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Apresentacao

A quarta edi¢cao do Anuario da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Passo Fundo - Campi Lagoa Vermelha e Sarandi
representa mais do que um compéndio de pesquisas académicas; é a con-
solidacédo do esforco coletivo de uma comunidade juridica comprometida
com o pensamento critico e a interdisciplinaridade. Diante dos desafios
recentes, como os impactos da pandemia de COVID-19 e as enchentes
que assolaram o Rio Grande do Sul, a resiliéncia de nossos académicos e
docentes se traduz nesta obra, que reafirma o papel do Direito na com-
preenséo e na transformacéo da realidade social.

A produgéo cientifica publicada neste Anuario é resultado de um
processo de ensino e aprendizagem pautado na pesquisa, incentivando
académicos a desenvolverem o habito da investigacdo e da escrita, es-
senciais para uma atuacéo juridica critica e comprometida. Os textos re-
fletem as pesquisas desenvolvidas nos grupos de estudo da Faculdade
de Direito da UPF e sdo um testemunho do dinamismo intelectual que
caracteriza nosso curso.

Nesta edi¢do, novos autores se apresentam ao cendrio académico,

trazendo frescor as discussoes e ampliando os horizontes da pesquisa ju-



Apresentacao

ridica. Cada artigo aqui publicado é uma peca fundamental para a com-
preensio dos fenémenos sociais e juridicos, demonstrando a complexida-
de das questdes tratadas e a importancia do rigor metodolégico na busca
por respostas e solugoes.

Ao celebrarmos esta publicacdo, reforcamos nosso compromisso
institucional com a qualidade do ensino e da pesquisa, consolidando um
espaco académico que valoriza a reflexdo, o didlogo e a producéo de co-
nhecimento. Agradecemos a todos os docentes e discentes que contribui-
ram para esta edicdo, pois é por meio desse esforgo coletivo que seguimos
construindo um ensino juridico sé6lido e inovador.

Que esta obra inspire novas investigacdes e contribua para o avancgo

das discussodes juridicas e interdisciplinares.



Direitos, obrigacoes e concessoes
como estratégias morais para uma
sociedade menos desigual

Andrei Luiz Lodéa’

Resumo

O presente artigo discute a motivagdo dos individuos para partici-
par de comunidades morais e legais, questionando se a participagdo
é uma escolha ou uma aceitagio tacita de normas e contratos sociais.
Baseando-se em pensadores como Adam Smith, Ernst Tugendhat
e John Rawls, o texto explora a ideia de que os seres humanos bus-
cam reconhecimento e aprovacao, o que os leva a aceitar normas e
contratos, mesmo que isso implique renunciar a certas liberdades. O
objetivo do artigo é analisar como direitos, obrigacdes e concessdes
podem ser estratégias morais para reduzir as desigualdades sociais,
propondo uma reflexdo sobre a cooperacao e a justiga distributiva. O
artigo divide-se em trés partes principais. Na primeira, aborda-se a
teoria de Tugendhat sobre o reconhecimento reciproco de direitos e

E-mail: lodea@upf.br



Andrei Luiz Lodéa

deveres, destacando a importancia do respeito universal e igualitario
para a construgdo de uma sociedade justa. Na segunda parte, o foco é
a teoria da justica de Rawls, que propde dois principios fundamentais:
a igualdade de liberdades basicas e a permissdo de desigualdades
sociais e econdmicas apenas se beneficiarem os menos favorecidos.
Rawls enfatiza a importancia de uma posigdo original, onde os indi-
viduos, sob um "véu de ignorancia", escolhem principios de justica
que garantam uma distribuicdo equitativa de bens e oportunidades.
Por fim, o artigo sugere que a cooperacao e as concessdes mutuas sao
estratégias essenciais para reduzir desigualdades, tanto econdmicas
quanto sociais, destacando a necessidade de agentes privados e pu-
blicos reconhecerem a importancia das obrigagdes morais na garantia
de direitos universais. Conclui-se que tanto Tugendhat quanto Rawls
oferecem contribuicdes valiosas para a construgdo de uma sociedade
menos desigual. Tugendhat enfatiza o respeito universal e a impor-
tancia dos direitos e obrigagdes reciprocos. Assim, ambos os autores
defendem que a cooperacdo e o reconhecimento matuo de direitos
sao fundamentais para a justica social. O artigo sugere que a redugdo
das desigualdades s6 serd alcancada quando individuos e institui¢des
reconhecerem a importancia das obrigagdes morais e dos direitos uni-

versais, promovendo uma sociedade mais justa e equitativa.

Palavras-chave: Direitos. Obrigacdes. Desigualdade social. Justica

distributiva. Cooperagéo.

Introducgao

O que motiva um sujeito a participar de uma comunidade, seja ela
moral ou legal? Estaria ao alcance desse individuo a possibilidade de es-
colha entre ser ou néo ser membro de tal esfera pablica? Para buscar uma
resposta a estas duas questdes, procure imaginar o seguinte: quais foram
os momentos em que vocé participou ativamente da criacdo de um contra-
to, de uma lei juridica ou de algum tipo de norma, seja ela moral, religiosa
ou social? Podemos dizer que, em sua quase totalidade, nunca participa-

mos de suas criagdes. Aceitamos esses contratos, leis e normas de forma
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Direitos, obrigagdes e concessdes como estratégias morais para uma sociedade menos desigual

tacita. Adam Smith, em The theory of moral sentiments (2006), permite
refletir que, embora nédo participamos ativa e diretamente desses compén-
dios axiolégicos, todo sujeito ao participar de uma comunidade tem o inte-
resse de ser apreciado ou amado, aceitando, assim, seus contratos, leis e
normas; também, de forma quase que inconsciente, almeja fazer parte de
uma comunidade qualquer. A partir disso, podemos declarar que somos
seres que queremos ajudar e sermos ajudados. Afinal, a cooperacio e os
acordos sdo necessarios para uma vida em sociedade, embora nos distan-
cie do que realmente queremos. Nesse sentido, podemos citar que ele car-
rega consigo “direitos” de apreco e amabilidade, que, por ora, devem ser
garantidos a todos da comunidade moral e legal. Ao aceitar os acordos, ao
fazer parte dos contratos em uma das duas modalidades, compreendemos
que esse sujeito é capaz de escolher aquilo que lhe trara maior beneficio e,
por vezes, abrird mio de algumas de suas liberdades para ser beneficiado
pela instituicdo politica, pois a renincia reciproca de certas liberdades é
vantajosa para todos (Hoffe, 1991; Rawls, 1997). Ndo h4 como pensar di-
ferente na sociedade comandada por valores econémicos na qual vivemos.
A propensdo em aceitar apenas o que acarretara maiores beneficios é uma
atrativa provocacéo utilitarista e uma falha concepgéo criada pelos defen-
sores do sistema neoliberal. Esse é o jogo do mercado, do capital e de uma
moral econdmica que atomiza os sujeitos para serem empreendedores de
si mesmos. Estariamos falando de um sistema moldado em contratos assi-
meétricos, o que parece ser evidente dentro de um sistema de mercado glo-
bal. Entretanto, este “querer ser digno de amor ou aprovagio” requer que
vocé também aprove e ame a dignidade do outro sujeito. Para Smith, este
“ser digno de amor e aprovagdo”, como critério de avaliacdo, é o principal
motivo de corrupcio dos sentimentos morais, porém, é algo natural no ser
humano (Smith, 2006). Quando aprovamos ou amamos alguém, nasce um
novo sentimento ndo menos importante: a admiracéo. Ficam livres desses
valores aqueles sujeitos com falta de senso moral — lack of moral sense —,
0s quais, sensatamente, ndo podem ser avaliados ou querer avaliar. Assim,

somos motivados a participar de uma comunidade no momento que pode-
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mos demonstrar nossa apreciacdo e nosso amor. Ao seguir esses preceitos
teriamos uma sociedade menos desigual? Tenho a obrigacio de participar
politica e racionalmente de uma comunidade, seja ela moral ou legal? Que
tipo de direitos, deveres e obrigacdes possuem os sujeitos que participam —
ou néo participam — de uma determinada comunidade? Os direitos que sédo
exigéncias de todos os seres humanos e seu reconhecimento e garantia é
um motivador para pensarmos em uma sociedade justa e igualitaria?
Baseado em fundamentos morais e éticos, este artigo pretende dis-
cutir os elementos filoséficos presentes no pensamento do filésofo aleméao
Ernst Tugendhat e do filésofo americano John Rawls. O texto divide-se
em trés momentos. Primeiramente far-se-4 uma exposicdo dos conceitos
e fundamentos admitidos por Tugendhat com relagédo ao reconhecimento
reciproco de sujeitos portadores de direitos e deveres, dispostos a fazer
parte de uma sociedade legitimamente constituida; na parte dedicada a
Rawls, expor-se-4, segundo os principios da justica, o papel dos individuos
dentro das instituicoes sociais; ao final do texto, tomando o espaco dos ele-
mentos conclusivos, apresentar-se-do algumas estratégias que orientaréo
nossas possiveis escolhas a uma sociedade menos desigual, afirmando que
a cooperacédo pode ser uma estratégia moral segura entre morais desigual-
mente validas, dispostas e motivadas na diminui¢ido das desigualdades
econdmicas e sociais, bem como assegurando que a diminuicdo das desi-
gualdades somente atingirda um nivel satisfatério quando agentes priva-
dos (individuos) e agentes publicos (Estado) reconhecerem a importincia
das obriga¢Ges morais na garantia de direitos universalmente necessarios

para a sobrevivéncia e a saude de nossos sistemas democraticos.

O reconhecimento reciproco dos direitos e deveres

Como apresentado no inicio deste texto e a titulo de provocacéo fi-
loséfica, na motivagdo moral pensada por Smith em The theory of moral
sentiments (2006), os sujeitos avaliam a acdo dos individuos na perspec-

tiva de um observador imparcial. Segundo Smith, todo sujeito quer ser
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digno de aprovacido de forma sensata, o que néo é o problema, ja que em
varios momentos buscamos esta vangléria. A questdo é conseguir esta
aprovacio, ou seja, ser reconhecido pelos demais como digno de aprova-
cdo e ter o conhecimento de suas obrigacdes, ser consciente de sua posicio.
Teriamos aqui duas consciéncias (Bewusstsein /[ Gewissen) que deveriam
estar presentes ao tomar conhecimento de que nédo basta ser digno de
aprovacéo, mas ser aprovado, isto é, devera valer ndo somente o carater
subjetivo, mas o objetivo da acdo. E esse o cardter propicio para o surgi-
mento do observador imparcial. Posto que a avaliacdo moral néo é dada
somente pelo julgamento do outro, mas requer a aprovagéo do préprio
sujeito como ser integrante do social, ou seja, seus sentimentos também
sdo colocados em jogo quando tem motivos para avaliar moralmente de-
terminadas acdes objetivas. Em vista do observador imparcial, a apro-
vagdo — ou como escreve Smith: digno de aprovagio — refere-se a alguém
como sendo bom. Pela teoria da motivacéo, toda tentativa de aprovacéo
de minhas acdes da-se a partir da perspectiva da outra pessoa, em outras
palavras, quero ser digno de aprovacdo. Para tanto, devemos considerar
o ser bom ao desenvolver as habilidades, como de um bom cozinheiro, de
um bom pianista, que assim se tornam dignos de admiracdo ao assumir
o lugar de um observador imparcial. Todavia, como saber se aquele que
julga tem informacoes suficientes sobre minhas habilidades e condutas?
Como um observador imparcial pode aprovar moralmente sem saber real-
mente minha inteng¢do ou motivagdo para tal acdo? Em questdes empi-
ricas, essa problematica pode ser passivel de enganos, mas no que diz
respeito as regras normativas, ndo. Entdo, quem pode ser o observador
imparcial? Para Smith, qualquer um podé-lo-ia ser. Pensando a partir de
uma analise contratualista, este observador imparcial se restringe a uma
determinada sociedade. Por conseguinte, o ser humano verdadeiramente
bom sera compreendido pela aceitacdo dos juizos morais de uma socieda-
de moral para outra, ou seja, a aprovacio moral se dara se os individuos
aceitarem como validos os juizos de tal sociedade. Tugendhat sugere uma

comparacgdo de principios, dado que o desacordo de Tugendhat vem do
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fato de que o observador imparcial necessita de um principio com o qual
julga, ja pressupondo uma “empatia”, ou melhor, uma perspectiva pela
qual julga. Nesse caso, ndo nos livramos de nossos interesses, mesmo
assumindo os interesses dos afetados. Essa analise inicial coloca-nos o
seguinte questionamento: como ser reconhecido como sujeito de direitos
e deveres morais e legais em uma sociedade caracterizada como injusta e
desigual? E é com base nessa pergunta que nosso texto passara, a partir
deste momento, a investigar a teoria moral-politica de Tugendhat.

Pela proposta de Tugendhat, o contratualismo refere-se aos desejos e
as aversoes de todos no que se refere ao comportamento bom. O que vai va-
ler é o interesse que desempenhamos em determinadas agoes. O autor cita
o exemplo do “pingente moral” (free rider), um agente parasita da comuni-
dade moral que engana os envolvidos, afirmando ter consciéncia e discur-
so morais apoiados na moral comum valorativa. Na verdade, ele possui a
falta de senso moral (lack of moral sense). Dessa forma, no contratualismo,
assim como no parasita moral, a motivagdo em pertencer a uma determi-
nada comunidade moral reside no interesse de que os outros respeitem
meus desejos e aversdes, sendo natural a ideia de querer pertencer a uma
comunidade moral, onde existem certas obrigacées que todos devem seguir.
Dentro dessa comunidade as perguntas feitas sdo: “como eu quero que se
comprometam os outros em relacdo a mim? Que proveito tem para mim (e
também para os outros) aquilo que os outros pensam sobre o que significa
ser bom?” (Tugendhat, 1996, p. 343). Toda vez que se faz uma argumenta-
¢éo moral, ndo se deve esquecer de que apesar de termos a razdo, temos
também desejos e interesses que interferem em nossas posi¢cdes morais. Na
proposta de Tugendhat, nenhum ser humano em sa consciéncia deixara de
ser beneficiado dentro de uma determinada sociedade. Assim, a crenca de
que quando agimos moralmente tendemos a agir de forma contratualista
ambienta-se na possibilidade de que os outros possam respeitar meus de-
sejos e interesses, o contrato seria o freio invisivel que é imposto aos para-
sitas do sistema moral e politico. Consideramos, portanto, que os contratos

séo estratégias utilizadas para harmonizar liberdades que necessitam so-
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breviver dentro de comunidades morais, instituidas sob normas e regras
temporalmente assumidas como validas.

Em uma das conferéncias apresentadas no Brasil, Tugendhat (2003)
fez uma distin¢do entre trés diferentes formas da moral. A uma dessas
formas ele se refere como um sistema de obrigagdes intersubjetivas e exi-
géncias reciprocas. Isto é, ao pertencer a uma determinada comunidade,
o sujeito acaba por sofrer pressées; participa das obrigacées e exigéncias;
manifesta-se perante a¢oes cometidas contra ele com indignacgéo; e, quan-
do ele for o autor de uma agdo m4, a culpa é sua punic¢do. Sublinhamos
que esses sentimentos de punicfo estdo ligados as normas morais. E Tu-
gendhat acrescenta que agora, a moral é um sistema que restringe a li-
berdade dos membros da sociedade: a moral é um peso que impomos a nés
mutuamente. E, a partir desse pressuposto, que se devera entender que
normas morais sé sdo aceitas pelos membros da sociedade se eles creem
que as normas sio justificaveis (2003). Essa forma de restricio moral
pode ser demonstrada em nosso direito constitucional de liberdade de ex-
pressdo. Atualmente, em uma sociedade constituida sob a égide do estado
democratico de direito, agentes publicos, por exemplo, eleitos e indicados
para comandar setores estratégicos do governo, ndo podem e, pode-se di-
zer, sdo obrigados a nfo expressar ideias e pensamentos totalitarios e
genocidas. Se o fazem, sdo sujeitos com falta de senso moral, merecedores
de indignacdo da comunidade moral e punig¢des constitucionais e penais
cabiveis aos casos. Infelizmente, o principio universalissimo da liberda-
de foi usado, principalmente pelos defensores de um sistema neoliberal
extremamente convincente e enganador, como o principal valor humano
para a garantia da vida, da propriedade e da existéncia (Brown, 2019).

Até entdo, apesar de assumir certa simpatia com a proposta ética de
Kant e com as ideias do contratualismo, Tugendhat acaba rejeitando-as.
O que resta para ele neste momento é encontrar alternativas de sucesso
no utilitarismo — conceito que exerceu grande influéncia na modernidade,
sobretudo na ética inglesa desde 1800, e é concebido por muitos autores

contemporineos como o mais apropriado, por situar-se mais préximo do
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kantismo, corrente ética catedraticamente aceita nos circulos académicos.
No entanto, logo de inicio, Tugendhat vé um problema no utilitarismo: o
fato de seus defensores admitirem-no como natural.

Ja Hume apoia-se nas virtudes e admite que elas devem ser tteis
para nés mesmos e também para os outros, o que nos leva a compreen-
der que ao buscarmos o nosso bem-estar, buscamos, consequentemente,
o bem-estar dos outros. Hume chama isso de benevoléncia, e Hutcheson
acrescenta como sindnimo, a simpatia. Aqui, Tugendhat afirma que exis-
te uma simetria com a sua tese de que a moral se refere aos desejos e inte-
resses dos outros. Trata-se, portanto, ao eliminar as premissas transcen-
dentais, “de uma atitude de respeito para com todos” (Tugendhat, 1996,
p. 343). Chega-se, assim, ao principio utilitarista: a maior felicidade para
o maior nimero de pessoas. Aqui é fortalecida a observacéo de que o inte-
resse de todas as pessoas deve ser igualmente considerado, compreenden-
do-se como um direito que todos tém. Contudo, a primeira objecédo ao uti-
litarismo — e que néo foi notada por Hume, Hutcheson e Bentham — é que
ao formularem a nocéo da benevoléncia, os filésofos desconsideraram os
direitos e chegaram a uma ideia de soma que néo pode ser justificada. Ha
sempre uma substituicdo de direitos. Na visdo de Tugendhat, “Bentham
ridicularizou o discurso dos direitos, designando-o como ‘absurdo sobre
pernas-de-pau’ (nonsense on stilts), o que apenas tinha sido justificado em
relacdo a ideia, de fato insustentavel, de direitos naturais” (Tugendhat,
1996, p. 352; cf. Hart, 1984). A segunda objecéo é de nivel ideoldgico, posto
que o utilitarismo é a teoria do sistema econdmico capitalista-burgués,
logo, ele endossa o crescimento econémico ilimitado, sem levar em conta
a questdo moral do respeito a partilha. De acordo com Tugendhat, essas
criticas sdo possiveis somente com relacdo ao imperativo categoérico, o
maior concorrente desse modo de pensar. Ndo dedicaremos tempo para
fazer uma investigacdo profunda sobre essas criticas ao utilitarismo. O
préprio Tugendhat aborda essa questiao em alguns de seus textos, entre
eles, Licoes sobre ética. Assim, devemos manter-nos fiéis ao objetivo pro-

posto neste artigo.
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Tugendhat destaca que, ao se tratar do direito de varias pessoas, o
juizo moral do individuo devera ser imparcial, sem o discurso, como ocorre
na ética do discurso. Essa imparcialidade é dada pela capacidade de jul-
gamento que o individuo construiu ao longo de sua existéncia. Contudo,
este julgamento somente podera surtir algum efeito quando se tratar de
problemas morais normais, ou seja, dos direitos basicos universais. Ape-
sar do utilitarismo trabalhar com solucdes praticas, ele ndo pode ser satis-
fatoriamente razodvel. O tnico conceito que até aqui pode-se considerar
plausivel é a prépria decisdo pessoal, realizada a partir das motivacoes
do senso comum, desde que providas de bom senso. Todas as discussdes
sobre a moral podem ser entendidas como um procedimento racional dos
comportamentos e atitudes humanas. Diante dessas teorias que fornecem
um fundamento para a moral, Tugendhat se coloca como um observador
imparcial, investigando o argumento mais aceitavel, ou seja, o respeito
universal e igualitario. Ndo haveria, aqui, uma primazia da liberdade
como é feita em Rawls, e que veremos na préxima se¢éo, mas um compar-
tilhamento igualitario do respeito em relagéo as liberdades subjetivas de
cada um dos individuos, admitindo concessdes justificaveis racionalmente
para a garantia de direitos necessario para qualquer “pessoa”.

Em face as ideias contratualistas, compreendemos que um compor-
tamento moral se funda no reconhecimento do outro como um sujeito de
direitos iguais. O que Tugendhat tenta defender é que um ser humano bom
se constroi sob a égide do respeito universal e igualitario. Ao admitir que
se deve interagir com os outros, e que dependemos dos outros para a rea-
lizacdo de nossos interesses, concluimos que todos temos direitos, os quais
devem ser respeitados. Trata-se, pois, de um direito subjetivo, ndo tendo
como ponto de partida uma perspectiva subjetiva, por exemplo, a promessa.
Nesse interim, toda obrigacdo que assumimos uns para com os outros se
designa direitos. Destacamos que essa explicagéo sobre os direitos nos aju-
dara a compreender o projeto adotado por Tugendhat, como forma de enten-
dimento da moral. Na esfera do direito, Tugendhat tentara legitimar dois

tipos: o legal e 0 moral, chegando a concluséo de que até mesmo os direitos
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morais sdo provenientes de acordos humanos. Isto é, se temos obrigacoes,
também temos um direito correspondente as obrigac¢des. O conceito de obri-
gacdo moral estd baseado em sancées; discutir sobre o direito néo teria sen-
tido se ndo o correlacionasse as obrigacoes. De acordo com Tugendhat (1996,
p. 365; 2007), um discurso formal dos direitos tem por base o discurso das
obrigacgdes, e, quanto ao contetido, a pergunta sobre obrigacdes é resolvida
a partir dos direitos e de que a apenas um direito correspondem diversas
obrigacdes. E em Kant que se consolida esta ideia de Tugendhat, admitindo
que quando tratamos sobre questoes de direitos, devemos o considerar como
um processo de escolhas reciprocas, comportando também obrigacées. Em
suma, “o direito é, portanto, a soma das condi¢des sob as quais a escolha de
alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei universal
de liberdade” (Kant, 2003, p. 76). Mas o que significa ter um direito?

