu uma liminar em pedido de Habeas Corpus
de n® 84412, impetrado no Supremo Tribunal Federal (STF), onde o Autor
teria sido condenado pelo crime de furto, onde o objeto subtraido possuia
o valor de R$ 25,00 (vinte e cinco reais) e este mesmo objeto foi
recuperado, ndo havendo nenhum prejuizo a vitima.

Nesta ocasido, o Ministro Celso de Melo abordou os requisitos
necessarios para a aplicagdo do principio, baseando-se na sua abordagem
teérica, o reconhecimento do direito penal, em fungido dos préprios
objetivos visados, e o uso da intervengao minima do Estado. Para o
Ministro Celso de Melo, quando a protecao das pessoas, da sociedade e os
bens juridicos essenciais forem expostos ao dano, efetivo ou potencial,
tomado de significativa lesividade, é que se deve ser aplicado penas
privativas de liberdade ou restritivas de direito. Reconhecendo assim a
procedéncia da liminar e suspendendo a condenacdo do paciente do

Habeas Corpus supracitado.
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4 Capacidade juridica da autoridade policial na aplicacdo do principio da
insignificancia

4.1 Policia Judiciaria

A Policia Judiciaria, assim como os demais 6rgaos de seguranca do
Estado, executam atividades para manutencao da paz e da ordem publica,
visando preservar vidas, patriménios e demais bens juridicos. No entanto,
sua principal atribui¢do decorre do ato de investigar infragdes penais civis,
como materialidade e autoria de delitos, auxiliando também o Poder
Judiciario, através da realizacdo de diligéncias que se fazem pertinentes.

O artigo 4°, caput, do Cédigo de Processo Penal, dispoe as funcdes
empreendidas pela policia judiciaria, determinado que, “A policia
judicidria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscricoes e terd por fim a apuragdo das infragoes penais e
da sua autoria”. Ademais, nossa Constituicio Federal de 1988, em seu
artigo 144, dispde sobre a Seguranga Publica, elencando os 6rgaos

responsaveis pela manutengao da ordem publica, séo eles:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservagao da ordem ptblica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviéria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares. (BRASIL, 1990).

Consoante a isso, em seu paragrafo 4°, do mesmo artigo, discorre

sobre as Policias Civis:
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[...] § 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judicidria

e a apuracdo de infracdes penais, exceto as militares. (BRASIL, 1990).

Conforme se observa, a Constituicio Federal de 1988 determina
taxativamente as atribui¢des das Policias Civis, as quais sdo chefiadas pelo
Delegado de Policia, objetivando reprimir a criminalidade, sendo este
trabalho realizado diretamente em acdes conjuntas com o Poder Judiciario,
assim como o Ministério Publico e outras autoridades. Sendo assim,
desempenha seu poder de policia no ambito policial operacional e
administrativo dentro de sua instituicdo e em conjunto com as demais

policias e 6rgaos publicos.
4.2 Autoridade Policial

Com relagdo a expressao da autoridade policial, consoante ao exposto
nos artigos supracitados no topico anterior, a Constituicao Federal de 1988
determina que as policias civis devam ser dirigidas por delegados de
policia de carreira, tratando-se certamente de um servidor publico
devidamente graduado e qualificado para tal cargo, aprovado, nomeado e
empossado por meio de um concurso publico. Assim como, o aludido no
artigo 4° do Cddigo de Processo Penal, onde é conferido ao Delegado de
Policia o status de Autoridade Policial.

E sabido que uma das exigéncias para ocupar tal cargo baseia-se em
ser bacharel em direito. Apés aprovado no certame, o servidor ird adquirir
sua formacao profissional que seré realizada na academia de policia de seu
Estado. Logo, o Delegado de Policia possui conhecimento e capacidade
técnica para tipificar um ato delituoso, e consequentemente, realizar as
atribuicdes inerentes ao cargo, como por exemplo, a realizacdo de

representacdes perante o magistrado.
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A carreira de tais servidores é especifica, podendo estes pertencer a
Policia Civil ou a Policia Federal, conforme concurso realizado. Salienta-se
que suas atribuigoes serdo distintas, estando de acordo com a corporagao
na qual servem, sendo que a Policia Civil ir4 apurar crimes de dmbito
estadual, enquanto a Federal se responsabilizara pelos crimes ocorridos
contra a Unido, contudo, ambas possuem a fun¢do de investigar e reprimir
a criminalidade.

Apo6s os mesmos serem designados para a unidade em que irdo
exercer suas funcoes, estes coordenam e comandam as delegacias policiais,
bem como os respectivos servidores que ali estejam lotados, além de
conduzirem as atividades de Policia Judiciéria, realizando as investigacoes
criminais por meio da instauracdo do inquérito policial, o qual sera
abordado mais a frente.

Ressalta-se ainda, que além de suas atividades investigativas, os
Delegados de Policia também exercem atividades administrativas, como
por exemplo, a expedi¢do de documentos a cidaddos como antecedentes
criminais, ou carteira de identidade no caso da policia civil e passaporte na
policia federal. Observa-se que no Cédigo de Processo Penal ha diversas
passagens que remetem a expressao “autoridade policial” ao Delegado de

Policia:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera
a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade policial.
Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade méxima ndo seja superior a 4

(quatro) anos. (BRASIL, 2020, p. 461, 462 e 464).
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Denota-se que tais atribuigdes referidas nos artigos aludidos sao
exercidas pelo Delegado de Policia, através das atividades investigativas e
policiais. Menciona-se ainda, o texto do artigo 6° do Cddigo de Processo
Penal, a qual discorre algumas das atribui¢des incumbidas ao Delegado de

Policia:

Art. 6°: Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade
policial devera:

I - dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado e
conservagao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

II - apreender os objetos que tiverem relagido com o fato, apés liberados pelos
peritos criminais;

III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo III do Titulo VI, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado
por duas testemunhas que The tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagoes;

VII - determinar se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscdpico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢do econdmica, sua atitude e estado de animo antes
e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciacio do seu temperamento e carater. (BRASIL,

2020, p. 442).

Consoante a isto, fica evidente a importancia do exercicio da profissao
em questdao em nossa sociedade, onde se pode constatar que o Delegado
de Policia é o receptor do ato delituoso, exercendo seu papel de operador

e garantidor de direitos. Ademais, corroborando ainda com a afirmagéo de
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que o delegado atua auxiliando também o Poder Judiciario, menciona-se o

disposto no artigo 13 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 13. Incumbird ainda a autoridade policial:

I - fornecer as autoridades judiciarias as informagoes necessarias a instrucio
e julgamento dos processos;

II - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Ptblico;
III - cumprir os mandados de prisao expedidos pelas autoridades judiciarias;

IV - representar acerca da prisao preventiva. (BRASIL, 2020, p. 443).

Restam evidente que muitas sdo as atribuicoes do Delegado de
Policia, sendo que tal profissional possui total capacidade para agir dentro
de seu poder de discricionariedade, para tomar decisdes relativas a
aplicacdo de direitos, além de contribuir para a garantia da justica,

prestando auxilio ao Poder Judiciario.
4.3 Poder de Policia

O Poder de Policia engloba todo um ciclo de atuacdo, com o intuito de
agregar valores e atitudes, a fim de buscar a manutengéo da ordem social
e também um bom relacionamento com a sociedade, evitando
divergéncias e confrontos. Segundo Maria da Sylvia Zanella de Pietro (DI
PIETRO, 2001, p. 110), podemos dizer que o Poder de Policia é a atividade
do Estado para impor condigdes de utilizacdo e gozo dos seus bens e
atividades, direitos e garantias em beneficio do direito ptblico. Segundo o

Doutrinador Reis Friede, também trata sobre o assunto:

[...] Poder de Policia pode ser entendido como o conjunto de restri¢des e
condicionantes a direitos individuais em prol do interesse ptblico prevalente.
Traduz-se, portanto, no conjunto de atribuicdes outorgadas a Administragiao
para disciplinar e restringir, em favor do interesse social, determinados

direitos e liberdades individuais (FRIEDE, 1999, p. 109).
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O Artigo 78, da Lei n° 5.172/66 (Cédigo Tributéario Nacional), traz

também o conceito do Poder de Policia:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética
de ato ou abstencio de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producio e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade putblica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (Redagdo dada pelo Ato
Complementar n° 31, de 1966).

Pardgrafo tnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha

como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. (BRASIL, 2020, p.600).

Denota-se, pois, que a funcio do Estado é impor limites de atuagédo e
intervir nos excessos dos mesmos, no qual o direito individual ndo venha
ferir o coletivo, trazendo os direitos e garantias elencados na Constituicdo
Federal de 1988 e uma convivéncia harmoniosa da sociedade. O controle
dos direitos para que ndo interfira no direito da coletividade comega pelo
Legislativo, produzindo leis que possam proteger os direitos coletivos,
interferindo nas condigdes de atuagdo do particular, e da Administracgéo
Pablica para a adequacdo do desempenho dos direitos da coletividade,
garantindo de forma ordenada o direito individual.

Com a presuncao do principio da legalidade, a Administragdo Publica
fica impossibilitada de especificar limites ou obriga¢des que ndo sejam em
virtude de lei, isto é, os limites e obrigacdes s6 podem ser impostos pelo
poder de policia caso estejam previamente previstos em lei.

No entanto, observa-se que os limites da atuacdo estatal ndo tém o

objetivo de prejudicar os mesmos. A atividade de policia s6 deve ser
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aplicada onde houver ameaca real de dano ao interesse publico, na
necessidade de uma correlacdo entre o dano que devera ser prevenido e o
limite imposto sobre o direito individual, e a eficicia, onde a medida devera
ser imposta, precisara ser a mais indicada a evitar o dano a coletividade.
Sado por esses motivos que a coagdo deve ser utilizada somente se nédo

houver outra forma de atingir o resultado desejado.

4.4 Aplicacao do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia

O objeto do presente artigo precede sobre a possibilidade da aplicacdo
ou nao do principio da insignificancia pelo Delegado de Policia na fase pré-
processual. Consoante a isto, nesse capitulo serd abordado a competéncia
da autoridade policial para tanto. Dentro da atual esfera policial, o
Delegado de Policia tem como suas atribui¢des, aplicar o principio da
insignificancia com o objetivo de filtrar as condutas que sdo insignificantes
na seara penal, utilizando também como base o principio da
proporcionalidade, intervengdo minima do estado, a falta de ofensividade
ao bem juridico tutelado, entre outros.

Como o Delegado de Policia é o primeiro a ter ciéncia do fato punivel,
e diante de suas decisdes discricionarios, este deve verificar a
materialidade e autoria de um crime, para ndo incorrer em erros ou
abusos quando da aplicacao da norma juridica ao fato. Pode também o
Delegado pedir ao Juiz o relaxamento da prisdao em flagrante quando, ao
analisar o caso concreto, concluir que nao hé fato tipico, ilicito e culpavel
no caso concreto.

De acordo com a corrente doutrindria que acresce sobre o principio
da insignificancia na esfera criminal, pode ocorrer o afastamento da
conduta (comissiva ou omissiva) em havendo o reconhecimento da

atipicidade material. O Delegado de Policia deverd aplicar o principio da
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insignificAncia caso identifique uma infracio em que possa encaixé-la, nao
ratificando a voz de prisao efetuada ao agente, baseando-se na escassez de
tipicidade material, situagdo em que ndo apurara o fato com a realizacao
do Inquérito Policial por ndo haver justificativa (justa causa) para dar
seguimento a instauragdo de um procedimento criminal. Ao se analisar o
que preceitua o artigo 304 do Codigo de Processo Penal, observa-se o

seguinte:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o
condutor e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe ¢é feita, colhendo, apés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

§1° Resultando das suspeitas contra respostas fundada a o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para isso
for competente; se nao o for, enviara os autos a autoridade que o seja. (BRASIL,

2020, p. 462).

Temos entdo, de forma clara a aplicagdo do principio pelo Delegado
de Policia de forma legal, quando identificado a falta de tipicidade material
da acdo supostamente delituosa. Assim, ndo havendo a suspeita
fundamentada que o suposto autor do fato delituoso foi responsavel pelo
ato, o artigo deixa claro que o Delegado de Policia pode ou nao ratificar a
prisdo em flagrante.

Considerando que o Delegado é o primeiro operador e garantidor do
direito, ndo caracteriza usurpacao da funcao do Judiciario ou do Ministério
Puablico. Contrariar a aplicabilidade do principio da insignificAncia por ele
em casos especificos que fique evidenciado a infracdo propriamente

insignificante ao bem juridico tutelado, é ser contrario a preservacgao de
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um dos diversos direitos e principios. O posicionamento do Ministro do
Supremo Tribunal Federal afirma que o Delegado de Policia tem o poder
de retirar da seara penal fatos tipicamente formais, afirmando que: “[...]
ndo é razoéavel que o Direito Penal e todo o aparelho do Estado-Policia e do
Estado-Juiz movimentem-se no sentido de atribuir relevancia tipica a um
furto de pequena monta [...]” (Habeas Corpus n° 110.004).

No posicionamento do Ministro Celso de Melo, este afirma que as
condicoes que elucidam fato delituoso que dao conta da sua fragilidade,
pequenez e se apresentam de forma nao habitual, ndo é plausivel que se
movimente todo o sistema estatal juridico e policial. Deste modo, fica entdo
facultada a autoridade policial, baseando-se em seu juizo de
discricionariedade, a escolha do que lhe for mais conveniente, eficaz e
eficiente nas situagdes de flagrante delito. Sendo assim, o Delegado de
Policia ao aplicar o principio em epigrafe em situagdes atipicas
materialmente, deixara de dar prosseguimento ao procedimento criminal,
de forma fundamentada, trazendo economia processual e estatal.

Ressalta-se, contudo, que o objetivo da aplicacdo deste principio nao
é de beneficiar o infrator, mas sim evitar a superlotagdo dos tribunais com
processos criminais em que hé lesdo infima a bens juridicos, com condutas
socialmente irrelevantes, além de evitar punicdes desproporcionais ao
agente com relagdo ao dano praticado em desfavor do bem juridico
tutelado.

Menciona-se ainda, os principios da proporcionalidade, falta de
lesividade ao bem juridico tutelado, intervencdo minima, além dos demais
parametros utilizados pelos nossos tribunais superiores para construir a
certeza juridica, de que o Delegado de Policia tem no exercicio das suas
atribui¢cdes, como garantidor e operador do direito, a possibilidade de

aplicar ou nao o principio da insignificancia no Direito Penal.
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5 Nogoes de inquérito policial

O inquérito policial é um procedimento fundamental investigativo da
policia judiciaria, previsto no artigo 4° do Cédigo de Processo Penal. E
através dele que a autoridade policial reuni as provas pré-constituidas no
caso em concreto, como indicios de autoria e materialidade delitiva, a fim
de elucidar a existéncia e os elementos da infracdo penal, além de apurar
a veracidade dos fatos. Tal procedimento é inquisitivo, prescindivel e
informativo, o qual materializa uma fase anterior ao processo penal
propriamente dito, sendo que para o seu sucesso é necessario ser bem
instrumentalizado.

Salienta-se, pois, que durante o processo investigativo, o sigilo das
investigacoes é de suma importancia para apuragio do delito, sendo que
nesta fase a autoridade policial procedera com todas as diligéncias cabiveis
para elucidacdo do fato criminoso ocorrido, garantindo a eficacia do
elemento surpresa para colheita de provas que auxiliardo no andamento e
na conclusao das investigacdes criminais. Consoante a isso, menciona-se

0 aludido no artigo 20 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagao
do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

Paragrafo unico. Nos atestados de antecedentes que lhe forem solicitados, a
autoridade policial ndo podera mencionar quaisquer anotacgdes referentes a

instauracao de inquérito contra os requerentes. (BRASIL, 2020, p. 443).

Conforme se observa, é assegurado o sigilo necessario durante a
elaboragao do inquérito policial para garantir a seguranga do processo, de
modo que os vestigios de autoria e materialidade delitiva possam ser

devidamente colhidos, prevenindo a obstrucao da Justica.
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Finalizada a investigacdo, o Delegado de Policia procedera com seu
relatério final, no qual ird constar todas as diligéncias realizadas, bem
como o que se concluiu da apuracdo dos fatos. Sendo identificados os
requisitos que configurem a atipicidade material no caso em tela, a
autoridade policial deverd de forma sugestiva ao Ministério Publico,
concluir pela aplicacdo do principio da insignificancia.

Posteriormente, o inquérito policial serd encaminhado para o
Ministério Pablico que ird analisar o caso, e adotara alguma destas
possibilidades: manifestar pela dentincia dos indiciados (quando houver);
optar pelo pedido de mais investigagdes a Policia Judiciaria, podendo

determinar diligéncias a serem cumpridas, ou, podera arquivar o caso.
5.1 Noticia-crime

A noticia-crime é o momento em que se toma conhecimento do fato
supostamente criminoso pela autoridade policial, esse conhecimento pode
ser provocado ou nao. Quando se toma conhecimento do fato de forma
espontanea, significa que a autoridade policial tomou ciéncia do ocorrido
diretamente, durante a pratica de suas atribuicdes, sendo por informacao
de outro agente de sua equipe, por meios de comunicacdes e divulgacoes
do local de servico, ou por estar ligado diretamente.

Enquanto a de forma provocada, de acordo com o Cédigo de Processo
Penal, podem ser elencadas em requisi¢do judicial, ato processual
(podendo ser uma comunicacdo através da vitima ou de terceiro), ou
demais casos que fazem parte do sistema processual penal. Como
podemos observar no artigo 5°, do Cédigo de Processo Penal, o autor ou
seu representante legal é a pessoa ofendida pelo fato criminoso, bem como
nos artigos 27, 39 e 40 informa que o receptor é a Autoridade Policial, o

Ministério Ptblico ou de maneira excepcional o juiz:
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Art. 5° Nos crimes de a¢do publica o inquérito policial sera iniciado:

II - mediante requisicao da autoridade judicidria ou do Ministério Pablico, ou
a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
§3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infracdo
penal em que caiba agdo publica poderd, verbalmente ou por escrito,
comunicad-la a autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das
informagdes, mandard instaurar inquérito.

§ 40 O inquérito, nos crimes em que a agdao publica depender de
representacdo, nao podera sem ela ser iniciado.

§ 50 Nos crimes de agdo privada, a autoridade policial somente poderad
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-
la.

Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério
Publico, nos casos em que caiba a agdo publica, fornecendo-lhe, por escrito,
informagoes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os
elementos de convicgao.

Art. 39. O direito de representagio podera ser exercido, pessoalmente ou por
procurador com poderes especiais, mediante declaracao, escrita ou oral, feita
a0 juiz, ao 6rgdo do Ministério Publico, ou a autoridade policial.

Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou tribunais
verificarem a existéncia de crime de acdo publica, remeterdao ao Ministério
Publico as copias e os documentos necessarios ao oferecimento da dentncia.

(BRASIL, 2020, p. 442, 444 € 445).

Nos exatos termos do Codigo de Processo Penal, em uma agdo penal
publica incondicionada, qualquer pessoa do povo pode requerer a
instauragao de um procedimento criminal, devendo noticiar o suposto fato
criminoso a autoridade policial, que dard inicio ao procedimento
investigativo na intencdo de se verificar a respeito da veracidade das
informagdes e instaurar o Inquérito Policial se for o caso. Ja na acdo penal
publica condicionada, somente tem a capacidade de ser autor da noticia
crime, o autor ou seu representante legal, como esta elencado também no

Cddigo Penal. Neste mesmo caso, a requisi¢do do Ministério Ptblico, que
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sdo os crimes elencados no artigo 145, paragrafo tinico, do Cédigo Penal e
os crimes contra a honra do Presidente da Reptblica, a requisicdo da acdo
penal é facultativo ao Ministro da Justica.

Por meio da portaria, a autoridade policial deverd instaurar o
Inquérito Policial, conforme o artigo 5°, inciso I, do Cédigo de Processo
Penal, apds o recebimento da noticia crime. Através deste procedimento
criminal, o Delegado de Policia tem ciéncia do fato criminoso, por
requisicdo do Ministério Publico ou do Juiz. Caso o Ministério Publico
entenda que os documentos comprobatdrios enviados pelo Juiz ndo sejam
suficientes para oferecer a dentncia, requisitard a instauracdo do
Inquérito por parte da autoridade policial, para que sejam preenchidas as
lacunas para o oferecimento da dendncia.

O Inquérito Policial ndo devera ser instaurado quando os elementos
necessarios para a realizacdo da investigacdo forem inexistentes ou
insuficientes, a punibilidade for extinta ou a agio configurar fato atipico.
Tratando-se de agdo penal privada, a instauracdo do Inquérito Policial
ocorrera somente por parte da vitima ou seu representante legal, ou, em
caso de falecimento da vitima, o direito de oferecer queixa-crime ou
prosseguir na acdo penal passarda para seus conjuges (companheiros),
ascendentes, descendentes ou irmaos, conforme preceitua o artigo 31, do
Cddigo de Processo Penal. No que concerne a queixa-crime, tem-se o

seguinte:

Art. 38. Salvo disposicao em contrario, o ofendido, ou seu representante legal,
decaira no direito de queixa ou de representacdo, se ndo o exercer dentro do
prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do
crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o

oferecimento da dendncia. (BRASIL, 2020, p. 445).
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Havera extingdo da punibilidade caso o ofendido ou seu
representante legal ndo faca o requerimento dentro deste prazo, pois
ocorrera a decadéncia ao direito de queixa.

6 Da necessidade da aplicacao do principio da insignificancia pelo delegado
de policia

O Delegado de Policia, diante do flagrante, deve observar se os fatos
narrados pelos envolvidos preenchem os requisitos anteriormente citados
para aplicagdo do principio da insignificincia. Tendo em vista o poder
discriciondrio que o mesmo possui, podera imediatamente aplicar o
referido principio ao caso, dentro dos limites legais.

Considerando que o Ministério Pablico é responsavel pelo controle
externo da atividade policial, ao observar a possibilidade da aplicagéo dos
requisitos elencados pelo Supremo Tribunal Federal para o emprego do
principio da insignificdincia, o mesmo deverd fazer um relatdrio
circunstanciado dos fatos e encaminhar ao Poder Judicidrio, bem como
uma cdpia ao Ministério Pablico.

Este principio tem como objetivo a economia processual, visto que os
custos processuais serdo reduzidos, evitando a lotagdo de tribunais,
Defensoria Publica, sistemas prisionais, entre outros 6rgdos, com
processos “insignificantes”, bem como os servidores poderdo se ocupar
com procedimentos que de fato causaram danos relevantes ao bem
juridico tutelado. Além do mais, se 0 Magistrado ou Promotor possuirem
entendimento contrario a aplicacdo deste principio, poderdo requerer a
instauracao de procedimento cabivel ao Delegado de Policia. De fato,
torna-se importante observar aqui a decisdo do Juiz de Direito Rafael
Gongalves de Paula, nos autos n° 124/03 - 32 Vara Criminal da Comarca
de Palmas/TO, onde tem-se um caso de furtos de melancias em que a

autoridade policial poderia aplicar o principio da insignificancia:
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Trata-se de auto de prisao em flagrante de Saul Rodrigues Rocha e
Hagamenon Rodrigues Rocha, que foram detidos em virtude do suposto furto
de duas (2) melancias. Instado a se manifestar, o Sr. Promotor de Justica
opinou pela manutengéo dos indiciados na prisao. Para conceder a liberdade
aos indiciados, eu poderia invocar inimeros fundamentos: os ensinamentos
de Jesus Cristo, Buda e Ghandi, o Direito Natural, o principio da insignificincia
ou bagatela, o principio da interven¢ido minima, os principios do chamado
Direito alternativo, o furto famélico, a injustica da prisdo de um lavrador e de
um auxiliar de servigos gerais em contraposicao a liberdade dos engravatados
que sonegam milhdes dos cofres publicos, o risco de se colocar os indiciados
na Universidade do Crime (o sistema penitencidrio nacional). Poderia
sustentar que duas melancias ndo enriquecem nem empobrecem ninguém.
Poderia aproveitar para fazer um discurso contra a situacdo econdmica
brasileira, que mantém 95% da populagdo sobrevivendo com o minimo
necessario. Poderia brandir minha ira contra os neo-liberais, o consenso de
Washington, a cartilha demagoégica da esquerda, a utopia do socialismo, a
colonizagdo européia. Poderia dizer que George Bush joga bilhoes de délares
em bombas na cabega dos iraquianos, enquanto bilhdes de seres humanos
passam fome pela Terra - e af, cadé a Justica nesse mundo? Poderia mesmo
admitir minha mediocridade por nao saber argumentar diante de tamanha
obviedade. Tantas sdo as possibilidades que ousarei agir em total desprezo as
normas técnicas: ndo vou apontar nenhum desses fundamentos como razao
de decidir. Simplesmente mandarei soltar os indiciados. Quem quiser que
escolha o motivo. (TJTO, Autos n°. 124/03, Rel. Juiz Rafael Gongalves de Paula.
Data da pub. 05/09/2003)

No caso em tela, se o Delegado de Policia aplicasse o principio da

insignificAncia, este evitaria a mobilizacio do aparato policial para

o

[N

lavratura do Auto de Priséo em Flagrante Delito (APFD) que
encaminhado ao Poder Judiciario, onde inicia-se o processo criminal, a

dendncia feita pelo Ministério Pablico, bem como a prisao dos indiciados,
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deixando de gerar custos para o Estado pela conduta que é irrelevante para
o Direito Penal.

Percebe-se, entdo, que ha um prejuizo incalculavel para o erario
publico, considerando ainda que os 6rgaos envolvidos se ocuparam com
um procedimento criminal sem grande relevancia, deixando de atuar em
procedimentos que realmente interessam para a pretensdo punitiva do
Estado, que podem inclusive prescrever, devido ao volume de processos

nos 6rgaos publicos.
7. Consideracoes finais

O principio da insignificiAncia vem sendo aplicado frequentemente na
seara criminal, mesmo ndo possuindo previsdo legal, haja vista que o
mesmo determina que o Direito Penal ndo deva se preocupar com
condutas irrelevantes, incapazes de lesionar o bem juridico tutelado,
evitando a sobrecarga do Poder Judiciario.

O presente artigo abordou a definicdo do principio em questdo, bem
como sua natureza juridica e seus requisitos necessarios para sua
aplicagdo, além de discorrer sobre as atribui¢des e funcionamento da
policia judiciaria. Sendo assim, através de pesquisas doutrindrias e
jurisprudenciais, restou evidenciado a importancia e a necessidade da
aplicabilidade do mesmo, sendo apresentadas justificativas e
argumentacoes plausiveis que demonstram a legitimidade do Delegado de
Policia na utilizagdo do principio da insignificancia.

De certa maneira, a luz do nosso Cddigo Penal e Processual Penal, e
consoante a nossa jurisprudéncia e normas legais, fora demonstrado que
0 Delegado de Policia deve usar de sua discricionariedade, na anélise de
casa caso concreto, em situacdes especificas que ndo haja tipicidade
material do delito, cabendo a este, como garantidor e operador de direitos,

aplicar ou néo o principio da insignificincia, desde que preenchidos todos
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0s requisitos necessarios para aplicacdo do mesmo, além de ser
devidamente fundamentada sua posicao.

Ademais, ressalta-se que a aplica¢do de tal principio na fase pré-
processual corrobora para economia e celeridade processual, uma vez que
este afasta condutas atipicas do Direito Penal, evitando a desnecessaria
movimentacdo do poder estatal, de modo que estes se ocupem com

procedimentos que realmente trazem dano ao bem juridico tutelado.
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Capitulo 7

Superlotacao carceraria no Sistema Prisional Brasileiro:
uma violacao aos direitos e garantias fundamentais

Gabriel Gongalves
Gabriela Soares da Silva
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A prisao foi criada com o objetivo primordial em retirar os individuos
de alta periculosidade da sociedade civil, bem como preservar a seguranca
publica conforme leis elaboradas ao longo do tempo que regulamentavam
a execucdo das prisoes e a aplicabilidade das penas. No entanto, o presente
artigo disserta diretamente a respeito das causas que ensejaram a
superlotacdo carcerdria atualmente, como também resulta a crise do
sistema punitivo em face do silenciamento social sobre tal realidade. O
objetivo do trabalho é explorar, de modo arduo, a realidade dos individuos
que compdem o cendrio cadtico atual que, consequentemente, se encontra
em decadéncia e calamidade, expondo assim as condicbes duras e
desumanas que esses atores sociais vivenciam diariamente.

Diante dessa realidade, verifica-se as incessantes violagdes aos
preceitos legais, em especial as garantias constitucionais e os direitos
humanos, devido a cultura punitiva adotada no sistema prisional
brasileiro. Como também, a depreciagdo da prevencao do delito diante da
aplicabilidade de penas regressivas, como também as barreiras
encontradas pelo egresso ao retorno a sociedade.

Nesse contexto, é fato notério que a superlotacio do sistema é palco
certeiro para o surgimento de rebelides, tal como a criagdo de organizagdes

criminosas que atuam internamente dos presidios o que,
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consequentemente, traz inseguranca ao Estado e, principalmente, a
sociedade que vivem as mazelas do sistema punitivo, o que coopera para
a visivel ineficacia e inobservancia da Lei de Execugdo Penal, que possui o
objetivo central de proporcionar condi¢des apropriadas no cumprimento
da pena, assim como a integra¢do social harmoénica do condenado ao
egresso a sociedade, como também a reorganizacdo educacional do
condenado.

Para alcancar respostas acerca dos fatores que ocasionam o problema
social, o presente trabalho exige, essencialmente, um estudo de carater
misto, isto é, pesquisas quantitativas e qualitativas. Nos quais serao
realizadas andlise de dados numa explicacdo causal usando o método
quantitativo, como forma de descrever a realidade, e 0 método qualitativo

buscando compreender percepcdes de atores sociais envolvidos nos

fatores de causalidade da superlotagao.

2 Contextualizacao histérica sobre o Sistema Penitenciario

7

Primeiramente, é importante observar que a criagdo do sistema
penitenciario em si, se deu, devido a necessidade de protecéo da sociedade,
vindo a ser necessaria a criagio de regras para obter o controle social, onde
quem as infringissem, sofreriam punicdes de acordo com a gravidade de
sua agao.

Ocorre que, nem sempre foi assim, dado que as penas aplicadas
durante toda Idade Média nao eram de encarceramento a fim de restringir
a liberdade do individuo, mas, sim, aplicar pena morte, suplicio, trabalhos
forcados, amputagdes de membros, bem como encarceramento em
calaboucos e outras penas como forma de atender os interesses da justica.

Até o fim do século XVIII, era conveniente o uso do ritual do suplicio

para impor o poder do soberano por meio de dor e tormento fisico, ou seja,
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era um castigo fisico insuportavel atribuido ao individuo em ritual pablico
a fim de buscar a humilhagao do apenado para manter a supremacia.

Acontece que, ap6s o surgimento de movimentos contra o suplicio,
surgiu-se entdo, a necessidade de reformar o sistema penal para
humanizar as penas, com o intuito de tratar o crime praticado como
ruptura da lei, ndo como desobediéncia ao Soberano. A pena de morte, no
entanto ndo produzia mais o efeito esperado pelos grandes barbaros da
época, surgiu-se entdo uma nova modalidade de sanc¢ao a fim de buscar a
disciplina, readaptagdo do criminoso, bem como, resguardar a vida e a
integridade fisica do individuo para minimizar o declinio moral do
apenado.

Durante o processo de transicdo de mentalidade durante a Idade
Média para a Idade moderna, grandes reformadores posicionaram em
torno da ideia, dentre eles afirma Michel Foucault em sua obra Vigiar e

Punir:

[...] é preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacao fisica entre
soberano e condenado; esse conflito frontal entre a vinganca do principe e a
cOlera contida do povo, por intermédio do supliciado e do carrasco

(FOUCAULT, 1999, p. 94).

No Brasil, a primeira penitencidria, surgiu por meio de um
documento oficial denominado como Carta Régia, assinado por um
monarca em 1769. Nas imposicdes gerais remetidas para a autoridade,
determinou a edificacdo da Casa de correcdo do Rio de Janeiro. Em
seguida, ap6s o advento da Constituicdo de 1984, houve a separagao dos
réus de acordo com o grau de periculosidade e os tipos de penas aplicaveis,
ja em observancia ao principio da individualizacdo da pena. Além disso, o
texto constitucional garantia que as cadeias deveriam ser limpas, bem

arejadas e seguras com o propdsito de garantir o bem-estar interno.
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Em 1890, 0 Cédigo Penal instituiu novas modalidades de penas, como
prisio celular, perda de emprego publico, multa, trabalho no
cumprimento de pena, reclusdo e suspei¢do, com o intuito de retirar da
cultura punitiva a humilhagdo moral que trazia resultados lastimaveis
para a integridade do homem. Todavia, no decorrer do tempo, houve um
aumento gradativo da populacio carceraria, fazendo com o que surgisse o
caos social perante as penitenciarias brasileiras.

Ap6s a combinacado de diversos casos de negligéncia estatal e social
diante a superlotagdo carcerdria, presenciamos intmeros relatos
desumanos dentro dos presidios. Assim como, uma infraestrutura viciosa
e um sistema penal totalmente corrompido é fato notério que a prisdo em
massa ndo diminui a criminalidade, nem mesmo colabora para o egresso
do ex-presidiario a sociedade civil, mas, sim, aumenta gradativamente o

ntmero de detentos cada vez mais.
3 A superlotacao carceraria no Brasil

A superlotacdo carceraria é um dos problemas sociais de extrema
relevancia a ser debatido, posto que a grande demanda de presos em
ambientes insalubres e condigdes sub-humanas violam incessantemente
os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo. A postura do
Estado perante essa realidade resulta no sucateamento do sistema
penitencidrio, visto que a negligéncia estatal e social acaba encobrindo as
finalidades da pena privativa de liberdade.

Atualmente, o Brasil estd ocupando o 3° lugar no ranking de paises
com a maior populagdo carceraria no mundo, ficando apenas atras da
China e dos Estados Unidos. Segundo dados do dltimo Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN), existem hoje 710 mil

presos em todo territorio nacional para 423 mil vagas, vale mencionar
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ainda que no nimero total ndo estdo inclusos os presos em carceragens de
delegacias, tampouco aqueles que cumprem pena em regime aberto.

Diante dessa realidade, a cadtica relacdo entre os apenados no
interior das prisoes superlotadas, em razao do déficit de vagas, torna o
ambiente conflituoso e desmoralizante para aqueles cuja disputa entre
espaco fisico e acomodagao é essencial durante o cumprimento da pena.

Segundo a Lei de execugao penal, o artigo 88 expde que o condenado
sera alojado em cela individual, no qual devera conter aparelho sanitario e
lavatério para sua higienizacdo pessoal, bem como dormitério
exclusivamente para o recluso. Além disso, dispde como requisito basico
da unidade a salubridade do ambiente e &rea minima de 6,0om2 (seis
metros quadrados).

Embora a lei tenha resguardado os direitos basicos sobre a estrutura
interna dos presidios visando a preservagdo da dignidade da pessoa
humana, é evidente que a superlotagdo carceraria é um descumprimento
fatal aos preceitos da mesma, visto que o cenario atual que encontramos
sdao celas comportando o dobro da capacidade recomendada, presos
reservando dormitérios entre si, assim como a propagacdo de doencas
infecciosas em razdo do amontoamento humano em ambientes imidos,
sem ventilacdo e iluminaco.

Segundo pesquisas recentes, Pernambuco, Amazonas, Mato Grosso
do Sul, Distrito Federal e Roraima sado os Estados que detém as maiores
superlotacbes carcerarias. O FEstado de Roraima, por exemplo, é
considerado o Estado com a maior quantidade de presos acima da
quantidade de vagas ofertadas em todo territério nacional, dados apontam
que o Estado tem hoje aproximadamente 315.3% a mais do que a
capacidade de vagas, pode-se afirmar que, o percentual é quase o dobro do

Amazonas. Levando em consideragio o ntmero total de presos em
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estabelecimentos penais atualmente o Estado tem cerca de 2.932 presos
para um total de 706 vagas. (OLIVEIRA, 2021).

O estabelecimento penal que apresenta 0 maior nimero de presos
em Roraima é a Penitenciaria Agricola de Monte Cristo, que hoje em dia
conta com 2.200 presos distribuidos de forma desproporcional em 154
celas, visto que a capacidade média recomendada é para 480 presos.
Relatérios fornecidos pela Ordem dos advogados do estado de Roraima
afirmam que celas de 6,00m2 (seis metros quadrados), capazes de
acomodar 3 ou 4 pessoas, no maximo, acabam alocando cerca de 15
homens ou mais em virtude do déficit de vagas.

Observando o cenario caético que a superlotacao carceraria produz,
o Estado desde entdo vém criando penas alternativas a prisao para aqueles
crimes de menor potencial ofensivo, a fim de evitar uma privacdo de
liberdade injusta com base no fator criminoldgico observado pelo juiz.
Segundo o rol das penas restritivas de direito, o artigo 43 do Cédigo penal
expde as cinco modalidades de penas alternativas, sendo a prestacdo
pecunidria, perda de bens e valores, prestacdo de servi¢co a comunidade,
interdicao temporaria de direitos, bem como a limitacdo de fim de semana
como forma de substitui¢do das penas privativas de liberdade. (GUIDO,
2021).

Ocorre que, todas as tentativas de aplicagdo de penas alternativas e
outras medidas se tornam falhas, dentre os fatores que corrobora para

essa ineficicia esta relacionada com a morosidade processual:

Também ndo podemos esquecer o que é muito comum, a hipétese em que
pessoas cumprem suas penas por um periodo superior aquele determinado na
decisdo condenatoria. Sdo pessoas pobres, carentes de uma assisténcia efetiva
por parte do Estado, que as esquece no carcere ap6s a sua condenacio. Ainda
existem 0s casos em que pessoas sdo presas cautelarmente durante toda a

instrucdo do processo e, ao final, apds a sua condenacao, tém sua pena de
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privacao de liberdade substituida por outra, de natureza restritiva de direitos,

Ou mesmo por uma sangao pecuniaria (GRECO, 2015, p. 240).

Assim, quanto mais demorado for o processo criminal,
consequentemente, menores serdo as chances de que a pessoa possa
usufruir o direito a uma pena alternativa. Diante dessa realidade, o
relatdério de gestdao publicado pelo Conselho Nacional de Justica afirma
também que sdo menores os nimeros de reincidentes quando os réus nao
sdo submetidos a uma experiéncia desmoralizante que a prisionalizacdo
oferece.

Ainda vale acrescentar que a superlotagdo carceraria impede de modo
drastico o aproveitamento de outras atividades durante o carcere, assim
como aumenta a quantidade de abusos sexuais por falta de privacidade
entre os reclusos, bem como a propagacdo de doencas, o que de fato
infringi os direitos fundamentais e sociais expressos na Constitui¢do no
qual resguarda o direito a vida, a seguranca e a satde, sem distin¢do de
qualquer natureza.

Infelizmente, essa enfermidade social est4 relacionada também com
a falta de verbas para a construcdo de novos presidios, assim como o
elevado ntimero de crimes cometidos na sociedade. No entanto, se nio
houvesse o desvio de verbas, como também a corrup¢ao didria movida

pelos detentores do poder, esse poderia ser menos um problema (GRECO,

2015, p. 240).
4 Presos provisorios

Existem muitas discussdes sobre os fatores que ocasionam o
sucateamento do sistema prisional, dentre elas menciona-se o elevado
nimero de presos provisérios que corrobora para a superlotacdo

carceréria, é esperado que presos que cometeram crimes sem gravidade
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poderia aguardar o julgamento fora dos muros prisionais. Porém, o que
vemos atualmente sdo centenas de presos reclusos que aguardam meses
ou anos por uma condenagdo, quando a pena finalmente sai, a pena muitas

das vezes é menor que o tempo que o preso ficou recluso aguardando.

Da mesma forma, o uso indiscriminado de privagdo cautelar da liberdade, ou
seja, de pessoas que aguardam presas os seus julgamentos, tem uma
contribui¢do decisiva para a situagdo atual de superlotagdo do sistema
carcerario. Muitas vezes, essas pessoas, que aguardam presas O seu
julgamento, foram absolvidas, ou seja, foram privadas ilegalmente do seu

direito de liberdade. (GRECO, 2015, p. 240).

O que temos hoje é uma Justica abarrotada de processos para a
resolucao de litigios, a abundancia de processos civeis e criminais, faz com
que a finalidade da pena perca seu efeito ressocializadora e preventiva em

virtude da morosidade processual.

Em muitos paises da América Latina, a exemplo do que ocorre com o Brasil, a
Justica Penal encontra-se abarrotada. Sdo milhares de processos que
aguardam julgamento, trazendo a angustia da espera de uma resolugio.
Muitas dessas agdes penais acabardo prescrevendo, em virtude da morosidade

do Estado em decidir o conflito que lhe fora posto. (GRECO, 2015, P. 280)

Convém lembrar que, o excesso de presos provisorios que aguardam
pelo julgamento em estabelecimentos penais ndo possui condi¢bes
financeiras de arcar com as custas processuais de um advogado. Assim,
esperam a assisténcia juridica oferecida pelo Estado através de Defensores
publicos, a propria Lei de Execugdo Penal no artigo 15 e 16 garante a
assisténcia juridica ao preso, integral e gratuita, dentro e fora dos

estabelecimentos penais, bem como garantido de modo expresso no inciso
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LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal a assisténcia para aqueles que
comprovarem insuficiéncia de recurso.

Ocorre que, o déficit de defensores publicos no territério nacional
contribui com a morosidade processual, a falta de profissionais que atuam
na area é uma condicio plausivel para a justificativa dos meios que geram
a superlotacdo carceraria. Segundo o tltimo levantamento da Associacao
Nacional das Defensoras e Defensores Pablicos Federais, faltam defensores
publicos em cerca de 72% das comarcas no pais, o que de fato justifica
uma parcela de indicios que contribui para a burocratica resolugdo de
litigios.

Ao analisar dados da pesquisa realizada pelo Colégio Nacional de
Defensores Publicos Geral, ha em torno de 5.873 defensores publicos
distribuidos em todo territdrio nacional, certamente um defensor publico
para atender 967,6 mil habitantes. Convém frisar, por oportuno, que o
estado Rio Grande do Norte e Amazonas, ha hoje um defensor puablico para
cada 64,3 mil e 37,3 mil habitantes, cenarios perfeitos para a conflitividade
entre os internos que aguardam incessantemente pelo julgamento
(ABRANTES, 2021).

Considerando a atuagao dos profissionais da area, o Ministério da
Justica recomenda que o ideal para o bom aproveitamento da assisténcia
judiciaria é que um defensor publico atende 15 mil habitantes. No entanto,
ndo é o que se vé na pratica, no Estado do Parand, por exemplo, um
defensor atende 41 mil pessoas, da mesma forma em Santa Catarina que

atende em média 30 mil pessoas (PEREZ, 2021).
5 As condi¢des de satide no Sistema Prisonal

Diversamente o que dispde sobre as prisdes, a mesma nao possui
carater reabilitador, tampouco preza pelo desenvolvimento psiquico do

apenado com o intuito de deixar a criminalidade no passado. Ao contrario
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do que dizem, as condicdes estruturais e o amontoamento de presos
causam reagdes ao individuo que pode chegar ao suicidio em questao de
poucos dias. O elevado namero de detentos apresenta, sobretudo, nao s6
a depressao, mas, também a crise de panico, ansiedade, ou até mesmo o
surgimento da esquizofrenia e afins.

Com todas as marcas de um ato doloroso, o processo de cicatrizacao
pelo mal praticado se torna ainda pior, em razdo das condicdes
inapropriadas, preconceitos emanados pela sociedade, bem como, a
destruicdo repentina das areas psicolégicas do apenado que o coloca a
prova diariamente sobre um ambiente cheio de almas que pedem socorro.

Varias sdo os efeitos carcerarios, em 1912 Strassler aborda o
surgimento da variante da sindrome de Ganser, é o tipico transtorno de
personalidade que aparece voluntariamente no individuo que o faz ter
comportamentos irresponsaveis de uma crianga, como perder o
movimento de alguma parte do corpo ou falar gramaticalmente com o
intuito de fugir da situagdo deformante que o sistema lhe impde.
(BITENCOURT, 2017, p. 213).

Néao se devem ignorar as condi¢bes sobrenaturais que a pena
privativa de liberdade impde ao apenado no ambiente carcerario durante
o cumprimento da pena, sobretudo, no que tange as consequéncias
negativas que gera ao mesmo, como o adoecimento fisico e,
principalmente, o adoecimento psiquico que sdo consideradas lesdes
assombrosamente invisiveis capazes de alterar drasticamente a
personalidade do individuo (BITENCOURT, 2017, p. 181).

Como se percebe, o desmazelo tanto dos governantes quanto da
sociedade pela satide mental dos apenados é algo quase negligente, haja
vista que ocorre um acobertamento de tais lesdes psiquicas sofridas em
prol de um "amadurecimento” necesséario que é concebido pela sociedade

como a solucéo para a reconstrucéo do detento.
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Merece frisar que, além das condicbes insalubres provocarem
distrbios mentais, podem também incidir na propagacdo de doencas no
estabelecimento interno. Ora, perante as péssimas condi¢des ambientais e
higiénicas que, consequentemente, sdo agravadas pela superlotagdo, o
Ministério da Satde afirma que os presidios brasileiros apresentam altos
indices de tuberculoses, doenca sexualmente transmissivel, dermatoses,
hepatites e, outras doengas infectocontagiosas, visto que celas imidas,
sujas, com pouca ventilacdo, iluminacgao e superlotadas contribuem para
infeccoes e contagio.

Ainda vale acrescentar que, o cenério atual diante da pandemia
mundial de coronavirus, evidencia ainda mais o problema social em razao
da estrutura interna dos presidios, posto que as condic¢oes inéspitas de
higiene se tornam lugares faceis para a proliferacdo do virus através de
visitantes e funcionarios, o que de fato resulta no efeito dominé.

As recomendacdes propostas na Portaria Interministerial n°7, de 18
de marco de 2020, assinada pelo Ministério da Satide juntamente com o
Ministério da Justiga, dispde que a Administragdo penitencidria devera
manter a distincia minima de dois metros entre os custodiados, bem como
a utilizacdo de mascaras e outros equipamentos de protecdo individual.
Porém, as condi¢bes de amontoamento humano, decorrente da
superlotacdo carceraria, dificulta a pratica das medidas propostas, dado
que a falta de equipamentos e a ma estrutura fisica impede a fiscalizagdo
das autoridades, como também o distanciamento social necessario.

E fato publico que a situacio atual ainda é marcada pelo descaso
estatal no governo do presidente Jair Bolsonaro, dado que o mesmo
publicou no Diario Oficial da Unido, as alteracdes sobre os vetos da Lei
n°13. 979, de 6 de fevereiro de 2020, no qual exclui a obrigatoriedade do
uso de mascaras em estabelecimentos socioeducativos, como também em

presidios.



Gabriel Gongalves; Gabriela Soares da Silva; Cristian Kiefer da Silva | 203

Diante dessa ratificacdo, o governo atual usou a fundamentagao de
que os entes federativos possuem autonomia propria para implementar
normas que sejam necessarias para atender tal peculiaridade. Inclui ainda
que, a utilizacdo de equipamentos de protecdo individual ja se encontra

regulamentado por normas de trabalho no sistema prisional.
6 A violéncia e o surgimento de rebelides e organiza¢ées criminosas

As prisdes brasileiras apresentam um elevado indice de conflitividade
entre os apenados, dado que a reestruturacdo desse ambiente ndo é nada
debatido pelas politicas ptblicas, tampouco pela sociedade.

E imprescindivel observar que o alto grau de ressentimento pelo mal
praticado, culpa e acimulo de frustracdo que a vida carceraria produz,
resultam no surgimento de motins no estabelecimento interno, o que de
fato torna em um trabalho arduo e penoso para policiais penais que muitas
das vezes utilizam meios violentos para conté-los em tempos de rivalidade.

Outro fator que corrobora para o surgimento da violéncia fisica,
moral e sexual nos presidios esta relacionado com a grande explosdo
demogréfica carceraria, posto que, celas capazes de comportar certo
numero de detentos recomendado por lei, consequentemente, acabam
comportando o dobro ou até o triplo da capacidade.

Nesse contexto, o encarceramento em massa em condigoes sérdidas
impossibilita a atuagdo dos policiais penais na vigilancia interna dos
presidios, bem como priva os direitos basicos dos criminosos. Conforme
preceituado no texto constitucional de 1988, o artigo 5.°, inciso XLIX, aduz
que deve ser garantido ao preso o respeito sobre sua integridade fisica e
moral, o que de fato é violado incessantemente.

Embora a Constituicio federal assegure direitos e garantias
individuais, vale mencionar também que a Lei de Execugdo Penal n° 7.210,

de 11 de julho de 1984, em seu artigo 5° e 6°, expde sobre as condic¢des de
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classificacdo do condenado para orientar a individualizacdo da pena, de
modo a separar os condenados de acordo com seu grau de periculosidade,
antecedentes criminais e personalidade por meio da Comissdo Técnica de
Classificacao, situada em cada unidade.

Ocorre que, nos casos de regime fechado, o exame criminol6gico nao
é eficaz para atender os objetivos propostos, em razado da incapacidade
estrutural interna de fracionar os presos de acordo com sua
periculosidade.

Torna-se evidente, portanto, que privar os direitos basicos tende a
marginalizar o condenado, e, consequentemente, torna-lo mais agressivo
em virtude da convivéncia cotidiana em um ambiente propicio a violéncia.
Uma situagao estarrecedora ja vivida em razao da conflitividade carceraria
é o massacre do Carandiru, ocorrido no dia 2 de outubro de 1992, na casa
de detencdo de Sao Paulo, onde resultou na morte de 111 detentos ap6s
desentendimentos entre os presos no pavilhdo nove. (BITENCOURT, 2017,
pP. 240). Percebe-se que, apds massacres sangrentos ocorrerem, a
sociedade se comove de maneira momentinea em relacio a deficiéncia do
regime penitenciario. Vérias sdo as situacdes de conflito que rodeiam o

carcere e, logo apds, deixado as mazelas pelo governo:

[...] Ele rompe o muro de siléncio que a sociedade levanta ao redor do carcere.
Infelizmente, pouco depois de desaparecido o conflito carcerario, a sociedade
volta a construir o muro de siléncio e de indiferenga, que se manterd até que
outro acontecimento dramético comova, transitoriamente, a consciéncia social

(BITENCOURT, 2017, p. 240).