As obrigagdes que assumimos para com os outros se ddo através de

» o«

proferimentos linguisticos, tais como “eu te prometo”, “eu te empresto”, re-
ferindo-se a direitos pessoais ou especiais. Quando pronunciadas essas pa-
lavras, o sujeito assume um compromisso comigo, e eu com o sujeito. Tanto
eu quanto o outro temos o direito de cobrar as obrigacées assumidas!. No
exemplo citado por Tugendhat, desde criancas aprendemos o significado
da expressdo “eu prometo”. Quando a mée pronuncia este ato linguistico,
a crianga sabe que tem o direito de exigir da progenitora a promessa feita,
ou seja, a mée da a crianga a possibilidade de cobrar ou de desconsiderar
a obrigacdo assumida. Aqui entra em jogo o “ter de”. Considerando o que
é designado como bom ou mau, a promessa deve ser cumprida para que
o ato seja bom, pois se entende moralmente a ndo efetivacdo das promes-
sas como um caso de sanc¢do moral. Nesta esfera dos direitos humanos,

independentemente de ser bom ou mau, deve-se levar em conta o que é

1 Tugendhat fala que quando os sujeitos tém direitos, entende-se que eles séo detentores de

direitos subjetivos. Nas palavras do filésofo, “o direito subjetivo é designado desta maneira
apenas por ser o direito de alguém, portanto, de um sujeito” (Tugendhat, 1996, p. 363). Ele
também esclarece que o direito subjetivo ndo é subjetivo por assumir uma perspectiva sub-
jetiva, mas sim por ser uma questdo puramente objetiva. Segundo Tugendhat, “se alguém
me promete algo, eu tenho objetivamente o direito — o direito subjetivo — de que ele cumpra
a promessa” (1996, p. 363). Ou seja, o direito subjetivo é objetivo, independente do sujeito.
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cumprir ou quebrar uma promessa — deve-se fazer parte do jogo ou jogar
0 jogo?. Isto é, “se cobrar os seus direitos, a outra pessoa tem de — “tem de”
no sentido das regras deste jogo — agir desta maneira” (Tugendhat, 1996,
p. 366-367). Assim, isso se expressa em um direito subjetivo, compreen-
dido como as obrigacdes dadas tanto a mim para reclamar as promessas,
quanto ao agente para se fazer cumprir as promessas proferidas. Até o
momento ndo ha nenhuma sobreposicdo de um direito legal sobre o moral.
O fortalecimento moral do direito especial ocorre, por enquanto, somente
mediante a sobreposicdo da obrigacfo relativa pela obrigacdo moral. Em
um contrato ocorre algo andlogo a esse direito subjetivo. Para o cumpri-
mento de tal tratado, ha uma sobreposi¢cdo do moral e do legal, pois “a
norma moral: acordos tém de ser cumpridos, pode tornar-se fundamento
de uma correspondente norma penal, e o direito contratual pode, inversa-
mente, ser julgado moralmente” (Tugendhat, 1996, p. 368). Esses, por sua
vez, sdo os direitos gerais. Ao querer fazer cumprir meu direito, eu posso
lancar méao de duas formas de cobranca: ou a moral ou a legal. Porém, po-
demos admitir que a cobranga juridica de meu direito legal é mais facil de
ser cumprida do que a moral. Por isso, filésofos como Hobbes e Rousseau
formularam suas teorias politicas pensando na tese de que se quisermos
que nossos direitos sejam respeitados e os acordos cumpridos, deve-se par-
ticipar de um contrato, haja vista que pela legalidade pode-se obrigar a
execucdo dos acordos e promessas e assim ter os direitos contemplados.
Além disso, pelo fato de sermos seres humanos, nossos direitos ndo podem
ser violados sem a minima justificacdo de sua violagdo. Mas como surgem

o0s nossos direitos morais? Ou, o que é um direito moral?

2 Podemos, nesse momento, fazer mencéo a ideia de Mundo da Vida proposta por Habermas

(1989). O mundo da vida é entendido como o lugar dos acordos e das regras pré-evidentes.
Nele, os individuos vivem em harmonia, e Habermas o considera como o pano de fundo das
normas morais. Observamos que, quando Tugendhat fala em obrigacoes e sancoes, ha uma
pré-evidéncia de que os individuos sabem o que sao seus direitos e compreendem com exati-
déo o “ter de”. Existe um conhecimento dos atos que sdo bons ou maus. No mundo da vida,
quando essas evidéncias néo sdo mais satisfatérias, instaura-se o discurso. Até o momento,
Tugendhat néo propds um possivel resultado para o descumprimento das promessas e acor-
dos pré-estabelecidos na comunidade moral. O que fica evidente é uma cobranga reciproca
entre os envolvidos de suas promessas e acordos.
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No caso dos direitos legais, eles sdo concedidos pela ordem juridica e
néo encontram dificuldades de legitimacdo. O problema surge quando Tu-
gendhat tenta esclarecer os direitos legais através dos direitos morais, ou
dos especiais para os gerais. A primeira vista, estes direitos morais que
temos séo considerados pelos direitos humanos modernos como direitos na-
turais. Logo, isso poderia significar que ja nascemos com eles, assim como
com nossos 6rgaos®. A propria declaracdo de independéncia norte-america-
na admite que os seres humanos foram “providos”, por seu criador, de certos
direitos inalienaveis. Deus concede aos seres humanos esses direitos, toda-
via, a cobranca desses direitos, tanto dos especiais quanto dos legais, deve
ser cobrada por uma instancia igual aquela que foi concedida. Deus, nesse
sentido, ndo é o julgador. A concepcéo teoldgica admite que Deus estabele-
ceu para a humanidade uma comunidade moral de cobranca reciproca e
com iguais direitos. Isso faz com que se exija obrigacoes a serem efetuadas
uns para com os outros. Se fundamenta, pela justificativa teolégica, o reco-
nhecimento de todos os seres humanos como portadores de direitos. Segun-
do Tugendhat, “na medida em que nos colocamos sob a moral do respeito
universal, somos nés mesmos que concedemos a todos os seres humanos os
direitos que dela resultam. Portanto, também os direitos morais séo direi-
tos concedidos” (Tugendhat, 1996, p. 372-373). Nos argumentos do autor,
néo é Deus, mas a natureza ou a razéo que oferecem os direitos morais. Se
assim fossem dados por Deus, a moral néo teria sentido. Portanto, os direi-
tos morais séo dados pela prépria moral. A questdo que Tugendhat coloca é
saber se tais direitos realmente existem. Isso somente podera ser analisado
de um ponto de vista imparcial ou pela area da metaética.

Assim sendo, para saber se existem direitos morais, Tugendhat recor-
re ao direito subjetivo universal, que ndo pode ser cobrado. Por exemplo,

eu tenho o direito de néo ser lesado, o que significa que todos os outros néo

3 Tomando como exemplo: se um de nossos 6rgéos vitais, o figado, por exemplo, ndo mais
exerce suas fungoes satisfatoriamente, teremos um comprometimento de todo nosso orga-
nismo; nossa vida fica comprometida, ela corre perigo. Felizmente podemos procurar aju-
da na medicina para restabelecer suas fungdes. Metaforicamente, quando nossos direitos
morais ndo estio sendo respeitados, ou o individuo néo respeita o direito do outro, temos
como tarefa sanar esta deficiéncia de ordem moral, o que também pode ser aplicado ao
legal. Nesse sentido, se somos obrigados, temos entéo direitos, visto que os aceitamos — ou
voluntariamente ou fazendo parte de uma determinada comunidade de forma técita.
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podem me lesar. Dentro da comunidade moral ha um reconhecimento de
que eu tenho uma obrigacédo para com seus membros e estes devem pro-
ceder da mesma maneira comigo. Ndo tenho direito de exigir, mas posso
reclamar aquilo que é meu direito. Se, no entanto, reconhecermos o outro
como detentor de direitos subjetivos universais, entdo, podemos admitir
que existam direitos morais, e estes devem ser por mim e pelos outros
respeitados. Quando se assume a imparcialidade, verificamos que todo ser
humano possui direitos morais e que estes advém dos interesses e das ne-
cessidades préprias de todo individuo pertencente a uma comunidade mo-
ral: “o outro agora é visto como sujeito de direitos e ndo apenas como mero
objeto de nossas obrigacdes; compreendemos nossa obrigacdo como um re-
flexo do seu direito” (Tugendhat, 1996, p. 375). Observamos, contudo, que a
comunidade moral que representa os direitos somente mantera obrigacoes
reciprocas entre aqueles que detiverem direitos relacionados, visto que se-
ria impossivel exigir obrigacoes da crianca ou de um deficiente mental que
apenas tém direitos. Assim, uma possivel saida criada por Tugendhat é
que h4, sim, uma cobranca de direitos entre nés, cuja efetivacdo e reconhe-
cimento é baseada no direito legal do Estado, ficando dificil a visualizacéo
da existéncia de uma moral, a nédo ser pela cobranca de direitos reciprocos.

Por sua vez, Alexy (2008) compreende que os direitos existem na rela-
cdo dos individuos, mas quando as obrigacdes ndo sdo cumpridas o direito
comeca a existir submetido ao Estado. O que isso quer dizer? Temos a con-
cepcdo de que se temos obrigacdes a serem realizadas, o Estado, enquanto
6rgéao legislador, tem a funcéo de atender os direitos dos cidaddos quando
estes ndo podem ser cumpridos com base na reciprocidade entre os sujeitos.

Esses direitos, ora expostos, sdo direitos garantidos por um Estado
ou por uma comunidade que garante a dignidade humana e, sob a 6ti-
ca capitalista-social, os direitos econdmicos. Essa moral é compreendida
como uma moral de direitos individuais, em sentido forte (sentido kantia-
no). Portanto, para lidar moralmente com o Estado, ndo basta fazé-lo por
meio do direito, mas sim pelo viés da justica, e mais precisamente através

de um conceito distributivo igualitario de justica.
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O interesse de Tugendhat repousa sobre a justica distributiva e no
critério de decisdo de suas regras. Essa justica distributiva pode assumir
duas faces: ou segue pelo caminho da desigualdade, tratando os individuos
de acordo com seu merecimento, ou pelo caminho da igualdade. No exem-
plo proposto por Aristételes, em que se divide uma torta entre criancas de
forma desigual, se as razdes para a divisdo forem realmente relevantes,
acredita-se que a distribuicdo desigual é justa. Se, entretanto, nenhuma
razdo relevante for alegada, resta somente a diviséo igualitaria. O tltimo
caminho néo parece possuir razdes contra, e ndo necessita de fundamen-
tacdo; ja o outro néo representa uma tinica concepgéo, isto €, se é proposta
uma concepcdo desigual, esta é sempre uma entre infinitas outras, e se
tem nédo apenas de fundamentar o aspecto, mas também indicar o quanto
mais. Afinal de contas, a posicio privilegiada da igualdade resulta de ser
ela a regra mais simples de distribui¢do (Tugendhat, 1996, p. 403).

A moral que Tugendhat quer construir é uma moral do respeito igual
— afirmacéo aqui suspeita —, ja que a concepcéo de desiguais, como € o
caso da discriminagdo primdria, por sexo ou cor, impregnada na moral
tradicional, ndo pode ser mais fundamentada. Ao se tratar de uma justica
igualitaria, todos os direitos devem ser respeitados e aqueles que néo po-
dem cuidar de seus préprios direitos, devem receber auxilio?. Isso ocorre
porque todos nés pertencemos a uma comunidade de cooperacdo, onde
deve prevalecer a ajuda mutua. Se é provavel que alguém estabeleca a
justica a partir de um tratamento desigual, é bem provavel que o faca
pelo viés da utilidade, o que é na maioria das vezes injusto. O justo, sob
um ponto de vista moral, somente pode ser alcancado pela distribuicdo
de direitos, pela distribui¢ido de bens materiais e, s6 posteriormente, pela
distribuicdo de poder. Salientamos que no estado de natureza de Locke

falava-se apenas de direitos, ndo de poder, e muito menos de distribuicdo

4 Podemos trazer a tona o que John Rawls discute ao definir que dentro de uma sociedade
justa, aqueles que possuem maiores deveres e obrigacoes sdo nossos representantes poli-
ticos e funcionarios publicos. Embora superficial, a andlise aqui proposta equaciona que o
comprometimento para com os deveres e obrigagoes assumidos, ja na posicédo original, sdo os
verdadeiros promotores de uma sociedade igualitaria e justa, como veremos na sequéncia.
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de bens. Tugendhat evidencia esta ideia afirmando: “qualquer que seja
o bem a ser distribuido, néo faz parte do conceito de justica distributiva
que tudo deva ser distribuido, mas apenas que, se algo deve ser distribui-
do, para a distribuic¢éo néo ser arbitraria, tem de ser justa” (1996, p. 409).
Baseando-se no principio da sociedade de tipo comunista “cada um segun-
do suas capacidades, a cada um segundo suas necessidades”, Marx afir-
ma que se uma sociedade néo for justa ndo ha motivos para se falar em
justica; primeiro deve-se garantir que haja bens para serem distribuidos
para todos, como no exemplo da torta proposto por Aristételes. Para Tu-
gendhat, a necessidade, o mérito e o direito adquirido, em se tratando de
uma avalia¢do moral, ndo tém a pretensido de realizar uma distribuigdo
igual — nos resta dividas quanto a necessidade®. Os trés casos sdo trata-
dos como razdes para uma distribuicdo desigual. A distribuicdo desigual
desenvolvida por John Rawls é criticada por Tugendhat, por defender a
concepcdo igualitaria do principio da diferenca também pela distribuicéo
desigual. Segundo Rawls, uma distribuicéo desigual eleva a riqueza total,
sendo que aqueles que recebem menos do que os outros, recebem mais
do que teriam recebido de outro modo. Tugendhat néo critica a ideia de
Rawls, mas revela (a) o apelo ao utilitarismo, pois nao distingue os va-
rios pontos de vista de uma avaliagdo moral, e que tudo o que é admitido
na posicdo original seja justo; (b) ndo colocou em questdo a justica da
distribuicdo igualitaria, ou seja, uma distribuicdo desigual pode ser mo-
ralmente melhor, mas ndo a mais justa; (c) uma distribuicéo justa, que
observa direitos e acordos, contradiz a distribuicéo igualitaria. Veremos,
na préxima secdo, que as afirmativas “b” e “c” ndo sdo metodologicamen-

te capazes de contrariar a perspectiva rawlsiana de justica distributiva.

5 A necessidade s6 faz sentido quando esta for do tipo objetiva, por exemplo, no caso de uma
pessoa com deficiéncia mental ou de tratamentos de satide onerosos que restabelecerao a
qualidade de vida de um paciente. Concretamente, este possui desvantagens e requer “in-
denizagao”. Ele recebe mais por algo que lhe falta. Com relacdo ao mérito, nao é justo que
alguém que ja tendo sido agraciado com um talento especial da natureza receba um plus
— cientistas receberiam minus, pedreiros e/ou garis receberiam plus. Em nossa sociedade
0 processo é inverso; um argumento puramente utilitarista. O merecimento na sociedade
capitalista é injusto. No ambito do direito adquirido a redistribuicdo de direitos afeta, por
um processo temporal e préprio da sociedade humana, os direitos adquiridos.
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Infelizmente, por uma questéo de espaco, ndo teremos oportunidade para
discutir profundamente essas criticas.

Na visdo de Tugendhat, uma justica distributiva com relacdo aos
bens materiais ndo tem a menor possibilidade de ser justa. Ela mostra-se
injusta, inefetiva e um tanto quanto totalitaria (1996). Nao é papel da mo-
ral distribuir direitos se a prépria distribuicéo de direitos esta contida de
antema&o na ideia da moral. Segundo ele, a justica distributiva, aplicada
aos interesses sociais, apenas podera se referir a riqueza social, o que na
maioria das vezes, dentro das sociedades socialistas ou que primam pelo
bem-estar, é injusto. Tugendhat também afirma que em uma sociedade
capitalista deve-se distinguir os argumentos morais dos argumentos que
tém em vista a eficiéncia. Vejamos se essas criticas podem ser aplicadas

ao trabalho do autor americano.

Individuos, instituicdes sociais e a justica

No livro Uma teoria da Justica, John Rawls faz uma leitura entre o
moral e o legal a partir dos principios da justica social. Grosso modo, tem-
-se a ideia de que viver em uma instituicdo ou participar de uma coopera-
¢do é reconhecer a inviolabilidade das liberdades dos individuos. Se uma lei
ou uma instituicdo néo respeita os direitos e os deveres de seus individuos,
ela devera ser abolida. Logo, subentendemos que os fundamentos basicos
para viver e conviver em um sistema cooperado guiado pelos principios da
justica sdo, antes de qualquer coisa, morais, ou como diz Rawls, pertencem
a uma teoria ética da sociedade. Assim como Tugendhat, também Rawls
compreende que todos os que participam de uma comunidade e se tornam
cooperados partem de um ponto de vista comum do qual podem fazer suas
reivindicacoes; aceitam e sabem que os outros aceitaram os mesmos prin-
cipios; e as instituicoes basicas tendem a satisfazer os principios da justica.

Os dois principios da justica elaborados por John Rawls originam-se
levando em conta a possibilidade de que todos os participantes da coope-

racdo possam ser reconhecidos como individuos de direitos e, também, de
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deveres, os quais deverdo ser respeitados. Os dois principios da justica
formulados pelo autor em questio tém o seguinte enunciado, admitindo o

consenso na posicdo original:

a) cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de li-
berdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante
de liberdades para as outras; b) as desigualdades sociais e econémicas
devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consi-
deradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b)
vinculadas a posigoes e cargos acessiveis a todos (Rawls, 1997, p. 67).

Esses dois principios se aplicam a estrutura basica da sociedade, go-
vernam a atribuicdo de direitos e deveres, bem como regulam as vanta-
gens econdmicas e sociais. Embora extremamente importante dentro da
teoria da justica de John Rawls, ndo sera nossa pretenséo neste estudo
fazer a sua anadlise.

A ordem natural dentro de uma estrutura de sociedade bésica, con-
ceito fundamental para uma teoria da justica, é a de que os individuos
persigam a justica afastando-se da injustica, porém, de antemao, todos
aqueles que possuem um senso de justica sabem quais sio seus direitos e
deveres, sabendo disso, também sabem que nenhuma sociedade formada
consensualmente é plenamente justa. Por fatores sociais, politicos e eco-
nodmicos é evidente que até mesmo uma sociedade muito bem estruturada
comete injusticas. Uma possibilidade para entendermos essa relacdo com
as injusticas é que sociedades capitalistas e democraticas, como a nossa,
tenham muito presente em suas teorias os aspectos contratualista e utili-
tarista. No primeiro aspecto, para participarmos de um contrato devemos
abdicar de alguns direitos se quisermos que direitos fundamentais sejam
respeitados e garantidos. Ja no segundo, quando se instaura o principio
da maioria, é bem provavel que a sociedade cometa atos de injustica com
as minorias. Independente da teoria adotada pela sociedade, o objetivo
principal de uma instituicdo social é garantir a cooperacéo social, fazer
com que os individuos se reconhecam, reciprocamente, como portadores
de direitos e de deveres. Nela os individuos precisam reconhecer que jus-

tica e injustica sdo indissociaveis, ou seja, a existéncia das instituicoes
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legais ou morais advém de fatos injustos ocorridos entre individuos ao
ndo se respeitar direitos basicos, como a vida. O que sabemos, incontes-
tavelmente, é que a justica é a virtude mais importante das instituicdes
sociais, a unica virtude ou valor moral que nédo aceita dois opostos, ou
vocé é justo ou é injusto. Assim, compreendemos que individuos razoaveis
e capazes de perceber o outro como sujeito de direitos e interesses visuali-
zam em seu horizonte moral a possivel pratica injusta de seu ato.

A ténica sobre o discurso da justica de Rawls estd na estrutura basica
da sociedade. Segundo ele, “a estrutura basica é o objeto primario da jus-
tica porque seus efeitos sdo profundos e estdo presentes desde o comeco”
(Rawls, 1997, p. 8). Como se constitui este raciocinio? Se levarmos em
conta valores e méritos, é bem possivel que os homens tenham interesses
e expectativas de vidas diferentes formados no sistema politico, social ou
econdmico dos quais eles participam. Num viés intuicionista, por exem-
plo, uma sociedade sem uma teoria da justica ndo poderia garantir uma
distribuicdo igualitaria de direitos e deveres, e muito menos garantiria
seus acordos econdmicos e politicos. E natural que todos os individuos per-
sigam seus direitos e busquem a satisfacdo de suas necessidades, mas a
concretizacdo desses fins sem um 6érgéo instituido e que equilibre todas as
agoes na dire¢do de um acordo consensualmente aceito, ndo sera possivel.
Por isso considera-se “que uma concepgédo da justica social fornece primei-
ramente um padrio pelo qual se devem avaliar aspectos distributivos da
estrutura basica da sociedade. [...] E um ideal social” (Rawls, 1997, p. 10).