Ap6s 0 "massacre do Carandiru”, em 1992, medidas de prevencao néao
foram adotadas em todo territério nacional de modo a impedir que outro
massacre sangrento acontecesse, tanto a superlotagdo quanto a atuagdo

livre de facgdes criminosas, tornam-se as penitenciarias palcos certeiros



Gabriel Gongalves; Gabriela Soares da Silva; Cristian Kiefer da Silva | 205

para o surgimento de motins que, consequentemente, pode converter-se
em mais uma nova chacina.

Vale mencionar, por oportuno, o tragico massacre ocorrido no Para,
em 2017, no Centro de Recuperagao Regional de Altamira, por confrontos
entre facgdes criminosas, deixando 57 detentos mortos e policiais penais
reféns, sendo considerado o segundo maior massacre do pais, logo ap6s o
acontecimento do Carandiru.

E fato publico, que as condicdes de superlotacio, bem como a
insuficiéncia de policiais penais atuando no dia do ocorrido, séo fatores
que contribuem para o surgimento de rebelides, visto que o relatério
publicado pelo Conselho Nacional de Justica dispde sobre péssimas
condicoes de funcionamento do estabelecimento penal, tal como o elevado
ntimero de detentos custodiados no local. E de conhecimento geral que, no
dia do ocorrido, havia 311 presos, no entanto, a capacidade projetada era
de comportar no maximo 163 presos.

Nesse contexto, é cedico que o ambiente insalubre e superlotado faz
com que o preso desenvolva um comportamento semelhante aos demais
presos com alta periculosidade, visto que um ambiente propicio a violéncia
impde ao apenado meios eficazes para garantir sua sobrevivéncia durante
cumprimento de pena.

Os acontecimentos cruéis mencionados, no entanto, ocorreram
através de conflitos entre organizac¢des criminosas, fator importantissimo
a ser discutido, visto que se trata de uma linha ténue em relacdo a atuacao
desses crimes organizados no interior das penitenciarias, bem como o
caminho usado por esses criminosos para colocar em prética o trafico de
drogas.

Primeiramente, é necessario entender que uma organizacdo
criminosa surge por meio das brechas na atuacdo do Poder Publico perante

o0 sistema prisional o que, consequentemente, torna as prisdes ambientes
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férteis para a atuagdo desses criminosos. O conceito da organizacao
criminosa surgiu ap6s a Lei n° 12. 850 de 2013, que expds a definicao legal

em seu § 1° do artigo 1°.

Art. 1° Esta Lei define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1°. Considera-se organizagdo criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdao de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infra¢des penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater

transnacional. (BRASIL, 2021).

Observa-se que, essas organizagdes criminosas ditam regras para
aqueles que participam da mesma, muitos sdo os motivos que faz um
custodiado participar de um crime organizado, dentre os motivos destaca-
se 0 almejo de protegiao pessoal no presidio, visto que a desobediéncia
praticada muitas das vezes sdo pagas com a prépria vida.

Infelizmente, ndo é uma funcéo facil para os militares descobrirem
quem sdo os lideres dessas organizagoes, visto que as periferias em centros
urbanos sdo cenarios perfeitos para a instalagdo dessas organizagoes, o
que de fato torna o trabalho arduo em razdo da falta de acessibilidade.
Muitas organizagdes criminosas atuam nas penitenciarias, por meio da
utilizagdo de celulares, que impde ordens aos criminosos fora do sistema
penal de modo a cometer atividades ilicitas que, de alguma forma, podem
trazer vantagem de qualquer natureza para si. (VILLEGAS, 2021).

Cumpre esclarecer que a negligéncia estatal perante o problema
social acaba mudando as diretrizes das penitencidrias, visto que os
objetivos propostos pela execucdo penal sdo substituidos de modo

deslavado pelo novo comando imposto por essas organizagdes, causando
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uma "guerra" entre o Estado Civil e o Poder Paralelo dos criminosos.

(MAIA, 2021).
7 Violacao dos direitos humanos

Vale dispor que os direitos humanos, sdo direitos naturais, inerentes
a qualquer individuo, estendendo-se a todos, independentemente de sua
classe social, etnia, género, nacionalidade ou posicionamento politico,
sendo incluidos: o direito a vida, a liberdade, a liberdade de opinido e de
expressdo, entre outros. Tais direitos entao sdo tidos como norteadores de
toda a legislacao, que deve estar obrigatoriamente em conformidade com
esses direitos. (NONATO, 2021).

Mesmo os direitos humanos sendo considerados tao imponentes e
necessarios ao ser humano durante toda sua trajetéria, os mesmos
somente vieram a se tornar realidade no cenario Brasileiro com a criacdo
da Constituigdo Da Reptblica Federativa Do Brasil de 1988, que serviu
como um fortalecedor dos direitos fundamentais, tendo como base a
universalidade dos mesmos.

E com o advento da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988, foram estabelecidos em seus artigos 1° e 5° os direitos inerentes

a todo e qualquer ser humano:

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

I - a soberania;

1I - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° 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, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes; (BRASIL, 1988).
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Assim, apés a instauragdo da Constituicao de 1988, o Brasil veio a se
tornar um pais em que os direitos humanos deveriam ser preservados a
qualquer custo, devendo o reconhecimento e a protegdo dos direitos do
homem estar na base de suas ideias, podendo assim, entender que a partir
do momento em que os direitos humanos, conquistados e declarados ao
longo dos anos, foram inseridos na Constituigao, os mesmos passaram a
ser reconhecidos como direitos fundamentais.

Assim como discorre Rogério Greco, ao dispor que esse
reconhecimento pode ser expresso, quando a Constituicao assim o declara,
como ocorre, com frequéncia, com a dignidade da pessoa humana, ou pode
ser implicito, oriundo, por exemplo, de outro direito ou principio
fundamental (GRECO, 2015, p. 27).

Insta salientar, que dentre os direitos assegurados pela Constituicdo
de 1988, temos aquele que se deve ser considerado o direito fundamental
dos direitos fundamentais, sendo ele o direito a dignidade humana, que foi
definido no art. 1°, inciso III da Constituicdo, como base da Republica
Federativa do Brasil, ao lado da soberania, cidadania, valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico.

Deste modo, percebe-se que o Estado existe fundamentalmente em
funcdo da pessoa humana, haja vista que é o ser humano que delibera
aquilo que seria fundamental a si mesmo, fazendo com que tais direitos
ndo se tornem apenas um aparato do Estado, sendo assim, acaba que o
ponto de partida para qualquer reflexdo sobre a constituicdo, e sobre
qualquer desenvolvimento acerca da mesma, seria 0 homem e a dignidade
inerente a0 mesmo.

Contudo, com o passar do tempo, a superlotacdo carceraria veio a
prejudicar a luta pelos direitos humanos no Brasil, haja vista que com o

crescimento exponencial dos numeros de presos dentro das
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penitenciérias, ficou cada vez mais dificil assegurar de maneira efetiva
todos os direitos a eles inerentes, uma vez que existem no territério
nacional, 710 mil presos para 423 mil vagas, fazendo com que a populagio
carceraria do Brasil seja considerada a terceira maior do mundo.

Segundo a Lei de Execucdo Penal, criada com o intuito de
regulamentar os interesses do presidiario, em todo seu texto, o legislador
disserta sobre o dever do Estado de prestar assisténcia aos detentos em
diversas areas, onde consta que deveria ser disponibilizado aos detentos,
instalacoes higiénicas, vestuério e alimentacao, atendimento odontolégico,
farmacéutico e médico, tanto em carater preventivo quanto curativo, bem
como auxilios juridicos aqueles que nao pudessem pagar um advogado.

Todavia, mesmo a Lei de Execugao Penal, prever diversos direitos ao
apenado, além da previsdo em seu artigo 88°, de que o alojamento do
mesmo fosse uma cela individual devendo conter dormitério, aparelho
sanitario e lavatério, dentro de uma area minima de 6,0om2 (seis metros
quadrados), os mesmos sio obrigados a dividir celas lotadas com
inameros apenados, ignorando completamente as condi¢des de higiene do
local, colocando em risco a sadde e a integridade fisica do mesmo, o que
de fato viola preceitos oriundos aos direitos humanos.

Diante de tal quadro, nao hé de se falar que o Estado assegura os
direitos fundamentais, a integridade fisica e moral do preso, requisitos
minimos para sua sobrevivéncia durante o cumprimento de pena.
Contudo, obviamente, vale mencionar que nao cabe somente ao Estado a
implementacao e o resguardo dos direitos humanos, haja vista que a
sociedade como um todo possui também um papel de grande importancia
na luta pela efetivacdo dos mesmos, nao s através de movimentos sociais,
sindicatos, associacOes, conselhos de direitos e centros de defesa e de

educacao.
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E preciso, portanto, a contribuicio significativa tanto dos juristas,
quanto da sociedade civil para conhecer as normas, estudar e se atualizar
sobre o tema discutido, assim como, estar em contato com a realidade do
que é regulamentado, fazendo com que assim possa dispor sobre o0 assunto
de maneira efetiva e humana, requisito este indispensavel para se alcangar
um futuro onde os apenados possam gozar dos direitos inerentes ao ser

humano (GIUSEPPE, 2004, p. 11).

8 As barreiras da ressocializacao

Assim como outrora abordado, os sistemas prisionais brasileiros
ideologicamente tém como objetivo reprimir a atitude causada pelo
apenado, prevenir que o mesmo cometa futuras infragoes, além de agir
como um mecanismo capaz de possibilitar a0 mesmo o reingresso a
sociedade de maneira digna e respeitavel, sem que o mesmo sinta a
necessidade de cometer novos crimes como forma de se restabelecer na
sociedade.

Como dispoe Rogério Greco “logrando-se éxito com a ressocializacdo
daquele que praticou a infragdo penal, isso tera influéncia direta sobre o
sistema prisional, pois que o egresso ressocializado, que deixa de praticar
novos crimes, torna-se um cidaddo 1til e responsavel” (GRECO, 2015, p.
386).

Em contrapartida, a partir do momento em que ocorre uma
desdenha tanto pela qualidade estrutural das penitenciarias quanto pela
qualidade da manutengdo da satide dos apenados, as penitenciarias que
deveriam agir como norteadoras acabam os prejudicando cada vez mais,
haja vista que os apenados ao perceberem o abandono tanto pela sociedade
quanto pelo estado, tendem a se mancomunar e criar lagos com aqueles
que estdo ao seu redor, o que culmina no enraizamento do mesmo na vida

criminosa.
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O enraizamento do apenado na comunidade criminosa somente
ocorre devido ao abandono do mesmo pelo Estado e pela sociedade, tendo
como Unica opcdo se aliar aqueles que lhe estendem a méo e,
consequentemente, acaba fazendo parte de grupos e organizacoes
criminosas, o que dificulta na atuacdo do Estado em tentar intervir e
auxiliar o apenado, haja vista que 0 mesmo ja se vé inserido na hierarquia

das organizacoes e ja se encontra envolto nos ideais da mesma:

Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos, é inquestionavel que a
delinquéncia ndo diminui em toda a América Latina e que o sistema
penitenciario tradicional nao consegue reabilitar o delinquente; ao contrario,
constitui uma realidade violenta e opressiva e serve apenas para reforcar os

valores negativos do condenado (BITENCOURT, 2017, p. 168).

Ademais, somado ao descaso praticado pelos governantes para com
os apenados, os mesmos sofrem com os preconceitos emanados pela
sociedade, uma vez que mesmo tendo cumprido corretamente sua pena,
ao sairem do convivio carcerario, continuam sendo vistos como criminoso
o que dificulta a inclusdo social e o impossibilita de reingressar no mercado
de trabalho (GRECO, 2015, p. 346).

Outro fator contribuinte para a reincidéncia do apenado a vida
criminosa, seria o desmazelo e o desdém do Estado quanto a qualidade
estrutural das penitenciarias e das celas de prisdes onde os presos sdo
mantidos, haja vista que o preso é obrigado a conviver em um ambiente
depressivo, humilhante, e desmoralizante, sem respeitar o numero
maximo de apenados por cela, fazendo com que cada uma delas se torne
um grande amontoado de pessoas.

Vale mencionar uma breve analogia sobre os meios de prevengdo em
outros paises, segundo exposto por Barrucho e Barros, nos Estados

Unidos, o Estado da Geérgia investiu aproximadamente o montante de
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USs 5,7 milhdes (R$ 18,3 milhdes) em programas cujo objetivo é combater
ao abuso de drogas e alcool, esses programas visam reduzir os problemas
de conduta, reduzindo, as chances de reincidéncia. Da mesma forma, com
0 objetivo de combater a criminalidade, a Suécia adota um programa
préprio, constituido de doze etapas especialmente oferecidas para presos
que possui algum vicio, segundo estudo feito por especialistas, o vicio esta
enraizado em muitas condutas ilicitas. De acordo com o jornal britanico
The Guardian, a populagéo prisional da Suécia caiu de 5.722 para 4.500
presos, motivo suficientemente consideravel para o fechamento de
algumas prisoes por falta de presos (BARRUCHO; BARROS, 2021).

Contudo, tendo em vista tanto o preconceito enraizado pela sociedade
brasileira quanto o descaso do Estado acima dos apenados pode-se
observar que o real objetivo de ressocializagido do apenado ainda esta longe
de ser alcancado, haja vista que as condigdes demonstradas nao sido
propicias ao reingresso do mesmo a sociedade, fazendo com que a visao
de um sistema voltado especificamente para a ressocializacio do
condenado seja apenas um desejo utdpico que infelizmente se faz
inalcancavel no presente momento. (GRECO, 2015, p. 334).

Adequar comportamentos nunca foi uma tarefa facil, tampouco bem
vista para pessoas cuja personalidade ja foi formada, porém a
ressocializacao é fator essencial para a reabilitacdo do recluso, o reingresso
ao mercado de trabalho muitas vezes impede que 0 mesmo retorne a vida
criminosa. No entanto, 0 que vemos sao iniimeros obstaculos encontrados
para a inclusao social, visto que a criminalidade presente nos dias de hoje
tende a marginalizar essas pessoas vulneraveis que, consequentemente,
acabam sendo vistas como inimigo da sociedade.

Ao analisar os fatos, é importante entender que o desprezo publico

no convivio social nao é apenas o fator principal que impede seu reingresso
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no mercado de trabalho, a maioria deles ndo possui uma experiéncia
profissional adequada, sequer o ensino fundamental.

Toma-se conhecimento que, 70% ndo concluiram o ensino
fundamental, 8% dos presos sdo analfabetos, e 92% infelizmente néo
concluiram o ensino médio. E evidente ainda que, nem 1% dos presos
possui ensino superior, é claro que a unidade prisional ndo detém a
atuacdo como uma unidade educacional, mas a capacitagio profissional é
requisito imprescindivel para a atuacdo do mercado de trabalho.
(OLIVEIRA, 2021).

Diante dessa realidade, com o intuito de orientar e desenvolver a
capacidade profissional do preso durante o cumprimento de pena, bem
como ter um melhor aproveitamento durante o cumprimento de pena, a
Lei de Execucdo Penal garantiu nos artigos 17 a 21 a assisténcia
educacional, expondo que o ensino médio, com formacdo geral ou
educacdo profissional seja implantado nos presidios. Afirma ainda que, o
ensino oferecido para os presos serdo mantidos financeiramente com
apoio da Unido, assim como da administra¢do penitencidria ou pelo
sistema estadual de justica.

Porém, o cendrio atual sequer vislumbra esses direitos, visto que nem
13% da populagdo carceraria tém acesso a essa assisténcia educacional nas
prisdes, se a educacao oferecida pelo sistema publico de ensino apresenta
um sucateamento, obviamente néo seria diferente no interior das prisoes.
Em Sao Paulo, por exemplo, ndo ha espago adequado para oferecer os
estudos propostos, tampouco ha materiais pedagogicos.

E imprescindivel que todos se conscientizem, néo apenas o Estado,
mas, também juntamente com a sociedade que rotula o ex-presidiario
como alguém que ndo merece mais chances de retornar ao convivio social,

é necessario haver mudanca nas diretrizes politicas, bem como no
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pensamento da sociedade, visto que o ser humano é um ser racional apto

a mudancas (GARCIA, 2021).
9. Consideracoes finais

Em virtude dos fatos apresentados, assim como as pesquisas
doutrinarias e legais realizadas durante a confecgao dessa pesquisa, pode-
se compreender que a mesma teve como objetivo apresentar e pontuar
algumas das dificuldades enfrentadas pelo Estado e pelo condenado no
tocante a superlotacdo carceraria no Sistema Prisional Brasileiro,
demonstrando assim, os pontos de principal relevancia que contribuem
para a decadéncia do sistema punitivo.

Pode-se observar no decorrer da pesquisa, que a pena privativa de
liberdade veio sendo utilizada nos dltimos anos apenas como um meio
para retirar o individuo da sociedade, sem se importar com as condi¢oes
do mesmo no momento em que fossem inseridos nas penitenciarias,
porém o objetivo principal da retirada temporaria do apenado do convivio
social deveria servir para proporcionar um local de reabilitagao.

Contudo, tal objetivo ndo veio a ser cumprido, tampouco
vislumbrado pelo Estado, dado que a forma de execucéo utilizada nao esta
surtindo os efeitos necessérios, a prisdo em massa em condicoes sérdidas
impede de modo gradativo a ressocializacdo do preso, o que de fato
demonstra que a reclusdo em si ndo produz nenhum efeito positivo,
apenas reforca a ideia de que o sistema penal se encontra em crise.

Vale salientar, que no mesmo sentido, temos diversos fatores que
contribuem para o agravamento da crise do sistema prisional brasileiro,
como por exemplo, a falha presente na infraestrutura dos presidios, a falha
na organizagao e distribuicio dos apenados, a falta de suporte mental aos
apenados dada por profissionais preparados, a auséncia da higiene

minima necessaria, como também a marginalizagao do preso na sociedade
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apos sua liberdade concedida, sao fatores que tende a tornar a reclusdo em
um castigo desumano.

Dado o exposto, pode-se concluir que apesar do cenario atual das
prisoes brasileiras, ainda existe a possibilidade de evitar o sucateamento
do sistema penitenciario, para que a pena privativa de liberdade nio venha
a falhar miseravelmente diante da reabilitacdo do preso. Muitas dessas
solugbes para evitar a incessante violagdo aos direitos e garantias
fundamentais estdo expressas na propria Lei de Execucdo Penal e na
Constituicdo Federal, no entanto, o que falta é o comprometimento tanto
da sociedade em geral quanto do Estado, a fim de reduzir a conflitividade
carceraria, e proporcionar o bem-estar coletivo durante o cuamprimento de
pena, bem como verdadeiras chances de ressocializacdo depois de
concedida sua liberdade, haja vista que o objetivo primario da pena, além
da punicao do apenado pelo ato praticado, é a ressocializagdo do mesmo a

sociedade civil.
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Capitulo 8

O Direito Penal e a Lei n° 9.605 de 1998 como uma
garantia de preservacao do meio ambiente

Julia Arédes de Abreu Matos
Fernando Teixeira de Paula
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

Este estudo visa apresentar a trajetéria histérica do Direito
Ambiental, expondo de que forma surgiu a consciéncia ecoldgica e como
foi sendo construida a evolucdo da protecao juridica do meio ambiente
brasileiro. Bem como, 0s recursos e processos, para alcangar a protegao e
preservagdo ambiental. Esta pesquisa se faz necessaria em face a crise
ambiental em que o pais se encontra submergido, bem como, o enorme
descuido de grande parte da sociedade brasileira a estas questoes.

Inicialmente, foi realizado uma contextualizagao histérica do direito
ambiental brasileiro, demonstrando a evolucéo da legislacio ambiental no
Brasil e o conceito explicativo do que é o meio ambiente. Tal como, um
estudo aprofundado sobre a protecdo do ecossistema, no dmbito da
Constituicdo Federal de 1988, expondo os dispositivos constitucionais
propostos pelo legislador, na busca de regrar as condutas humanas na
relagdo com a natureza.

Seguidamente, se tratando da responsabilizagdo ambiental, esta foi
feita no A&mbito da esfera penal, visando proteger o meio ambiente, pois,
esta responsabilizacdo é indispensavel e fundamental para garantir um
biossistema equilibrado e, a0 mesmo tempo, uma vida sadia aos seres

humanos.
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Por fim, efetuou-se uma interpretacdo da Lei n® 9.605/98 (Lei de
Crimes Ambientais), que é utilizada como um dos principais instrumentos
de protecgdo e preservagdo do meio ambiente. A partir disso, realizou-se
uma andlise das san¢bes penais estabelecidas por esta Lei, como também,
0s crimes contra o meio ambiente e 0 modo como sdo aplicadas as penas
a estes crimes. Em conclusdo, apresentou-se criticas e possiveis solugoes
para os dilemas enfrentados pela natureza na contemporaneidade, a luz

da Lei 9.605/98.
2 consideragdes preliminares sobre o direito ambiental no Brasil

Em atencdo ao artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988, a qual
garante a todos os brasileiros o direito “ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado”, sendo este direito, podendo ser exigido por qualquer
“credor” legitimado, representado pelo Estado, Ministério Publico,
Defensoria Publica, a Unido, os estados, o Distrito Federal, os Municipios,
e a autarquia, empresa publica, fundacio ou sociedade de economia mista
e associagdo que exista ha pelo menos 1 (um) ano [...].

Com relacio ao conceito de meio ambiente, possui identificacio na
Lei n°. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que garante no “Artigo 3°, para os
fins previstos nesta Lei, entende-se por: I - Meio ambiente, o conjunto de
condicoes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Referente a Tutela Juridica ambiental, a Constituigao Federal de 1988,
foi a primeira Constituicdo da histéria do Brasil a tratar desse tema. Esta
disposta no artigo 225, que trata de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao poder publico. Mas, a sociedade tem o dever de

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

e futuras geracdes. (BRASIL, 2020).

Neste ritmo, faz-se necessaria a andlise do artigo 225, §3° da
Constituicdo Federal de 1988, que aborda a triplice responsabilizacdo
fundamental, dispondo sobre as esferas administrativa, penal e civil, o que
significa dizer que, sdo trés esferas de responsabilidade tutelando um s6
bem juridico. Ocorre que, o raciocinio por tras deste artigo, é de que,
quanto mais esferas tutelando o meio ambiente, mais bem cuidado o meio
ambiente se torna”. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes
penais e administrativas, independentemente da obriga¢do de reparar os
danos causados.” (BRASIL, 2020).

Referente ao desastre de Brumadinho e as consequéncias juridico-
ambientais, a Companhia Vale do Rio Doce (CVRD)1 foi autuada pela
Unido, pelo Estado de Minas Gerais e, logo apds, a Prefeitura de
Brumadinho também a autuou. E estes fatos sdo totalmente possiveis de
acordo com a Constituicao Federal de 1988, considerando que, o artigo 23,
VI, prevé: “E competéncia comum da Unizo, dos Estados e dos Municipios,
proteger o meio ambiente e combater a polui¢ao”. (BRASIL, 2020).

Entéo, as autuacdes, pelo menos a principio, sdo totalmente vélidas.
No entanto, uma delas hé de prevalecer, porque sendo a empresa, pelo que
fez, seria trés vezes punida pelo mesmo fato, o que o direito tenta coibir.

Dentro desse raciocinio, faz-se interessante esclarecer que a Lei

1 Nascida em 1° de junho de 1942 como a estatal Companhia Vale do Rio Doce, a Vale é hoje uma empresa privada
que figura entre as maiores mineradoras globais. Nossas operagdes extrapolam fronteiras, estamos presentes em
cerca de 30 paises, compartilhando nossa missdo de transformar recursos naturais em prosperidade e
desenvolvimento sustentavel. Além da mineracao, atuamos em logistica - com ferrovias, portos, terminais e
infraestrutura de dltima geracio -, em energia e em siderurgia. (BRASIL, 2020).
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Complementar n°® 140/2011 estabelece um critério para tentar resolver
esse problema.

Ha de prevalecer a autuagdo aplicada, pelo ente que possui a
competéncia para licenciar ambientalmente a atividade e, neste caso, o
estado de Minas Gerais tem esta competéncia. Portanto, o auto de infracao
lavrado pelo estado de Minas Gerais, pelo advogado da Vara, utiliza-se
deste argumento para as defesas da empresa. E entdo fazer prevalecer o

auto de infracdo aplicado pelo Estado.

O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio pelos entes
federativos da atribuicio comum de fiscalizagio da conformidade de
empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores ou
utilizadores de recursos naturais com a legislacio ambiental em vigor,
prevalecendo o auto de infracdo ambiental lavrado por érgéo que detenha a
atribuigéo de licenciamento ou autorizacio a que se refere o caput”. (BRASIL,

2020).

O recurso mineral é um bem da Unido, conforme nos assegura o

artigo 20, IX, da Constituicdo Federal de 1988:

Sao bens da Unido os recursos minerais, inclusive os do subsolo”. Porém, uma
coisa é a competéncia para licenciar ambientalmente a atividade mineraria,
outra coisa, é a licenga para pesquisar o recurso mineral. Para extrair o
minério, a tal famosa “concessao de lavra”. Esta licenca é outorgada por quem

detém o dominio, no caso, a Unido. (BRASIL, 2020).

Diante do contexto do desastre de Brumadinho e as consequéncias
juridico-ambientais, ao redirecionar para a questdo dos crimes ambientais,
convém evidenciar preliminarmente, a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Pois os crimes ambientais estao positivados na Lei n°® 9.605 98 e,

esta Lei, positivou a possibilidade de isto acontecer.
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Referente aos crimes que eventualmente tenham sido cometidos no
caso de Brumadinho, o primeiro deles, é o crime de poluigdo, que esté
tipificado no artigo 54 da Lei N° 9.605 98: “Causar poluicdo de qualquer
natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar [...] pena:
reclusdo, de um a quatro anos, e multa”. (BRASIL, 2020).

Em 2008, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgado RESP
1.417.279-SC, sinalizou que, o crime ambiental de polui¢do é meramente
formal. A potencialidade de causar danos ambientais, por si s6, justifica a
formulagdo da dentincia. O Superior Tribunal de Justica (STJ) afirmou que,
ndo precisa de pericia, esse argumento estava sendo muito utilizado pelos
advogados para tentar trancar a acio penal por atipicidade do fato e o
Superior Tribunal de Justica (STJ) nao esta aceitando esse argumento do
jeito que ele vem sendo utilizado. O artigo 69-A, na Lei n® 9.605 98, dispde:
“Elaborar ou apresentar, no licenciamento, estudo, laudo ou relatério de
impacto ambiental totalmente ou parcialmente falso ou enganoso,
inclusive por omissao. Pena: reclusao de 3 a 6 anos e multa”.

A omissao é quanto ao contetido do estudo de impacto ambiental, que
tem um conteido minimo, devendo tratar ndo somente dos aspectos
ambientais, mas também, dos aspectos sociais e econOmicos. Neste caso,
se 0 Ministério Publico conseguir comprovar que houve de fato a violacdo
desse tipo penal, é possivel formular dentincia também pelo exposto no
crime do artigo 69-A. Os inquéritos foram instaurados pela Policia
Judiciaria e quando eles forem concluidos, vdo para o Ministério Publico,
que € o titular exclusivo da acdo penal.

Em se tratando de dano ambiental ndo ha que se falar em prescrigao.
O julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ) de 2014, RESP 1.374.284
(Teoria do Risco Integral), que trata do rompimento da barragem em
Cataguases, em Minas Gerais, no ano de 2007, sendo aplicado neste

julgado, a teoria do risco integral, dispondo que, para se pleitear
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indenizacdo por dano material e a reparacdo por dano moral, em se
tratando de dano da area ambiental, basta comprovar o nexo causal e o
dano. E mais ainda, afirma o Superior Tribunal de Justica (STJ), que com
0 uso da Teoria do risco integral, nao vai caber ao réu, utilizar dirimentes
da exclusdo da responsabilidade civil, ou seja, argumentos como chuva e
terremoto, serao intteis para a defesa da empresa.

Néo é somente contra a VALE que pode-se propor acdo pleiteando
indenizagéo e reparacdo por dano moral. Sendo a VALE poluidora direta2,
pode-se utilizar essa agdo contra ela e, em solidariedade3 passiva, contra
quem for o poluidor indireto, ou seja, quem teria que fiscalizar e nao
fiscalizou.

Segundo a Lei n° 7.347-85, em seu artigo 5° 4, pode-se ajuizar uma
acdo civil pablica: o Ministério Pablico, a Defensoria Publica, o préprio
Municipio de Brumadinho, os demais entes federados. Mas, se fosse agao
civil, que tem em seu objeto a defesa do meio ambiente, qualquer cidadaos
de forma individual, podera ajuizar uma acdo popular.

O pedido de uma ac@o6 desta, pode englobar na responsabilidade
civil, a indenizagao por dano material, dano emergente, lucro cessante, o
que razoavelmente deixou de ganhar, como também, dano moral. Ha
julgados da jurisprudéncia pacifica em que o Superior Tribunal de Justica

(STJ) conclui que é possivel pleitear dano moral coletivo. O dano moral é

2 Lei N° 6.938-81, art. 3°, IV: “Entende-se por poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradagao ambiental.” (BRASIL, 2020)

3 Art. 264, do Cédigo Civil: “Ha solidariedade, quando na mesma obrigacao concorre mais de um credor, ou mais de
um devedor, cada um com direito, ou obrigacao, a divida toda”. (BRASIL, 2020)

4 Lei N° 7.347-85, art. 5°: “Tem legitimidade o MP, a Defensoria Ptblica, os entes federados, e associacdes
ambientais”. (BRASIL, 2020)

5 CF 88, art. 5°, LXXIII, “Qualquer cidadao é parte legitima pra propor acdo popular que vise anular ato lesivo ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural”. (BRASIL, 2020)

6 Lei 6.938-81, art. 14, §1°: “Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acao de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.”. (BRASIL, 2020)
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a lesdo dos atributos do direito da personalidade e, em se tratando da
personalidade, tem varios atributos. Pode-se pleitear indenizagdo por dano
material e reparagao por dano moral, somente quando se afeta o meio
ambiente ou terceiros, que hoje é totalmente inaceitavel.

Considerando o aumento do nimero de casos de danos ambientais
no Brasil, a presente anélise retine informagoes com o intuito de obter foco
mais abrangente, buscando entender a realidade, em virtude da ampla
discussao e de seu amplo crescimento significativo em diversas regides do

Brasil.

3 O meio ambiente na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente o intuito de
assegurar a todos existéncia digna, bem como, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado por ser essencial a sadia qualidade de vida,
mas nado deixando de impor ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defender e proteger o meio ambiente, tanto para os presentes, quanto para
as geracoes futuras.

O disposto no paragrafo anterior estd previsto no caput dos artigos
170 e 225 da Constituigdo Federal de 1988. Posto isto, o caput do artigo 170
expde que, a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim, assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, mas nao deixando de
observar alguns principios, dentre eles, o disposto no inciso VI: defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo; (Redacao dada pela EC 42/2003).

Em relacdo ao disposto no inciso VI, do artigo 170, da Constituicdo
Federal de 1988, a ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) n° 3.580,

sendo o seu relator o Ministro Celso de Melo, em um trecho, explica com
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clareza a necessidade e a importancia de manter em harmonia a atividade

econOmica e a preservacao do meio ambiente:

A atividade economica ndo pode ser exercida em desarmonia com o0s
principios destinados a tornar efetiva a protegdo ao meio ambiente. A
incolumidade do meio ambiente nao pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motivacdes de indole meramente
econdmica, ainda mais se tiver presente que a atividade econdmica,
considerada a disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre
outros principios gerais, aquele que privilegia a “defesa do meio ambiente”
(CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das nogoes de meio
ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial
(espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos
juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a
tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os
atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da satde, seguranga, cultura, trabalho e bem--estar da
populacdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patriménio ambiental,
considerado este em seu aspecto fisico ou natural. [ADI 3.540 MC, rel. min.

Celso de Mello, j. 1°-9-2005, P, DJ de 3-2-2006.]

Ante o exposto, é imprescindivel dizer que a pratica da atividade
economica depende do uso da natureza. E muita das vezes a gravidade da
degradagdo ambiental é irreversivel, portanto, perpetuamente serdo
importantes a cautela e a prudéncia da humanidade a frente da natureza
junto ao desenvolvimento econdmico, pois estamos tratando de vidas,
sejam elas humanas ou nao.

No tocante ao exposto no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988,
evidencia o principio do desenvolvimento sustentavel, como também,
determina a preservacio, protegdo e recuperagdo do meio ambiente para

que haja uma condicdo de vida sadia para as atuais e futuras geracoes.
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Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) em uma de suas

decisbes evidenciou a importancia deste artigo:

A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CRFB/1988, ART. 3°, II)
E A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO
AMBIENTE (CRFB/1988, ART. 225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILiBRIO
ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. O principio do
desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater eminentemente
constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de obtengdo do justo
equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no
entanto, a invocagdo desse postulado, quando ocorrente situacdo de conflito a
entre valores constitucionais relevantes, a uma condi¢do inafastavel, cuja
observancia ndo comprometa nem esvazie o conteido essencial de um dos
mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e futuras geragdes. [ADI 3.540 MC, rel.

min. Celso de Mello, j. 1°-9-2005, P, DJ de 3-2-2006.]

Posto isto, o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, em seu §1°,
I, dispde que, para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, incumbe ao Poder Publico, preservar e
restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecolégico
das espécies e ecossistemas. Neste seguimento, o Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu recentemente a favor da preservagio dos recursos
hidricos, para ndo colocar em risco a qualidade de vida das presentes e

futuras geragoes. Segue ementa:

EMENTA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE  PRECEITO
FUNDAMENTAL. PEDIDO DE LIMINAR. ALEGA(;AO DE AFRONTA AO ART.
225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RESOLUCAO CONAMA N°
500/2020. REVOGACAO DAS RESOLUCOES N°S 84/2001, 302/2002 E
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303/2002. LICENCIAMENTO DE EMPREENDIMENTOS DE IRRIGACAO.
PARAMETROS, DEFINICOES E LIMITES DE ARFAS DE PRESERVACAO
PERMANENTE DE RESERVATORIOS ARTIFICIAIS E REGIME DE USO DO
ENTORNO. PARAMETROS, DEFINICOES E LIMITES DE ARFAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE EM GERAL. SUPRESSAO DE MARCOS
REGULATORIOS AMBIENTAIS. APARENTE RETROCESSO. FUMUS BONI
JURIS E PERICULUM IN MORA DEMONSTRADOS. MEDIDA LIMINAR
DEFERIDA. REFERENDO. 1. A mera revogacdao de normas operacionais
fixadoras de parametros mensuraveis necessarios ao cumprimento da
legislagdo ambiental, sem sua substitui¢io ou atualizagdo, compromete a
observancia da Constituicdo, da legislacdo vigente e de compromissos
internacionais. 2. A revogacdo da Resolugdo CONAMA n° 284/2001 sinaliza
dispensa de licenciamento para empreendimentos de irrigacdo, mesmo que
potencialmente causadores de modificagbes ambientais significativas, a
evidenciar graves e imediatos riscos para a preservagao dos recursos hidricos,
em prejuizo da qualidade de vida das presentes e futuras geragoes (art. 225,
caput e § 1°, I, da CF). A revogacdo das Resolugdes n°s 302/2002 e 303/2002
distancia-se dos objetivos definidos no art. 225 da CF, baliza material da
atividade normativa do CONAMA. Aparente estado de anomia e descontrole
regulatério, a configurar material retrocesso no tocante a satisfacao do dever
de proteger e preservar o equilibrio do meio ambiente, incompativel com a
ordem constitucional e o principio da precaucdo. Precedentes. Aparente
retrocesso na protecido e defesa dos direitos fundamentais a vida (art. 5°,
caput, da CF), a sadde (art. 6° da CF) e a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, caput, da CF). Fumus boni juris demonstrado. 3.
Elevado risco de degradacdo de ecossistemas essenciais a preservagao da vida
sadia, comprometimento da integridade de processos ecoldgicos essenciais e
perda de biodiversidade, a evidenciar o periculum in mora. 4. Liminar
deferida, ad referendum do Plenario, para suspender os efeitos da Resolugéo
CONAMA n° 500/2020, com a imediata restauracéo da vigéncia e eficicia das
Resolugoes CONAMA n°s 284/2001, 302/2002 e 303/2002. 5. Medida liminar
referendada. [Grifo do autor] [ADPF 747 MC-Ref / DF - Relator(a): Min.
ROSA WEBER Julgamento: 30/11/2020 - Publicagdo: 10/12/2020]
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Ademais, o inciso III, do artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988,
prevé sobre a definicio, em todas as unidades da Federagdo, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo
que, qualquer alteracdo e supressdo, s6 serd permitida através de lei,
ficando vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protecao.

Com isso, recentemente, o Supremo Tribunal Federal (STF), julgou
procedente o pedido para, sem pronunciamento de nulidade, declarar a
inconstitucionalidade da Medida Provisoria n® 558/2012, convertida na
Lei n® 12.678/2012, uma vez que, as alteracdes promovidas por esta lei,
importaram alteracdo nos espacos territoriais protegidos e
consequentemente, diminuicao da protecdo dos ecossistemas. Segue

trecho da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.717:

As medidas provisorias ndo podem veicular norma que altere espagos
territoriais especialmente protegidos, sob pena de ofensa ao art. 225, inc. III,
da Constituicdo da Republica. As alteragdes promovidas pela Lei 12.678/2012
importaram diminui¢dio da protegao dos ecossistemas abrangidos pelas
unidades de conservagao por ela atingidas, acarretando ofensa ao principio da
proibicao de retrocesso socioambiental, pois atingiram o ntcleo essencial do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto no
art. 225 da Constitui¢ao da Reptblica. [ADI 4.717, rel. min. Carmen Lucia, j. 5-

4-2018, P, DJE de 15-2-2019.]

Em continuagao, o inciso VII, do artigo 225 da Constituicdo Federal
de 1988, dispde em relacdo a protecido da fauna e da flora, sendo vedadas,
as praticas que coloquem em risco sua fung¢do ecolégica, provocando a
extingdo de espécies ou que submetam os animais a crueldade. No ano de
2016, 0 Supremo Tribunal Federal (STF), julgou procedente o pedido
formulado para declarar a inconstitucionalidade da Lei n° 15.299/2013, do

Estado do Ceard, que regulamentava a “vaquejada” como atividade
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esportiva e cultural, dando assim, a devida observancia ao disposto no
inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda préatica que acabe por
submeter os animais a crueldade. Acompanha texto da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 4.983:

A obrigacao de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizacéo e a difusdo das manifestagdes, ndo prescinde da
observancia do disposto no inciso VII do art. 225 da Carta Federal, o qual veda
pratica que acabe por submeter os animais a crueldade. Discrepa da norma
constitucional a denominada "vaquejada". [ADI 4.983, rel. min. Marco Aurélio,

j. 6-10-2016, P, DJE de 27-4-2017.]

Subsequentemente, o § 3°, do artigo 225 da Constituicao Federal de
1988, prevé as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente que sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados. Neste viés, o Supremo Tribunal Federal (STF),
foi favoravel a fixacio da seguinte tese de Repercussio Geral: “F
imprescritivel a pretensdo de reparagao civil de dano ambiental”, fazendo
mencdo ao §3° do artigo 225 da Carta Magna. Segue trecho do Recurso

Extraordinério 654.833:

A reparacao do dano ao meio ambiente é direito fundamental indisponivel,
sendo imperativo o reconhecimento da imprescritibilidade no que toca a
recomposicao dos danos ambientais. [RE 654.833, rel. min. Alexandre de

Moraes, j. 20-4-2020, P, DJE de 24-6-2020, Tema 999.]

Além disto, 0 § 4°, do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, cita
a Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira como patriménios nacionais e

a utilizacdo destes, deverdo ser dentro das condi¢des que assegurem a
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preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF), em uma Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, revelou a importancia de regulamentar a

utilizacdo das terras na Floresta Amazdnica. Acompanha trecho:

Revela-se de importancia impar a promogdo de regularizacdo fundidria nas
terras ocupadas de dominio da Unido na Amazodnia Legal, de modo a assegurar
a inclusao social das comunidades que ali vivem, por meio da concesséo de
titulos de propriedade ou concessdo de direito real de uso as areas habitadas,
reducdo da pobreza, acesso aos programas sociais de incentivo a produgdo
sustentavel, bem como melhorando as condi¢des de fiscalizagdo ambiental e
responsabilizacio pelas lesdes causadas a Floresta Amazonica. O artigo 4°, §2°
da Lei n° 11.952/2009 vai de encontro a prote¢ido adequada das terras dos
remanescentes de comunidades quilombolas e das demais comunidades
tradicionais amazdnicas, ao permitir interpretacio que possibilite a
regularizagdo dessas areas em desfavor do modo de apropriagio de territério
por esses grupos, sendo necessaria interpretagdo conforme aos artigos 216, I
da Constituicdo e 68 do ADCT, para assegurar a relagdo especifica entre
comunidade, identidade e terra que caracteriza os povos tradicionais. Exige
interpretagdo conforme a Constitui¢do a previsdo do artigo 13 da Lei n°
11.952/2009, ao dispensar a vistoria prévia nos iméveis rurais de até quatro
modulos fiscais, a fim de que essa medida de desburocratizagio do
procedimento seja somada a utilizagdo de todos os meios eficazes de
fiscalizagdo do meio ambiente, como forma de tutela a biodiversidade e
inclusdo social dos pequenos proprietarios que exercem cultura efetiva na

area. [ADI 4.269, rel. min. Edson Fachin, j. 18-10-2017, P, DJE de 1°-2-2019.]

Dessa forma, conclui-se que, o artigo 225 da Constituicao Federal de
1988, dispde que é direito de todos a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado, por isto, é de suma importancia impor limites ao uso dos bens
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naturais ainda existentes, pois ndo ha davidas de que a liberdade de acédo

de cada geracao é condicionada pelas necessidades das geragoes futuras.7
4 A lei n° 9.605/98 como mecanismo de protecao ao meio ambiente

O histdrico legislativo ambiental brasileiro teve seu primeiro marco
com a Lei n°® 6.938/81, que versou acerca da Politica Nacional do Meio
Ambiente; logo ap6s, a Lei n° 7.347/85, que estabeleceu as bases da Agao
Civil Pblica, como instrumento processual destinado, primordialmente, a
defesa dos interesses difusos e coletivos, sobretudo, no tocante aqueles
relacionados ao meio ambiente; seguidamente, a Constituicdo Federal de
1988, trouxe um marcante posicionamento ambiental em seu texto; por
fim, a Lei n°® 9.605/98, que estabelece sangdes penais, objetivando punir
infratores, que causem danos ao meio ambiente, sendo esta lei, a mais
importante e uma das udltimas referéncias legislativas de protecao
ambiental brasileira.

A Lei de Crimes Ambientais tem como objetivo majoritario,
preencher as lacunas existentes na legislagdo ambiental brasileira, com
relacio ao ambito penal, sendo assim, os administradores, como o
Ministério Publico, por exemplo, possui ferramentas para a protecdo
ambiental. Contudo, o objetivo da Lei de Crimes Ambientais, ndo é
somente suprir as lacunas, mas também, conter os danos causados ao
meio ambiente e prevenir para que 0s mesmos ndo ocorram.

A partir da edicdo da Lei de Crimes Ambientais, o Superior Tribunal
de Justica (STJ) entendeu que os crimes cometidos contra o meio ambiente
possuem disciplina prépria, mas nio definiu ainda, o 6rgiao que tera

competéncia para processar e julgar os crimes ambientais. Segue decisao:

7 Vide Carta da Terra. Principio 4.a.
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A partir da edicdo da Lei n. 9.605/98, os delitos contra o meio ambiente
passaram a ter disciplina prépria, ndo se definindo, contudo, a Justica
competente para conhecer das respectivas agdes penais, certamente em
decorréncia do contido nos artigos 23 e 24 da Constituicdo Federal, que
estabelecem ser da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios proteger o meio ambiente, preservando a fauna, bem como legislar
concorrentemente sobre essas matérias. Deve ser verificado se o delito foi
praticado em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido ou de suas
entidades autarquicas ou empresas publicas, a teor do disposto no artigo 109,
IV, da Carta Magna, de forma a firmar ou ndo a competéncia da Justica Federal.
Tratando-se de suposta infracio cometida em area particular, inexistente
qualquer circunstancia determinante de especial interesse da Unido, declara-
se a competéncia da Justi¢a Estadual. (CComp 30.260/MG, Relator Ministro
Fontes de Alencar, Relator p/ acérddo Ministro Paulo Gallotti, j. 22-2-2006,

DJ, 14-6-2006).

Apesar deste entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
cendrio jurisprudencial, ainda se discute sobre a Justica competente para
processar e julgar os crimes ambientais, como também, as lides
decorrentes deste assunto, uma vez que, a Lei n° 9.605/98 néo disciplinou
acerca desta matéria.

Sendo assim, embora a Lei de crimes ambientais ndo verse sobre a
jurisdicao responsavel pelas respectivas a¢des penais, ha uma abordagem
acerca dos crimes, infragdes, sancdes penais e demais disposigoes legais.
Sendo estas, divididas em titulos e subtitulos, para tratar de forma

harménica a aplicabilidade e efetividade desta norma.
4.1 Dos crimes contra o meio ambiente e suas san¢des penais

A Lei n® 9.605/98 dispde em seu texto, através de capitulos, os tipos
de crimes ambientais, bem como as san¢des penais correspondentes, que

gerou tanto manifestacdes favoraveis, quanto desfavoraveis. Posto isso,
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passaremos a dissertar acerca dos crimes capitulados na Lei de crimes
ambientais, com o intuito de demonstrar a abrangéncia penal tipificada.

Os crimes contra a fauna estdo dispostos na Sec¢do I, nos artigos 29 a
37 da Lei n°® 9.605/98, podendo também, ser encontrados no Cédigo de
Pesca e no Codigo de Caca. Estara cometendo um dos crimes contra a
fauna, quem matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna
silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem permissdo, autorizagdo do
orgdo competente, licenca ou estiver em desacordo com a obtida, em
concordancia com o artigo 29, da Lei n® 9.605/98. As penas para os crimes
contra a flora poderdo variar de detengao de seis meses e multa até cinco
anos de reclusdo, podendo estas, serem aumentadas pela metade ou em
até o triplo, de acordo com o artigo 29, §4° e §5°, da Lei de crimes
ambientais.

Conforme exposto no artigo 37, da Lei n® 9.605/98, ndo sera
considerado crime se a morte do animal se der em estado de necessidade
do agente (para saciar sua fome e de sua familia), para proteger lavouras
(desde que seja legal e autorizado expressamente pela autoridade
competente) ou por ser nocivo o animal, desde que seja caracterizado pelo
orgdo competente.

No tocante aos crimes contra a flora, estes estdo disciplinados na
Secao II, nos artigos 38 a 53, da Lei n® 9.605/98. Importante destacar que,
o legislador albergou a maioria das contravengdes florestais da Lei n°
4.771/65 (antigo Coddigo Florestal), transformando-as em crimes e
impondo aos infratores reprimendas mais intimidativas (MILARE, 2011, p.
1308).

Cometerd um dos crimes contra a flora, quem destruir ou danificar
floresta considerada de preservagio permanente; danificar vegetacao
primaria ou secundéria, em estagio avancado ou médio de regeneracdo do

Bioma Mata Atlantica, ou utilizad-la com infringéncia das normas de
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protecao, tendo a pena de detencdo de um a trés anos, ou multa, ou ambas
as penas cumulativamente, podendo estas, serem reduzidas a metade, se
o crime for culposo, de acordo com os artigos 38 e 38-A, paragrafo tnico,
da Lei n° 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais).

Quanto aos crimes de poluicdo e demais, estdo tipificados na Se¢ao
111, nos artigos 54 a 61, da Lei de Crimes Ambientais. Podemos destacar
que, para ser considerado crime, o fato de causar poluicdo de qualquer
natureza, ndo precisa necessariamente ter resultado em danos a saide
humana, provocando mortandade de animais ou a destruicdo significativa
da flora, o préprio risco de que ocorra o dano é passivel de punigao, sendo
esta, reclusdo de um a quatro anos e multa, previsto no artigo 54, da Lei
n° 9.605/98.

Além disso, nessa mesma Secdo, também serd crime, quando a
pesquisa, lavra ou extragdo de recursos minerais, forem realizadas sem
autorizacdo, licenga, concessdo ou permissdo. E quando ocorrer a
producdo, processamento, importacdo, exportacdo e comercializacdo de
produtos ou substancias téxicas, perigosas ou nocivas a saide humana e
ao meio ambiente. Como também, quem construir, reformar, ampliar ou
fazer funcionar estabelecimentos, obras ou servigos com potencial risco de
poluigdo. Ademais, quem disseminar doenca ou praga ou espécies que
possam causar dano a agricultura, a pecudria, a fauna, a flora ou aos
ecossistemas, também estard sujeito as penas estabelecidas na Lei de
Crimes Ambientais. E por fim, nos crimes dolosos previstos nessa Secao,
as penas serao aumentadas de um sexto até o dobro, de acordo com o
artigo 58, da Lei n°® 9.605/98.

Com relagdo aos crimes contra o Ordenamento Urbano e o
Patriménio Cultural, estes estdo expostos na Sec¢ao IV, nos artigos 62 a 65,
da Lei de Crimes Ambientais. Destacaremos sobre os crimes cometidos

contra um meio ambiente artificial e cultural, sendo que, nesses &mbitos,
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existem bens especialmente protegidos por lei, ato administrativo ou
decisao judicial. Com isso, quem destruir, inutilizar ou deteriorar, arquivo,
registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalacdo cientifica ou similar,
como também, alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo ou local, em
razdo de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histérico,
cultural, religioso, arqueolégico, etnografico ou monumental, sem
autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida,
tera pena de reclusdo, de um a trés anos, e multa, em concordancia com
os artigos 62 e 63 da Lei n° 9.605/98.