Podemos evidenciar que a teoria proposta por Rawls é uma teoria da
justica, que, por sua vez, é inspirada na teoria de um contrato social, com
o diferencial de generalizar e criar um plano de abstragdo superior as tra-
dicionais teorias contratuais de Locke, Rousseau e Kant — este ultimo é
tratado como contratualista a partir de seu tratado politico. Na leitura de
Rawls, os contratos (acordos), dentro da estrutura béasica, ndo sdo criados
a partir de uma sociedade particular ou de formas de governos especificas,
mas pelo contrario, “a idéia norteadora é que os principios da justica para

a estrutura basica da sociedade sdo o objeto de consenso original” (Rawls,
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1997, p. 12). Os principios de justica formulados por Rawls sdo evidentes
para todos os individuos livres e racionais que tém como pretensdo a rea-
lizacdo de seus interesses mediante acordos aceitos consensualmente. O
entendimento e aceite desses principios garantem todos os tipos de acordos
posteriores, isto €, os principios da justica regem a estrutura béasica da so-
ciedade como passo propedéutico para a criacédio de direitos e deveres den-
tro das associacoes, sendo definido também pelo conceito de Justica com
Equidade. Todos os que reconhecem uma cooperagio social escolhem jun-
tos a divisdo equinime dos beneficios. Através do uso da razio, as pessoas
devem decidir o que é bom, assim como fazer uma diferenciacéo entre o que
é justo ou injusto. Tugendhat também poderia concordar com esta ideia,
pois todos os acordos aceitos sdo admitidos a partir de certas capacidades
que todos os individuos capazes de escolha tém — ao menos no Tugendhat
da primeira fase contratualista (1981). Se eu tenho a possibilidade de es-
colher, eu também tenho a capacidade de saber quais serdo meus direitos
e deveres. Uma das dificuldades encontradas em Tugendhat ao criticar o
contratualismo — segunda fase, ndo-contratualista (1983) —, até mesmo o
contratualismo de Rawls, vincula-se ao fato de que nunca podemos ter ple-
na evidéncia dos interesses e intengoes dos individuos que participam dos
contratos (acordos) (cf. LODEA, 2013). Essa realidade é também trazida a
tona em Kant e, posteriormente, na ética discursiva de Habermas.
Hipoteticamente, a garantia de uma justica como equidade da-se
por uma posic¢éo original em que os individuos se encontram sob um véu
de ignorancia. Nesse estdgio, ninguém podera ser favorecido ou desfa-
vorecido nas escolhas; ninguém reconhece sua inteligéncia ou status so-
cial, seu patriménio, habilidades naturais, forca etc. Poderiamos, nesse
caso proposto hipoteticamente por Rawls, darmos fundamentos de que a

moralidade ou a ética sobreponham-se ao legal®. Antes de instituirmos

6 Tugendhat critica a postura adotada por Rawls onde todas as questdes de justica séo de-

cididas a partir da posicao original. Rawls reluta em admitir, apesar de evidente, que seus
principios de justica tenham fundamento ou nas intuigbes morais ou na posic¢do original.
Isso pode caracterizar a compreensédo de que a posigao original ndo é um bom represen-
tante para a constituicdo de uma teoria da justiga. Tugendhat cita que o modelo proposto
por Ackerman é melhor, pois parte dos principios igualitarios fundamentais, evitando algo
artificial como a posicéo original desenvolvida por Rawls (1996).
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uma sociedade legal que siga os preceitos da justica, seria razoavel re-
conhecer, em um estado natural (tradi¢do contratualista) ou na posigdo
original” (Rawls), individuos capazes de reflexdo e raciocinio para saber
reconhecer entre o justo e o injusto, entre o bom e o mau. E por isso que
a sua justica com equidade é uma teoria dos sentimentos morais mani-
festados na ponderacdo de nossos juizos, em estado de “equilibrio refle-
tido”. Aqui, o dilema do prisioneiro pode ser uma 6tima fonte de analise
sobre a nossa capacidade de reflexdo, ponderagéo e concessoes (Cf. Lodéa,
2018). Segundo Rawls (1997), este é o estagio inicial para a formacéo de
uma sociedade justa. Tendo por base a posicio original, serd possivel que
a sociedade civilizada escolha sua constitui¢éo, seus legisladores para a
criacdo de leis, entrando em conformidade com os principios da justica
anteriormente acordados. Os acordos almejados por Rawls ndo dizem que
devemos aceitar passivamente uma forma de governo ou determinada
uma forma de sociedade, mas sim, aceitar certos principios. E por isso
que a teoria da justica ou justica com equidade representam os moldes de
uma teoria contratualista em oposi¢cdo a uma doutrina utilitarista. Nessa
teoria, uma pessoa com falta de senso moral (lack of moral sense) nao po-
dera decidir, e muito menos participar da forma legal constituida, ou seja,
a questdo da justica esta associada a teoria da escolha racional. Vale lem-
brar o conselho, hoje quase esquecido, de Hobbes para o fato de que um
néscio — um idiota — nfo pode fazer parte de uma sociedade civil tomando

decisdes que afetardo a vida de outras pessoas.

7 Chamada por Rawls de status quo, a posigao original é o estagio inicial que garante a nao
disparidade entre individuos. Seria o lugar onde os individuos encontram-se sob um véu de
ignorancia, em que inclinages sobre o bem néo afetardo os principios adotados. E muito
facil vermos uma divergéncia de interesses ou inclinagoes no seguinte exemplo: duas pes-
soas que vivem em uma mesma sociedade podem discordar sobre a cobranca de impostos.
Uma pessoa rica, devido as circunstincias de seus rendimentos e bens adquiridos, mostra-
-se completamente desfavoravel a cobranga de impostos. J& uma pessoa pobre, que seus
rendimentos e bens sédo infimos, coloca-se a favor, pois devido a sua situacgéo financeira néo
serd afetada. No primeiro caso, a cobranga de impostos € injusta, para o segundo, justa. As
partes na posigao original sdo iguais, visto que “todas tém os mesmos direitos no processo
da escolha dos principios; cada uma pode fazer propostas, apresentar razoes para a sua
aceitagfo e assim por diante” (Rawls, 1997, p. 21). A posicéo original é o ponto de partida
para tornar coerentes e justificar nossas convicgoes sobre de justica. Porém, as avaliagoes
sobre o justo podem ser constantemente revisadas, nenhum ponto é fixo.
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Para além, a justica é fruto de nossas interpretacées morais e éticas.
Somente podemos emitir juizos sobre o que € justo se possuirmos sensi-
bilidade moral de avaliar as situacdes de forma consciente e inteligente.
Conforme Rawls (1997, p. 52),

[...] do ponto de vista da teoria ética, a melhor explica¢do do senso de
justica de uma pessoa néo é a que combina com suas opinides emitidas
antes que ela examine qualquer concepc¢éo de justica, mas sim a que
coordena os seus juizos em um equilibrio reflexivo. Esse estado é aquele
que se atinge depois que uma pessoa avaliou vdrias concepgdes propos-
tas e decidiu ou revisar seus juizos para conformar-se com um deles ou
manter-se firme nas préprias convicgdes iniciais (e na concepgéo corres-
pondente).

Assim sendo, o senso de justica origina-se fundamentalmente da
interacdo que temos com as decisdes de nosso cotidiano, quanto maior
interacdo, quanto mais participarmos de situacdes que envolvam casos
referentes a principios da justica, maiores serdo as chances de nossas
qualidades morais mostrarem-se sem distorgées.

A anailise desenvolvida por Rawls tem como base a formacido das
instituicées das quais os individuos fazem parte, pois aceitaram os prin-
cipios estabelecidos a partir de uma posicéo original. Nesse sentido, do
ponto de vista de uma teoria da justica, os individuos devem obedecer a
instituicdo estabelecida ou lutar para a criagdo de uma instituicfo justa,
caso ela ainda n#o exista. E importante que os individuos tomem suas
decisoes tendo por base os principios da justica previamente definidos. Se
uma sociedade justa ou parcialmente justa foi instituida é um dever na-
tural agir segundo o que rege os principios da justica. Se agirmos guiados
pelo contrato livre e racionalmente assumido pela pessoa é razoavel que
ele tenha o dever e a obrigacdo (esse tem um papel apenas complementar)
de manter-se fiel as regras contratuais assumidas. Consolida-se, nesse
caso, o valor da pessoa moral. Consequentemente, querer participar e
atuar em uma instituicio justa supde que o individuo tenha o dever mo-
ral e legal de respeitar as aspiragoes e os sentimentos da outra pessoa.
Em outras palavras, assim como garantimos direitos, também assumi-

mos deveres e obrigacdes para o mantenimento de uma sociedade justa e
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equanime. Esse dever constitui a exigéncia fundamental em relacdo aos
individuos, substituindo o principio da utilidade (Rawls, 1997). E eviden-
te que o reconhecimento de deveres e obrigacoes, por parte dos individuos,
tem uma conotacdo moral, dado que sdo guiados pelas praticas do bom
senso e do senso de justica, adquiridas em uma instancia anterior a pro-
pria instituicdo estruturada. Nessa situacdo, se o individuo assumiu os
acordos, reflexiva e racionalmente, é bem sabido que ele também deve
cumpri-los, fazendo valer seus deveres e obrigacdes previamente acor-
dados, afinal, mesmo que algumas situacées néo sdo de nosso agrado, “é
provavel que lucremos em conjunto” (Rawls, 1997, p. 375). Portanto, os
deveres naturais e as obrigacdes sdo principios fundamentais para a or-
ganizacdo social. Lembramos que a teoria da justica proposta por John
Rawls é especificamente enderecada para a ordenacéo de uma vida social
justa e ndo para o comportamento do individuo como era feito na tradigéo.
Notamos, aqui, uma diferenca entre a proposta de Rawls e Tugendhat:
para o primeiro, o justo é alcancado pelo reconhecimento dos principios
de justica ja estabelecidos dentro da instituicéo, ja para o segundo, o jus-
to apenas é tratado como motivagdo dos individuos que participam do
acordo, ou seja, o justo esta condicionado aos interesses particulares de
cada pessoa. E sensato dizer que Tugendhat adota uma leitura voltada
as regras e normas das teorias éticas, um apelo a moral, enquanto Rawls
se satisfaz com os acordos assumidos pelas pessoas ja dentro de uma ins-
tituicdo que tem seus proéprios principios de justica. Rawls faz uma dis-
tribuicdo dos direitos levando em consideragdo o que seria razoavel fazer
para que se concretize uma distribuicdo igualitaria dos bens presentes
nessa sociedade, incluindo, nesse contexto, os bens de ordem moral.

O reconhecimento dos dois principios da justi¢a pressupde o vinculo
com obrigactes, pois subentende-se que a instituicdo é justa ou razoa-
velmente justa. Para Rawls, ndo ha dever de obrigacdo dentro de uma
sociedade injusta. Logo, esses deveres e obrigacoes sédo tarefas e respon-
sabilidades assumidas entre individuos que cooperam conjuntamente, a

titulo de exemplo, um candidato a um cargo publico e que venha ocupa-lo.
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Pela leitura que fazemos de Rawls, é compreensivel que as obriga-
¢des cumpram uma fungio para com a equidade e para com a fidelidade
dos comportamentos individuais dentro da estrutura basica da sociedade.
Os deveres naturais podem ser positivos e negativos, e independem da
sociedade. Assim, o dever de fazer algo de bom ao préximo é um dever
positivo, por exemplo, a ajuda mutua. Por outro lado, o dever de néo lesar
ou néo causar sofrimento é um dever negativo. Ja a distincdo entre as
obrigacdes e os deveres naturais se d4 pelo fato de que estes ndo depen-
dem de atos voluntarios ou de organizacgoes sociais; eles existem indepen-
dentemente de nos termos comprometido ou ndo com esses atos, de néo
ser cruel ou de ajudar o préximo. Dito de outra forma, os deveres natu-
rais “se aplicam as pessoas independente de suas relacgées institucionais;
vigoram entre todos, que sdo considerados como pessoas morais iguais”
(Rawls, 1997, p. 123). De acordo com Rawls, um dever natural funda-
mental dentro da teoria da justica como equidade é o dever da justica.
Embora os deveres naturais, dentro das instituicdes constituidas, sejam
derivados de uma postura contratualista, eles ndo comportam nenhum
assentimento, e nem mesmo um ato voluntario. Posto isso, “os principios
da justica validos nas instituicdes, sdo aqueles reconhecidos na posicédo
original” (Rawls, 1997, p. 123). Contudo, quando instituida a organizacéo
com seus principios, é bem provavel que esquecamos os deveres naturais
da posicdo original. Por isso, as obrigacoes tém papel importante dentro
das institui¢des como forma de fazer cumprir o dever natural da justica.
Aqueles que dentro das organizacgées politicas tém maiores privilégios, ou
ocupam cargos publicos, terdo maiores obrigacées, pois a eles é transmi-
tida a responsabilidade de promover o correto estabelecimento do justo,
sabendo, de antem&o, que ao cumprir uma obrigacio estardo agindo se-
gundo a rédea de um dever natural presente na posic¢éo original, ou seja,
o exercicio da obrigacdo é o exercicio do dever natural. Segundo o autor

americano,
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Assumimos obrigacdes quando nos casamos e também quando acei-
tamos cargos de autoridade judicial, administrativa, ou de outro tipo.
Contraimos obrigagdes através de promessas e compromissos tacitos,
e até mesmo quando entramos num jogo, ou seja, a obrigacdo de jogar
seguindo as regras do jogo e com esportividade (Rawls, 1997, p. 121).

Cabe, diante disso, a pergunta: no caso da promessa ou da posicdo
politica de um cidaddo comum, qual é o seu grau de dever e de obrigagdo
e como eles podem ser cobrados? Sinalizamos que essa pode ser uma per-

gunta para outro momento.

Consideracdes finais

Nas analises que Rawls e Tugendhat desenvolvem sobre a justica
podemos perceber a preocupacéo de ambos para com uma sociedade igua-
litaria e justa. O primeiro estabelece principios de justica como sendo
a base para que os individuos possam se guiar na escolha dos acordos
e na distribuig¢do igualitaria dos bens sociais. Assumindo uma postura
contratualista, mas fugindo da sombra de outras teorias contratuais tra-
dicionais, ele vislumbra a possibilidade de que os acordos livres e racio-
nais sejam orientados por principios da justica, chamados pelo autor de
justica com equidade. A questao final é: o carater hipotético de sua teoria
é suficiente para a fundamentacdo de seus principios de justica e, as-
sim, comprovar a possibilidade de uma sociedade menos desigual? Aos
olhos de Tugendhat, a criacdo de uma estrutura artificial por parte do
autor americano ndo se mostra fundamental. A prépria existéncia dos
dois principios de justica descaracterizaria a criacdo da posicédo original
e do véu de ignorancia. Se os dois principios da justica estdo evidentes
e postos, como é apresentado em Uma teoria da Justica, os individuos
ja estariam armados com uma base comum para pensar e agir racional-
mente, independentemente de eles saberem ou néo sua posi¢do na socie-
dade. Contudo, devemos pensar que o contratualismo moral pensado por
Rawls é hipotético e, como tal, permite a criacdo desse enredo artificial,

um terreno propicio para nossa imaginacéo filoséfica do dever, para re-
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fletir racionalmente a possibilidade de uma sociedade justa e equanime

nos moldes de um sistema democratico equilibrado. Entendemos que um

sistema desse tipo s6 pode existir se as desigualdades humanas forem

diminuidas. Definimos aqui como desigualdade humana toda a forma de

distanciamento e antagonismo que impossibilite uma existéncia humana

decente, podendo ser de diversas ordens: moral, politica, econdmica, so-

cial, cultural, dentre outras. Sem duavidas essas afirmacoes necessitam de

maior tempo de investigacdo e detalhamento, mas algumas estratégias

de discussio, considerando o que foi anteriormente exposto, podem ser

apresentadas:

a) Primeiramente os dois autores apresentam propostas éticas vol-

b)

tadas as relagdes vinculantes entre obrigacées e direitos. O re-
conhecimento de direitos individuais e subjetivos necessita ser
a verdadeira luta que sistemas democraticos devem garantir.
Suas declaracgoes, constituicoes e sistemas juridicos precisam ze-
lar para que esse bindémio moral e politico possa ser garantido
para todos, pois sabemos que algumas exigéncias a moral comum,
aquela de nossas relagdes cotidianas, ndo podem ser reconheci-
das como suficientes para o reconhecimento intersubjetivo de di-
reitos e obrigacdes. Assim, democracias devem, antes de salvar
seus sistemas econdémicos, reconhecer e garantir que a valoriza-
cdo de obrigacoes e direitos esta sendo respeitada.

E funcdo da moral e do direito (lei) a garantia dos direitos, bem
como a cobranca de suas devidas obrigagoes. Os individuos, aqueles
que sdo sujeitos morais, exigem direitos e, na maioria das vezes, de-
pendem deles para uma vida digna de ser vivida. O argumento aqui
é que, dentro desse cendrio de sujeitos morais, todo direito precisa
valer-se de uma consciéncia que possibilite entender as obrigacoes
ou os deveres devidos. Os direitos sdo exigéncias, sdo conquistas
humanas e precisam ser preservados, ora pelos préprios individuos,
ao alcance de suas obrigacoes negativas, ora a pela acdo Estado ao

langar méo de suas obrigagbes positivas. O bom entendimento e
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compreensdo dos direitos e deveres é o fruto de nossa responsabili-
dade cidada, do respeito para com os direitos e deveres dos outros e
da liberdade de usa-los e reivindica-los a qualquer tempo.

Desentendimentos morais e politicos sdo naturais, fazem parte
de nossa natureza humana, argumento que muitos utilitaristas
defendem. Para nosso propésito, prefiro usar a expressio social
e psicologicamente construidos, e esses desentendimentos devem
atingir um grau 6timo de entendimento. Intimeros experimentos
sociais e psicolégicos demonstram evidéncias plausiveis de nossa
tendéncia & cooperacdo. A vista disso, um experimento realizado
por Kiley Hamlin, Karen Wynn e Paul Bloom (2007; cf. Greene,
2018, p. 55) com bebés de seis e dez meses, mostrou sélidas evidén-
cias sobre julgamentos de valor favoraveis a individuos cooperati-
vos em detrimento aos néo cooperativos. Podemos ter divergéncias
sobre o melhor sistema tributéario, ou se o acesso a satude deve ser
universal e gratuito a todos, ou, ainda, se pessoas tém o direito de
escolher entre morrer ou continuar vivendo. E bem provavel que
néo teremos consenso, mas é possivel reduzir a distdncia entre o
“nés” e “eles”. Pelas linhas de um contrato moral razoavel, admite-
-se que concessoes podem diminuir as barreiras que os desenten-
dimentos morais e politicos ocasionam nos sistemas democraticos
vigentes. Tudo isso é possivel se os agentes privados e ptublicos pos-
sibilitarem o desenvolvimento de atitudes e praticas que motivem
o entendimento através de argumentos justificaveis, razoaveis e
fiéis a valorizacdo de todos os individuos. Pouco se pode fazer se
individuos, mesmo percebendo que a cooperacio e as concessdes
sdo fundamentais e que delas dependem o respeito pelos direitos
subjetivos dos individuos, ndo apresentam culpa ou vergonha pe-

rante o seu egoismo irresponsavel e a sua desonestidade moral.
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Presuncao de culpa: uma analise
critica acerca da constitucionalidade
da execuc¢ao automatica da pena’

Fabricio da Silveira”

Resumo

O presente artigo cientifico possui como escopo elucidar o aspecto
inconstitucional que permeia o instituto da prisdo automatica do réu,
quando condenado a pena maior de 15 anos pelo plendrio do Tribunal
do Juari. O impasse se estabelece a partir da pré-existéncia de normas
e principios constitucionais, alémde jurisprudéncias, incompativeis
com o novel dispositivo. Tal juizo dar-se-a através da andlise critica
acerca dos principios que entornam o tema, mormente a presungdo da
inocéncia e a prerrogativa da soberania dos veredictos, das medidas
cautelares ampla e historicamente aplicadas no ordenamento patrio,

1
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Presuncdo de culpa: uma analise critica acerca da constitucionalidade da execugdo automatica da pena

além de um estudo de caso das decisdes juridicas e teses que envol-
vem a tragédia da Boate Kiss. Ao final, conclui pela inadmissibilidade
da aplicacdo do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Cédigo de Processo
Penal, uma vez que fere os principios da presungdo da inocéncia e
da isonomia, além de ndo ser adequado ao argumento do combate
a impunidade, na medida em que ndo possui fundamento de cunho
cautelar e deturpa a garantia da soberania dos veredictos. Ademais,
traz evidente desrespeito ao marco temporal do transito em julgado,
revestindo-se, assim, de inequivoco carater de antecipagdo da pena.

Palavras-chave: execugdo antecipada da pena; inconstitucionalidade;
presuncdo da inocéncia; prisdo preventiva; soberania dos veredictos;
tribunal do jari.

Introducgao

A Lei 13.964/2019 trouxe ao ordenamento juridico patrio diversas alte-
racgdes ao direito penal e processual penal, dentre elas, a norma constante no
artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal. Através dela, foi
instituida a execucdo automatica da pena quando fixada em patamar supe-
rior a 15 anos, na hipétese de decisdo proveniente do corpo de jurados. A par-
tir disso, far-se-4 uma analise acerca da constitucionalidade da nova regra.

Isto porque, como se sabe, o principio da presuncio da inocéncia prega
que ninguém sera considerado culpado ou tratado como tal antes do transi-
to em julgado de sentenca penal condenatéria. Fundado nisso, surge a dis-
cussio acerca da aplicabilidade da execugdo automatica em consagracédo a
prerrogativa da soberania dos veredictos em detrimento da presuncdo da
inocéncia. Discute-se também acerca da caréncia de carater cautelar da
decisdo que decreta a prisdo, na medida em que nao se faz qualquer analise
do periculum libertatis ou da necessidade efetiva da custddia.