Nessa mesma Secao, incorrera em crime, quem promover construcao
em solo nio edificivel, ou no seu entorno, assim considerado em razio de
seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico, histérico, cultural,
religioso, arqueolégico, etnografico ou monumental, sem autorizagdo da
autoridade competente ou em desacordo com a concedida, serd punivel
com detencdo, de seis meses a um ano, e multa. Como também, quem
pichar ou por outro meio conspurcar edificagdio ou monumento urbano,
terd pena de detencdo, de trés meses a um ano, e multa. E se o ato for
realizado em monumento ou coisa tombada em virtude do seu valor
artistico, arqueoldgico ou historico, tera a pena de seis meses a um ano de
detengao e multa. Sendo importante destacar que, ndo constitui crime a
pratica de grafite realizada com o objetivo de valorizar o patrimonio
publico ou privado mediante manifestacdo artistica, desde que consentida
pelo proprietario, de acordo com o § 2°, do artigo 65 da Lei n°® 9.605/98
de Crimes Ambientais.

Por fim, os crimes contra a Administragdo Ambiental, estdo dispostos
na Secgao V, nos artigos 66 a 69 da Lei n°® 9.605/98. Aqui, trataremos de
crimes que impedem ou dificultam os 6rgdos competentes de exercerem
suas funcdes administrativas em face do meio ambiente, podendo estes

crimes, serem decorrentes de improbidade administrativa, tendo o sujeito
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ativo a capacidade especial, que consiste no exercicio da func¢do publica,
como também crimes comuns, cujo agente podera ser qualquer pessoa.
Dessa forma, os artigos 67 e 68 da Lei n® 9.605/98, tratam sobre os crimes
cometidos por capacidade especial, portanto, o funcionario puablico que
fizer afirmagdo falsa ou enganosa, omitir a verdade, sonegar informacoes
ou dados técnico-cientificos em procedimentos de autorizacdo ou de
licenciamento ambiental, tera a punibilidade de reclusao de um a trés anos
e multa. Tal como, o funcionério publico que conceder licenga, autorizacdo
ou permissao em desacordo com as normas ambientais, para as atividades,
obras ou servigos cuja realizagdo depende de ato autorizativo do Poder
Publico, sera punido com deten¢ao de um a trés anos e multa.

Os artigos 68 a 69-A, dessa mesma Secao, disciplina sobre os crimes
comuns, podendo ser praticados por qualquer pessoa. Portanto, quem
deixar aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir
obrigacdo de relevante interesse ambiental, como também, obstar ou
dificultar a agdo fiscalizadora do Poder Publico no trato de questdes
ambientais, serd punido com detengédo, de um a trés anos e multa. E aquele
que, elaborar ou apresentar, no licenciamento, concessao florestal ou
qualquer outro procedimento administrativo, estudo, laudo ou relatério
ambiental total ou parcialmente falso ou enganoso, inclusive por omissao,
terd pena de reclusao, de trés a seis anos, e multa. Podendo esta pena, ser
aumentada de um terco a dois tercos, se houver dano significativo ao meio
ambiente, em decorréncia do uso da informagdo falsa, incompleta ou
enganosa.

Por dltimo, levando em consideragao a existéncia de diversos tipos de
pessoas que cometem crimes ambientais, e que essas podem agir ou deixar
de agir de diversas maneiras, a autoridade competente devera observar,
em concordancia com o artigo 6° da Lei de Crimes Ambientais: a gravidade

do fato, tendo em vista os motivos da infracdo e suas consequéncias para
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a satde publica e para o meio ambiente; os antecedentes do infrator
quanto ao cumprimento da legislacdo de interesse ambiental e a situacdo
econdmica do infrator, no caso de multa. Além disso, a Lei n® 9.605/98,
estipulou em seus artigos 14 e 15, atuantes e agravantes, em relacdo a

imposicdo de todas as penas supracitadas.
5. Analise critica a luz da Lei n° 9.605/98 de Crimes Ambientais

Para finalizar o presente trabalho, ¢ de suma importancia a mengao
dos aspectos negativos da Lei de Crimes Ambientais, a fim de se obter uma
resolucao para estas probleméticas, como falhas de estrutura técnica,
artigos insuficientes, tipificacdo penal indeterminada e normas penais em
branco, causando assim, interpretacdes confusas e fortes debates que
ainda nao foram pacificados, dificultando julgamentos justos e
distanciando a Lei de seu objetivo, no qual, é atribuir reprimendas para as
condutas lesivas ao meio ambiente, a fim de se obter a preservacio deste.

A vista disso, a Lei n° 9.605/98 possui diversas normas penais em
branco, tendo como exemplo, o seu artigo 56, §1°, II, onde ndo descreve
como as embalagens de agrotoxicos deveriam ser descartadas ou
armazenadas. Vejamos a seguinte decisao do Superior Tribunal de Justica

(ST)):

PROCESSO PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. CRIME
AMBIENTAL. ART. 56, DA LEI N° 9605/98. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. NORMA
PENAL EM BRANCO. DENUNCIA OFERECIDA SEM A INDICACAO DA
LEGISLACAO COMPLEMENTAR. RECURSO PROVIDO. 1.Ressalvada pessoal
compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de Justica ser
inadequado o writ quando utilizado em substitui¢do a recursos especial e
ordinario, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a concessio da
ordem ante a constatagdo de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou

teratologia. 2. A inicial acusatdria enquadrou os fatos no art. 56, da Lei



240 | Novas perspectivas do direito contemporaneo

9605/98, norma penal em branco, mas sem indicagao da necesséria legislacao
complementadora. 3. E entendimento consolidado desta Corte que o
oferecimento da dentncia sem a norma complementadora constitui inépcia da
denuncia, por impossibilitar a defesa adequada do denunciado. 4. Habeas
corpus nao conhecido, mas concedida a ordem, de oficio, para determinar o
trancamento da acgdo penal 0001436-37.2013.8.12.0031, sem prejuizo de
oferecimento de nova peca acusatéria. (HABEAS CORPUS N° 370.972 - MS
(2016/0240660-8 - RELATOR: MINISTRO NEFI CORDEIRO)

A supracitada corte, determinou o trancamento da agao penal por
constituir inépcia da dentncia, tendo em vista que o artigo 56, da Lei n°®
9.605/98, se trata de norma penal em branco, por isto, necessita de
legislacio complementar para possibilitar defesa apropriada do acusado.
A Lei de Crimes Ambientais, contém tipos penais em aberto, ou seja,
utilizou expressdes imprecisas, como podemos analisar o artigo 32 da Lei
n°® 9.605/98, onde hd o emprego de termos como “ato de abuso”,

dificultando a interpretacdo. Consoante isso, Sirvinskas (2002) agrega:

Como interpretar a expressao “praticar ato de abuso”? Outro erro de técnica
legislativa que deve ser evitado [...]. As agravantes dos §§ 1° e 2° trazem a
baila uma questao delicada, pois poderdo submeter um professor ou cientista
ao constrangimento de se sujeitar ao processo judicial por estar fazendo
experiéncia ‘dolorosa’ ou ‘cruel’ em animal vivo. Ora, como saber se a
experiéncia é ‘dolorosa’ ou ‘cruel’? E se o cientista ou o professor utilizou
anestésico para a realizagdo da experiéncia? Nas faculdades ha criagoes de
animais (ratos e coelhos) para a realizagdo de experiéncias e/ou dissecagoes
com o intuito de ensinar aos alunos a arte da Medicina. Muitos desses animais
sdo sacrificados na realizacdo de experiéncias tteis a humanidade. Como punir
nesses casos? Quais seriam os recursos alternativos? Nao seria um exagero

punir nessas situagdes? (SIRVINSKAS, 2002, p. 54-55).

Verificando-se uma amplitude ou imprecisdo do ato incriminado.

Como se nao fosse o suficiente, o legislador, abusou da utilizacdo
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demasiada de termos técnicos dispensaveis, como © vegeta¢ao primaria e
secundaria” (artigo 38, alinea “a”, da Lei n°® 9.605/98). O doutrinador

Marcelo Leonardo reforca sobre o excesso de aplicacdo destes termos:

Nas defini¢es dos crimes ambientais o legislador usou e abusou da insercao
de “elementos normativos do tipo”, exagerou no emprego de “normas penais
em branco”, pendentes de complementacdo por “leis”, “regulamentos”,

“normas”, “ato administrativo”, “decisdo judicial”, “permissao”, “licenga”,

» « » o« » o«

“autorizagao”, “parecer”, “registro”, “proibi¢ao”, além da utilizagdo reiterada

» o«

de conceitos imprecisos e fluidos, tais como “espécie rara”, “ato de abuso”,

» « » «

“recursos alternativos”, “dano indireto”, “especial preservagdo”, “niveis tais”,

» o«

“destruigéo significativa”, “improépria para ocupagao humana” e “obrigacao de

relevante interesse ambiental”. (LEONARDO, 2002, p. 157).

Este emprego compulsivo de termos técnicos é desnecessério, pois
dificulta a compreensao da referida Lei, considerando que a norma busca
ser compreendida por todos, desta forma, os sujeitos passivos das sang¢oes
penais ndo terdo clara ciéncia da conduta que se quer proibir,
consequentemente, havera interpretagdes diversas da pretendida pela Lei.

Além disso, vejamos a discrepancia de algumas sangdes constantes
na Lei n°® 9.605/98, tendo em mente a proporcdo do crime tipificado,
assim como sua respectiva punigao, através de um comparativo com outro
dispositivo legal, o artigo 1° da Lei n°® 9.613/98, em que prevé pena de trés
adez anos, e multa para os crimes de ocultacdo de bens. Em contrapartida,
logo na primeira secao dos tipos de crimes ambientais, “Dos Crimes contra
a Fauna”, exatamente no artigo 29 da Lei n® 9.605/98, o legislador
expressa pena de deten¢do de seis meses a um ano (crime de menor
potencial ofensivo), além de multa, para o crime de caca ilegal contra
espécies silvestres, “nativos ou em rota migratéria”, o que §é

completamente incoerente com a realidade, demonstrando ser de grave
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potencial ofensivo, visto que, este ato criminoso pode levar a extingao de
espécies, o que nao é novidade, desequilibrando todo um ecossistema.

E claro o atraso do ordenamento juridico brasileiro a respeito do meio
ambiente, pontualmente ao que tange a disciplina criminal (crime e
sanc¢ao), no entanto, nossa Lei de Crimes Ambientais, ndo pode ser
resumida em falhas e artigos incompletos, devemos enaltecer também, as
qualidades e inovagdes advindas da Lei n° 9.605/98, para o sistema
normativo juridico do Brasil.

A vista disso, 0 artigo 4° da Lei n°® 9.605/98, prevé a possibilidade de
desconsideracao da pessoa juridica “sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente”, desse modo, quando for impossivel a reparacido do dano ao
meio ambiente, pela razao de patriménio afetado, como exemplo, podera
haver a desconsideragdo desta pessoa juridica, assim como, prevé a
liquidagdo forcada da pessoa juridica que possui como objetivo,
preponderante, a pratica de crimes ambientais (artigo 24 da Lei n°
9.605/98).

A Lei de Crimes Ambientais, precisamente em seu artigo 20, explana
sobre a possibilidade, sempre que viavel, da sentenga penal condenatéria
fixar o valor minimo para reparagao dos danos causados ao meio ambiente
ou ao prejudicado, que no qual, serviu como estimulo para a reforma ao
Cébdigo de Processo Penal, estabelecida pela Lei n® 11.719/2008.

Diante de todo o exposto, uma possivel solucdo para sanar as criticas
e probleméticas apresentadas neste tdépico, seria uma reforma
consideravel da Lei n° 9.605/98, para alimentar suas normas e/ou
adequé-las a realidade atual, corrigindo imprecisdes técnicas e
terminologias desnecessarias, empregando penas mais justas em face ao

crime praticado (considerando sua proporgdo). Esta reforma se faz
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necessaria, vislumbrando um cendrio ecologicamente equilibrado para as

presentes e futuras geracoes.
6. Consideracoes finais

Conforme foi discorrido neste trabalho, o presente cingiu-se a analise
da garantia de preservacao do meio ambiente através do direito penal,
consoante a Lei n°® 9.605 de 1998, conhecida também como Lei de Crimes
Ambientais.

Em seguida, foi realizada a contextualizacio histérica do direito
ambiental brasileiro, demonstrando a evolucio da legislacdo ambiental no
Brasil com o passar dos anos, tal evolucdo se deu, diante de
acontecimentos que destruiram o ecossistema brasileiro. Nesse viés, a
Constituicdo Federal de 1988 criou dispositivos legais com o intuito de
conceder ao meio ambiente uma protegao constitucional e assim, regrar
as condutas humanas na relacdo com a natureza. Além disso, foi criada a
Lei n°® 9.605 de 1998, com o escopo de corroborar com os dispositivos
constitucionais e tratar dos tipos de crimes ambientais, bem como as
sangdes penais correspondentes.

Apo6s a interpretagao da Lei n° 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais),
que é utilizada como um dos principais instrumentos de protecdo e
preservacdo do meio ambiente, realizou-se uma analise das san¢des penais
estabelecidas por esta Lei, como também, os crimes contra o meio
ambiente e 0 modo como sao aplicadas as penas a estes crimes.

Diante disso, através de uma perspectiva juridica e teérica, percebe-
se que o Brasil possui mecanismos para a protegao e preserva¢ao do meio
ambiente, através dos dispositivos legais que dispde a Constitui¢ao Federal
de 1988, como também, uma legislagdo para efetivar essa protecio

ambiental, que é a Lei n° 9.605 de 1998.



244 | Novas perspectivas do direito contemporaneo

Contudo, nota-se que tal prote¢do, ndo esta de fato sendo alcangada,
o exemplo disso, sdo os rompimentos das barragens de rejeitos, que
ocasionaram os desastres em Mariana e Brumadinho, como também, as
queimadas ocorridas no Pantanal Brasileiro. Esses acontecimentos, como
diversos outros, acarretaram muitas consequéncias ao meio ambiente, a
populacdo brasileira e ao cendrio econdmico, aumentando assim, a
distancia da garantia ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para
as presentes e futuras geragoes.

Além disso, foram feitos apontamentos positivos e negativos a
respeito da Lei n°® 9.605 de 1998, como também, foi apresentado uma
possivel solugdo para enfrentar este triste cendrio de degradacdo ao meio
ambiente, que seria a reforma da Lei de Crimes Ambientais, visando
suprimir as lacunas e adequar as normas de acordo com o cenario
contemporaneo.

E por fim, conclui-se que a utilizacdo desses dispositivos legais para
se alcangar o meio ambiente ecologicamente equilibrado néo estd sendo
suficiente, com isso, é necessario readequar estas normas de acordo com
as necessidades atuais. Mas também, é indispensavel efetivar mudancas
em nossos comportamentos, valores e modos de vida, pois necessitamos
com urgéncia, construir um mundo democratico, humano e

ambientalmente equilibrado.
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Capitulo 9

A violéncia doméstica como
fator gerador para o feminicidio

Juliana Batista da Silva
Mariana Luiza Santos Lopes
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A violéncia doméstica, apresenta-se em diversas familias brasileiras,
onde se percebe que um dos fatores da falta de dentncias, é o medo
apresentado pelas vitimas, em decorréncia dessa violéncia sofrida. A Lei
n° 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, foi intitulada por
esse nome, derivada de uma violéncia sofrida, por Maria da Penha Maia
Fernandes, que depois de alguns anos casada, o seu marido efetuou um
disparo pelas costas, no qual a deixou paraplégica. O curso do processo foi
longo e arduo, porque nado existia na época leis especificas, a efetiva
punibilidade do agressor, s6 veio de fato em 2002, efetivamente 19 anos
ap6s o fato, que ocorreu em 1983.

A Lei n°® 11.340/06 conhecida popularmente como Lei Maria da
Penha, antes de ser sancionada, passou por longos anos de discussao, tanto
nacionalmente, quanto internacionalmente. Maria da Penha e sua defesa
juridica, buscaram amparo internacional, para que fosse reconhecido o
crime praticado, pelo seu ex-marido. Eles denunciaram o caso para a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos (CIDH/OFEA).

Apbs anos de esforcos, debates, e adverténcias estrangeiras dirigidas
ao governo Brasileiro, a lei foi sancionada pelo entdo presidente Sr. Luiz

Inacio Lula da Silva, em o7 de agosto de 2006, sob 0 n° 11.340/06. Como
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intitula a lei, a violéncia doméstica, é caracterizada como qualquer omissao
ou agao baseada no género que lhe cause morte, lesdo ou sofrimento fisico,
sexual, psicolégico ou danos, de acordo com o artigo 5° da Lei n° 11.340,
de 2006.

A pratica da violéncia doméstica, podera ocorrer por diversos modos,
podendo ser psicolégica, moral, patrimonial, sexual ou fisica. Algumas
mais sutis, outras mais visiveis. Essa distin¢ao, de cada tipo de violéncia se
faz abrir um vasto caminho de dificuldades enfrentadas pelas mulheres,
que se encontram inseridas nessa violéncia.

No decorrer do artigo, sera tratado sobre o feminicidio, onde sera
observada sua origem e sua conceituagdo, verificando seu sujeito ativo e
passivo, as hipoteses de homicidio qualificado, se sua qualificadora é
objetiva ou subjetiva. Serd abordada a protecdo as mulheres vitimas de
violéncia doméstica, politicas internacionais de protecdo, e o estudo da Lei
Maria da Penha como uma das leis, mais importantes nesse ambito.

O estudo discorre sobre a violéncia praticada contra a mulher, por
sua condigdo feminina, tendo em vista a alteracao do artigo 121 do Cédigo
Penal Brasileiro, adicionando ao crime de homicidio a circunstincia
qualificadora de feminicidio. Isto posto, o artigo visa entender se a

violéncia doméstica, é um dos fatores, ao resultado feminicidio.

2 Evolucéao histodrica da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006)

2.1 Antes do advento da Lei

No cenério brasileiro, a confrontacdo a violéncia contra a mulher,
teve seu inicio a partir do reaparecimento do movimento feminista na
década de 1970, quando o referido movimento assim como os movimentos
de mulheres no contexto da redemocratizagdo do Pais, intervieram, dentre
outras acdes, na dentncia dos crimes de homicidios de mulheres sobre o

argumento de legitima defesa da honra (MEDEIROS, 2016).



250 | Novas perspectivas do direito contemporaneo

A Lei n° 11.340/2006, conhecida como “Maria da Penha”, foi criada
para gerar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Antes de sua criacdo, os homens, histdrica e culturalmente
agrediam indiscriminadamente suas companheiras sem receber as
merecidas puni¢des, pois eram enquadrados nos crimes de menor
potencial ofensivo, ndo gerando um grande impacto para os agressores.
Ainda assim, os crimes eram julgados por Juizados Especiais Criminais,
conforme a Lei n°® 9.099/95, onde sdo julgados crimes de menor potencial
ofensivo, ou seja crimes com penas previstas inferiores a 2 anos, de acordo

com o art.61 da referida lei:

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravencdes penais e os crimes a que a lei comine pena

maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.” (BRASIL,

1995).

Nesta linha, anteriormente a lei Maria da Penha, as penas aplicadas
eram mais brandas, e suas consequéncias seguiam a mesma linha, dentre
elas, pode-se destacar que: 1. Nao havia previsao de decretacdo de prisao
preventiva ou flagrante do agressor; 2. A violéncia doméstica nao era
agravante de pena; 3. A mulher podia desistir da representagdo ainda na
delegacia; 4. Agressores podiam ser punidos com penas mais brandas, e
muita das vezes, essas penas eram convertidas em multas e doagoes de
cestas basicas.

Como nao havia instrumentos para afastar imediatamente a vitima
do convivio do agressor no ambito criminal, muitas mulheres que
denunciavam seus companheiros por agressoes ficavam a mercé de novas
ameagas e agressoes de seus companheiros. Dessa forma, ndo era raro que
eles dissuadissem as vitimas de dar continuidade ao processo. Muitas

mulheres vitimas de violéncia doméstica sdo dependentes
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economicamente, psicologicamente de seus companheiros, afastando cada
vez mais uma punicdo efetiva ao agressor. Nao havia previsio de
assisténcia de mulheres nessa situacao.

A legislacdo brasileira, no periodo anterior a Lei n® 11.340 do ano de
2006, constava com instrumentos legais e contraditérios referente a
violéncia contra a mulher, pois a Lei n® 9.099 do ano de 1995 (Leis dos
Juizados Civeis e Criminais respetivamente) ao acrescentar a violéncia
contra a mulher no rol dos crimes de menor potencial ofensivo,
“praticamente descriminalizou as violéncias mais comuns cometidas
contra as mulheres por tais agentes - lesdes corporais e ameacas, dentre

outras”. (BARSTED, 2007).
2.2 Caso: Maria da Penha Maia Fernandes

A lei foi criada a partir da histéria que ocorreu com Maria da Penha
Maia Fernandes, uma farmacéutica aposentada do estado do Ceard, que
depois de sofrer intimeras agressdes do seu ex-marido, o colombiano
naturalizado brasileiro Marco Anténio Heredia Viveros, resolve se
divorciar e denuncia-lo a policia (GENTIL, 2008).

Em maio de 1983, com trinta e oito anos de idade, estava trabalhando
no Instituto de Previdéncia do Cear4 e cuidando de suas trés filhas, quando
foi alvejada por tiros os quais foram proferidos pelo seu marido enquanto
estava dormindo em sua residéncia. Marco Antdnio, para acobertar a
tentativa de homicidio, simulou um roubo em sua prépria casa (GENTIL,
2008).

Maria da Penha se submeteu a diversas cirurgias e por causa do tiro,
ficou com paraplegia irreversivel. Apds retornar para sua residéncia, foi
vitima de mais uma tentativa de homicidio, enquanto tomava banho o seu
ex-marido tentou eletrocuté-la, além de manté-la em carcere privado na

sua propria casa. Foi nesse momento, que com ajuda da familia, conseguiu
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autorizacdo judicial para abandonar o lar com as suas trés filhas menores
de idade no més de outubro daquele mesmo ano (MAZZUOLI; BIANCHINI,
2009).

No inicio do ano seguinte, Maria da Penha d& seu primeiro
depoimento a policia, seguido de apresentacdo penal pelo Ministério
Ptblico no més de setembro. Mas somente em outubro de 1986 que a juiza
aceitou a sua dentincia e em maio de 1991, Marco Antonio vai a Juri
Popular, sendo condenado a quinze anos de prisao (GENTIL, 2008). Os
advogados de defesa do agressor impetraram recursos, o Tribunal de
Justica do Ceara rejeitou um dos recursos em abril de 1995 e solicitou novo
julgamento. Em maio, o Tribunal de Alcada Criminal do Ceard anula o
primeiro julgamento argumentando que as perguntas aos jurados foram
mal formuladas.

Em mar¢o de 1996 ocorre novo julgamento, onde Marco foi
condenado por dez anos e seis meses de prisdo. Ocasido na qual a defesa
interpde novamente recurso, mesmo sendo a medida intempestiva. Ainda
assim, o Tribunal de Algada acolheu o recurso que alegava que o réu fora
julgado a despeito das provas dos autos, anulando o segundo julgamento
(GENTIL, 2008). A impunidade de seu agressor fez com que a vitima
(Maria da Penha) procurasse justica em outros 6rgdos de competéncia
legitima e em setembro do ano de 1997, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos da Organizagao dos Estados Americanos (OFA) recebe
peticdo sobre o caso (OFA, 1994).

Em agosto do ano de 1999, o Centro para a Justica e o Direito
Internacional e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher pedem a OFA que aceite as dentincias contra o Brasil e
a Comissdo 15 Interamericana de Direitos Humanos da OEA adverte o
governo brasileiro (OEA,1994). No més de outubro de 2000, a Comissado

da OFA aprova o relatério sobre o caso e nao houve qualquer manifestacao
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do governo brasileiro. Em marco do ano seguinte, a OFA reencaminha o
relatério ao Brasil dando prazo final de 30 dias para pronunciamento
(OEA, 1994).

Em abril, as dentncias sdo aceitas e o relatorio passa a ser publico,
exigindo-se providéncias por parte do governo brasileiro. No més de
marco do ano subsequente, ha nova audiéncia sobre o caso na OFA e o
governo finalmente apresenta consideragdes, comprometendo-se a
cumprir as recomendacdes da Comissdo (OEA, 1994).

Foi apenas ap0s 15 dias da segunda reunido da OEA, em setembro de
2002 que Marco Antonio Heredia Viveros finalmente é preso. Em 2002 foi
inicialmente promovida a elaboragdo da lei de violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres, por uma articulacdo envolvendo, em sua
maioria, feministas operadoras do direito de diversas ONGs e instituigoes.
Essa articulacio denominada de Consércio de ONGs elaborou uma
proposta de lei de enfrentamento da violéncia doméstica contra as
mulheres retratada na Convencéo de Belém do Para (OEA, 1994).