A partir disso, devera ser conceituada e compreendida a instituicdo
do juri, mormente a prerrogativa da soberania dos veredictos. Faz-se im-
perioso analisar e interpretar a génese do Principio da Presungéo da Ino-

céncia, bem como da prisdo preventiva no ordenamento patrio. Por fim,
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devera ser analisa a normativa que prevé a execucdo automatica da pena,
utilizando-se como base teorias sobre principios e regras.

A presente pesquisa justifica-se em razio da problematica que surge
com o advento da execugdo proviséria da pena em detrimento do Principio
da Presuncdo da Inocéncia, norma constitucional e tema pacificado pelo
Supremo Tribunal Federal. Sabe-se que o instituto da execugéo proviséria
da pena nédo faz uso dos requisitos assentados para a aplicacdo da pri-
sdo preventiva. Portando, faz-se mister analisar a compatibilidade entre a
nova norma e as ja estabelecidas e pacificadas no ordenamento patrio.

Destarte, o trabalho proposto pretende contribuir para o conhe-
cimento juridico, entendendo tratar-se de um tema academicamente e
socialmente relevante, uma vez que a execucfo proviséria da pena vai
de encontro as normas constitucionais e infraconstitucionais, violando a
presuncédo da inocéncia, banalizando um dos maiores bens juridicos tute-
lados pelo Estado, isto é, a liberdade.

Para isso, serd feita uma anadlise acerca da natureza e aplicacio das
medidas cautelares, sobretudo da prisdo preventiva. Ainda, analisar-se-

-4 o contexto de aplicacdo dos principios da presuncdo da inocéncia, da
soberania dos veredictos, além do estudo de teorias acerca de eventuais
conflitos decorrente entre principios. Finalmente, o conteido desenvolvi-

do sera aplicado a um estudo de caso em torno da tragédia da Boate Kiss.

Prisdo preventiva: medida cautelar ou pena processual?

Pelo teor do artigo 311 do Cédigo de Processo Penal?, depreende-se
que, quando vislumbrada a necessidade de prisdo de determinado réu, o
juiz, mediante requerimento ou representacéo, podera decretar a prisdo
preventiva do réu. Nessa toada, a medida podera ser decretada tanto na
fase investigatéria quanto no deslinde do processo, inclusive em momen-
to posterior ao da sentenca condenatoria recorrivel, isto é, na fase recur-
sal, caso o magistrado assim entender (LOPES JR, 2017, p. 86).

2 Art. 311. Em qualquer fase da investigagio policial ou do processo penal, cabera a prisao

preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representagao da autoridade policial.

-38-



Presuncdo de culpa: uma analise critica acerca da constitucionalidade da execugdo automatica da pena

Ainda, faz-se imperioso que toda prisdo cautelar seja efetivamen-
te fundamentada e que se dé por ordem escrita de autoridade judiciaria
competente, em respeito ao Principio da Motivag¢do, norma contida no
artigo 93, IX, da Constituicdo Federal?, bem como artigo 315, caput, do
Cédigo de Processo Penal*. Outrossim, infere-se a necessidade de funda-
mentacdo por meio de fatos concretos, evidenciando que a liberdade do
réu colocara em risco a instrucéo criminal ou ainda uma provavel con-
denacdo penal, ndo bastando, portanto, simples conjecturas, temores ou
suspeitas, tampouco a utilizacio de repeticdo dos termos da lei, férmulas
vazias e carentes de amparo em fatos concretos (BADARO, 2015, p. 990).

A prisao preventiva sera decretada quando vislumbrada sua neces-
sidade, devendo ser pautada sobre a necessidade ou indispensabilidade
da medida, que sera aferida através de decisdo fundamentada do juiz ou
tribunal, devendo ter em vista determinada e relevante finalidade (PA-
CELLI, 2021, p. 696). Outrossim, a lei ndo exige a existéncia de prova
de materialidade ou da existéncia do crime, mas de qualquer prova que
fundamente um juizo de probabilidade quanto a autoridade delitiva.

Cumpre salientar que, conforme nova redacéo do art. 311, do Cédigo
Penal, incluida pela Lei 13.964/2019, a prisdo cautelar em apreco néo
podera ser decretada de oficio pelo juiz, dependendo de impulso do Minis-
tério Publico, do querelante, do assistente ou ainda por representacéo da
autoridade policial, excepcionando-se a conversio da prisdo em flagrante
para preventiva, bem como quando sobrevierem razdes para nova decre-
tacdo de preventiva ja existente em momento anterior. Além disso, avul-

ta-se que previamente ao juizo acerca da decretacdo da cautelar devera

3 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgéaos do Poder Judicidrio serao publicos, e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a pre-
servacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse pablico
a informacéo;

4 Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre
motivada e fundamentada
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ser ouvida a parte contraria, assim dizendo, o imputado, em consagracio
aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Nessa senda, conforme assevera Aury Lopes Junior (2017, p. 14),
a presuncio da inocéncia admite relativizacdo através das prisdes cau-
telares, desde que observada a base principiolégica: jurisdicionalidade,
motivagdo, contraditério quando possivel, excepcionalidade, proporciona-
lidade, provisoriedade e provisionaliedade. Por sua vez, Bonavides desta-
ca o principio da proporcionalidade, cuja fung¢éo central é resguardar li-
berdades individuais fundamentais frente ao jus puniendi, isto é, o poder
punitivo e coercitivo do Estado (2000, p. 359).

Conforme Nucci (2021, p. 992), razoavel é a prisdo preventiva cujo
tempo de duracdo é o menor possivel diante dos fatos e elementos con-
cretos constantes no processo, quais sejam, a complexidade da causa, o
numero de réus, além no nimero de processos em tramita¢do na Vara ou
Tribunal, a atuagéo do juiz e das partes. Por outro lado, a prisdo cautelar
proporcional é aquela que possui periodo de duracdo nédo excedente aos
limites da pena minima cominada ao delito, tampouco os prazos relativos
a concesséo de beneficios da execucio penal.

Nos termos do artigo 313, do Cédigo de Processo Penal®, a prisdo

preventiva é admitida nos crimes dolosos punidos com pena privativa de

5 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagio da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (qua-
tro) anos:

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, res-
salvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cédigo Penal;

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescen-
te, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugéo das medidas proteti-
vas de urgéncia;

IV - (revogado).

§ 12 Também sera admitida a prisido preventiva quando houver davida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, deven-
do o preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a identificagio, salvo se outra
hipé6tese recomendar a manutencio da medida.

§ 22 Néo serd admitida a decretacio da priséo preventiva com a finalidade de antecipagéo
de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo criminal ou da
apresentacgéo ou recebimento de dentncia.
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liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; quando houver condenacéo
por outro crime doloso em sentenca transitada em julgado; nos crimes
que envolvem violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca, ado-
lescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para fins de garantia
da aplicacdo das medidas protetivas; além do caso em que houver divida
acerca da identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elemen-
tos suficientes para esclarecé-la.

Aury Lopes Jr. (2022, p. 653), sustenta que na decisdo que decreta
a prisdo preventiva, deve o juiz demonstrar a probabilidade e atualidade
do periculum libertatis, de modo que se ndo h4 a atualidade nfo existe o
risco e portanto a decisdo é despida de fundamento. Da mesma forma, a
decretacdo da prisédo preventiva s6 ocorrerda quando houver demonstrada
insuficiéncia e inadequacéo das medidas cautelares diversas. Nesse sen-
tido, concebe-se que a prisdo preventiva é instituto excepcional, assim,
mesmo quando presente o periculum in mora, s6 sera aplicado se nio
cabivel medida cautelar diversa prevista no artigo 319 do Cédigo de Pro-
cesso Penal (CAPEZ, 2016, p. 368).

Conforme se depreende do teor do artigo 312, caput, do Cédigo de
Processo Penal®, a prisdo somente pode ocorrer quando evidenciada situa-
¢do de perigo ao meio socioeconémico, a ordem social, ao bom andamento
do processo, além de servir como garantia ao jus puniendi. Em outras pa-
lavras, entende-se que faz-se necessdria a evidéncia do periculum liberta-
tis e do fumus comissi delicti, analise que sera feita pelo juiz/tribunal no

momento da decretacdo da medida cautelar.

6 Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugio criminal ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

§ 12 A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

§ 22 A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a
aplicagdo da medida adotada
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Ao dissertar sobre o fumus comissi delicti, Aury Lopes Jr. enfatiza
que tal expressido néo significa juizo de certeza, mas a probabilidade ra-
zoavel, sendo a andlise do dolo diligéncia fundamental (2017, p. 90). Deve
o0 juiz analisar todos os elementos integrantes do tipo penal, quais sejam,
a conduta humana voluntéaria dirigida a um fim, presenca de dolo ou cul-
pa, resultado, nexo causal e tipicidade (LOPES JR, 2017, p. 91), em que
pese a doutrina majoritaria dispensar a ilicitude e culpabilidade. Ainda,
é necesséaria a auséncia de causas de exclusio da culpabilidade, caso con-
trario ha auséncia da fumaca de licitude na conduta.

Nesse sentido, Nucci (2020, p. 996) entende que, para que se torne
possivel a decretacéo da segregacéo preventiva, fazem-se necessarios trés
requisitos minimos, quais sejam: a prova de existéncia do crime (mate-
rialidade), exigindo-se a certeza da existéncia do crime; indicio suficiente
de autoria, traduzindo-se como a fundada suspeita da autoria do delito;
e uma das situacéo descritas no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal,
isto é, a garantia da ordem publica, a garantia da ordem econémica, a
conveniéncia da instrugdo criminal e a garantia da aplicac¢do da lei penal.

Ao analisar-se pormenorizadamente o instituto do periculum liber-
tatis, depreende-se que através da “garantia da ordem publica” fica carac-
terizado o clamor publico. E a expresséo do fato que gera evidente abalo
social ou grande comocio. Esta associada a credibilidade das instituicoes
e da justica. Ademais, fundamenta-se sob o risco de reiteracio das con-
dutas criminosas, isto, é, a busca pela protecdo da sociedade, da paz so-
cial, da ordem estabelecida (LOPES JR, 2017, p. 171/172). Segundo Nucci
(2020, p. 996), a garantia da ordem publica fundamenta-se sob trés pila-
res basicos, quais sejam, a gravidade concreta da infragéo, a repercussao
social e a periculosidade do agente.

Por sua vez, a “garantia da ordem econ6mica”, em que pese sua Si-
milaridade com a “garantia da ordem publica”, é caracterizada pela exis-
téncia de risco de praticas reiteradas que gerem perdas financeiras vul-
tosas, estando relacionada aos delitos patrimoniais/econémicos, como a

lavagem de dinheiro. Traduz-se como instrumento de defesa contra agoes
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que coloquem em perigo a credibilidade e o funcionamento do sistema fi-
nanceiro ou ainda o mercado de agdes e valores (LOPES JR, 2017, p. 173).

Ja a conveniéncia da instrucfo criminal guarda relagdo com o risco
efetivo para a instruc¢éo, bem como a coleta da prova ou o normal desen-
volvimento do processo, seja por destruicido de documentos ou alteracéo
do local do crime, ou ameaca, constrangimento ou suborno de testemu-
nhas, vitimas ou peritos. Pode ter por causa a existéncia de ameaca ou in-
timidag&o ao juiz ou promotor do processo. Contudo, veda-se a instrumen-
talizacdo do investigado, isto é, ndo se admite a priséo do réu para forcar
algum ato probatdrio, tais como acareacido ou reconhecimento, uma vez
que o sujeito passivo nio é visto como objeto de prova, sendo o interroga-
torio, em esséncia, um momento de defesa pessoal, sob pena de violagédo
ao nemu tenetur se detegere (LOPES JR, 2017, p. 174/175).

Segundo Nucci (2011, p. 396), dentre os previstos no art. 312 do Cé-
digo de Processo Penal, a garantia da ordem publica é o mais abrangente
dos requisitos, tendo a garantia da ordem econémica como um género,
calcando-se em pontos basicos, tais como a periculosidade do agente, a
gravidade do fato e a repercusséo social. Por sua vez a conveniéncia da
instrucdo criminal visa assegurar o equilibro do devido processo legal,
compreendendo a colheita de provas de modo geral. Ademais, a garantia
da aplicacdo da lei penal nada mais é do que garantia concretizacdo do
Jus puniendi, utilizando-se, exempli gratia, por meio da aplicacdo das me-
didas cautelares, tais como a prisdo cautelar.

Outrossim, admite-se a prisdo preventiva como fundamento a ga-
rantia da aplicacdo da lei penal, de modo a evitar a fuga. Contudo, o
risco de fuga néo pode decorrer de presuncio, exigindo-se a presenca de
circunstancias concretas. Desse modo, ndo basta invocar a gravidade do
delito ou a situacdo social favoravel do réu. Ademais, é necesséaria a atua-
lidade do perigo, ndo pode ser passado, tampouco futuro e incerto o peri-
culum libertatis. Se nio existe a atualidade do risco, ndo existe periculum

libertatis e a prisdo preventiva é despida de fundamento
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Nucci (2011, p. 28) acentua o vinculo existente entre as medidas cau-
telares a proporcionalidade, na medida em que se faz necessario analisar o
caso concreto e seu autor, de modo a aplicar a medida cautelar mais adequa-
da, evitando-se uma padronizacéo na aplicacdo da sancéo penal e atingindo
uma lidima individualizac¢do da pena. Assim, percebe-se que as medidas cau-
telares ndo devem ser decretadas na auséncia de necessidade e adequacéo.

Em critica ao instituto da prisédo cautelar, Ferrajoli (apud LOPES
JR, 2011, p. 68), assevera que a prisdo cautelar é uma pena processual,
em que primeiro se castiga e depois se processa, atuando em carater de
prevencio geral e especial e retribuicdo. Aury Lopes Jr., por sua vez, con-
sidera a prisdo cautelar a consagracédo do primado das hipéteses sobre
os fatos, haja vista que prende-se para investigar, na medida em que a
maneira correta seria antes investigar e diligencias, para posteriormente
prender, uma vez que devidamente demonstrados o fumus comissi delicti
e o periculum libertatis (2012, p. 30).

Por fim, cumpre asseverar que, nos termos do artigo 313, §2°, do
Coédigo de Processo Penal’, a prisdo preventiva nido serd admitida como
instrumento de antecipacéo de pena. Isto porque, conforme ja explanado,
a prisdo em tela reveste-se de carater cautelar, devendo ser decretada em
ultima ratio, quando impossivel aplicacido de medida cautelar mais bran-
da (artigo 282, §6° do Cédigo de Processo Penal®) e desde que presentes
os requisitos e fundamentos legais, inclusive em respeito ao Principio da

motivacdo das decisodes judiciais.

O inconstitucional cumprimento antecipado de pena

A Lei n° 13.964/2019 trouxe diversas modificacdes e inovagdes que

alteraram sensivelmente o processo penal brasileiro. Dentre as altera-

7§ 22 Néao sera admitida a decretagéo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagio
de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo criminal ou da
apresentacgéo ou recebimento de dentincia

8 § 62 A prisao preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a sua substi-
tuicéo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cédigo, e o ndo cabimento da
substituicao por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.
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¢oes, a nova norma incluida no artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Cédigo
de Processo Penal®, que instituiu a possibilidade de execu¢éo antecipada
da pena. Isso ocorre nos casos em que a decisdo proveniente da Corte Po-
pular constitui condenacéo a pena em patamar superior a 15 anos.

A excecdo a regra reside nos paragrafos 3°, 4°, 5°1% do mesmo artigo,
ao prever que caso vislumbrada situagdo substancial com forca de plau-
sibilidade de revisdo da decisdo, o juiz podera deixar de executar anteci-
padamente a pena. Ademais, de regra o recurso ndo possuira efeito sus-
pensivo, salvo quando evidenciada a auséncia de propésito meramente
protelatorio ou quando vislumbrada causa que pode levar a absolvicéo,
anulacdo da sentenca, novo julgamento ou ainda redugdo da pena aplica-
da para patamar inferior a 15 anos.

A execucio proviséria da pena quando maior de 15 anos proveniente
da Corte Popular surge como argumento de combate a impunidade. A
alteracdo promovida pela Lei 13.964/2019 justifica-se pela aplicacédo do
principio da soberania dos veredictos, prerrogativa conferida constitucio-
nalmente ao corpo do jari. De acordo com o ministro Dias Toffoli, durante
fundamentacéo exarada no RE 1.235.340/SC, a soberania dos veredictos
confere carater de intangibilidade quanto ao mérito da decisdo dos jura-

dos. Assim, entende que, considerando que em sede revisional ndo h4 a

9 Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que:
I - no caso de condenacéo

e) mandar4 o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra, se pre-
sentes os requisitos da priséo preventiva, ou, no caso de condenacgfo a uma pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos de recluséo, determinara a execugio proviséria das penas, com
expedicao do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos
que vierem a ser interpostos;

10§ 32 O presidente poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execugiao provisdria das
penas de que trata a alinea e do inciso I do caput deste artigo, se houver questio substan-
cial cuja resolucéo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente levar
a revisao da condenagéo.

§ 42 A apelacao interposta contra decisdo condenatéria do Tribunal do Juri a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusio néo tera efeito suspensivo.

§ 52 Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelacao de que trata
o § 42 deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:

I - néo tem propédsito meramente protelatério; e

IT - levanta questao substancial e que pode resultar em absolvicdo, anulagao da sentenca,
novo julgamento ou redugao da pena para patamar inferior a 15 (quinze) anos de recluséo.
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possibilidade de substituir a decisdo proferida pelo juri, a nova normativa
néo afronta a presungéo da inocéncia.

O dispositivo em tela esta em questionamento no Supremo Tribunal
Federal através do RE 1.235.340, com repercussao geral reconhecida. No
momento em que o presente artigo é redigido, foram proferidos os votos
dos Ministros Roberto Barroso (Relator), Dias Toffoli, Alexandre de Mo-
raes, Carmem Lucia e André Mendonca pelo conhecimento e provimento
ao recurso extraordindrio para negar provimento ao recurso ordinario
em habeas corpus, isto é, voto favoravel a execuc¢ido antecipada da pena,
sendo proposta a fixacdo da tese (tema 1.068 da repercusséao geral): “A so-
berania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execucdo
de condenacdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total
da pena aplicada’.

Ja pelos Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber, que antecipou seu voto, foram proferidos votos contrarios, negan-
do provimento ao recurso extraordinario de forma a manter a vedacéo a
execucdo imediata da pena pelo Tribunal do Jiri, com a seguinte tese: “A
Constituicéo Federal, levando em conta a presuncédo de inocéncia (art. 52,
inciso LV), e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em razéo do
direito de recurso do condenado (art. 8.2.h), vedam a execuc¢éo imediata
das condenacoes proferidas por Tribunal do Juri, mas a prisdo preventiva
do condenado pode ser decretada motivadamente, nos termos do art. 312
do CPP, pelo Juiz Presidente a partir dos fatos e fundamentos assentados
pelos Jurados™.

Ainda, pelo Ministro Edson Fachin foi proferido voto médio, discor-
dando da maioria dos cinco, porém também em discordincia com a mi-
noria dos trés. Sustentou a possibilidade de prisdo automatica, contudo
somente quanto a pena é aplicada em patamar superior a 15 anos. Na
sequéncia, em que pese ja haver maioria formada, houve o pedido de des-
taque do processo pelo Ministro Gilmar Mendes.

Nessa senda, Souza e Leonardi (2021, p. 265/266) sustentam que a

impossibilidade de execucdo direta das decisdées do Tribunal do Juri ca-
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racteriza afronta ao principio da soberania dos veredictos, além de causar
a ineficacia da persecugéo penal, causando maiores sentimentos de injus-
tica e impunidade a sociedade. Sendo assim, as decisées dos jurados ndo
tolerariam limites, devendo a sua vontade ser cumprida imediatamente.

Noutra légica, Aury Lopes Jr. (2021, p. 934), entende que a execugéo
provisdria da pena viola a presuncgdo da inocéncia, uma vez que executa
a sancdo de forma antecipada ao transito em julgado, esgotando o estado
de inocéncia do réu. Do mesmo modo, afirma (2021, p. 934) que a norma-
tiva é conflitante com o art. 313, §2°, do Cédigo de Processo Penal, o qual
prevé que a prisdo preventiva ndo serd usada com fins de antecipacio de
pena. Ainda, assevera que, tanto a soberania dos veredictos, quanto a
prépria instituicédo do juri, ndo podem ser usados em prejuizo do réu, haja
vista que se tratam de garantias e direitos individuais.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, através das ADCs 43,
44 e 54, julgadas no ano de 2019, nas quais foi relator o Ministro Marco
Aurélio, fixou a tese de constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal!l, ao estabelecer como condig¢éo do inicio do cumprimento
da pena o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, em res-
peito ao principio da presuncédo da inocéncia previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal e, desse modo, ndo admitindo a execugéo
da sancéo de forma provisdéria.

Ressalta-se ainda, que da decisdo condenatéria do juri, cabe apela-
¢do, com fulcro no art. 593, inciso III, do Cédigo de Processo Penal, ocor-
rendo o efeito devolutivo de forma vinculada aos fundamentos exarados
no recurso de apelacéo, cuida-se do tantum devolutum quantum appella-
tum, em consondncia com a Sumula 713 do Supremo Tribunal Federal'2.
(LOPES JR, 2021, p. 1118). H4 de se lembrar que o juiz presidente, ao vis-

lumbrar a plausibilidade do recurso interposto, bem como a possibilidade

11 Art. 283. Ninguém podera ser preso senéo em flagrante delito ou por ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao cautelar ou em
virtude de condenagio criminal transitada em julgado.

12O efeito devolutivo da apelagao contra decisoes do juri é adstrito aos fundamentos da sua
interposicao.
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de provimento, pode deixar de executar antecipadamente a pena. Nessa
légica, em caso de provimento do recurso de apelagdo, ocorre a remessa
para novo julgamento por novo corpo do juri, em consondncia com a prer-
rogativa da soberania dos veredictos.