A Lei n° 11.340 “Lei Maria da Penha” foi aprovada em o7 de agosto
de 2006 por unanimidade no Congresso Nacional, e sancionada pelo entdo
presidente Luiz Indcio Lula da Silva, imediatamente criando mecanismos
para prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
estabelecendo medidas para a prevengdo, assisténcia e protecdo as
mulheres que estiverem em situacdo de violéncia (BARSTED; LAVIGNE,

2006).
2.3 Depois do advento da Lei n° 11.340 de 2006

Apbs a sangdo da Lei n° 11.340/06, popularmente conhecida como
“Lei Maria da Penha”, a perspectiva das mulheres, inseridas nesse
contexto, e a populagdo que acompanhava os casos de violéncia contra as

mulheres, era de que com a lei, o cenério seria diferente, trazendo um
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amparo maior as vitimas. A implantacdo da lei, trouxe consigo diversas
mudangas e avancos, em comparagao a anterioridade da lei. O 1° artigo da

lei, ja enumera diversas mudangas:

Art.1° - Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo
Federal, da Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Reptblica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situagdo de violéncia

doméstica e familiar. (BRASIL, 2006).

Com a vigéncia da nova lei, essa competéncia dos julgamentos foram
deslocados. Anteriormente eram julgados em juizados criminais, como
crimes de menor potencial ofensivo, sem uma verdadeira viabilidade e
praticidade de seus julgamentos e condenagdes. Agora, apds a lei, ficam
responsaveis pelos casos os novos juizados especializados de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, e caso a comarca nio detenha o
juizado especializado, sera julgado pelo juizado comum. E essa criacdo dos
juizados especializados, deu uma maior eficiéncia a aplicacao dos novos
termos, impostos ao ofensor/agressor, buscando trazer uma maior
efetividade a assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica. A lei Maria da Penha, também alterou o Cddigo Penal
Brasileiro, colocando em seu art.129, §9°, a lesdo corporal, qualificando

como violéncia doméstica:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:
§ 92 Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao, conjuge

ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
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prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de

hospitalidade.
Pena - detencio, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. (BRASIL,1940).

Essa alteracdo, colocou que a lesdo corporal proferida contra pessoas
do seu meio doméstico, é um agravante da pena, em 1/3 (um terco). Isto
posto, entende-se que as punicdes serdo com maior efetividade e rigor aos
ofensores. Outrora, ndo existiam medidas preventivas especificas para
mulheres inseridas no contexto de violéncia doméstica, e de protecao
integrada as mulheres. Ap6s a lei, fora determinadas politicas de
prevencdo e protecao as mulheres, que se encontravam inseridas nesse

ambito de violéncia doméstica. Dispde o artigo 8° da Lei n° 11.340/06 que:

Art. 8° A politica ptblica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher far-se-4 por meio de um conjunto articulado de a¢des da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agdes nao-governamentais,
tendo por diretrizes: [...]

IV - a implementacao de atendimento policial especializado para as mulheres,
em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher;

V - a promocdo e a realizagdo de campanhas educativas de prevencdo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao ptblico escolar e a
sociedade em geral, e a difusdo desta Lei e dos instrumentos de prote¢do aos
direitos humanos das mulheres;

VI - a celebracdo de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros
instrumentos de promocao de parceria entre 6rgaos governamentais ou entre
estes e entidades nao-governamentais, tendo por objetivo a implementacdo de
programas de erradicagdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher;

(BRASIL, 2006).

Ou seja, apos a lei houve a criagdo de diversos meios, de politicas
publicas e prevencdo contra a violéncia doméstica, buscando-se a equidade

de género para todos. Um fator importante, é que mulheres inseridas
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nesse contexto, serdo inscritas em programas governamentais de
assisténcia, desse modo busca-se que a mulher tenha independéncia, e ndo
se sinta inibida pelo ofensor.

Anteriormente a Lei Maria da Penha, as dentincias, o amparo a vitima
de violéncia doméstica, ndo eram realizadas com tanta cautela e rigor.
Posteriormente, a vitima passou a ser vista como a parte vulneravel do
caso, onde a autoridade policial, ao dar inicio, buscara todas as medidas
necessarias e cabiveis, para um melhor atendimento a vitima. Sendo tais
como: atendida por policial feminina se possivel; resguardada sua
integridade fisica; ndo colocando ela em contato direto com o agressor;
transporte para hospital caso necessario; acompanhamento para retirada
de seus pertences, tudo conforme os artigos 10 e 11 e seus incisos da Lei n®
11.340/06.

Conforme art. 12 e incisos da Lei n° 11.340/06, a autoridade policial
deverd colher o depoimento e dar prosseguimento ao caso, e remeter no
prazo de 48 horas, com pedido da ofendida, expediente apartado,
requerendo medidas protetivas de urgéncia. Entende-se que, caso
necessario e a vitima desejar, podera requerer medidas protetivas, que
visam a seguranca dela, podendo ser requerido o afastamento do lar,
distancia minima e outros meios, sendo possivel a prisdo preventiva do
agressor.

As medidas protetivas de urgéncia, estdo dispostas no Capitulo II, da
lei Maria da Penha, onde h4 a previsao da assisténcia do estado, para com
a vitima, e também com sua familia, se necessario. De acordo com o art.
19 da Lei n° 11.340/06, as medidas protetivas poderao ser concedidas de
imediato, tanto a pedido da parte, quanto do Ministério Publico. Os
ofensores, poderdo sofrer as penalidades, conforme art. 22 da Lei n°

11.340/06:
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Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, o juiz poderéd aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia,
entre outras:

I - suspensdo da posse ou restricao do porte de armas, com comunicagdo ao
orgdo competente;

1I - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

[II - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagao;

¢) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolégica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisérios.

VI - comparecimento do agressor a programas de recuperagao e reeducacao;
VII - acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento

individual e/ou em grupo de apoio. (BRASIL, 2006).

Isto é, as medidas protetivas de urgéncia, a seguranca daquela vitima,

fazendo que o agressor, se mantenha afastado, para evitar qualquer

fatalidade. E caso ocorra o descumprimento das medidas impostas, podera

o ofensor ser preso de 3 meses a 2 anos, conforme art. 24-A. Pode-se

observar, que a Lei Maria da Penha, trouxe consigo uma visao de amparo

as vitimas, onde, antigamente ndo era percebido, tentando trazer uma

seguranca e efetividade maior as mulheres, inseridas nesse contexto.

Conforme diz, Almeida:

Apesar de nao ter criado novos tipos penais, a Lei Maria da Penha trouxe

visibilidade a violéncia no interior dos lares brasileiros, que até entdo era
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muitas vezes vista como algo normal, além de criar uma rede institucional de

prevencao de agressdes e prote¢do a essas mulheres. (ALMEIDA, 2020, p. 138).

Entretanto, mesmo apos a criacdo da Lei Maria da Penha, os casos de
violéncia doméstica, continuaram aparecendo, mesmo tendo diversas
diretrizes e punigoes previstas. De acordo com o Atlas de violéncia de 2020
do Governo Federal, “Entre 2008 e 2018, o Brasil teve um aumento de
4,29% nos assassinatos de mulheres”, ou seja, entende-se que mesmo com
a Lei Maria da Penha, as mulheres sofrem violéncias domésticas, e
algumas dessas violéncias, acabam chegando ao ponto extremo,
resultando a morte dessas vitimas. Destarte, a criagdo da Lei Maria da
Penha, trouxe consigo grandes avancos, em referéncia ao que era antes,
mas a violéncia doméstica ainda é uma caracteristica existente, em parte

das familias brasileiras.

3 Violéncia doméstica: tipos de violéncia

3.1 Consideragoes gerais

A violéncia doméstica, é uma espécie de violéncia arraigada em
muitas culturas e familias, onde seu principal objetivo é a opressdo e
demonstragdo de “forca” sobre o mais fraco, nesse aspecto a mulher. Esse
sentimento de que a mulher é submissa ao homem, é algo cultural, que as
vezes podem ser encontrados em pequenos detalhes, e nesse contexto de
forma geral, o homem se sente melhor, superior a mulher, e concluindo
que a violéncia seria o caminho correto. Conforme a Lei 11.340/2006

destaca:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou

patrimonial: [...] (BRASIL, 2006).
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A violéncia doméstica, ndo se resume apenas na violéncia fisica, ela
pode ser proferida de diversas formas e situagoes, onde preferencialmente
ocorrem em ambientes privados, dentro de casa, onde a vitima, em varios
casos nao conseguem se defender, ou denunciar a violéncia sofrida, muita
das vezes por medo e inseguranca, do que poderd ocorrer apds essa
dentncia. Ap6s o advento da lei Maria da Penha, Lei n° 11.340/06, foram
criadas mecanismos para que fosse coibida esse tipo de violéncia, mas
mesmo ap6s a lei, com medidas protetivas e outros meios, ainda é

realidade a violéncia doméstica, em todos os seus modos.
3.2 Tipos de violéncia doméstica

A Lein® 11.340/2006, conhecida como lei Maria da Penha, no intuito
de facilitar a identificacio dos tipos de agressdes, em seu artigo 7°,
descreve formas de violéncia doméstica contra a mulher, como sendo,
dentre outras: violéncia fisica, pela pratica de atos que ofendam a sua
satde ou integridade fisica; violéncia psicolégica, por condutas que lhes
causem qualquer forma de danos emocionais; violéncia sexual, por
qualquer forma de constrangimento a presenciar, manter ou a participar
de relacdo sexual nao desejada; violéncia patrimonial, por atos que
restrinjam ou impecam o uso de seus bens, direitos e recursos financeiros,
bens ou documentos pessoais ou de trabalho; e, violéncia moral,
caracterizada por atos que configurem caltnia, difamagéo ou injuria.

Uma pesquisa do Ipea (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada) de
2014 mostra que a convivéncia com essa violéncia é socialmente aceita. Na
pesquisa “tolerancia social a violéncia contra as mulheres”, 63% dos
entrevistados concordam, de forma parcialmente ou total (REIF, 2021),
que “casos de violéncia dentro de casa devem ser discutidos somente entre

os membros da familia”, enquanto 82% consideram que “em briga de
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marido e mulher ndo se mete a colher” (REIF, 2021). Ja 65% acreditam
que “mulher que é agredida e continua com o parceiro gosta de apanhar”
(REIF, 2021). Segundo o artigo 7° da Lei n°® 11.340/2006 sdo formas de

violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, [...]

II - a violéncia psicoldgica [...]
1II - a violéncia sexual, [...]

IV - a violéncia patrimonial, [...]

V - a violéncia moral, [...] (BRASIL, 2006).

E a violéncia nao se restringe apenas a acdo. Quem se omite também
pode ser responsabilizado pela lei. Ser conivente, fingir que nao viu ou se
omitir diante de uma agressdao também ¢é considerado uma forma de
praticar violéncia. O agressor pode ser qualquer pessoa com quem a
mulher tenha uma relagao intima de afeto, prevé a Lei Maria da Penha -
que criou mecanismos para combater a violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres. Por conta disso, independe de vinculo de parentesco e
inclui marido ou esposa, namorado(a), ex-companheiros(as), pai ou mée,

padrasto ou madrasta, irméa(o), sogro(a), entre outros.
3.2.1 Violéncia Fisica

A violéncia fisica, é a violéncia mais conhecida e presente no ambito
da violéncia doméstica, gerando uma maior visibilidade dentre as outras
espécies de violéncia. Acarretando um maior prejuizo as vitimas, que
podem ser levadas a 6bito, em detrimento da violéncia fisica sofrida. E
uma violéncia punitiva, pois gera dor e medo as vitimas, e nesse aspecto o
agressor disfere sua forca contra a vitima, causando opressao e fragilidade
a oprimida, que por conseguinte niao tem coragem de denunciar, por

receio de sofrerem novamente.
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A violéncia fisica é aquela entendida como qualquer conduta que
ofenda integridade ou satide corporal da mulher. ¥ praticada com uso de
forca fisica do agressor, que machuca a vitima de varias maneiras ou ainda
com o uso de armas. Temos como exemplos de violéncia fisica o
espancamento, atirar objetos, sacudir e apertar o0s bragos,
estrangulamento ou sufocamento, lesbes com objetos cortantes ou
perfurantes, ferimentos causados por queimaduras ou armas de fogo,

tortura, entre outros.
3.2.2 Violéncia psicoldgica

A violéncia psicoldgica, geralmente e a violéncia que primeiro se
instala na relagdo, e geralmente ndo é entendida como uma violéncia
sofrida, apenas como um desentendimento normal. E com o passar do
tempo, com a continuidade dos fatos, a vitima acaba se “desencontrado”
do seu verdadeiro eu, e convivendo com traumas e se sentido insegura em
relacdo a si mesmo. Qualquer conduta que cause danos emocional e
diminuigao da autoestima da mulher. Dessa forma a violéncia psicolégica
é inserida no convivio da vitima, sem ela ao menos se dar conta, de que

esta sendo violentada.

Como as agressOes sao consideradas por muitos como eventos normais na
vida de um casal, as mulheres vitimas desse tipo de violéncia toleram a
situacdo pagando um alto preco: sua satde e, por vezes, a dos filhos.

(ALMEIDA, 2017, p. 33).

Na violéncia psicologica, exemplificando alguns fatos que podem
ocorrer, pode se encontrar as ameacas, constrangimento, humilhagao,
manipulagao, isolamento (proibir de estudar e viajar ou de falar com
amigos e parentes), vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insultos,

chantagem, exploragao, limitacdo do direito de ir e vir, ridicularizagao,
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tirar a liberdade de crenca, distorcer e omitir fatos para deixar a mulher
em duavida sobre a sua memoria e sanidade. Dessa forma, acarretando
diversos problemas “invisiveis” para a vitima, que ndo consegue entender

0 que esta vivendo é um tipo de violéncia.
3.2.3 Violéncia moral

A violéncia moral, é uma violéncia que esta entrelacada a violéncia
psicolégica. Entretanto a moral, esta ligada aos crimes de difamagéo,
caltinia ou injaria, no meio social da vitima. Entende-se por violéncia
moral qualquer conduta que importe em caltinia, quando o agressor
afirma falsamente que aquela praticou qualquer crime que ela néo
cometeu; difamacdo; quando o agressor atribui a mulher fatos que
maculem a sua reputagdo, ou injuria, que é quando ofende a dignidade da
mulher. Esse tipo de violéncia moral pode ocorrer também pela internet,
nas redes sociais da vitima.

Na violéncia moral temos como exemplos: acusar a mulher de
traicdo, emitir juizos morais sobre a conduta, fazer criticas mentirosas,
expor a vida intima, rebaixar a mulher por meio de xingamentos que
incidem sobre a sua indole, desvalorizar a vitima pelo seu modo de se

vestir.
3.2.4 Violéncia sexual

A violéncia sexual esta baseada fundamentalmente na desigualdade
entre homens e mulheres. O sexo historicamente é algo que se remente a
forca sobre o outro, destaca-se histérias de guerra que os soldados
abusavam das mulheres dos inimigos, para demonstrar sua forca sobre
ele. Desde entdo, entende-se que o corpo da mulher é apenas para a
satisfacdo masculina, o tornando como se fosse um objeto, e culturalmente

a violéncia sexual é praticada e as vitimas ndo tem essa percepcao sobre o
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ocorrido, tendo a concep¢do que no casamento a mulher é obrigada a
satisfazer a qualquer momento os prazeres do outro. A pressao psicolégica
as vezes proferida sobre a vitima, configura a violéncia sexual, que ela
acaba cedendo por pressao do outro.

Na violéncia sexual existe o estupro, obrigar a mulher a fazer atos
sexuais que causam desconforto ou repulsa, impedir o uso de métodos
contraceptivos ou forcar a mulher a abortar, forcar matriménio, gravidez
ou prostituicdo por meio de coacdo, chantagem, suborno ou manipulagao,
limitar ou anular o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher.
Destarte, entende-se que a mulher tem sua liberdade sexual garantida em
lei, mantendo relacdes que ela tem a certeza da sua vontade sobre o ato

praticado,
3.2.5 Violéncia patrimonial

A violéncia patrimonial pode ser exercida sobre a vitima, com a
alegacdo que ele o agressor devera administrar os bens, dinheiro da vitima
alegando maior experiéncia. Pelo fato que o agressor possa nao trabalhar
e por ndo aceitar tal ato, queira controlar a qualquer custo a vida
patrimonial da parceira, e dessa forma a proibindo de realizar atividades
comuns, e trazendo prejuizos e atribuindo a ela a culpa de qualquer
incidente, por inducéo ao erro e coacdo. Importa em qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destruicio parcial ou total de objetos
pertencentes a mulher, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades.

Na violéncia patrimonial entende-se como: controlar o dinheiro,
deixar de pagar pensao alimenticia, destruicdo de documentos pessoais,

furto, extorsao ou dano, estelionato, privar de bens, valores ou recursos
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econOmicos, causar danos propositais a objetos da mulher ou dos quais ela

goste.
3.2.6 Ciclo da Violéncia

A violéncia doméstica pode se apresentar de diferentes formas e,
dentro do contexto de um relacionamento amoroso, ocorre dentro de um
ciclo que é constantemente repetido, segundo a psicloga norte-americana
Lenore Walker. O Instituto Maria da Penha ordenou os trés principais

estagios desse ciclo:
3.2.6.1 Aumento da tensao

O agressor se mostra tenso e irritado por coisas insignificantes e pode
ter acessos de raiva. Nesse momento, é comum ele humilhar, fazer
ameacas e quebrar objetos da vitima. A mulher tenta acalmar o agressor e
evita qualquer conduta que possa “provoca-lo”. A mulher normalmente
acha que fez algo de errado para justificar o comportamento violento do
companheiro. Em geral, a vitima tende a negar e esconde os fatos das
demais pessoas. Essa tensao pode durar dias ou anos.

Na Lei Maria da Penha, a primeira fase do ciclo de violéncia se encaixa
na violéncia psicologica, onde além da opressao psicoldgica, o opressor
pode tentar de todas as formas restringir os “passos” da vitima, entretanto
elas podem se fazer valer de medidas protetivas e acompanhamento com
profissionais, para que possam tentar sair desse ciclo, mas que na maior
parte das vezes, ndo entendem como um “ciclo de violéncia”, apenas como

um desentendimento ou ciimes do companheiro. (ALMEIDA, 2017).

3.2.6.2 Ato de violéncia

Nessa fase, a falta de controle do agressor chega ao limite e leva ao

ato violento. Aqui, toda a tensdo acumulada na fase anterior se materializa
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em violéncia verbal, fisica, psicolégica, moral ou patrimonial. Mesmo
tendo consciéncia de que o agressor esté fora de controle, o sentimento da

mulher pode ser de paralisia.

3.2.6.3 Arrependimento ou lua de mel

Apbs o ato violento, o agressor mostra arrependimento e se torna
amével para conseguir a reconciliagio. E comum que a mulher se sinta
confusa e pressionada a manter o relacionamento, principalmente se o
casal tem filhos. H4 um periodo relativamente calmo, em que a mulher se
sente feliz por constatar os esforcos e as mudancas de atitude do
companheiro. Por fim, a tensao volta a se acumular, voltando a primeira
fase.

Quando h& uma agressao ou caso de abuso psicolégico onde a mulher
da o primeiro sinal de se impor, o homem se mostra arrependido e comeca
a tratd-la de forma diferente e carinhosa. Ela acaba dando mais uma
chance, acreditando que ele realmente mudou. Porém, depois de um
tempo, tudo volta a se repetir.

Destarte, entende-se que esse ciclo de violéncia, a vitima nao se
identifica inserida nesse contexto, ela entende que sdo apenas fases do
agressor e que irao passar, mas acabam caindo em um limbo, se repetindo
e agravando cada vez mais, podendo chegar a fins tragicos tanto para a
vitima como para seus entes proximos, dessa forma a qualquer sinal de

violéncia, a dendncia e a busca do amparo, é a melhor saida.
4 A eficacia da Lei do Feminicidio

Nao é possivel determinar ao certo a extensdo que a lei do Feminicidio
terd no combate a violéncia a mulher. O que pode ser discutido é apenas

seus beneficios, comparados a leis similares, como, por exemplo a lei Maria
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da Penha, primeira no pais a tratar de maneira diferenciada a violéncia
comum e a cometida contra a mulher. (BRASIL, 2006)

A aplicacdo da Lei n°® 13.104/15 vem com a for¢a e o intuito em
conceder uma punicdo mais rigida aos agressores. Constata que matar
uma mulher néo é apenas um homicidio (o que que ja é gravissimo) mas
que essa qualificadora permite que a condenacio seja ainda maior, uma
vez que os agressores agem com a finalidade de tirar a vida de outra pessoa
apenas por ser mulher, por considera-la, em muitas ocasides, fraca,
desprovida de forcas para lutar contra o seu transgressor. Veem nelas, um
alvo facil para aliviar suas frustracoes, seus anseios de misoginia.

Importante ressaltar que houve uma evolugao com relacéo a protecao
da mulher, pois um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada - (IPEA), avaliando o impacto da Lei Maria da Penha sobre a
mortalidade de mulheres por agressdes mostrou que ndo havia tido
diminuicdo na taxa de mortalidade de mulheres até aquele ano. Este
estudo mostrou ainda ter havido um decréscimo apenas no ano 2007,
imediatamente apos a vigéncia da lei. No entanto, os indices voltaram aos
patamares registrados no periodo anterior, nos anos seguintes.

Alei do feminicidio deve seguir o mesmo caminho da Maria da Penha,
pois se traduzird em justica para uma parcela da populagdo discriminada
com relacio aos seus direitos. E necessario punir adequadamente quem
tem essa conduta, que nos dias atuais, mais do que nunca, € inaceitavel, ja
que vivemos em uma sociedade que clama por igualdade de direitos.

Diante da gravidade dos quadros pintados com agressdes no ambito
doméstico, familiar, o mérito de tal lei é imensuréavel. £ inaceitével que
mulheres sofram pelas agressdes de homens cobertos pelo 6dio, pelo
sentimento de posse, pela visdo patriarcal, envoltos pelo machismo, e
mantenham-se amedrontadas pelo receio de ndo conseguirem obter uma

resposta eficaz vindo de quem as deve proteger: o Estado. Calar-se néo é
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uma opcao, e diante dos mapas de violéncia, a eficacia da lei tém-se

tornado de enorme valia.

4.1 Aspectos conceituais

O feminicidio é a extrema e fatal violéncia, sofrida pelas mulheres.
Essa extremidade se deriva de um ciclo de violéncias sofridas, que
desencadeia o homicidio em consequéncia de ser mulher. Para o
entendimento juridico, pode se julgar o feminicidio como um novo tipo
penal, uma qualificadora do homicidio, tendo em vista o sexo feminino.

Conforme o c6digo penal prevé:

Art. 121 [...]

Homicidio qualificado

§2°[..]

Feminicidio

VI - contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino:

[...] § 2° -A Considera-se que hé razdes de condicao de sexo feminino quando
o crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

1T - menosprezo ou discriminacao a condi¢do de mulher. (BRASIL, 2020).

Isto posto, entende-se que o feminicidio é quando ocorre o homicidio
praticado contra a mulher, apenas por ser do sexo feminino, ou que esteja
inserido na violéncia doméstica. Além da inser¢do da qualificadora, o
feminicidio foi considerado como um crime hediondo. O feminicidio nao é
um contexto novo no Brasil, é algo antigo e recorrente, s6 era adotado com
denominacoes diferentes e sem uma condenagdo mais restritiva ao caos,
em detrimento a isso e diversos estudos foi tomando forma a lei, que

qualificou o feminicidio.
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A Leifoi criada a partir de uma recomendagao da Comissao Parlamentar Mista
de Inquérito sobre Violéncia contra a Mulher (CPMI-VCM), que investigou a
violéncia contra as mulheres nos Estados brasileiros entre marco de 2012 e

julho de 2013 (Senado Federal, 2013). (PRADO, SANEMATSU, 2017, p.12)

Para Debora Prado e Marisa Sanematsu (2017), destaca-se que devera
chamar a atenc¢ao para o fen6meno, e aprimorar as politicas publicas, pois
o feminicidio é a ponta de um iceberg. Dessa forma entende-se que o
feminicidio é o resultado de um conjunto de atos vivenciados por uma
mulher, e boa parte das vezes dentro da sua casa, ap6s o circulo de
violéncia o resultado é a culminacdo do feminicidio, a morte qualificada
em detrimento de ser mulher.

A natureza das qualificadoras do homicidio poderao ser classificadas
de duas formas, a forma objetiva é entendida como a qualificadora que diz
respeito aos meios e modos que o crime é praticado, ja a qualificadora de
forma subjetiva, entende-se como os motivos e fins da préatica do crime, é
a motivacado do crime ligado ao agente do crime.

Quanto ao feminicidio é uma questdo controvertida, pois hd uma
divergéncia de posicionamentos, entretanto alguns doutrinadores e
tribunais a entendem como uma qualificadora de natureza objetiva, para

Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de uma qualificadora objetiva, pois se liga ao género da vitima: ser
mulher. Historicamente, sempre predominou o androcentrismo, colocando o
homem no centro de tudo, em oposi¢do a misoginia, justificando um 6dio as
mulheres, mais fracas fisicamente e sem condicdes de ascensdo social. (NUCCI,

2019, p.126).