Além disso, trata-se de execucdo antecipada de julgamento em 1°
grau, sem qualquer natureza cautelar (LOPES JR, 2021, p. 644). Destar-
te, o fato de a instituicéo do juri ser colegiada néo afeta a colocacdo como
6rgao de 1° grau. Por conseguinte, a prisdo obrigatéria ndo faz qualquer
anadlise acerca da necessidade de prisdo antecipada, isto é, ndo se reveste
de cautelaridade, dado que néo faz qualquer andlise acerca do pericu-
lum libertatis ou da efetiva necessidade da prisdo, ressaltando-se ainda,
a possibilidade de anulagéo do julgamento em sede de apelacio.

Na mesma linha de raciocinio, Paulo Queiroz (2020, Online) afirma
que a execugdo obrigatéria da pena fere a isonomia no tratamento penal,
dado que a execuc¢do em discussio engloba apenas os crimes dolosos con-
tra a vida julgados pela competéncia do juri. Desse modo, verbi gratia,
no delito de latrocinio, tipo penal que possui pena maxima cominada em
trinta anos de reclusdo, ndo ha qualquer previsdo acerca da execucgdo
obrigatéria da pena, devendo ser observada a necessidade e adequacéo
de eventual prisdo cautelar.

A previsdo da prisdo automatica fere o reexame obrigatério da pre-
ventiva a cada 90 dias, conforme artigo 316, §u, do Cédigo de Proces-
so Penal, sendo que, decorrido o referido prazo, a prisdo torna-se ilegal,
devendo ser relaxada. Ainda, ressalte-se que o reexame é obrigatoério e
independe de requerimento das partes. Ademais, faz-se necessario que a
decisdo seja fundamentada, ou seja, ndo basta uma mera reiteracéo dos
termos da decretacdo (QUEIROZ, 2020, Online).

Ainda Paulo Queiroz (2020, Online), assevera que os critérios para
a prisdo obrigatéria sdo manipulaveis, além de incompativeis com o prin-
cipio da legalidade penal, mormente a pena aplicada pelo juiz-presidente.
Ademais, o jurista estabelece que a condenacio nédo possui ligacdo neces-

saria com a culpabilidade do réu, na medida em que a culpabilidade diz
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respeito a prova produzida em Juizo e com sua consequente valoracéo,
nada tendo a ver com o total de pena aplicado. Finaliza dizendo que a
gravidade do crime néo é condi¢do suficiente para a decretacdo e manu-
tencéo da prisdo cautelar, em que pese ser condi¢do necessaria.

Na mesma linha, Renato Marcédo (2021, p. 459) concebe ser incons-
titucional a execucdo proviséria da pena contida no artigo 492, inciso I,
alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal, uma vez que ja ha entendimen-
to do Supremo Tribunal Federal no sentido de que, quando ausentes os
requisitos necessdrios para a decretacdo da prisdo preventiva, e houver
sentenca sem transito em julgado, néo é constitucional a execugéo provi-
séria da pena.

Esse também é o entendimento de Nucci (2022, p. 918), segundo o
qual nédo podera o juiz decretar a prisdo tendo por base exclusivamente a
pena aplicada, em sentido semelhante ao do Supremo Tribunal Federal
ao vedar a execucdo antecipada da pena. Assim, s6 é possivel a prisdo em
tela quando presentes os requisitos da preventiva constantes no artigo
312 do Cédigo de Processo Penal.

Outrossim, cumpre salientar que a alteracéo trazida ao artigo 492,
inciso I, alinea “e” do Cédigo de Processo Penal, pela Lei 13.964/2019
estabeleceu a execucdo antecipada das penas nos casos de condenacio a
pena igual ou superior a 15 anos como regra, visando o aperfeicoamento
da legislacdo penal e processual penal. Contudo, evidencia-se ser incabi-
vel, ou invalida, tal modifica¢éo ao sistema juridico brasileiro, na medida
em que contraria as disposicées constitucionais, notadamente a presun-
cdo da inocéncia (SANTOS; NASCIMENTO, 2021, Online).

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1441), assevera que o Tribunal
do Juri, diversamente dos demais 6rgaos do poder judicidario que estéo
previstos no Capitulo do Poder Judiciario, a saber os artigos 92 a 126 da
Constituicio Federal, esta inserido no rol de Direitos e Garantias Indivi-
duais e Coletivos (artigo 5°, XXXVIII da Constituicdo Federal), o que se

justifica por se tratar de uma garantia de defesa do cidaddo em face as
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arbitrariedades do poder estatal, na medida em que é julgado por “seme-
lhantes”.

Pela soberania dos veredictos, diz-se que as decisées provenientes
do Tribunal Popular ndo podem ser alteradas no seu mérito por Juizo
ad quem, ou seja, ndo ha a possibilidade de alteracao do teor da decisédo
por qualquer outro tribunal em grau de recurso. Contudo, nio significa
dizer que das decisdes do juri ndo incida a recorribilidade, ou que sejam
definitivas. Isso porque, em que pese ndo poder alterar o mérito da deci-
séo, o Tribunal ad quem podera cassa-la, determinando a remessa a novo
julgamento pelo Tribunal do Juri, isso nos termos do artigo 593, inciso III,
alinea “d”, e §3° do Cédigo de Processo Penal (LIMA, 2020, p. 1445).

A vista disso, Pacelli (2021, p. 940), defende a compatibilidade entre
a soberania dos veredictos com os demais principios, mormente o duplo
grau de jurisdi¢cdo, notadamente pelo fato de o Tribunal Popular ser com-
posto de pessoas leigas e, portanto, mais suscetiveis a erros no sopesa-
mento dos fatos e provas coligidas. Nesse sentido, a soberania da decisdo
do Juri deve ceder perante a garantia minima da interposic¢do de recurso,
maxime no contexto da possibilidade da execucéo antecipada da pena.

Por fim, faz-se mister relembrar o antigo art. 393, do Cédigo de Pro-
cesso Penal!3, revogado, em razdo da manifesta afronta ao preceito consti-
tucional da presuncio da inocéncia. A norma trazia dissocia¢do no proces-
so penal garantista e democratico, ao passo em que previa como efeitos da
sentenca recorrivel a priséo, ou sua conservacéo, bem como o lancamento
do nome do réu no rol de culpados. Ademais, vislumbra-se que o projeto
do novo CPP — PL 8045/2010, ndo traz em suas hipéteses a prisdo ante-
cipada da pena proveniente do juri, evidenciando a contestabilidade da

norma em discussdo, sendo seu completo anacronismo.

13 Art. 393. Sao-efe
2011) ==

gado pela Lei n? 12.403, de

aco 3

pades—(Decreto-lei n° 3.689/41).
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Justica e equilibrio: a necessaria ponderacdo entre os prin-
cipios da presunc¢ao da inocéncia e soberania dos veredictos

Sabidamente, o tribunal do jiri, ou Tribunal Popular, é o 6rgédo com-
petente para julgar os crimes dolosos contra a vida. Composto por um
juiz presidente e vinte e cinco jurados, dentre os quais sete séo sorteados
para compor o conselho de sentenca, tendo a atribuicédo de decidir sobre
a matéria de fato. Possui previsdo no art. 5° da Carta Magna'4, segundo
o qual a instituicdo reveste-se pelos principios da plenitude de defesa, o
sigilo das votacgoes, a soberania dos veredictos e, como supramencionado,
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Pela prerrogativa da plenitude de defesa, entende-se que nenhum
réu participara da audiéncia sem estar amparado pela defesa técnica.
Nesse sentido, inevitavel a correlagdo com o principio da ampla defesa.
Segundo Fernando Capez (2016, p. 676), a plenitude de defesa possui sen-
tido diverso do principio da ampla defesa, vez que possui maior abrangén-
cia, apresentando duas facetas: a defesa técnica, consistente na defesa
através de defensor constituido ou nomeado, e a autodefesa, que ocorre
pelo préprio réu, maxime durante o interrogatorio.

Por sua vez, a garantia do sigilo das votagdes consiste em um meio
garantidor da manifestacéo livre, clara e precisa dos jurados. Por meio do
sigilo, o jurado, pessoa civil e, por consequéncia, desacostumada com as
pressoes da lide, podera manifestar sua decisdo de forma livre e conscien-
te, sem medo de sofrer qualquer represalia. Desse modo, a prerrogativa
visa evitar que se exerca qualquer pressdo sobre a votacdo dos jurados
(RANGEL, 2018, p. 76)

Outrossim, a competéncia minima para o julgamento dos crimes do-
losos contra a vida traduz um meio de se garantir a realizacdo da demo-

cracia em sua plenitude, ao colocar na méos de civis a decisdo em torno

14 Art. 52 XXXVIII - é reconhecida a instituicéo do juri, com a organizagéo que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c¢) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida (Constituigdo Federal
de 1988).
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de um crime contra a vida, o maior bem juridico tutelado pelo Estado. Se-
gundo Lénio Streck (2001, p. 146), o juri é o ponto cabal para a democra-
tizacdo da justica, deste modo, a transformacio do juri em instrumento
de soberania popular passa pela participacdo popular em sua amplitude.

Finalmente, pela soberania dos veredictos, entende-se que a decisiao
do juri é soberana, isto é, ndo podera ser modificada por nenhum juiz
togado. Tal preceito, surge com a intencéo de tornar firme e segura toda
e qualquer decisdo proferida pelos jurados. Assevera Nucci (2022, p. 85),
que a soberania dos veredictos compreende o cerne do Tribunal do Juri,
na medida em que lhe confere efetivo poder jurisdicional, isto é, o veredic-
to goza de supremacia, sendo a ultima voz a ecoar na decisio.

Contudo, cumpre ressaltar, que da decisdo do juri que manifesta-
mente contrariar provas dos autos, cabera a anulacéo do julgamento, en-
sejando novo julgamento pelo juri. Nesse sentido, o juiz togado apenas
possui poder para anular o juri, ndo para proferir nova decisdo. Assim,
conforme pontua Walfredo C. Campos (2018, p. 8) o mandamento da so-
berania dos veredictos é enderecada ao juiz presidente, o qual ndo podera
proferir sentenca contraria ao ja decidido por deliberacédo pelos jurados.
Consoante Nucci (2012, p. 674), o respeito a decisdo do juri significa a
perda de parte do poder jurisdicional pelo juiz togado, que devera apenas
fiscalizar e corrigir eventuais excessos e abusos, sem, contudo, modificar
o cerne do conteudo decisorio, isto €, ndo fazendo qualquer juizo de valor
acerca da justica ou injustica que permeia a decisio.

Fernando Capez (2022, p. 241) acentua a relatividade do principio
da soberania dos veredictos, na medida em que néo possui condéo de ex-
cluir a recorribilidade das decisdes, mas que, no entanto, limita o recurso
as eventuais anulacfo da decisdo e remessa para novo julgamento, o que
chama de juizo rescindente, ou judiciu rescindem. Na sequéncia, defende
a possibilidade de alteragédo do meritum causae em razédo da reviséo cri-
minal, tendo como coroldrio o principio maior da verdade e da plenitude

defesa.
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Desse modo, conclui-se pela imprescindibilidade da soberania dos
veredictos, estando atrelada a prépria existéncia e efetividade do Tribu-
nal do Juri, na medida em que os jurados, e por conseguinte as decisdes
do juri, estdo desjungidas de qualquer juizo formas de direito, mas sim
da intima convic¢do, ou andlise racional, daqueles que sdo despidos de
qualquer pratica juridica (AZEVEDO, 2007, p. 59).

Contudo, faz-se mister salientar, em consonéncia com o observado
por Aury Lopes Junior (2021, p. 934), que a prerrogativa da soberania dos
veredictos expressa-se como uma garantia dos jurados, estando a servico
do réu, na medida em que nenhum juiz togado podera alterar o mérito
da matéria ja deliberada pelo corpo do juri. Em outras palavras, a prer-
rogativa atua como garantia de independéncia dos jurados, no intuito de
dar forca e validade aos veredictos, todavia ndo podendo ser aplicada em
detrimento do acusado.

Nessa senda, imperioso que se faca uma andlise acerca do conflito
que surge da aplicacdo da prerrogativa da soberania dos veredictos em
grau maximo, prerrogativa que atua como garantia fundamental que visa
proteger a imparcialidade do julgamentos e a imparcialidade das decisées
judiciais do corpo de jurados, em detrimento do principio da presuncéo
da inocéncia, corolario base do Estado Democratico de Direito e da ordem
juridica como um todo.

Conforme enunciava Cesare Beccaria (2014, p. 34), em seu classico

Dos delitos e das penas:

Um homem néo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz;
e a sociedade apenas lhe pode retirar a protecio publica depois que seja
decidido que ele tenha violado as normas em que tal protecéo foi dada.
Apenas o direito da forca pode, portanto, dar autoridade a um juiz para
infligir uma pena a um cidaddo quando ainda se estd em duivida se ele
é inocente ou culpado.

Nesse sentido, a presuncéo da inocéncia traduz-se em um principio
por meio do qual ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII, Constituicdo Fe-
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deral®®). Cuida-se de prerrogativa constitucional, debatida e pacificada
pela corte suprema. Segundo André Ramos Tavares (2020, p. 903), a pre-
suncio da inocéncia estd intimamente relacionada Estado Democratico
de Direito, de modo que, caso assim nfo fosse, estariamos fadados ao
integral e genuino arbitrio estatal.

A presuncio da inocéncia surge como instrumento apto a impedir a
criacdo de presuncoes absolutas de culpabilidade e criminalizacdo (BAR-
BAGALO, 2015, p. 71). Outrossim, conforme assevera Barbagalo (2015,
p. 88), o principio da presuncdo da inocéncia possui duplo papel, qual
seja, o de garantir que as duavidas suscitadas a partir das provas atuem
favoravelmente ao imputado (in dubio pro reo), e o intelecto de se aplicar
medidas cautelares apenas em regime de excecdo (favor libertatis). Em
sentido préximo, Nucci (2011, p. 36) preceitua que em respeito a inter-
vencdo minima do Estado, as medidas cautelares e, portanto, o estado de
inocéncia s6 deve ser alterado quando relevantes os delitos.

Ja para Fernando Capez (2016, p. 117), o preceito em tela possui
trés desdobramentos que consistem na presuncio de nio culpabilidade
durante a instrugdo processual, de forma a inverter o 6nus da prova; na
valoracdo da prova em favor do acusado quando haja duvidas acerca da
mesma, ou seja, o in dubio pro reo; e como paradigma de tratamento du-
rante o curso do processo, mormente no que concerne a andlise de even-
tual prisdo processual. Nesse sentido, a Simula 9 do Supremo Tribunal
de Justical®.

Fato é que a presuncgédo da inocéncia ndo é apenas uma prerrogativa
de tratamento ao réu, mas um pilar da ordem juridica. Assim, sentencia
James Goldschimidt (Apud LOPES JR, 2017, p. 26), ao afirmar que se
0 processo penal age como um termometro existente entre os elementos
autoritarios ou democraticos de um sistema constitucional, entédo sera a

presuncédo da inocéncia o ponto de maior tenséo entre estes.

15 Art. 5°, LVII: Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

16 A exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da pre-
suncio de inocéncia.
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Feitas as consideracdes acerca do dmago de cada prerrogativa,
é necessario que o juizo de valor se dé através da aplicacdo de teorias
principiolégicas. Por esse angulo, Robert Alexy (2008, p. 90/91), em sua
obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, assevera que os principios séo
“mandados de otimizacfo”, isto é, caracterizam-se como ordens que deter-
minam a realizacdo de algo em sua maior medida possivel, respeitados
limiares juridicos e faticos. Desse modo, os principios possuirdo sempre
um cumprimento gradual, podendo ser satisfeitos em graus diversos.

Adiante, Alexy (2008, p. 92/94) afirma que na eventualidade de uma
colidéncia entre principios, um deles devera ceder. No entanto, diferente-
mente como o que ocorre no conflito entre regras, ocasido em que alguma
sera invalidada ou excepcionada, no contexto dos principios ocorrera uma
preponderancia, na medida em que entre eles existem pesos dispares, de-
vendo o mais pesado sobressair. Deverd, portanto, haver um juizo de pon-
deracédo diante do caso concreto.

Nesse sentido, ndo paira sobre os principios um mandamento defi-
nitivo, mas apenas prima facie (2008, p. 103). Os principios n&o dispéem
da extenséo de seu contetido em face dos principios colidentes e das pos-
sibilidades faticas, sendo que suas razoes podem ser afastadas por razoes
antagobnicas, isto é, a forma de determinacio da relacdo entre razio e
contrarrazio néo é determinada pelo principio.

Desse modo, o autor (ALEXY, 2008, p. 116/117) formula a “lei da coli-
sdo”, segundo a qual a natureza dos principios é refletida como mandados
de otimizacdo, ou seja, a priori ndo ha relacdo absoluta de precedéncia
e a posteriori, sua referéncia a acdes e situacées ndo sdo quantificaveis.
Conclui ainda, que a natureza dos principios implica a maxima propor-
cionalidade em sua trés dimensoes cldssicas, quais sejam, a da adequacéo
(a melhor medida deve ser adotada), da necessidade (a medida menos
gravosa deve ser adotada) e da proporcionalidade em sentido estrito (se
da através da ponderacio, isto é, analise de vantagens e desvantagens).

Na mesma esteira do acima exposto, surgem diversos posicionamen-

tos doutrindrios. Assim, conforme sentencia Barbagalo (2015, p. 89), o
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estado de inocéncia possui relatividade, isto é, trata-se de prerrogativa
Jjuris tantum, na medida em que deve ser sopesada em face de outros
principios, podendo-se inclusive excetuar-se o estado de liberdade do in-
dividuo através da decretacdo da prisdo preventiva, desde que preencha
os requisitos e seja devidamente fundamentada.

Por outro lado, Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 1656/1657), cha-
ma atencdo acerca da relatividade garantia da soberania dos veredictos,
ao passo em que deve ser atenuada em face aos direitos fundamentais
quando ha possivel prejuizo ao sentenciado em eventual decisdo revesti-
da de injustica. Nessa senda, as garantias constitucionais da liberdade e
dignidade da pessoa, além da plenitude de defesa, possuem peso maior do
que a prerrogativa da soberania, o que enseja a revisdo e suprimento das
falhas existentes na decisdo. Afirma ainda, que o Juri, sendo uma insti-
tuicdo criada em prol do réu, ndo poderia ser utilizada como instrumento
de prejuizo.

Nesse mesmo sentido, pontua José Frederico Marques (1963, p. 54/55):

A soberania dos veredictos ndo pode ser atingida, enquanto preceito
para garantir a liberdade do réu. Mas, se ela é desrespeitada em nome
dessa mesma liberdade, atentado algum se comete contra o texto cons-
titucional. Os veredictos do juri sdo soberanos enquanto garantirem o
jus libertatis. Seria incoerente, devido a isso, manter essa soberania e
intangibilidade quando se demonstra que o jiri condenou erradamente.

Possivel concluir, portanto, que a instituicdo do Juri possui a prer-
rogativa da soberania dos veredictos como substancial a sua proépria
existéncia. Entretanto, deve possuir limitag¢bes, de modo a obstar a ins-
trumentalidade da instituicdo do Juri em detrimento da justica. Ainda,
deve-se ressaltar que as supracitadas limita¢des ndo possuem condéo de
deteriorar a instituicdo do Juri, tampouco usurpar-lhe a credibilidade,
mas reforca seu carater democratico e garantista dentro do sistema juri-
dico nacional (SILVA, 2018, p. 33).
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Da tragédia a pena automatica: Uma anadlise critica do
Caso da Boate Kiss

Em 13 de dezembro de 2021 encerrou-se o julgamento do famigerado
“caso Boate Kiss!'™. Imputados nas sanc¢des do delito de homicidio doloso
e tentativa de homicidio pelo incéndio em casa noturna que resultou na
morte de 242 pessoas e mais de 600 feridos no ano de 2013, apés condena-
cdo perante o Conselho de Sentenca, os réus Elissandro Callegaro Spohr,
Mauro Londero Hoffmann, Luciano Augusto Bonilha Leao e Marcelo de
Jesus dos Santos foram condenados, respectivamente, as penas de 22
anos e 06 meses, 19 anos e 06 meses e 18 anos de reclusédo, em regime ini-
cial fechado (Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Online).

Ap6s deliberagédo do juri, o juiz presidente Orlando Faccini Neto, ao
fixar as penas definitivas em patamar superior a 15 anos, entendeu por
decretar a execucgdo imediata da pena, em conformidade com a normativa
do art. 492, inciso I, alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal. Em vias de
fundamentacéio, asseverou que a decisdo em tela tem via de apelo restrita,
possuindo imutabilidade pelo Tribunal, em consonéncia com a soberania
dos veredictos, tal qual a prépria natureza da Corte Popular. Outrossim,
ressaltou que eventual recurso apelagdo nao possui efeito suspensivo,
somente devolutivo. Dentre as razdes, aduziu que, a execugdo imedia-
ta faz-se necessdria diante da preméncia pela celeridade como resposta
penal, de forma a consagrar a justica como instrumento de prevengéo e
satisfacdo social.

Sem embargo, simultaneamente a prolacdo da sentenca, pelo advo-
gado Jader Marques, defesa de Elissandro, foi impetrado o Habeas Cor-
pus preventivo N® 70085490795, com fim de determinar a suspensio da
decisédo de execucdo imediata da pena. A liminar foi deferida pela 12 Ca-
mara Criminal do TJ/RS, com efeito estendido aos quatro réus, de forma

suspender a execucdo imediata das penas.

17 Incéndio ocorrido no dia 27 de janeiro de 2013 na Boate Kiss, casa noturna localizada na
cidade de Santa Maria no Rio Grande do Sul, onde 242 pessoas foram mortas e outras 636
restaram feridas
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Dentre os fundamentos exarados pelo Des. relator Manuel José Mar-
tinez Lucas, sustentou-se a relatividade da soberania dos veredictos, em
virtude da possibilidade de desconstituicdo ou nulidade da deciséo, cola-
cionando precedentes das 5% e 62 Turmas que demonstram a pacificidade
de entendimento pela inadmissibilidade da execuc¢édo automatica da pena
decorrente do juri, sob pena de violagdo da presuncio da inocéncia. Ade-
mais, pontuou pela desnecessidade da decretacdo da preventiva naquele
momento, eis que os réus encontravam-se em liberdade desde 2013, mo-
mento em que foi concedido o Habeas Corpus, sem que houvesse qualquer
comprometimento a ordem e a seguranca publica.

Incontinenti, pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
foi interposto pedido de suspensdo de liminar, diretamente ao Ministro
Presidente do Supremo Tribunal Federal, contra a decisdo proferida pelo
Des. Manuel no Habeas Corpus N° 70085490795. Em seus fundamentos,
argui-se que, proferida decisdo pelo Conselho de Sentenca, resta preclusa
qualquer discusséo acerca da autoria e materialidade do delito, possibili-
tando a execucédo imediata da pena, em consagracgdo a soberania dos ve-
redictos. Desse modo, requereu o reestabelecimento da decisdo proferida
pelo Juiz Orlando Faccini Neto, de modo a evitar o risco a ordem publica.

Pelo Ministro Luiz Fux, através da SL 1504 MC / RS, considerou-se
demonstrado risco a4 ordem e seguranca publica pela decisdo impugnada.
Em seus fundamentos, sustentou a impossibilidade de reapreciacdo de
fatos e provas pelo Tribunal. Ademais, afirmou que o recurso interposto
contra sentenca do Tribunal Popular carece de efeito suspensivo, o que
enseja a imediata execucdo da pena imposta. Além disso, reafirmou a
prevaléncia da soberania dos veredictos, inclusive diante do interesse pu-
blico na execucéo e face ao risco gerado a ordem e seguranca publica.

Por tais razoes, restou deferida a liminar, de modo a suspender os
efeitos do Habeas Corpus e, ipso facto, a execucédo imediata da decisédo
proferida pelo Tribunal Popular, em consonédncia com o0 mandamento do
art. 492, §4°, alinea “e” do Cédigo de Processo Penal. Ato continuo, du-

rante julgamento do mérito do Habeas Corpus, mais uma vez, apés in-
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terpelacdo direta do MP/RS ao Ministro Fux, deferida a medida liminar
impedindo a concesséo da ordem.

Irresignada, a Defesa de Elissandro recorreu a Comissdo Interame-
ricana de Direitos Humanos. Dentre os argumento exarados, alega que,
tendo o MP/RS entrado com pedido de suspenséo de liminar diretamente
ao Ministro Presidente do STF, inverteu-se a ordem juridica e violou-se
a Constituicdo Federal, bem como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, uma vez que impedidos os efeitos da concessdo do remédio
constitucional. Ademais, argui que a decisdo do Ministro fere o principio
do juiz natural, dado que a competéncia para julgamento da ordem é dos
desembargadores. Grosso modo, aduz o ferimento a presung¢éo da inocén-
cia, bem como ao duplo grau de jurisdi¢do. Alega ainda que a prisdo auto-
matica da decisdo do juri fere o principio da irretroatividade da lei, haja
vista que a lei 13.964/2019 é posterior ao fato, ocorrido no ano de 2013.

Desse modo, a defesa composta pelos advogados Rodrigo Faucz Pe-
reira e Silva e Jader da Silveira Marques (2021, p. 20, Online) finaliza o

pleito sustentando que:

Considerando que diversos juizes de primeiro grau, bem como o préprio
Ministro do STF desrespeitam sistematicamente a regra de irretroativi-
dade, requer que a CIDH solicite ao Estado que suspenda imediatamen-
te tal pratica, sob pena de que as violagdes se perpetuem, afetando um
numero elevado de restricdes indevidas de liberdade. Assim, indepen-
dentemente da bem demonstrada violagdo da presunc¢éo de inocéncia
e do duplo grau de jurisdi¢do, no presente caso, a execucdo imediata
da pena colide com barreira insuperavel: em nenhuma hipétese podera
incidir em relagdo a fatos ocorridos antes da entrada em vigor da Lei
13.964/2019, ou seja, anteriores a 23 de janeiro de 2020.

Face a todo o acima exposto, for¢oso concluir que o respeito a presun-
cdo da inocéncia é, inequivocamente, é a medida que mais faz jus ao Es-
tado Democratico de Direito. E necessério o reconhecimento da soberania
dos veredictos como base existencial do Tribunal do Juri, na medida em
que torna os veredictos inviolaveis em seu conteuido, contudo n&o se pode
aplica-la de modo a romper o estado de inocéncia do acusado, sob pena de

violacdo ao Estado Democratico de Direito e tudo aquilo que foi pacificado
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pelos Tribunais Superiores, mormente acerca da inviolabilidade da pre-
suncdo da inocéncia apés segunda instincia.

Ademais, adotando por base a teoria dos principio de Robert Alexy,
pontua-se que, no sopesamento entre a presuncéo da inocéncia e a sobe-
rania dos veredictos, aquela é a que mais pesa. Isso porque, de um lado
fala-se em uma prerrogativa que garante a existéncia do Tribunal Popu-
lar, instrumento de soberania popular e democracia, mas que em nada
seria prejudicada pela ndo aplicacdo imediata da sentenga aos condena-
dos, uma vez que a imutabilidade da decisido permanece. E por outro lado,
falamos de principio que garante o direito de liberdade de um cidadéo
enquanto ndo houver o transito em julgado de decisdo que o condenou
e que, ndo sendo aplicada em sua maxima, implicaria em notério dano
pessoal e social.

De forma a evidenciar o dano potencialmente causado com a aplica-
cdo automatica da pena, destaque-se que durante julgamento da apela-
cdo criminal n° 5123185-30.2020.8.21.0001/RS na data de 03 de agosto de
2022, ap6s votacdo vencida por 2 a 1, a 12 Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul reconheceu a nulidade do
juari que condenou os réus Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero
Hoffmann, Luciano Augusto Bonilha Leao e Marcelo de Jesus dos Santo.
Isto porque, dentre os motivos, houve descumprimento das regras para
formacdo do Conselho de Senten¢a, uma vez que foram realizados trés
sorteios de jurados, com excesso de nimero de jurados, tendo o dltimo
sido realizado quatro dias uteis antes do julgamento, em detrimento do
disposto no artigo 433, §1°, do Cédigo de Processo Penal, além de que
alguns jurados ja haviam participado de Conselho de Sentenca recente-
mente, trazendo a figura do jurado profissional.

Ainda, dentre as preliminares de nulidade acolhidas, encontra-se o
ato da reunido ocorrida entre o magistrado presidente com os jurados,
sem a presenca dos advogados, nem qualquer registro do seu contetdo.
Ademais, entendeu-se pela inadequacido da quesitacio, haja vista que a

forma como que foram construidas pelo juiz dificultou a compreenséo dos
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jurados, mormente acerca da distin¢do entre dolo eventual e culpa cons-
ciente, além de utilizar de elementos faticos ja excluidos no julgamento
do RSE. Por fim, entendeu-se que a maquete virtual juntada pelo Mi-
nistério Publico juntado no prazo pelo artigo 497 do Cédigo de Processo
Penal, porém inacessivel as partes. Violagdo do artigo 478, o direito ao
siléncio dos acusados. Questdo do acesso por meio do Ministério Publico
aos sistemas de consultas integradas, os quais néo estédo disponiveis aos
advogados, evidenciado a disparidade de armas.

Deste modo, e de forma a tornar evidente a relatividade dos veredic-
tos, na medida em que, ndo podendo ser alterado o seu teor decisério, é
passivel de desconstitui¢cdo em grau de recurso, decidiu-se pela nulidade
do julgamento com fulcro no artigo 593, inciso III, “a”, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, e no momento em que o presente artigo é redigido, os réus
encontram-se em liberdade, aguardando-se a realiza¢do de novo juri. Tal
situacdo, demonstra a vulnerabilidade da aplicacdo do instituto da exe-
cucdo automatica da pena, a proporcdo em que ainda se discute o reco-
nhecimento da culpa eventual no caso Boate Kiss, o que poderia ensejar a
condenacgédo por homicidio culposo, e por consequéncia, a nédo sujeicéo dos

denunciados ao regime fechado e as penurias nele intrinsecas.

Consideracdes finais

Diante dos fundamentos supra expostos, denota-se que a novel pre-
visdo do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal, fere
o principio constitucional da presuncéo da inocéncia, na medida em que
desconsidera totalmente o transito em julgado da sentenca condenatdria,
constituindo ainda, forma de cumprimento antecipado da pena, circuns-
tancia vedada no ordenamento patrio. Do mesmo modo, traz prejuizo a
isonomia de tratamento, uma vez que os delitos que nio forem de com-
peténcia do juri popular, ainda que punidos com pena de prisdo igual ou
maior de 15 anos, ndo possuem qualquer previsdo de execugdo automati-

ca da pena.
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Ainda, percebe-se que o argumento da soberania dos veredictos néo
se sustenta, uma vez que se trata de prerrogativa dos jurados, ndo po-
dendo servir como hipétese causadora de prejuizo ao réu e base para exe-
cucdo antecipada da pena e, por consequéncia, contraria aos preceitos
constitucionais e processuais. Nessa senda, tal prerrogativa também néo
ampara a necessidade de se evitar a impunidade, na medida em que os
institutos da prisdo temporaria e, sobretudo, a prisio preventiva, existem
para tal fim, sendo inclusive, institutos revestidos de maior seguranca,
uma vez que partem de uma andlise do periculum libertatis do réu.

Assim, tendo como cerne a teoria principiolégica de Robert Alexy,
na hipétese da colidéncia entre o principio da presungdo da inocéncia e a
prerrogativa da soberania dos veredictos, devera haver a preponderancia
daquele que é considerado mais importante dentro de cada caso concreto,
de modo a ndo suprimir integralmente qualquer um dos preceitos, mas
aplica-los na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas.

Adiante, da andlise do caso da Boate Kiss percebe-se a perniciosida-
de contida no instituto da execugdo automatica da pena, tendo em vista
que, em se tratando de ardua discussdo acerca da configuracdo de dolo
eventual e culpa consciente na conduta dos réus, houve a desnecessaria
prisdo dos mesmos no periodo compreendido entre a prolagido da sentenca
e a sua desconstituicdo em grau recursal, causando danos irreparaveis.
Tal situacgéo fica ainda mais grave ao se constatar a aplicacdo de lei penal
mais gravosa a fato pretérito, isto é, trata-se de uma novatio legis in pejus.

Deste modo, em respeito ao Estado Democratico de Direito, bem
como as prerrogativas inerentes aos sujeitos passivos do processo penal,
tais como a presuncio da inocéncia, faz-se mister a andlise critica do dis-
positivo em questdo, devendo ser levado em conta a conjuntura de nor-
mas e principios que regem o ordenamento, de modo que a busca cega
pelo combate a impunidade, nédo sirva de instrumento para a violacgéo de
inimeras outras prerrogativas. Desta maneira, deve-se buscar a efetiva-

cdo da seguranca juridica.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a possibilidade de
computo de periodos rurais descontinuos superiores a trinta e seis me-
ses, mesmo ap0s a perda da qualidade de segurado especial, para fins
de concessdo de aposentadoria por idade rural. O assunto desenvol-
vido surge em virtude da controvérsia administrativa e judicial diante
da aplicabilidade do artigo 48, paragrafo 2° da Lei n° 8.213/1991. No
ponto de vista administrativo, a Autarquia Previdencidria sustenta
que somente terd gozo da aposentadoria por idade rural o agricultor
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A possibilidade de computo de periodos descontinuos na aposentadoria por idade rural

que comprovar exercicio campesino de cento e oitenta meses anterio-
res a data do requerimento do beneficio, admitindo somente que, em
casos de intervalos, estes devem ser menores de trinta e seis meses.
Por outro lado, através da interpretagdo jurisprudencial de Tribunais
e de estudo de caso concreto, busca-se evidenciar que o entendimento
autdrquico administrativo ndo esta em conformidade com os precei-
tos legais, uma vez que limita o poder da concessdo do referido be-
neficio e pune agricultores que desempenharam por uma vida toda
a atividade rural que por algum motivo e/ou razdo ausentaram-se
das lides rural por tempo superior a trinta e seis meses. Conclui-se
que, havendo prova de desempenho de atividade rural em periodo
imediatamente anterior ao requerimento administrativo, que se mos-
tre significativo, ou seja, de no minimo 1/3 do total da caréncia ne-
cessaria, deve ser admitido o direito ao beneficio, com o computo de
periodos anteriores descontinuos, mesmo que tenha havido a perda
da qualidade de segurado, para fins de implemento de tempo equiva-
lente a caréncia exigido pela legislacao vigente.

Palavras-chave: Aposentadoria; aposentadoria por idade; periodos

descontinuos; rural.

Introducgao

O presente estudo tem como finalidade abordar a possibilidade de

computo de periodos rurais descontinuos para fins de contagem de tempo e
caréncia minima, mesmo em situacdes em que os intervalos sejam superio-
res a 36 meses. A tematica proposta adentra na seara do direito infraconsti-
tucional, especificamente, no Ambito previdenciario, haja que o tema apre-
senta divergentes interpretacées em relagéio ao paragrafo 2° do artigo 48 da

Lei n® 8.213/91, tanto na esfera administrativa quanto na jurisprudéncia.

Em entendimento administrativo e de alguns juizos de primeira

instancia, ao observar o direito a concessdo do beneficio em pauta, o se-
gurado especial devera comprovar o exercicio de labuta rural em tempo
minimo de 180 meses para fins de caréncia, faixa etdria exigivel em sua

qualidade de segurado especial, em periodo imediatamente anterior ao
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requerimento, mesmo que os respectivos periodos rurais sejam desconti-
nuos. No entanto, na seara administrativa, a Autarquia Previdenciaria
e até mesmo juizes de primeira instdncia tém adotado entendimento da
impossibilidade de computar periodos rurais quando existam intervalos
superiores a 36 meses.

Em outro sentido, instdncias de grau superior, como o Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regido (TRF4) e a Turma Nacional de Uniformizacao
(TNU), aplicando a legislagdo em casos faticos, vém entendendo de que,
uma vez preenchidos os requisitos minimos (idade minima, qualidade de
segurado especial e periodo de labuta rural de 15 anos, mesmo em perio-
dos descontinuos), é o suficiente para o deferimento do beneficio, sendo
irrelevante o tempo de afastamento, desde que reste cabalmente compro-
vado por documentos idoneos, ratificados por provas testemunhais, que,
na data imediatamente anterior ao requerimento, o segurado retornou
em definitivo a atividade rural, a no minimo 1/3 do total da caréncia exi-
gida (ou seja, 5 anos), devendo com efeito, ser concedido o beneficio.

Nesse contexto, a problematica juridica se debruga sobre as seguin-
tes questoes: Existe uma baliza temporal determinante para aferi¢do da
descontinuidade do labor rural? Qual entendimento é de fato o juridica-
mente adequado, seguindo os preceitos legais e principiolégicos, o admi-
nistrativo ou o jurisprudencial?

A aplicacéo adotada pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)
e por juizes de primeira instidncia entende, em aplicacdo andloga e ino-
vadora, que o afastamento rural superior a trinta e seis meses resulta na
perda da qualidade de segurado especial. Esse entendimento decorre da
Optica de que a circunstincia de néo existir, antes do advento da Lei n®
11.718/2008, nenhum parametro legal que definisse a expressio “ainda
que de forma descontinua”, a referida regra, bem mais gravosa, nio po-
deria ser aplicada retroativamente, razéo pela qual decidiu por aplicacéo
analdgica do artigo 15 da Lei n® 8.213/1991, que disciplina a manutencéo
da qualidade de segurado aquele que, por algum motivo, deixa de exercer

a atividade contributiva durante o denominado “periodo de graca”.
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Ainda se questiona: Caso ocorra a perda da qualidade de segurado
especial, o requerente do beneficio tera que recomegar sua contagem para
fins de caréncia?

Esse é o entendimento e a aplicacdo administrativa e de juizos de
primeira instincia. Todavia, ndo é possivel que se adote entendimen-
to restritivo quanto ao conceito de descontinuidade, o que acabaria por
deixar ao desamparo segurados que desempenharam longos periodos de
atividade rural, mas por terem intercalado periodos significativos de ati-
vidade urbana ou mesmo de inatividade, restam excluidos da protecéo
previdenciaria.

Nesse contexto, o objetivo geral é analisar a desconformidade de de-
cisdes administrativas e jurisprudenciais referentes ao computo de perio-
dos descontinuos rurais superiores a 36 meses, mesmo que tenha havido
a perda da condic¢do de segurado especial.

Por sua vez, os objetivos especificos sdo contextualizar a aposenta-
doria por idade rural e a descontinuidade da labuta do trabalhador rural,
avaliar a aplicabilidade dos preceitos legais nos processos administra-
tivos, comparar a aplicabilidade administrativa e jurisprudencial, apre-
sentar decisbes e execucoes recentes do poder judiciario brasileiro e des-
crever um caso concreto de aplicabilidade da norma.

A presente pesquisa justifica-se em razdo da problematica que surge
com a controvérsia da aplicabilidade dos requisitos para a concessio de
aposentadoria rural com a presenca de periodos descontinuos no 4mbito
administrativo e judiciario. Sabe-se que as decisdes administrativas de-
vem enfatizar os principios e normas do direito previdenciario, o que na
pratica néo ocorre. Portanto, faz-se necessario adentrar na esfera judicial
para corrigir as acoes e/ou omissdes anteriores.

A escolha do tema se prende ao fato de acompanhar as consequén-
cias geradas pela aplicacdo indevida da norma previdenciaria em pro-
cessos administrativos, uma vez que a pesquisadora estagia junto a um
escritorio particular de advocacia na cidade de Constantina/RS, em que

se trabalha 80% dos processos no A&mbito previdencidrio. Nessa atividade,
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verifica-se que muitos agricultores sdo prejudicados em processos admi-
nistrativos, uma vez que desempenharam um &4rduo trabalho rural de
anos ou até de uma vida toda, e sdo penalizados por possuirem periodos
descontinuos rurais superiores a 36 meses. Diante dessa perspectiva, evi-
dencia-se a problematica gerada pela aplicacdo indevida e seu posterior
reconhecimento na esfera judicial.

Para que e atinjam os objetivos, inicialmente se discorre sobre a
aposentadoria rural, passando-se pela andlise da caréncia e da descon-
tinuidade do trabalho rural para entdo apresentar-se o posicionamento

jurisprudencial, que culmina com um estudo de caso.

Aposentadoria por Idade Rural

Em linhas gerais, esta secdo faz um breve apanhado a respeito da
aposentadoria por idade rural, aspectos histéricos, seus requisitos, con-
ceito de segurado especial, regime de economia familiar e caréncia.

A linha do tempo da protecdo previdenciaria no 4mbito rural é for-
mada por desafios superados e outros ainda persistentes. Inicialmente,
os primeiros regimentos de previdéncia brasileira, cuja origem remonta
ha 100 anos, através da chamada Lei Eloy Chaves, se dedicaram a espe-
cificar a matéria voltada aos trabalhadores urbanos, sem nem ao menos
abarcar o publico agricola, embora estes representarem metade dos ha-
bitantes brasileiros.

No decurso do avango na luta previdenciaria, houve tentativas de
protecdo aos trabalhadores rurais, através da Lei 4.214/63 (Estatuto do
Trabalhador Rural), que, infelizmente, mostrou-se inapta para suprir as
demandas necessdrias e nio atingiu o intuito de efetivar na parte em que
se tratava dos beneficios previdenciarios.

Em sequéncia, a Lei Complementar n® 11, de 25 de maio de 1971,
ganhou forca e se mostrou mais eficaz para assegurar as particularida-
des apresentadas por esses trabalhadores e definitivamente foi o0 marco

inicial a protecéo social.
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Outrossim, o olhar previdenciario em relacdo aos trabalhadores ru-
rais ainda se mostrava de ordem social, visto que néo era dada a devida
importancia do trabalho desempenhado por eles, o qual se evidenciava
tdo indispensavel quanto o dos trabalhadores urbanos.

Somente em 1991, com a entrada em vigor da Lei n® 8.213, em cum-
primento a determinacéo da Constituicdo Federal de 1988, acrescentou
os trabalhadores abrangidos e o rol de beneficios, passando o trabalhador
rural a ser visto de forma igualitaria aos demais segurados protegidos
pela Previdéncia Social. Tanto é assim que o artigo 194 da Constituicio
Federal, no seu paragrafo unico, inciso II2, elenca como principio da uni-
formidade aos trabalhadores urbanos e rurais.

Desta maneira, para fazer jus a concesséo de aposentadoria por ida-
de rural, o segurado especial devera implementar o requisito etario mi-
nimo de 60 anos, se for homem, e de 55 anos, se for mulher. Além disso,
comprovar cabalmente o exercicio da labuta agricola, ainda que de forma
descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requerimento do be-
neficio, em nimero de meses minimos de 180 meses.

O artigo 11, inciso VII, da Lei n® 8.213/913, elenca de forma taxativa
as condi¢des que configuram a qualidade de segurado especial, de forma

que, para fazer jus aos beneficios previdenciarios, devem-se analisar as

2 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢oes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a pre-
vidéncia e a assisténcia social. Paragrafo tinico. Compete ao Poder Publico, nos termos da
lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: [...] II - uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagoes urbanas e rurais; [...]