Uma das razdes de condigdo de sexo feminino (§ 2.°-A, I) invoca: “quando o
crime envolve violéncia doméstica e familiar”. Note-se mais um motivo para

se considerar objetiva a qualificadora do feminicidio, pois a condicao de ser
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mulher é justamente a causa de grande parte da violéncia ocorrida no lar e na

familia, em virtude da covardia com que atua o agente. (NUCCI, 2019, p. 130).

Destarte, entende-se que para Guilherme Nucci (2019), a
qualificadora do feminicidio se torna objetiva, pelo fato dela ser mulher e
ser historicamente considerada mais frégil, pelo seu agressor. E um outro
motivo para se entender que o feminicidio é de natureza objetiva, é que se
nao fosse afastaria o motivo torpe e fitil, deixando de torna a pena mais

grave.
4.2 Da aplicabilidade da lei, interligada ao contexto de género

A publicacao da lei do feminicidio aumentou a pena nos casos de
homicidio cometido contra a mulher em ambiente doméstico e familiar ou
em casos em que o crime foi cometido por razdes de menosprezo ou
discriminagéo a conduta de mulher; porém nos mesmos casos em que a
vitima é homem, ndo ocorreu um aumento de pena. Ou seja, ndo seria
equivocado se alguém entender que no caso em tela a vida da mulher vale

mais que a do homem.

Com efeito, partindo do principio de que homens e mulheres "sdo iguais em
direitos e obrigagdes" e, ainda, que "todos sdo iguais perante a lei", como
justificar que, de um lado, 0 homem que mata uma mulher "por razdes de
género", no ambito de "violéncia doméstica e familiar", seja punido nos termos
do paragrafo 2°, do artigo 121, do Cédigo Penal (homicidio qualificado) e, de
outro, a mulher que mata o marido "por razoes de género", no ambito de
"violéncia doméstica e familiar", possa responder, a depender da hipdtese, nos
termos do caput do crime de homicidio (tipo simples, cujas penas variam entre

06 e 20 anos de reclusdo) (FILHO, 2014).

Como afirma Filho (2014), de modo geral o homem nao é vitima de

crimes de género, assim nao se faz necessario criar uma lei especifica para
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ele. Contudo, embora até seja mesmo possivel compreender que,
estatisticamente, a mulher sofre mais pela sua condicdo de “mulher” do
que o homem, pelo fato de ser “homem”. Fato é que, um dos fatores
utilizado para justificar a existéncia de “razoes de género” do feminicidio
é a “violéncia doméstica e familiar”.

Historicamente, a mulher sempre se viu em uma posicio de
inferioridade em relagdo ao homem, nao possuindo os mesmos direitos e
seus papéis na sociedade eram definidos com base em uma cultura
patriarcal de opressdo, qual seja: a mulher como meio de procriagio,
submissa ao seu marido, cuidadora do lar e dos filhos, propriedade do
homem, que por sua vez, era o chefe da familia, detentor da autoridade e
tinha a funcdo de promover o sustendo dos seus dependentes. Essa
estrutura arcaica de modelo familiar foi crucial para determinacio da
desigualdade de género perpetuada por séculos até os dias atuais.

Configura-se, portanto, a fungao social de homens e mulheres. Os
homens como figura principal da histéria, e as mulheres meras
coadjuvantes. Mulheres submissas e homens dominantes, tudo como
consequéncia direta do patriarcado. £ importante dizer que o Feminicidio
atua nos crimes cometidos com as razdes da vitima ser mulher, e que este
decorre da lei Maria da Penha. Nos casos de violéncia praticada entre
casais homoafetivos, sendo esses dois homens, ndo se aplica a lei do
Feminicidio, e sim o Homicidio, j& que as razdes do crime ndo se deram
pelo fato de ser mulher. Nos casos dos transexuais (que ja foi realizado a
cirurgia para mudanga de sexo), entende-se que pode-se aplicar a Lei do
Feminicidio, mas isso se daréd pela livre interpretacdo do operador do
Direito, uma vez que o texto de lei refere-se ao pronome sexual. No
entanto, a professora Alice Bianchini, integrante da Comissdao da Mulher
Advogada defende que os transexuais, apd6s a cirurgia de

transgenitaliza¢do tém o direito de serem incluidos na Lei do Feminicidio,
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uma vez que nao ha como afastar o sexo feminino do género feminino.
Mas, o que permanece ainda é o livre entendimento no que tange a
respeito dos transexuais.

Além da falta de visibilidade, e aplicabilidade da lei e seus resguardos,
por toda falta de amparo, mulheres inseridas em contextos de géneros
“fora dos padroes”, se encontram em maior dificuldade de tentar se retirar
do ciclo de violéncia, pela falta de politicas ptblicas e amparo do estado, se
sentido mais restritas a protecdo.

Entretanto, com a desconstrucio desse paradigma “fora dos
padroes”, o estado, movimentos publicos, tentam proporcionar novas
oportunidades e conscientizacdo, de que todos sdo merecedores de
respeito e protegao em qualquer contexto, para que seja evitado que o ciclo

de violéncia se finde da forma mais fatal, o feminicidio.

4.3 Violéncia doméstica: um fator gerador para o feminicidio

Como demonstrado por todo artigo, a violéncia doméstica, é uma
violéncia vivenciada em diversas familias brasileiras e da mais diversa
forma, sendo fisica, psicolégica, moral, patrimonial, sexual e dentre
outras. A partir dessa violéncia sofrida, a sequéncia de atos é um ciclo, que
comeca em uma violéncia mais “branda”, chegando a extremidade que se
resulta no feminicidio, ou seja o0 homicidio daquela pessoa em detrimento
ao seu sexo feminino. O feminicidio nunca se concretiza de forma tnica, a
violéncia sofrida j4 vem sido realizada em diversas outras formas e
contextos.

Dessa forma entende-se que o feminicidio, para Débora Prado pode
ser considerado como mortes evitaveis, em consequéncia da série de
violéncias ja sofridas anteriormente a morte. Destarte entende-se, que a

maior parte dos feminicidios decorrem dessa violéncia doméstica,
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conhecido como feminicidio intimo, em detrimento ao sentimento de

posse que o homem desperta sobre a mulher.

A violéncia fisica crescente em termos de frequéncia e gravidade foi relatada
em mais de 70% dos assassinatos de mulheres por parceiro intimo ou ex-
parceiro. Ou seja, a cada 10 mulheres assassinadas na condigdo de feminicidio,
7 possuem histérico de violéncia fisica recorrente. A chance de a violéncia fisica

evoluir para um feminicidio é muito grande. (ALMEIDA, 2017, p.52)

Isto posto, entende-se que a violéncia doméstica é um dos maiores
fatores que desencadeiam o feminicidio, que é precedido da violéncia, em
sua maior parte fisica. A criagao da Lei Maria da Penha n° 11.340/06, é um
instituto que visa coibir esses atos de violéncia, para que seja amenizado o
resultado morte/feminicidio. Com a criagdo da lei, foi inserido diversas
acoes do estado para a protecdo de mulheres que se encontram inseridas
na violéncia doméstica, como medidas protetivas de urgéncia, como
afastamento do lar, o deslocamento para casas de abrigos, além de
politicas publicas que resultam em uma maior seguranga para as vitimas.

Com o instituto da lei corrobora-se que o ciclo de violéncia sera
encerrado, evitando-se a consequéncia fatal do feminicidio. Além do ciclo
de violéncia que as mulheres ficam inseridas, outro fator presente no
feminicidio e a discriminacdo do género, da raga e condigao social. Onde
as mulheres sdo vitimas do feminicidio em detrimento das suas condi¢des

sociais e raciais.

Em paises marcados pela desigualdade de género como o Brasil, o feminicidio
aparece como um fendmeno perversamente social e democratico, que pode

atingir qualquer mulher. (PRADO, SANEMATSU, 2017, p. 59)

Embora o nimero de homicidios femininos tenha apresentado redugéo de

8,4% entre 2017 e 2018, se verificarmos o cenario da tGltima década, veremos
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que a situagdo melhorou apenas para as mulheres nao negras, acentuando-se

ainda mais a desigualdade racial. (IPEA, 2020)

Dessa forma, entende-se que a condicao social e racial que a mulher
se encontra é um grande fator para que o feminicidio seja um fator

possivelmente presente em sua vida.

Os indicadores sociais brasileiros, quando avaliados na perspectiva das
mulheres negras, revelam um contexto de desigualdades que potencializam o
risco de vida, prejudicam o acesso a justica e a outros servigos que devem ser
garantidos pelo Estado e reforcam caminhos de desvalor de vidas. (PRADO,
SANEMATSU, 2017, p. 61)

Destarte, o preconceito é algo cultural que traz consigo grandes
consequéncias, e na grande parte sdo tragicas e fatais. Por conseguinte,
entende-se que a violéncia doméstica e todas violéncias derivadas, sdo a
ponta de um grande ciclo vivenciado em diversas familias brasileiras, que
pela falta de percepcdo ou coragem das mulheres inseridas, acabam se
transformando em algo maior e fatal, o feminicidio. Colocando fim de

forma trégica ao ciclo de uma violéncia sofrida.
5. Consideracgoées finais

Destarte, a Lei Maria da Penha, que completa atualmente 15 (quinze)
anos, trouxe grande notoriedade e avangos quanto a criminalizagio e o
combate a violéncia de género. Pode-se destacar a criagdo da Secretaria
Nacional de Politicas Ptblicas para as Mulheres, criagdo da casa da mulher
para amparé-las e protegé-las, disque dentncia 180, botao do panico, além
de atuagdo do Ministério Publico, Juizados Especiais no combate contra
todos os tipos de agressdo e violéncia de género.

Entende-se que a violéncia de género é caracteriza pela relacao de

poder e opressdo vinculada ao machismo e as desigualdades entre os
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sexos, como bem explicitado por Patricia Manozzo Colossini, Josiane
Razera, Karla Rafaela Haack e Denise Falcke. Registre-se que as diversas
formas de discriminacio e de violéncia contra as mulheres sio entendidas,
na perspectiva de género, como manifestacio de relacdes de poder
historicamente desiguais, com isso, a autonomia da mulher é tolhida, seu
poder de decisdo é cerceado e seus direitos restringidos.

A violéncia doméstica, ela poderd se desenvolver de diversas
maneiras, como explicitado, ndo apenas a violéncia fisica, por essa
desenvoltura de diversas maneiras, algumas vitimas ndo entendem que
estao inseridas nesse contexto, e por medo a repressio dos seus
agressores, muitas ndo conseguem denunciar para tentar se afastar desse
ciclo de agressoes.

O ciclo de agressodes vivenciado pelas vitimas é o mais comum, pois
se inicia por pequenas coisas um aumento de tensdo, xingamentos,
agressoes, vem a fase do arrependimento que o agressor diz que nunca
mais ira praticar tal ato, e a vitima por se sentir intimidada e acreditar
acaba se inserido nesse ciclo, que pode se culminar em algo tragico.

O feminicidio ele foi inserido como uma qualificadora do homicidio,
praticado contra a mulher em razado do seu sexo, e quando esta inserido
na violéncia doméstica. A pratica do feminicidio é o ponto final de um ciclo
de violéncias sofrida pela vitima, onde ela é morta, pelo fato de ser mulher.

Para tentar conter esse ciclo de violéncias, foi inserido a Lei Maria da
Penha, que visa proteger e coibir toda a violéncias sofrida, pelas vitimas.
Entretanto as protecdes oferecidas nao sdo suficientes para inibir todos os
atos.

E ululante, que a violéncia doméstica, na sua forma fisica, psicolégica,
moral, sexual, patrimonial dentre outras, é um fator extremamente alto
para o resultado feminicidio, pois apés a vitima ser agredida e néo ter a

percepgao, iniciativa ou coragem de entender e sair daquele ciclo, o
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agressor se sente no direito de findar tal ato da forma mais tragica,

chegando ao feminicidio.
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Capitulo 10

Crime de estupro:
analise do valor probatodrio no depoimento da vitima

Jéssica Pdmela da Silva Moutinho
Nayalla Ferreira Sol
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

Inicialmente, observa-se que o estupro é um crime cometido muitas
vezes de forma oculta. O agressor busca lugares, momentos e até mesmo
vitimas que ndo possuem capacidade de autodefesa. Assim, no momento
da infracao estando presentes somente o agressor e a vitima, impede a
producdo de meios de provas que possam levar a condenacdo.

Quando o infrator deixar vestigios sera indispensavel o exame de
corpo de delito, mesmo se o acusado confessar o crime (BRASIL, 1941).
Ocorre que, por se tratar de um crime abstruso, o exame de corpo de delito
sera insuficiente e a vitima se valera somente do seu préprio depoimento.

Nesse sentido, durante o processo, considerando somente o
depoimento da vitima torna-se ainda mais complexo julgamento. Visto
que, no decorrer da investigacdo o seu depoimento ndo terd a mesma
efetividade. Podendo confrontar com a realidade dos fatos, entre aquilo
que julga com o que acredita ter presenciado. (PACELLI, 2016).

Sem provas, testemunhais ou periciais, o juiz ird avaliar se o
depoimento servira como prova valida, aproximando o maximo possivel
da realidade para declarar uma decisdo mais justa. Por esse motivo o
depoimento da vitima deve ser sdlido e coerente para ensejar uma

condenagao penal.
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Primeiramente, sera examinado o contexto do crime de estupro, os
meios de provas na apuracao do crime, o 6bice na inexisténcia de prova
material e por fim, o valor probatério da palavra da vitima e por fim os
obstaculos que o magistrado enfrenta até proferir a sentenca. Explorando
este 0 assunto utilizando uma base teérica através de revisao bibliogréfica,
artigos, livros, julgados e leis considerando o risco da impunidade e o risco

da condenacdo injusta.

2 Contexto historico do estupro

7

Inicialmente, é importante verificar que a violagdo sexual é
abominada desde muito tempo atras. Mesmo nas culturas e civilizagoes
antigas, apesar de terem alguns requisitos que hoje sdo inimaginéveis e
inaceitaveis, eram punidos os crimes de estupro de diferentes modos, e até

mesmo com pena de morte. Assim relata Luiz Regis Prado:

Os crimes sexuais, entre eles o estupro, foram severamente reprimidos pelos
povos antigos. Na legislacdo mosaica, se um homem mantivesse conjuncao
carnal com uma donzela virgem e noiva de outrem que encontrasse na cidade,
eram ambos lapidados. Mas se 0 homem encontrasse essa donzela nos campos
e com ela praticasse 0 mesmo ato, usando de violéncia fisica, somente aquele
era apedrejado. Se a violéncia fisica fosse empregada para manter relacio
sexual com uma donzela virgem o homem ficava obrigado a casar-se com ela,
sem jamais poder repudid-la e, ainda, a efetuar o pagamento de 50 ciclos de

prata ao seu pai. (PRADO, 2001, p. 193-194).

O Cédigo de Hamurabi que é datado por volta de 1700 a.C. também
punia o crime de estupro severamente com a pena de morte, e somente
era protegida a mulher que ainda ndo houvesse se relacionado com
nenhum homem. Mesmo implicito nas sociedades antigas alguns
conceitos ultrajados sobre os requisitos para qualificar o crime de estupro,

é cognoscivel uma aversao a violagao sexual mesmo nas civilizagdes mais
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arcaicas, assim como uma puni¢do severa, conforme diz Cezar Roberto

Bitencourt:

Os povos antigos ja puniam com grande severidade os crimes sexuais,
principalmente os violentos, dentre os quais se destacava o de estupro. Apés a
lex Julia de adulteris (18 d.C.), no antigo direito romano, procurou-se
distinguir adulterius e stuprum, significando o primeiro a unido sexual com
mulher casada, e o segundo, a unido sexual ilicita com viGva. Em sentido
estrito, no entanto, considerava-se estupro toda unido sexual ilicita com
mulher ndo casada. Contudo, a conjungdo carnal violenta, que ora se
denomina estupro, estava para os romanos no conceito amplo do crimen vis,

com a pena de morte. (BITENCOURT, 2015, p. 48).

Dessa forma, por ser o crime de estupro uma violacdo a dignidade
sexual, e que afeta a vida social da vitima de forma dréstica, podendo haver
danos irreparaveis a vida da vitima, as punicdes das civilizagdes arcaicas
fora um ponto importante para que hoje seja considerado um crime
hediondo, intoleravel e injustificavel.

O primeiro Cédigo Penal do Brasil foi elaborado 1830, também
conhecido como Cédigo Criminal do Império do Brasil, em seu artigo 222,
considerava que ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta era algo ultrajante. Sendo assim, nota-se que ja
havia a aplicacdo de penalidade para os crimes sexuais.

Ja no Cédigo Penal Republicano de 1890, temos o crime de estupro
tipificado principalmente em seus artigos 268 e 269, onde a redagdo do
crime de estupro trouxe algumas modificacdes em relagao ao de 1830. Ele
nos traz como polo ativo para a pratica do crime apenas homens, e deixa
amplo a violéncia empregada para o crime de estupro, podendo ser
violéncia fisica ou mental.

No Cédigo Penal de 1940, antes da nova redacao determinada pela

Lei n.° 12.015, de 7 de agosto de 2009, mantém como polo ativo para a
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pratica do crime apenas homens, e como polo passivo apenas mulheres.
Nessa nova redacao nao tivemos mudangas significativas em relagdo ao
Cédigo anteriormente utilizado. Com a atualizacdo da lei n.° 12.015, de 7
de agosto de 2009 para o crime de estupro, o crime teve uma redacdo mais

ampla.

A nova redagéo do crime de estupro, unificado ao atentado violento ao pudor,
tornou-se muito semelhante ao tipo do art. 146 (constrangimento ilegal), do
qual, alids, emerge como uma especialidade. Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso é a figura do art. 213. E constituida
de verbos em associagdo: a) constranger alguém a ter conjungao carnal; b)
constranger alguém a praticar outro ato libidinoso; ¢) constranger alguém a

permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. (NUCCI, 2020, p. 1.159).

Conforme disposto pelo artigo 213 do Cddigo Penal vigente, o crime
de estupro vai além da conjuncao carnal, podendo ter sua consumagao
com a pratica de ato libidinoso. Assim diz acerca do crime de estupro,

Guaracy Moreira Filho:

A conduta tipica consiste em constranger (forcar, obrigar, coagir) alguém a
conjungdo carnal mediante violéncia (vis corporais, forca fisica) ou grave
ameaca (vis compulsiva, forca moral) ou a praticar (fazer, executar, realizar)
ou permitir (consentir, dar liberdade, tolerar) quem com ele se pratique outro
ato libidinoso. Dessa forma, a conjuncéo carnal e os atos libidinosos praticados
contra a mesma vitima e ocorridos num mesmo contexto fatico constituem
crime Unico, adotando-se o denominado principio da alternatividade

(MOREIRA FILHO, 2020, p. 606).

Também nessa nova tipificacao, deixa amplo o polo passivo e ativo,
podendo ser praticado por qualquer género sexual, ou contra qualquer

género sexual.
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Pode o sujeito ativo ser, indiferente, qualquer pessoa, ou seja, homem ou
mulher. Em regra, o delito é cometido pelo homem, porém, pela alteragdo
legislativa, o entendimento do STJ de que “a mulher pode responder pelo
crime de estupro, como participe, por mandato, instigacao, ou auxilio”, deve

ser acrescido da locugdo “autora”. (MOREIRA FILHO, 2020, p. 605).

O crime descrito no artigo 213 do Coédigo Penal, e salientado pelo
doutrinador Guaracy Moreira Filho, pode sim, ser praticado por mulher,
assim como também poderia o sujeito passivo ser qualquer um dos

géneros.
3 Meios de provas utilizados na apuracao do crime de estupro

A prova é um elemento fundamental para que o juiz possa decidir.
Seja no inquérito policial ou na instrugdo criminal, as provas auxiliaréo o
juiz na tomada de decisdo. Com a atualiza¢do do Codigo de Processo Penal
em 2018, coube ao magistrado formar a sua convicgdo pela livre
apreciacdo da prova, respeitando o contraditdrio judicial. (CULPI, 2010, p.
21). A tarefa de reconstruir o fato o mais préximo possivel da realidade
através dessas provas apresentadas é extremamente complexa, visto que
0 juiz ao analisar o thema probandum, ou seja, o tema objeto do litigio,
devera considerar as circunstincias de forma subjetiva ou objetiva
(MIRABETE, 2000, p.257). Consideramos o que elude Giacomolli acerca

da prova:

A palavra prova, no processo penal, passou a representar tudo o que ela
pertine, ou seja, os meios empregados na demonstracao dos fatos ou do thema
probandum, a atividade utilizada pelas partes para levar no processo os meios
de prova, bem como o proprio resultado do procedimento probatério, ou seja,

o convencimento exteriorizado pelo julgador. (GIACOMOLLI, 2016, p. 159).
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Hélio Tornaghi acrescenta:

A palavra prova é usada em véarios sentidos, todos correlacionados entre si. Ela
designa, em primeiro lugar, a atividade probatdria, isto é, o conjunto de atos
praticados pelas partes, por terceiros (testemunhas, peritos, etc.) e até pelo
juiz, para averiguar a verdade e formar a convic¢ao desse ultimo (julgador).
Quando, por exemplo, se diz que a prova de alegagdo incumbe aquele a quem
ela aproveita (art. 156) o que se quer indicar é que o beneficiario da alega¢do
cabe o Onus de praticar os atos necessdrios para demonstra-la.

(TORNAGHI, 1995, p. 267).

No momento em que o juiz retine todas as provas, elas passam por
trés sistemas de avaliacdo, sendo o da livre convic¢do, o da prova legal e o
da persuasao racional. Nesse sentido, Guilherme De Souza Nucci explica

que:

Séo basicamente trés sistemas: a) livre convicgao, que é o método concernente
a valoragdo livre ou a intima convic¢ao do magistrado, significando nao haver
necessidade de motivagfio para suas decisdes. E o sistema que prevalece no
Tribunal do Juri, visto que os jurados ndo motivam o voto; b) prova legal, cujo
método é ligado a valoragdo taxada ou tarifada da prova, significando o
preestabelecimento de um determinado valor para cada prova produzida no
processo, fazendo com que o juiz fique adstrito ao critério fixado pelo
legislador, bem como restringido na sua atividade de julgar. Fra a época em
que se considerava nula a forca probatéria de um Unico testemunho (unus
testis, mullus testis ou testis unius, testis mullius). Ha resquicios desse
sistema, como ocorre quando a lei exigir determinada forma para a producao
de alguma prova, v.g., art. 158, CPP, demandando o exame de corpo de delito
para a formacdo da materialidade da infragdo penal, que deixar vestigios,
vedando a sua produgdo através da confissdo; c) persuasio racional, que é o
método misto, também chamado de convencimento racional, livre
convencimento motivado, apreciagdo fundamentada ou prova fundamentada.
Trata-se do sistema adotado, majoritariamente, pelo processo penal brasileiro,

encontrando, inclusive, fundamento na Constituicdo Federal (art. 93, IX) e
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significando a permissdo dada ao juiz para decidir a causa de acordo com seu
livre convencimento, devendo, no entanto, cuidar de fundamenta-lo, nos
autos, buscando persuadir as partes e a comunidade em abstrato. (NUCCI,

2013, p. 404).

Ante exposto, vale esmiugar sobre os meios de provas de prova que
poderdo ser apresentados na investigacdo do crime de estupro, quais

sejam: o depoimento da vitima, as provas testemunhais e o corpo de delito.
3.1 Depoimento da vitima

Nos crimes contra a dignidade sexual, por se tratarem de delitos
praticados em clandestinidade tornam a tarefa de constituicdo de provas
bem mais complexa. Nestes casos a palavra da vitima tem valor probatério

relativo. Assim, manifestou o Supremo Tribunal Federal:

A configuragéo do crime de estupro prescinde da realizacdo do exame de corpo
de delito, sendo suficiente a manifestacdao inequivoca e segura da vitima,
quando em consondncia com os demais elementos probatérios delineados no
bojo da acdo penal. (HC 8.720-R], 62 T., rel. Vicente Leal, 16.11.1999, v.u., DJ
06.12.1999, p. 126).

O juiz pode fazer a andlise deste depoimento de forma isolada,
quando ndo hé outros meios de provas para apuragao do crime. Em que
pese o depoimento da vitima seja de extrema importancia para o processo,
a vitima deverd se valer de um depoimento consistente e congruente para
alcancar o efeito desejado no seu depoimento. Nesse diapasdo, reitera

Guilherme de Souza Nucci:

A palavra isolada da vitima, sem testemunhas a confirma-la, pode dar margem
a condenagdo do réu, desde que seja consistente, firme e harmonica com as
demais circunstancias colhidas ao longo da instrugao, sendo impossivel aceita-

la quando do contrario. (LOPES, 1994, p. 118 apud NUCCI, 2013, p. 466).
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Ademais, para finalizar os apontamentos acerca do depoimento da
vitima, vale ressaltar, pois, que o depoimento da vitima é extremamente
importante, haja vista que a vitima sera qualificada e perguntada sobre as
circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as

provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracgoes.
3.2 Prova testemunhal

A prova testemunhal é o depoimento em juizo de um terceiro que
presenciou ou até mesmo que ouviu falar sobre a conduta do agressor.
Rogério Greco (2002, p. 200), revela que ela foi o primeiro meio de prova
a ser regulado pelo Cddigo de Processo Penal. J4 Magalhdes de Noronha
(1996, p.115), reitera ser uma das provas mais antigas e também a mais
vigorosa.