3 Art. 11. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: (...)
VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural ou em aglomerado
urbano ou rural préximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar,
ainda que com o auxilio eventual de terceiros, na condicdo de: a) produtor, seja proprie-
tario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou
arrendatario rurais, que explore atividade: 1. agropecudria em area de até 4 (quatro) médu-
los fiscais; 2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exerga suas atividades nos termos
do inciso XII do caput do art. 22 da Lei n? 9.985, de 18 de julho de 2000, e faca dessas ati-
vidades o principal meio de vida; b) pescador artesanal ou a este assemelhado que faca da
pesca profissao habitual ou principal meio de vida; e ¢) conjuge ou companheiro, bem como
filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam
as alineas a e b deste inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar res-
pectivo.
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regras estabelecidas, sob pena de o trabalhador ficar desprotegido do sis-
tema previdenciario.

Outra disposicdo para o reconhecimento da qualidade de segurado
especial e a respectiva concesséo do beneficio em pauta é a comprovacio
do regime de economia familiar, devendo ficar atento ao disposto no arti-
go 11, § 1°da Lei n® 8.213/91, que frisa que deve ser comprovada que a ati-
vidade desenvolvida é indispensavel a prépria subsisténcia e ao desenvol-
vimento socioecondmico do ntcleo familiar, sendo exercido em condicoes
de mutua dependéncia e colaboracio, sem a utilizacdo de empregados.

De acordo com o artigo 24 da Lei © 8.213/91, “periodo de caréncia é
0 nimero minimo de contribui¢ées mensais indispensaveis para que o
beneficiario faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do
primeiro dia dos meses de suas competéncias”.

Como o segurado especial ndo faz contribui¢cdes mensais, o periodo
de caréncia para ele é o tempo minimo de exercicio efetivo de atividade
rural, ainda que de maneira descontinua, igual ao nimero de meses ne-
cessarios a concesséo do beneficio requerido. Desta forma, se exige tempo
de exercicio da atividade, néo contribui¢cdes mensais, na forma do previs-
to no artigo 39, inciso I, da Lei n. 8.213/1991.

Importante nesse sentido é salientar que o periodo de caréncia de
qualquer aposentadoria, salvo a por invalidez, é de 180 contribuicoes
mensais, para os segurados que ingressaram no Regime apés 24/07/1991.
Para os segurados inscritos até 24.07.1991, bem como para o trabalhador
e para o empregador rural cobertos pela Previdéncia Social Rural ante-
riormente a unificacdo dos regimes, a caréncia das aposentadorias por
tempo de contribuicdo, por idade e especial ainda obedece a tabela dispos-
ta no art. 142 da Lei n. 8.213/91, de acordo com o ano de implementacio
das condic¢des para a obtencéo do beneficio.

Logo, para fazer ter direito ao beneficio, além de preencher as con-
dices para ser segurado especial, o trabalhador rural precisa preencher
a caréncia de 180 contribuicdes (15 anos), que podem ser continuas ou

descontinuas.
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O problema surge, em especial, quando a descontinuidade é interca-

lada com periodos longos sem atividade ou com atividade urbana.

Descontinuidade da Atividade Rural

A pauta sobre a descontinuidade da atividade rural para fins de apo-
sentadoria por idade rural (segurado especial) ganhou énfase juridica a
partir do ano de 2007, quando a Instrucdo Normativa n® 20/2007 passou
a vigorar na esfera administrativa. A referida Instrugéo, em seu artigo 58,
§ 1°, entendeu a forma descontinua como os periodos intercalados rurais,
ou urbana e rural, com ou sem a ocorréncia da perda da qualidade de
segurado, remetendo ao artigo 148, onde salienta que devera ser provado
através de documentos o retorno efetivo as lides rurais apés o afastamen-
to da lavoura.

Vale lembrar ainda que esta foi a primeira Instru¢do Normativa de-
pois da Lei 10.666/2003, onde passou a dispor que a perda da qualidade
de segurado especial é irrelevante para a concessio de aposentadoria por
tempo de contribuicdo, especial e também rural. A interpretacdo que a
Autarquia adotou foi no sentido que deveria continuar sendo necessario
o periodo imediatamente anterior do requerente nas lidas rurais, porém,
no que tange a regra da qualidade de segurado especial ndo ser conside-
rada para aplicar a descontinuidade, entendeu que seria indiferente o au-
tor somar os quinze anos de contribuicio e estar na atividade a qualquer
tempo, inclusive podendo averbar periodos labutados na infiancia.

Em sequéncia, ja no ano de 2010 tivemos a Instrucdo Administrati-
va n® 45, onde em linhas gerais permaneceu similar a IN anterior, dispon-
do sobre a possibilidade da soma dos periodos intercalados de atividade
rural com a devida comprovacdo com prova material apés cada periodo
de atividade urbana.

No ano de 2015 passou a valer a Instrucdo Normativa n® 77, dispon-
do claramente que a Autarquia Previdencidria entende como forma des-

continua os periodos intercalados, com ou sem a ocorréncia da qualidade
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de segurado especial, e remetendo ao artigo 157, mais uma vez frisando
que devera haver prova material do retorno a labuta campesina.

Por fim, no ano de 2022 passou a vigorar a Instrucdo Normativa n®
128, a primeira ap6s a EC 103/2019, destacando que na hipétese de perio-
dos intercalados de exercicio de atividade rural e urbana superior a 120
dias, devera ser apresentado documento a cada retorno atividade rural.
Além disso, néo s6 o artigo 259 diz que a perda da qualidade de segurado
néo sera considerada, como também o artigo 116 trata da prova, explican-
do de forma geral o afastamento superior aos 120 dias.

Outrossim, a aplicacdo das Instrugées Normativas vigentes néo é
uma realidade para os processos administrativos, visto que, muitos servi-
dores néo as conhecem, ndo concordam ou presumem que ndo deveriam
ser desta forma a aplicacfo, o que em consequéncia, reiteradamente, gera
o indeferimento dos requerimentos de aposentadoria por idade rural, ten-
do o segurado buscar “socorro” na via judiciaria.

O antagonismo do direito a concesséo da aposentadoria pro idade ru-
ral do segurado especial denota-se no entendimento administrativo em re-
lagéo ao artigo 48, § 2% e artigo 143 da Lei 8.213/915. Em consonancia com
o entendimento administrativo, ao realizar o requerimento do beneficio em
questdo, o agricultor devera comprovar o preenchimento da caréncia, ou
seja, o exercicio da atividade rural nos 180 meses imediatamente anterio-
res ao requerimento, ndo admitindo intervalos superiores a 36 meses, que

por consequéncia acarretaria sua desqualificacdo como segurado especial.

4 Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que, cumprida a caréncia exi-
gida nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta),
se mulher. (...)§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1° deste artigo, o trabalhador rural
deve comprovar o efetivo exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua, no
periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, por tempo igual ao ntimero
de meses de contribuigéo correspondente a caréncia do beneficio pretendido, computado o
periodo a que se referem os incisos III a VIII do § 92 do art. 11 desta Lei.

5 Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatério no Regime Geral
de Previdéncia Social, na forma da alinea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11
desta Lei, pode requerer aposentadoria por idade, no valor de um salario minimo, durante
quinze anos, contados a partir da data de vigéncia desta Lei, desde que comprove o exercicio
de atividade rural, ainda que descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requeri-
mento do beneficio, em nimero de meses idéntico a caréncia do referido beneficio.
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Desta forma, o segurado especial que deixar de exercer ou compro-
var a labuta rural por periodo superior a 36 meses dentro do prazo mini-
mo da caréncia do beneficio, perde esta qualidade perante a previdéncia
social, prejudicando seu direito a aposentadoria por idade.

Tal entendimento resultou na aplicacdo judiciaria pro analogia das
regras aplicaveis ao segurado urbano que, na condi¢do de desempregado,
mantém sua qualidade de segurado especial por um prazo maximo de
até trinta e seis meses, entdo no caso do segurado especial teria que ter
algum entendimento equivalente.

Neste contexto, se faz uma mencéo aos agricultores que foram atingi-
dos pela barragem de Mariana, em Minas Gerais no ano de 2015, onde se-
gurados postularam beneficios previdenciarios ap6s trés anos do ocorrido,
sendo que néo possuiam mais propriedades rurais nem mesmo terras, pois
naquela situagdo foram desapropriados forcosamente, visto que, a terra
néo tinha mais viabilidade de producio. Neste caso, se trata de uma situa-
cdo externa, fortuita, equiparada ao desemprego, onde os agricultores ndo
deram causa, ndo deixaram suas propriedades por vontade, mas sim foram
“expulsos”.

Nesse sentido, para alguns doutrinadores, existe certa perversidade
no entendimento administrativo diante do periodo descontinuo em rela-

cdo a aposentadoria rural:

A interpretacdo administrativa é perversa a medida que inviabiliza o
direito & aposentadoria por idade daquele segurado especial que exerce
a atividade rural em periodos descontinuos superiores a 36 meses, uma
vez que, ocorrendo a perda da qualidade de segurado, ndo admite o com-
puto dos periodos anteriores. E, para fazer jus ao beneficio requerido, o
segurado especial deverd, apés o retorno as lides ruricolas, exercer e
comprovar novamente 180 meses de atividade rural, o que, tendo em
vista a idade e as condi¢des de trabalho no campo, torna inviavel o di-
reito a aposentadoria por idade (LIBARDONI, 2015, p. 23).

A interpretagdo administrativa é punitiva, uma vez que inviabiliza
o direito a aposentadoria por idade daquele segurado especial que exerce
atividade na maioria das vezes desenvolveu um arduo trabalho de uma
vida inteira e por algum motivo desenvolveu em periodos de labor urbano
superiores a 3 anos.
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Por fim, vale salientar que o artigo 39 da Lei 8.213/19915, por sua
vez, assegura a aposentadoria rural no valor de um saldario minimo, des-
de que comprovado o exercicio da labuta campesina, ainda que de forma
descontinua, porém néo especifica o que deve ser compreendido como des-
continuidade. Desta forma, nota-se que essa “descontinuidade est4 entre
os conceitos previdencidrios ainda nido uniformizados e pacificados. Res-
salta-se que a lei ndo impode qualquer restricdo a soma de periodos inter-
calados de atividade rural” (BERWANGER, 2015, p. 229).

O Direito Previdenciario é regido pelo principio da solidariedade, da
vedacdo do retrocesso social e da protecdo do hipossuficiente. Dessa ma-
neira, qualquer decisdo sempre devera estar amparada nesses principios.

O Principio da Solidariedade é um principio constitucional implicito,
embora decorram da leitura atenta do texto da Constituicdo de 1988, em
artigo 407, nos Regime Préprios, e no artigo 1958, para o Regime Geral,
e é dividido em trés vertentes. A primeira se refere a solidariedade na
instituicdo da seguridade social, cujo objetivo é resguardar a populacio
contra necessidades advindas de contingéncias sociais. A prépria institui-
céo da seguridade social ja deriva de um ato de solidariedade, diante do
reconhecimento de que a acdo individual nédo é suficiente para debelar as

necessidades decorrentes das contingéncias sociais, razéo da agdo comum

6 Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do caput do art. 11 desta Lei,

fica garantida a concesséo: (...) I - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxilio-
-doenca, de auxilio-reclusdo ou de penséo, no valor de 1 (um) saldrio minimo, e de auxi-
lio-acidente, conforme disposto no art. 86 desta Lei, desde que comprovem o exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, no periodo imediatamente anterior ao
requerimento do beneficio, igual ao nimero de meses correspondentes a caréncia do bene-
ficio requerido, observado o disposto nos arts. 38-A e 38-B desta Lei; ou II - dos beneficios
especificados nesta Lei, observados os critérios e a forma de calculo estabelecidos, desde
que contribuam facultativamente para a Previdéncia Social, na forma estipulada no Plano
de Custeio da Seguridade Social. Paragrafo tnico. Para a segurada especial fica garantida a
concessao do salario-maternidade no valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove
o exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua, nos 12 (doze) meses imedia-
tamente anteriores ao do inicio do beneficio.

7 Art. 40. O regime proéprio de previdéncia social dos servidores titulares de cargos efetivos
tera carater contributivo e solidario, mediante contribuigao do respectivo ente federativo,
de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial (grifou-se).

8 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indi-
reta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais: [...] (grifou-se).
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(solidaria) de todos os membros da sociedade no intuito de efetivar a pro-
tecdo social em face dessas necessidades. A segunda vertente é a solida-
riedade na distribuicdo do dnus contributivo, sendo a equidade na forma
de participacéo do custeio (quem detém maior capacidade, contribui com
mais) e esta no inciso V do paragrafo tnico do artigo 194 da Constituicdo
de 1988. A terceira e ultima vertente é a solidariedade na prestacédo do
amparo: as acoes da seguridade social devem priorizar as pessoas mais
necessitadas (MARTINEZ, 2015, p. 74).

Em se tratando de previdéncia, essa necessidade se da em razio de
contingéncias previstas no artigo 201° da Constituicdo Federal, ou seja,
momentos em que o individuo néo consegue, por si, em razio de uma das
situactes elencadas, prover seu sustento ou de sua familia.

Além disso, a luz do Principio da Vedacao ao Retrocesso Social, visa-
-se a garantir a dignidade da pessoa humana, na direcio de evitar redu-
cdo ou extingdo de direitos ou beneficios previdenciarios. Diante disso, a
legislacdo previdencidria ndo pode retroceder nos direitos ja garantidos
aos segurados, sendo qualquer alteracdo oi interpretacdo normativa que
venha a diminuir ou limitar seus direitos ja garantidos constitucional-
mente, serem declarados inconstitucionais. J4 em relacdo ao Principio da
Hipossuficiéncia, garante-se protecdo a parte menos protegido do Estado,
ou seja, o segurado (MARTINEZ, 2015, p. 101).

Diante disso, tendo em vista que a legislacdo vigente previdencia-
ria ndo dispde de um conceito sobre a abrangéncia da descontinuidade
admissivel para fins de concessé@o do beneficio em pauta diante de uma
intercalacdo de labor rural com atividade urbana, o entendimento admi-
nistrativo deve ser embasado nos principios que regem o direito previden-

ciario, de forma que néo inviabilize os direitos do seguro especial.

9 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia

Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei, a: I - cobertura dos eventos
de incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho e idade avancada; II - prote-
¢do a maternidade, especialmente a gestante; III - protecdo ao trabalhador em situagéo de
desemprego involuntario; IV - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda; V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge
ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 22. [...]
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Nesse sentido, o legislador néo estabeleceu uniformemente qual se-
ria a descontinuidade admissivel, razdo pela qual o entendimento deve
ser no sentido de proteger a parte mais “fraca” da relagdo. Outrossim, ao
estabelecer critérios limitantes, previu-se uma forma de punir o segurado
que desenvolveu um arduo trabalho, na maioria das vezes, de uma vida
toda, por dispor de periodos descontinuos.

Por fim, se justifica que a interpretacdo administrativa vai na con-
traméo do principio da vedacdo do retrocesso social, em razéo de que a
Constituicdo Federal vigente ja ter garantido ao agricultor o direito a
aposentacdo, sendo que qualquer situacdo que possa ameacar 0 acesso ao
direito representa um retrocesso na conquista da concretizac¢do da prote-

céo social desses individuos.

A ilegalidade da Interpretacao Administrativa e a posi¢cao
jurisprudencial

A interpretacdo administrativa é equivocada, na contraméo da lega-
lidade previdenciaria, visto que, no disposto do artigo 2° do artigo 48 da
Lei 8.213/91, “o trabalhador rural deve comprovar o efetivo exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, no periodo imediata-
mente anterior ao requerimento do beneficio”, ou seja, admite a desconti-
nuidade do exercicio ruricola, sem estabelecer limites que impliquem na
perda da qualidade de segurando e, consequentemente, inviabilidade ao
direito a concessdo do beneficio.

Além disso, a aplicabilidade administrativa infringe o disposto no
artigo 39, inciso I, da Lei 8.213/91'°, que confirma a garantia a concesséo

do beneficio em pauta, no valor de um saldario minimo, para agricultores

10 Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do caput do art. 11 desta Lei,
fica garantida a concessao: (...) I - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxilio-
-doenca, de auxilio-recluséo ou de penséo, no valor de 1 (um) saldrio minimo, e de auxi-
lio-acidente, conforme disposto no art. 86 desta Lei, desde que comprovem o exercicio de
atividade rural, ainda que de forma descontinua, no periodo imediatamente anterior ao
requerimento do beneficio, igual ao nimero de meses correspondentes a caréncia do bene-
ficio requerido, observado o disposto nos arts. 38-A e 38-B desta Lei; ou
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que comprovarem labuta ruricola, ainda que de forma descontinua, por
periodo minimo da caréncia exigida. Dessa forma, ndo h4 ébice quanto a
descontinuidade, muito menos quando ao “periodo descontinuo aceitavel”,
sendo que a lei ndo impode qualquer restricdo a soma de periodos interca-
lados de atividade rural.

Ao aplicar um critério restritivo da descontinuidade rural, se mostra
cristalina a ilegalidade a interpretacdo administrativa a medida que a
Constituicdo Federal assegura ao segurado especial direito a aposentado-
ria sem fazer qualquer empecilho.

Outrossim, mesmo diante de toda ilegalidade referente a aplicacéo
administrativa, se deparamos, mesmo assim, com a rigidez da postura da
Autarquia Previdenciaria. Esta postura tem, reiteradamente, feito com
que segurados demandem em juizo revisdo dos atos que geraram o indefe-
rimento do requerido. Por fim, o Poder Judicidrio tem resolvido os equivo-
cos da Autarquia, dando énfase a protecdo previdenciaria e, com embasa-
mento jurisprudencial, garantindo o acesso aos beneficios previdenciarios.

O tema mostra-se pertinente, visto que, a matéria ainda é controver-
tida na esfera judicial. Sera realizado uma analise de decisdes de Juizos
de Primeira Instancia, Tribunal Regional da 42 Regifo, Superior Tribunal
de Justica e da Turma Nacional de Uniformizagao dos Juizados Especiais
Federais.

Outrossim, frisa o discurso de Berwanger, quando discorre que:

A jurisprudéncia, por sua vez, ndo é unissona, havendo solugoes diversas.
Ora entende-se que é possivel interromper o labor apenas por curtos pe-
riodos, ora que interessa saber se efetivamente houve desempenho da ati-
vidade rural pelo periodo equivalente a caréncia. As decisées mais recen-
tes do STdJ se aproximam do entendimento administrativo (2015, p. 241).

Refletindo sobre o posicionamento de Berwanger, é notavel a exis-
téncia de discricionariedade entre os executores da Lei, em relacdo a exe-
cucdo legal diante dos periodos descontinuos aos beneficios previdencia-

rios deferidos aos segurados especiais, uma vez que néo existe pacificagdo

legislativa, tampouco sintonia de entendimento jurisprudencial diante da
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jurisdicdo. Diante disso, considerando o fato de que ndo ha unicidade de
entendimento juridico, é possivel que a administracio previdencidria e
os magistrados competentes utilizem a legislacdo como lhes convier, po-
dendo ocasionar, diversos julgamentos desiguais em rela¢do aos mesmos
casos faticos.

A partir do ano de 2008, a pauta sobre descontinuidade da labuta
rural passou a ter maior relevincia, em consequéncia do procedimento
adotado pela Autarquia Previdenciaria, ocasionando, frequentemente, o
indeferimento dos pedidos de aposentadoria por idade rural. Diante dis-
so, os segurados buscaram “socorro” ao judiciario a fim de assegurar seu
direito.

Contudo, alguns juizes de primeira instiancia, adotam o mesmo en-
tendimento administrativo, e desta forma, proferindo sentenca de im-
procedéncia. Em instincia superior, ou seja, no TRF4, mesmo néo tendo
uniformizacfo, a grande maioria das decisdes admitem o exercicio da ati-

vidade rural em periodos descontinuos:

DIREITO PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA RURAL POR
IDADE. REGIME DE ECONOMIA FAMILIAR. TRABALHO RURAL.
COMPROVACAO. IDADE MINIMA. IMPLEMENTO. CONCESSAO.
DESCONTINUIDADE. POSSIBILIDADE. 1. Atingida a idade minima
exigida e comprovado o exercicio da atividade rural em regime de econo-
mia familiar, pelo periodo exigido em lei, mediante a produgéo de inicio
de prova material, corroborada por prova testemunhal consistente, o
segurado faz Jus a aposentadorla rural por 1dade Z_Hay_endo_prgma

regéncia (TRF4, 2022) (grlfou o),

O entendimento jurisprudencial supramencionado é o que se pre-
tende demonstrar no presente estudo, no sentido de que a legislacédo
previdenciaria admite a descontinuidade da atividade rural para fins de
aposentadoria rural ao segurado especial. Ao adotar critérios restritivos

de descontinuidade, o entendimento administrativo infringiria a cons-
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titucionalidade, tendo em vista que a Constituicdo Brasileira garantiu
protecdo a classe dos trabalhadores rurais, lhes assegurando o direito a
aposentacdo, sem impor qualquer restricdo. Outrossim, ndo havendo le-
gislacdo estabelecendo um conceito de descontinuidade, o entendimento
da norma deve ser no sentido de néo viabilizar o direito dos segurados
especiais.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem posicédo firme
no que se refere ao exercicio da labuta agricola para fins de aposentagdo
do segurado deve se dar no periodo imediatamente anterior ao imple-
mento do requisito etario ou requerimento administrativo. Desta forma,
a existéncia de vinculos urbanos no periodo de caréncia do beneficio, in-
viabiliza o direito a aposentadoria por idade do segurado especial, confir-
mando, assim, o entendimento administrativo. Nesse sentido, é o enten-

dimento exarado peco julgado a seguir:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECUR-
SO ESPECIAL. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. ATIVIDA-
DE URBANA. EXERCICIO DE FORMA DESCONTINUA. NAO DES-
CARACTERIZACAO DA QUALIDADE DE SEGURADO ESPECIAL.
AGRAVO INTERNO DA AUTARQUIA A QUE SE NEGA PROVIMEN-
TO. 1. O exercicio de atividade urbana, por si s6, ndo afasta a condigdo
de segurado especial. Assim, o trabalhador que implemente a idade
minima e comprove o exercicio de atividade rural, ainda que de forma
descontinua, por tempo igual ao nimero de meses correspondentes a
caréncia exigida, faz jus ao beneficio de aposentadoria rural por idade,
nos moldes definidos no art. 143 da Lei 8.213/1991. 2. No caso, o Tribu-
nal de origem refutou a pretensdo da parte autora, fundamentando-se,
tdo somente, no desempenho de atividade urbana durante o periodo de
caréncia, o que destoa da orientacdo desta Corte sobre o tema. 3. Agravo
interno da autarquia federal a que se nega provimento (STdJ, 2021).