As testemunhas colaboram para que o juiz se aproxime da realidade
dos fatos e assim profira uma decisdo mais justa. Sem a oitiva de uma
possivel testemunha torna-se mais dificil o processo de apuragiao de

provas. Nesse sentido, corroborou Guilherme de Souza Nucci:

Testemunhas sdo pessoas que depdem sobre fatos, sejam eles quais forem. Se
viram ou ouviram dizer, ndo deixam de ser testemunhas, dando declaracgoes
sobre a ocorréncia de alguma coisa. A pessoa que presencia um acidente
automobilistico, por exemplo, narra ao juiz os fatos, tais como se deram na
sua visdo. Lembremos, sempre, que qualquer depoimento implica numa dose
de interpretagdo indissociavel da avaliacdo de quem o faz significando, pois,
que, apesar de ter visto, ndo significa que ir4 contar, exatamente, o que e como
tudo ocorreu. Por outro lado, quando a testemunha depde sobre o que ouviu
dizer de outra pessoa, continua a declarar um fato, isto ¢, esta narrando aquilo
que lhe contou um terceiro, ndo deixando de ser isso uma ocorréncia. O que
muda entre uma situagdo e outra é a avaliagdo da prova, ou seja, o instrumento

para demonstrar ao juiz a veracidade de algo. O depoimento de uma pode ser
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mais valioso que o de outra, embora a testemunha esteja sempre depondo

sobre fatos dos quais diretamente tomou conhecimento. (NUCCI, 2013, p. 471).

Além disso, Guilherme de Souza Nucci adverte sobre a necessidade

de 0 juiz conseguir distinguir um depoimento falso do verdadeiro:

E curial ter o julgador a sensibilidade para compreender que as pessoas sio
diferentes na sua forma de agir, captar situacdes, armazena-las na memoria e,
finalmente, reproduzi-las. Descortinar e separar o depoimento verdadeiro é
crivel, do falso e infiel é meta das mais arduas no processo, mas imprescindivel

para chegar ao justo veredicto. (NUCCI, 2005).

Conforme dispoe o artigo 202 do Codigo de Processo Penal, qualquer
pessoa podera ser testemunha. Neste sentido, o artigo 206 do Codigo de
Processo Penal adverte que uma vez chamada para depor sobre um fato
constituido como crime, a testemunha ndo poderd opor. Salvo, se as
testemunhas constituirem grau de ascendente ou descendente, o afim em
linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irméo e o pai, a mae, ou o
filho adotivo do acusado. Ademais, o art. 207 do Codigo de Processo Penal
diz ser defeso depor pessoas que em razao de funcio, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte

interessada, quiserem dar o seu testemunho.
3.3 Exame pericial

No crime de estupro, se a infracdo deixar alguma prova material, serd
indispensavel o exame de corpo de delito (BRASIL,1941). Guilherme de

Souza Nucci conceitua pericia da seguinte maneira:

Exame de algo ou de alguém realizado por técnicos ou especialistas em
determinados assuntos, podendo fazer afirmagdes ou extrair conclusdo
conclusdes pertinentes ao processo penal. Trata-se de um meio de prova.

Quando ocorre uma infragdo penal que deixa vestigios materiais, deve a
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autoridade policial, tao logo tenha o conhecimento da sua prética, determinar
a realizacdo do exame de corpo de delito (art. 6°, VII, CPP), que é
essencialmente prova pericial. Nao sendo feito, por qualquer razao, nessa fase,
pode ser ordenado pelo juiz (art. 156, II, CPP). Além de meio de prova, a pericia

pode constituir-se, também, em meio de valoragdo da prova.” (NUCCI, 2013,

P- 409).

O exame de corpo de delito é uma prova pericial, que possibilita
confirmar a materialidade do crime. Ainda que seja de suma importancia,
no crime de estupro muitas vezes ndo é possivel comprovar essa
materialidade, devido o tempo ou até mesmo a prépria caracteristica do
abuso (SPERANDIO,2017) principalmente quando se trata de ato
libidinoso. Nesse seguimento, podemos observar importancia da prova
testemunhal, ndo sendo possivel realizar o exame de corpo de delito a
prova testemunhal podera supri-lo. (BRASIL, 1941).

4 A violacao da dignidade sexual no crime de estupro: valoracdo dos atos
sexuais

4.1 A inexisténcia de testemunhas

O crime de estupro, por ser uma violagdo a dignidade sexual,
geralmente é praticado fora da presenca de multidoes, o que leva a crer

ser praticado de forma clandestina:

O crime de estupro de vulneravel é um crime que é praticado na
clandestinidade, o que dificulta por vezes a identificagdo do agressor, assim
como o testemunho. Sendo assim, a coleta de provas é a parte mais dificil.

(COUTO, 2019).

Geralmente, o agressor escolhe os modos e locais para a pratica da

violéncia sexual de forma que no momento da consumacio do crime nada
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o atrapalhe, sendo assim um local ermo, distante de pessoas que

possivelmente poderiam interromper o ato libidinoso, ou coito carnal.

Relatos sobre casos de estupro acontecem nos mais variados ambientes, desde
o temido beco escuro onde todas as mdées instruem suas filhas a no
transitarem, até mesmo o grande nimero de incidéncias ocorridas dentro da

‘pretensa casa segura’ da vitima. (SOUSA, 2017).

Em alguns casos, como citado acima, torna-se um empecilho a
comprovacdo do crime, pois nao teria acolhimento da prova testemunhal
e nem filmagens, restando a comprovagdo por provas materiais e por

depoimento pessoal.

4.2 A inexisténcia de provas materiais

Assim como ja dito anteriormente, com a nova redacao do artigo que
tipifica o crime de estupro, ndo é necessario ter conjuncio carnal para ser
enquadrado na infracio penal, a atual redagio abrange o estupro para nao
s6 o coito, mas também para qualquer ato libidinoso. Dessa forma, é
possivel violentar uma pessoa sexualmente sem deixar rastros ou
vestigios, tornando dificil comprovagao da violéncia e de quem foi o
violentador através de provas como corpo de delito. Assim, diz Guilherme

de Souza Nucci:

Basta a introdugdo, ainda que incompleta, do pénis na vagina,
independentemente de ejaculacdo ou satisfacéo efetiva do prazer sexual, sob
um aspecto; e com a pratica de qualquer ato libidinoso, independentemente
de ejaculacdo ou satisfagéo efetiva do prazer sexual, em outro prisma. (NUCCI,

2019, p. 1.154).
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Ademais, é possivel que ocorra a pratica do crime de estupro sem
haver contato fisico direto do agressor para com a vitima, conforme afirma

Victor Gongalves:

Para a configuragao do estupro é desnecessario que haja contato fisico entre a
vitima e o agente, bastando, por exemplo, que o sujeito a obrigue a se
automasturbar. Alids, nem mesmo se exige que o agente esteja fisicamente
envolvido no ato, de forma que o crime também se configura quando a vitima
é obrigada a realizar o ato sexual em terceiro ou até em animais. O que é
pressuposto do crime, em verdade, é o envolvimento corpéreo da vitima no

ato de libidinagem (GONCALVES, 2017, p. 11).

Além da falta de provas materiais ocasionada pelo tipo de ato
libidinoso praticado, também ¢é importante ressaltar que existem vitimas
de violéncia sexual que devido a vergonha de se expor, ou a coagao, ou até
mesmo aos julgamentos sociais, s6 denunciam o fato apds ter decorrido
um tempo. Isso faz com que o decurso do tempo torne a busca de algumas

comprovacdes materiais seja frustrado.

5 Palavra da vitima x palavra do agressor

5.1 Valor probatério da palavra da vitima como tnica prova produzida

E caracteristico ao crime de estupro, ser cometido as obscuras, e na
maioria das vezes ndo ser possivel comprovar a materialidade do fato

ocorrido.

Quando o ato é consumado em si, ou seja, ha copula, penetracio, a prova do
crime pode ser facilmente identificada no exame de corpo de delito, obtendo
assim a prova material, que por si s6 ja esclarece o ato. Mas e se ndo houve a
copula? E se o criminoso pratica outros atos libidinosos, presente no artigo
217-A, que pode ser entendido como algo na mesma gravidade do sexo oral,
anal, vaginal, e de introducdo de objetos na vitima. Diante disso, a Unica

testemunha pode ser a prépria vitima. (COUTO, 2019).
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Por esse crime possuir certas caracteristicas, tem-se nele uma
atencdo especial, pois nao podemos trata-lo como um crime qualquer,
tanto na forma de entendé-lo, quanto na sua forma processual. Ainda

assim:

E possivel a responsabilizacio penal por crime de estupro até mesmo em
virtude de omisso. Ex.: mae que nada faz para evitar que seu companheiro
mantenha relagdes sexuais com a filha de quinze anos de idade. A mée tinha o
dever juridico de protecio. Tendo permitido pacificamente a pratica do delito
ou sua reiteracdo (quando cientificada de atos anteriores), responde pelo
crime juntamente com o companheiro. Se a vitima tinha menos de quatorze
anos, responderdao por crime de estupro de vulnerdvel (art. 217-A).

(GONCALVES, 2017, p. 13).

Por outro lado, nesse cenério possivelmente seria dificil a
comprovacdo através de provas materiais, por estarmos falando de um
ambiente particular, onde a violéncia provavelmente é praticada as
escuras, e nesse caso em especifico, com a ciéncia e omissdo de um
responsavel.

Nas vezes em que néo é possivel comprovar a materialidade do crime
de estupro, nao significa que o acusado saira ileso, ou que o acusado sera
privado de sua liberdade sem uma comprovacio efetiva de que ele é o
violentador. Sendo assim, o magistrado devera analisar outros meios de
provas e situacdes que fundamente sua decisdo, conforme afirma Renato

de Lima:

De modo a evitar que uma parte seja beneficiada em detrimento da outra,
ainda que involuntariamente, o magistrado s6 pode atuar de maneira
imparecial, conduzindo o processo como um terceiro desinteressado em relagdo

as partes, comprometendo-se a apreciar na totalidade ambas as versdes
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apresentadas sobre os fatos em apuracao, proporcionando sempre igualdade

de tratamento e oportunidades aos envolvidos. (LIMA, 2020, p. 120).

A palavra da vitima nesses casos é um importante meio de prova, pois
na auséncia de testemunhas e de provas materiais, 0 que remanesce é a
comprovagao através da palavra da vitima. Entretanto, vale ressaltar que
o valor probatério da palavra da vitima no crime de estupro merece muita
atencao. Sendo assim, a palavra da vitima no crime de estupro detém uma
atencdo especial dos magistrados, pois conciliado e em conformidade a
outras provas do fato, ela tem ganhado cada vez mais forca e credibilidade.
Contudo, por ser caracteristico do crime de estupro a obscuridade, a falta
de testemunha visual, ou até mesmo a pratica no ambiente familiar, a
comprovacdo da materialidade obsta comprometida, pois é possivel que
néo haja laudo pericial comprobatério da violéncia sexual. Sendo assim, a
palavra da vitima, conciliada a outras provas, resta suficiente para a

condenacdo do réu ao crime de estupro.
6 Valor probatério da palavra da vitima no estupro de vulneravel

O estupro de vulneravel tem indices alarmantes no Brasil, e seus
nameros se comparados com o crime cometido contra outras faixas etaria
tém indices discrepantes. Segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca
Publica, s6 no 1° semestre de 2020, tivemos 25.469 (vinte e cinco mil
quatrocentos e sessenta e nova) dentincias de estupro, onde desse total,
17.282 (dezessete mil duzentos e oitenta e dois) sdo de estupro contra
vulneravel, e apenas 8.182 (oito mil cento e oitenta e dois) casos nao sdo
contra vulneréavel. Dessa forma, dos estupros em geral, cometidos no 1°
semestre de 2020, 68% deles é cometido contra vulneréavel, e apenas 32%

nao sao.
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Tabela: Estupro e Estupro de Vulneréavel, por ntimeros de vitimas, 2020.

[ Gwen | coveomss | cawoow |
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Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranga Publica (2020, p. 34)

Quando no polo passivo do crime de estupro se trata de uma pessoa
vulneravel, seja ela menor de 14 anos, conforme disposto no caput do
artigo Art. 217-A: “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos”, ou seja, ela enferma ou doente mental,
assim como dispoe o paragrafo primeiro, o valor probatério da palavra da
vitima se torna mais complexo de apurar, pois, conforme aduz Suane
Couto “a palavra da vitima é de relevancia valor, mas, no entanto, pelo fato
desta ser infante, por vezes é posta em questionamento quanto a
veracidade e fabulacdo.” (COUTO, 2019) Em casos onde a vitima é uma
crianga, é importante a atengdo ao instituto chamado Alienagdo Parental.

Mas o que consiste na alienac¢do parental? Segundo Jorge Trindade:
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A sindrome de Alienagdo Parental é o palco de pactualizagdes diabdlicas,
vingangas recondidas relacionadas a conflitos subterraneos inconscientes ou
mesmos conscientes, que se espalham como metéstases de uma patologia

relacional e vincular. (TRINDADE, 2007, p. 103).

As criancas sao mais suscetiveis a alienagdo parental, devido a vérios
fatores como, compreensdo cognitiva e a visdo que elas tém do mundo, o
adulto que delas cuidam, o provedor da familia entre varios outros

aspectos.

Percebe-se que ndo é impossivel, muito menos dificil conseguir que um
individuo seja induzido a lembrar de um fato néo como ele realmente ocorreu,
mas sim da maneira como quer o indutor. As pessoas mais suscetiveis a

implantacdo de falsas memorias sdo as criangas. (CLARINDO, 2011).

Dessa forma, é possivel que fatos inveridicos sejam implantados na
mente de um infante, tornando-o suscetivel a conceder informagoes com
forca de veracidade, mas que ndo passam de fantasias impostas por seu
alienador. Assim, o seu depoimento, pode ser rico em detalhes, o que
supostamente da a impressdo de que todo abuso retratado pelo infante
realmente foi vivenciado, mas tais informacdes podem nao corresponder

ao que aconteceu de fato. Dessa forma aduz Aniégela Clarindo:

[...] qualquer individuo, ao ser questionado sobre os detalhes de um fato que
lhe ocorreu, pode sim descrevé-lo de maneira rica e passando a impressao de
veracidade. Contudo, parte dos detalhes que ele cré pertencerem ao fato ¢, na

verdade, distor¢do do que realmente aconteceu. (CLARINDO, 2011).

Mas o que fazer quando a tnica prova que se detém é a palavra da
vitima infante? A palavra da vitima infante também detém grade valor

probatorio, se coerente e consonante com os fatos apurados.
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Assim, como o crime é executado as escuras, como ja exposto, torna-se dificil
a prova da materialidade e da autoria, ndo sendo poucas as vezes em que ha
apenas a palavra da vitima contra a palavra do réu, havendo que se delimitar
o grau de confianca a ser extraido da palavra da vitima em confronto com a
declaracdo do acusado, no caso concreto, conforme se explanard mais

especificamente em seguida. (NUCCI, 2014, p. 44).

Em casos como esses, a avaliagdo psicolégica, pode ser de grande
relevincia e auxilio na investigacio do fato ocorrido, pois ela podera

legitimar se o que foi descrito é algo que foi implantado por um alienador:

A avaliagdo psicoldgica tem evidenciado um importante papel na investigacao
e decisdo judicial, que é baseado, sobretudo, na auséncia de provas materiais
referentes a indicios fisicos e bioldgicos sobre o crime em questdao. A
metodologia psicolégica visa indicar a veracidade do discurso da vitima, a fim
de identificar se ha mentira, fantasia, ou dificuldades estruturais, que possam

abalar a verossimilhanga dos fatos descritos. (COUTO, 2019).

Dessa forma, a palavra da vitima e a avaliacdo psicolbgica tém de
grande valor probatdrio, pois auxiliard o magistrado a entender o que é
verdade dos relatos de abuso, e o0 que seria uma fantasia. Assim também

afirma Ivonete Granjeiro:

O estudo psicossocial realiza-se com o objetivo principal de assessorar os
magistrados, fornecendo-lhes um relatério com informagoes que poderao lhes
propiciar um entendimento mais amplo da situagdo na qual as pessoas e,
principalmente, as criancas vitimas de abuso sexual estdo envolvidas. Assim,
o psicélogo ou o assistente social coloca seus conhecimentos a disposi¢ao do
magistrado, assessora-o em aspectos relevantes para determinadas acdes
judiciais, insere nos autos a realidade psicoldgica dos envolvidos, a qual, sem
a sua atuacio, jamais chegaria ao conhecimento do julgador. Desse modo, esse

estudo é a voz do Setor Psicossocial nos autos. (GRANJEIRO, 2013, p. 39).
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Entretanto, um laudo psicossocial ndo é por si s6 suficiente para
condenar ou inocentar um réu, pois caso isso ocorra, poderd haver
julgamentos injustos como o caso do diretor financeiro da Creche Gente

Inocente, Paulo Barcellos:

Barcellos foi condenado em 2010 por abuso contra cinco criangas. Hoje, aos 56
anos, carrega o trauma dos quatro em que ficou na prisdo. Apenas sai de casa
quando necessério e fica sempre alerta ao sensor da tornozeleira eletronica.
Ele ainda tem de cumprir quatro anos no regime aberto. A época da sentenca,
os exames de corpo de delito realizados nas supostas vitimas deram negativo,
mas os laudos dos psicdlogos policiais da DCAV apontaram o abuso. Eles foram
a Unica prova contra o diretor e o inquérito foi finalizado sem que o delegado

visitasse a escola. (RODRIGUES, 2015).

Registre-se, pois, que se faz necessario ir mais a fundo no caso,
apurar outros meios para averiguar a veracidade das declaragdes, tanto do
réu quanto do autor, para que a palavra da vitima, com um laudo
psicolégico e em coeréncia e conformidade com os fatos, seja suficiente

para auxiliar o magistrado.
7 O dbice de julgar o crime material

Diante do exposto, verifica-se largamente a dificuldade que o
magistrado encontra ao fazer a analise de todas as provas apresentadas.
Os meios de provas que poderdo ser apresentados em juizo sdo
determinantes para que o juiz profira a sentenca de maneira mais justa.
Ocorre que, todos os meios de prova possuem sua especificidade e
importancia, e na auséncia de algum deles ou até mesmo por uma
interpretacdo inadequada do magistrado daquilo que foi narrado, seja
através de alguma testemunha ou da palavra da vitima, o risco de uma

sentenca equivocada é previsivel.
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7.1 Falsas memorias

A memoria do ser humano é falha e facilmente manipulavel (JUNIOR,
2014) e ndo se consegue absorver tudo que se vé ou que se aprende de
forma eficaz. Principalmente se o fato se deu ha algum tempo. Ela pode
ser um fator determinante no processo de reconhecimento pessoal,
fazendo a vitima reconhecer um agressor ou um inocente. Vale destacar,
todavia, que as criancas sdo mais propensas a produzir falsas memorias e
também de serem influenciadas (DEEK, 2016).

No depoimento pessoal e na oitiva de testemunhas a falsa meméria
também pode ser letal. O depoimento da vitima visto de forma individual
ou visto para corroborar com outros meios de prova para garantir valor
probatério deve ser coerente e sdlido, restando divergéncias entre as
provas apresentadas o juiz podera declarar uma sentenca ndo satisfatéria
para uma das partes. A importancia da vitima e a testemunha se
concentrarem em suas memorias (ALVES, 2020), irdo decidir a eficicia

deste meio de prova e como consequéncia uma decisdo justa.
7.2 Ineficacia do exame de corpo de delito

O exame de corpo de delito por mais que corrobore com as demais
provas, podera ser ineficaz em alguns casos, pois as provas podem
desaparecer no decurso do tempo ou nao comprovar efetivamente que o
ato libidinoso ou a conjuncio carnal foram consentidos (DIAS; JOAQUIM,

2018, p. 294). Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal se manifestou:

O fato de os laudos de conjuncdo carnal e de espermatozdides resultarem
negativos nao invalida a prova do estupro, dado que é irrelevante se a copula
vaginica foi completa ou ndo, e se houve ejaculacio. Existéncia de outras
provas. Precedentes do STF. (STF, HC 74.246-SP, 22 Turma, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJU, 13-12-1996, p. 50165)
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A prova da existéncia da conjuncido carnal ndo é suficiente para
comprovar o crime de estupro, pois cabe a vitima apresentar alguma
forma resistir ao ato sexual. No momento em que a ofendida nao resiste,
pressupde o consentimento em relagdo ao ato praticado (CAPEZ, 2018, p.
89). Através destes apontamentos, conclui-se que todos os meios de prova
sdo proporcionalmente importantes e cruciais. O magistrado deve analisar
de maneira cirdrgica cada prova apresentada, para, assim, proferir uma

decisao justa e eficaz.
8 Decisoes jurisprudenciais

Pelo que se percebe, nos crimes sexuais, a palavra da vitima tem
grande valor, uma vez que tais crimes, como regra, sdo praticados de
forma oculta, sem a presenga de testemunhas. Assim sendo, a palavra da
vitima ganha relevante valor probatério, ainda mais se corroborada por
outra prova que integre a relacdo juridica processual. Dessa forma,

procede os seguintes julgados:

CRIMES SEXUAIS - PROVA - PALAVRA DA VITIMA - ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR - ABSORCAO - CONTINUIDADE DELITIVA - PENA -
REGIME. Nos delitos sexuais, em regra praticado na clandestinidade, a
palavra da vitima, quando robusta, precisa e coerente, é suficiente para
sustentar um decreto condenatério, mormente quando a defesa nao
apresenta qualquer prova que pudesse torna-la suspeita, destacar dose que o
préprio acusado admitiu ter praticado com a menor atos libidinosos diversos,
inclusive afirmando ter ciéncia de que ela era menor de 14 anos, apenas tendo
negado a violéncia fisica ou moral, eis que os atos foram praticados com o
consentimento da ofendida. Ora, tratando-se de vitima menor de 14 anos, o
que ndo foi negado pelo acusado, dispensavel a prova da violéncia ou grave
ameaca, existindo tal presuncao por forca do artigo 224, a, do Cédigo Penal,
pouco importando que a crianga nunca tenha sido registrada, até porque, no
caso concreto, ao contrario do que foi dito pela defesa, a prova evidencia que

os atos libidinosos eram praticados mediante violéncia fisica e moral. Os
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A

Tribunais praticamente a unanimidade tém decidido os atos constituem
libidinosos que antecedem a conjuncdo carnal e o atos preparatérios para tal
delito ficam pelo Gltimo absorvidos, os, sendo certo, o porém, que a mesma
jurisprudéncia é firme no sentido que nio constituem atos necessarios a
prética sexual o coito anal e os o tendo a vitima informado que o acusado por
diversas vezes e mediante violéncia ou grave ameaca, praticou este
comportamento, que, assim, ndo deve ser absorvido pelo estupro impondo-se
o reconhecimento de ambas as infragoes. Para o reconhecimento da forma
continuada, exige-se a presenga dos elementos objetivos previstos no artigo 71
do Cédigo Penal, e, ainda, a unidade de designio ou dolo total, havendo a
necessidade que as condutas isoladas apresentem-se enlacadas, a subsequente
ligada a anterior, ou porque fazem parte de um prévio ideal criminoso ou
porque a segunda decorreu de uma facilidade proporcionada pelo
comportamento inicial. Apesar de tratar-se de questdo bastante polémica na
doutrina, escorado no principio da razoabilidade concreta, do qual o
Magistrado ndo pode se afastar quando do julgamento sob pena de abarcar
decisdes contraditérias, alterando posicionamento doutrinario anterior, estou
entendendo que crimes da mesma espécie sdao aqueles que, protegendo um
mesmo bem juridico, se assemelham em seus elementos objetivos e subjetivos,
nao havendo impedimento para se reconhecer a continuidade entre o estupro
e 0 atentado violento ao pudor. Tais infra¢es, outrossim, mesmo no caput dos
respectivos artigos, independente de suas formas qualificadas, sao
consideradas pelo artigo 10 da Lei 8072/90 como hediondas, devendo a pena
privativa de liberdade ser integralmente cumprida em regime fechado, ja
tendo o pleno do STF decidido pela constitucionalidade daquele dispositivo
legal, que, alias, ainda segundo firme jurisprudéncia do Excelso Pretério, ndo
foi revogado pela lei 9455/97, que trata de forma mais benéfica unicamente o
crime de tortura (cf. simula 698 do STF). A pena foi estabelecida um pouco
acima a do minimo legal e estd devidamente justificada ndo merecendo
qualquer reparo, de destacando-se, alids, que o acusado veio a ser beneficia eis
que foi reconhecida a causa de aumento do artigo 9° da lei 8072/90, 0 que
seria possivel no caso presente, eis que a acao foi praticada mediante violéncia
fisica ou moral, nio tendo a idade da vitima sido considerada como elementar
do tipo respectivo, o que afasta o possivel bis in idem. (TJ-RJ - APL:

00348325520038190000 RIO DE JANEIRO DUQUE DE CAXI