Diante disso, a Corte Superior vem aplicando, por analogia, o dis-
posto no art. 15 da Lei 8.213/1991, que dispde sobre a manutenc¢io da
qualidade de segurado aquele que, por algum motivo, deixa de exercer a
atividade contributiva durante o denominado “periodo de graca”. Desta
forma, assim, que o exercicio de atividade urbana por periodo superior

a 24 (vinte e quatro) meses no periodo de caréncia para a aposentadoria
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rural por idade descaracteriza o labor em regime de economia familiar,
ensejando, por conseguinte, a perda da qualidade de segurado especial”.

Por fim, aduz que o Tribunal estaria estabelecendo critérios ainda
mais rigidos acerca da descontinuidade do labor rural admitida pela le-
gislacéo previdenciaria para fins de aposentacéo.

Em 2012, a Turma Nacional de Uniformizac¢éo dos Juizados Espe-
ciais Federais, em pedido de uniformizacido de Lei Federal, editou a Su-
mula 46, considerando que o exercicio de atividade urbana intercalada
néo impede a concessio de beneficio previdenciario de trabalhador rural,
condicdo que deve ser analisada no caso concreto.

O disposto na Stimula 46 decorreu dos incidentes de uniformizacéo
levados a apreciacédo da referida instancia recursal, tendo em vista a exis-
téncia de acérdao distinto. Diante disso, firmou o entendimento de que o
exercicio da atividade rural intercalada com periodos de atividade urba-
na néo constitui, por si s6, 6bice ao direito & aposentadoria pro idade do
segurado especial, sendo necessaria analise do caso concreto.

Recentemente, no ano de 2022, a TNU submeteu a julgamento o
Tema 301, com o questionamento de saber se, a luz da exigéncia de que o
periodo de exercicio de atividade rural seja imediatamente anterior ao re-
querimento de beneficio ou implemento da idade, ainda que descontinuo,
conforme artigos 39, I, 48, § 2% e 143, todos da Lei 8.213/91, o exercicio de
atividade urbana por mais de 120 dias, corridos ou intercalados, no ano
civil, na vigéncia da Lei 11.718/2008, implica, além da perda da qualida-
de de segurado especial, ruptura do perfil de trabalhador rural e inter-
rupcdo da contagem do tempo de atividade rural (caréncia), impedindo
o somatoério dos periodos de atividade campesina anterior e posterior ao
vinculo urbano que extrapolou o limite legal, exigindo nova contagem in-
tegral do intervalo exigido por lei para a aposentadoria por idade rural

pura.

1 Sumula 46: o exercicio de atividade urbana intercalada nao impede a concessao de beneficio
previdenciario de trabalhador rural, condigéo que deve ser analisada no caso concreto.
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Durante o julgamento, ocorrido entre os meses de margo a setembro,
o Relator, Juiz Federal Ivanir Cesar Ireno Junior, votou no sentido de
dar provimento ao incidente, com a fixacdo da tese de que o exercicio de
atividade urbana por mais de 120 dias, corridos ou intercalados, no ano
civil, na vigéncia da Lei 11.718/2008, ndo implicaria a ruptura do perfil
de trabalhador rural e interrupgdo da contagem do tempo de atividade
rural (caréncia), ndo impedindo o somatério dos periodos de atividade
campesina anterior e posterior ao vinculo urbano que extrapolou o li-
mite legal, para fins da aposentadoria por idade rural pura do segurado
especial. Outrossim, discorreu que somente o afastamento da atividade
rural por mais de 36 meses ininterruptos implica ruptura do perfil rural
e interrupc¢éo da contagem do tempo de atividade rural (caréncia), impe-
dindo o somatdério dos periodos de labor campesino anterior e posterior
a ruptura, para fins da aposentadoria por idade rural pura do segurado
especial, exigindo nova contagem integral.

Ja o voto-vista do Juiz Federal Francisco Glauber Pessoa Alves, ape-
sar de também dar provimento ao incidente, divergiu em relacéo a tese,
apresentando proposicdo de que somente ndo é segurado especial o mem-
bro de grupo familiar que possuir outra fonte de rendimento decorrente
de exercicio de atividade remunerada em periodo superior a cento e vinte
dias, corridos ou intercalados, no ano civil em que isso ocorrer, além de
que a descontinuidade acarretada pelo exercicio de atividade remune-
rada em periodo superior a 120 dias, ndo implicaria perda do tempo de
exercicio de atividade rural até entio existente, muito menos constitui-se
em impeditivo a soma do tempo rural remoto e posterior.

A controvérsia apresentada no incidente esta relacionada a compati-
bilizacdo das expressoes “imediatamente anterior” e “ainda que de forma
descontinua”, sendo que a correta interpretacdo de cada uma das expres-
soes é essencial para a construcéo da solucdo juridica adequada.

O relator ainda discorreu que néo haveria qualquer espaco herme-
néutico para se afirmar que os 180 meses de atividade rural devem ocor-

rer de modo continuo, contados retroativamente da data do requerimento,
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justificando que a lei expressamente garantia o computo de periodos de
trabalho rural de modo descontinuo. Por fim, restava a duvida em saber
se, de alguma maneira, o tempo que separava o periodo rural poderia
afetar o direito a aposentadoria por idade ruricola, ou seja, se um inter-
valo superior a 120 dias entre dois periodos de atividade rural torna o
primeiro “remoto” e o exclui da contagem do prazo exigido de 180 meses.

Outrossim, o voto do relator, acolheu a compreensédo de que haveria
uma proibi¢do a descontinuidade ou interrupgéo da atividade da ativida-
de rural por mais de 36 meses, ocasionando a interrupc¢io da contagem do
tempo rural e impedindo a sua utilizacdo do periodo anterior na conces-
sdo de aposentadoria por idade rural, por ter se tornado remoto.

Neste contexto, apesar das fundamentacgées feitas pelo Relator, es-
sas posi¢coes ndo condizem com a interpretacdo adequada do art. 48, §2°
da Lei 8.213/91, visto que, ndo ha previsio legal para “tempo rural remo-
to”, inexistindo qualquer indicacédo de prazo maximo para aproveitamen-
to de periodos de trabalho rural.

Diante disso, a exigéncia de imediatidade do labor rural se refere
apenas ao momento do requerimento ou da implementacéo do critério
etario, e consequentemente, ndo havera motivo para se desconsiderar
qualquer tempo trabalhado na lavoura. Desta forma, é possivel somar
periodos rurais antigos e novos, independentemente da distdncia entre
eles, mesmo quando tiver ocorrido a perda da qualidade de segurado nes-
se intervalo, desde que comprovado esse retorno.

Assim, é dessa forma que o INSS interpreta a norma, embasado no
artigo 259 da Instrucéo Normativa 128/2022, que refere que, para as apo-
sentadorias por idade de trabalhadores rurais, néo sera desconsiderada a
perda da qualidade de segurado nos intervalos entre as atividades rurais.

E foi nesse sentido que a Autarquia Previdenciaria se manifestou
nos autos do incidente de uniformizacgéo, retira qualquer davida a respei-
to da sua posicdo sobre o tema, quando se refere a IN 128/2022:

O artigo 259, combinado com o artigo 201, esclarece que, ainda que

ocorra a perda da qualidade de segurado rural entre os periodos de ati-
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vidade rural, os mesmos poderdo ser computados para fins de caréncia.
Significa dizer que todos os periodos de atividade rural poderio ser soma-
dos para fins de caréncia, ainda que entre eles tenha ocorrido a perda da
qualidade de segurado, independente do motivo (exercicio de atividade
urbana, periodo sem exercicio de atividade), ndo sendo necessario a par-
tir do retorno a atividade rural cumprir toda a caréncia, tendo em vista
a possibilidade de comprovacédo da atividade rural de forma descontinua,
prevista no art. 39, I, da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991.

Diante destas razodes, bem como da uniformizacio entre o entendi-
mento do INSS e a correta interpretacdo do art. 48, § 2° da Lei 8.213/91,
o Juiz Federal Fabio Souza considerou que a tese deve oferecer uma solu-
céo parcialmente diferente daquela apresentada pelo voto-vista proferido

pelo Juiz Federal Francisco Alves, fixado da seguinte forma:
Computo do Tempo de Trabalho Rural

I. Para a aposentadoria por idade do trabalhador rural ndo sera consi-
derada a perda da qualidade de segurado nos intervalos entre as ativi-
dades ruricolas.

Descaracterizagdo da condi¢éo de segurado especial

II. A condi¢do de segurado especial é descaracterizada a partir do 1° dia
do més seguinte ao da extrapolacdo dos 120 dias de atividade remune-
rada no ano civil (Lei 8.213/91, art. 11, § 9°, III).

III. Cessada a atividade remunerada referida no item II e comprovado
o retorno ao trabalho de segurado especial, na forma do art. 55, § 3% da
Lei 8.213/91, o trabalhador volta a se inserir imediatamente no inciso
VII, do art. 11, da Lei 8.213/91, ainda que no mesmo ano civil.

Por fim, deve-se salientar que este acérdio ja transitou em julgado
durante o més de setembro de 2023, sem qualquer impugnacéo pela Au-

tarquia.

Estudo de caso: aplicacdo do principio da protecdo previ-
denciaria

No presente estudo utilizou-se como base o caso concreto presente no
Processo Judicial n® 50005957720198210133 da Comarca de Seberi/RS.
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No caso em tela, o autor postulou a concessdo do beneficio de apo-
sentadoria rural por idade, na condi¢édo de trabalhador rural e em regi-
me de economia familiar, visando ao reconhecimento dos periodos entre
13.02.1970 a 31.12.1983, 18.05.1984 a 08.09.1987 e de 28.10.2010 até a
DER (10.04.2018). Ap6s os devidos tramites processuais, o juizo a quo,
em sentenca publicada em 14.09.2020, julgou parcialmente os pedidos,
reconhecendo o exercicio do labor rural nos intervalos de 08.04.1975 a
31.12.1983 e de 18.05.1984 a 08.09.1987 e por derradeiro, negou o reco-
nhecimento do periodo rural imediatamente a DER (28.10.2010).

A parte autora irresignada buscou reforma da senteng¢a no ponto
especifico que se refere ao lapso temporal de 13.02.1970 a 07.04.1975,
01.01.1984 a 17.05.1984 e de 28.10.2010 até 28.10.2010, questionando
sobre a aplicabilidade do conceito da descontinuidade do labor rural.

No Tribunal Regional da 4% Regido, a Desembargadora Tais Schil-
ling Ferraz decidiu que, havendo prova de desempenho de atividade rural
em periodo imediatamente anterior ao requerimento administrativo que
se mostre significativo, ou seja, de no minimo 1/3 do total da caréncia
necessaria, deve ser admitido o direito ao beneficio com o computo de
periodos anterior, mesmo que tenha havido a perda da condicédo de segu-
rado, para fins de implemento de tempo equivalente a caréncia exigido
pela legislacéo. Discorreu ainda que néo era possivel adotar entendimen-
to restritivo quanto ao conceito de descontinuidade, o que acabaria por
deixar ao desamparo segurados que desempenharam longos periodos de
atividade rural, mas por terem intercalado periodos significativos de ati-
vidade urbana ou mesmo de inatividade, restam excluidos da protecio
previdenciario. Por fim, a desembargadora concedeu o beneficio postula-
do pelo apelado.

Nao contente com a decisdo proferida pela Desembargadora do TRF4,
a Autarquia Previdencidria, em sede de Recurso Especial, sustentou que
a decisao violou o disposto no artigo 143, da Lei 8.219/91, porquanto alega
“inviavel o aproveitamento do periodo remoto para fins de caréncia, uma

vez que passados mais de 24 meses da perda da qualidade de segurada
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especial”. Além disso, justificou que para o Tribunal Superior, deve-se
aplicar de forma analégica as regras do periodo de graga previstas no
artigo 15 da mesma lei, que nfo ultrapassem os 24 meses.

O Tribunal, para rever tal entendimento, com o objetivo de acolher
a pretensdo recursal, no sentido da desconstitui¢cdo do vinculo rural em
razdo da descontinuidade, compreendeu demandaria necessario revolvi-
mento de matéria fatica, o que seria inviavel em sede de recurso especial,
diante da vedacéo pela Simula 7 do STdJ, que prevé que “A pretensio de
simples reexame de prova néo enseja recurso especial” (STdJ, 1990).

Por fim, sem mais interposi¢ées de recurso, o processo transitou em

julgado em 01.09.2022, consignando a seguinte jurisprudéncia:

DIREITO PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA RURAL POR
IDADE. REGIME DE ECONOMIA FAMILIAR. TRABALHO RURAL.
COMPROVACAO. IDADE MINIMA. IMPLEMENTO. CONCESSAO.
DESCONTINUIDADE. POSSIBILIDADE. 1. Atingida a idade minima
exigida e comprovado o exercicio da atividade rural em regime de econo-
mia familiar, pelo periodo exigido em lei, mediante a produgéo de inicio
de prova material, corroborada por prova testemunhal consistente, o
segurado faz jus a aposentadoria rural por idade. 2. Havendo prova de
desempenho de atividade rural em periodo imediatamente anterior
ao requerimento administrativo, que se mostre significativo, ou seja,
de no minimo 1/3 do total da caréncia necessaria, deve ser admitido o
direito ao beneficio com o computo de periodos anteriores descontinuos,
mesmo que tenha havido a perda da condicéo de segurado, para fins de
implemento de tempo equivalente a caréncia exigido pela legislacao de
regéncia (TRF4, 2022).

Dessa forma, mesmo o juizo de primeira instincia tendo adotado
entendimento semelhante a Autarquia Previdenciaria, coube em grau re-
cursal ao TRF4, o autor garantir o direito a aposentadoria rural, através
de decisdo embasada no artigo 143 da Lei 8.213/1991 e jurisprudéncia
do STJ, mostrando a concretizacdo dos principios da solidariedade, da
vedacédo do retrocesso social e da protecdo do hipossuficiente, afim de néo
deixar desamparado o agricultor que desempenhou por uma vida toda a
atividade ruricola que por algum motivo e/ou razio ausentaram-se das

lides rurais por tempo superior a trinta e seis meses.
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Conclusao

O presente trabalho cientifico procurou abordar o tema referente
a contagem de periodos rurais com intervalos superiores de 36 meses
em aposentadoria por idade rural e sua divergéncia de aplicabilidade e
reconhecimento no &mbito administrativo pela Autarquia Previdenciaria
quando comparada a aplicabilidade judicial amplamente dominante.

Iniciado o processo administrativo, o segurado especial, ora reque-
rente, devera comprovar a labuta rural em periodo imediatamente ante-
rior a DER (data de entrada do requerimento) de 180 meses. Outrossim,
ocorrendo a descontinuidade da atividade rural, esta ndo pode ser supe-
rior a trinta e seis meses, acarretando a perda da qualidade de segurado
especial. Nesse sentido, a via administrativa, ao fixar quesitos rigorosos
em relacdo a descontinuidade do labor ruricola, acabou inviabilizando o
direito a aposentacéo, tanto para o homem quanto a mulher, que interca-
lar a atividade rural com periodos urbanos.

A construcédo deste entendimento decorre da perspectiva e aplicacdo
analégica dos quesitos ao segurado urbano, previstos no artigo 15, § 1°e
22 da Lei 8.213/1991, referindo que em caso de interrupcéo das contri-
buicdes, este permanece amparado pela previdéncia pelo prazo maximo
de trinta e seis meses. Todavia, a interpretacdo administrativa diante
da descontinuidade “permitida” pela legislacéo brasileira encontra-se na
contramé&o com a evolucio legislativa e aplicabilidade judicidria aos direi-
tos dos trabalhadores rurais.

Diante disso, se justifica a crescente demanda no poder judiciario,
cujo debate compreende a descontinuidade da labuta rural para fins de
concessio de concessdo de aposentadoria por idade ruricola. Contudo, na
analise dos julgados e pacificacdo recente do Tema 301 da TNU (setembro
de 2022), o entendimento acerca do sentido e alcance da descontinuidade
admissivel pela legislagdo previdenciaria ganhou um novo rumo.

Todavia, ainda que o Poder Judiciario venha a sanar os equivocos

praticados na esfera administrativa, o segurado especial ainda se encon-
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tra sujeito aos requisitos estabelecidos pela Autarquia, ou seja, o traba-
lhador(a) ruricola que ao atingir a faixa etdria, 60 anos homem e 55 anos
mulher, devera comprovar 180 meses de atividade rural imediatamente
anteriores a DER, admitidos soma de periodos descontinuos inferiores
a 36 meses. Desta forma, com o indeferimento administrativo, resta ao
agricultor percorrer um longo caminho na esfera judicial a fim de que seja
assegurado o seu beneficio.

Conclui-se, assim, que, havendo prova de desempenho de atividade
rural em periodo imediatamente anterior ao requerimento administra-
tivo, que se mostre significativo, ou seja, de no minimo 1/3 do total da
caréncia necessaria, correspondente a 5 anos ou 60 contribuigcoes, deve
ser admitido o direito ao beneficio de aposentadoria rural, com o computo
de periodos anteriores descontinuos, mesmo que tenha havido a perda da
qualidade de segurado, para fins de implemento de tempo equivalente a

caréncia exigido pela legislacdo vigente.
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Resumo

O presente trabalho aborda o tema da alienacdo parental, as falsas
dentncias de abuso sexual e as consequéncias juridicas causadas
ao genitor alienado, bem como, apresenta a Justica Sistémica como
um caminho de solucdo a problemética. Ao longo do trabalho serdo
abordados pontos importantes para a compreensdo do assunto tra-
tado como, a conceituacao de alienagdo parental, por quem e como
ela pode ser praticada, a incidéncia das falsas memorias nas criangas,
as falsas dentincias de abuso sexual e, a importancia da escuta dessa
vitima menor de idade, por meio do Depoimento Especial, da mesma
maneira que, busca-se analisar as consequéncias processuais e psico-
l6gicas destes atos para todos os envolvidos. Desse modo, a aplicagdo
da Justica Sistémica surge como um instrumento que auxilia na solu-
¢do dos litigios no 4mbito do Direito de Familia, em especial, a alie-
nagao parental. No decorrer das explanagdes realizadas no presente
artigo compreende-se que, a utilizagdo da Justica Sistémica, a partir
das Constelacdes Familiares e do Pensamento Sistémico, trazem re-
sultados positivos quando aplicados nos casos de alienacdo parental
ja que, trabalham o conflito de forma mais profunda permitindo que
as partes percebam as dindmicas ocultas que estao por tras das diver-

géncias.

Palavras-chave: Alienacdo Parental. Abuso Sexual. Falsas Denuncias.

Justica Sistémica.

Introducgao

A alienacdo parental e as falsas dendncias de abuso sexual sdo um
problema presente na sociedade atual, mas pouco vislumbrado pelas pes-
soas que nao fazem parte do ciclo familiar onde tal ato é praticado. Por
conta disso, muitas vezes, o fato acaba por nédo receber a devida atencéo
ou, até mesmo, passa-se a acreditar que néo existe. Ocorre que, enquanto
acredita-se em uma falsa realidade, as vitimas desta ac¢éo sofrem psicolo-

gicamente e juridicamente os seus efeitos.
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Diversas pessoas podem praticar a alienacdo mas, os mais recorren-
tes, sdo os pais que passaram por um término conturbado com o parceiro
e buscam um meio de retaliacio, vendo na crianga a melhor forma para
isso. O intuito do alienador é enfraquecer a relacéo afetiva entre as viti-
mas e, para isso, se utiliza de elementos que difamam o genitor alienado.
Dessa forma, este tema merece atencéo, principalmente, porque possuem
como principais vitimas as criancas.

Nos casos mais graves, o alienador cria em sua cabeca que o outro
genitor abusa sexualmente da crianca e induz esta a acreditar que isso
realmente ocorreu. O ato de introduzir na mente da crianca fatos que néo
aconteceram na realidade chama-se de introducédo de falsas memorias.
Esse fato se agrava quando o suposto abuso é denunciado e passa a ser
investigado, pois, é preciso muito cuidado e conhecimento técnico para
identificar o que é verdade e o0 que nédo passa de mera invengéo.

A justica, nesses casos, deve ser acionada mas, precisa inovar nos
meios utilizados para solucionar tal problematica e trazer novos meios de
solugodes para esse conflito. Uma dessas formas que pode e deve ser explo-
rada pelo Poder Judiciario é a aplicacédo da Justica Sistémica que, busca
trazer resultados mais eficientes ao possibilitar o restabelecimento das
relacdes familiares e, assim, cessar a incidéncia da alienacéo parental.

Portanto, o presente trabalho aborda a questdo da alienacdo paren-
tal, como ela se desenvolve e os motivos que levam os familiares a pra-
tica-la, bem como, apontam-se caminhos de solugdo para que o Sistema
Judiciario atue de forma efetiva nesses casos, a fim de garantir a protecéo
integral de criancas e adolescentes e o seu desenvolvimento em um am-

biente familiar saud4dvel e harmonioso.

A Alienagado parental: premissas essenciais

A familia é definida como uma instituicéo civil essencial para a so-
ciedade independentemente de sua constituicéo, seja ela sanguinea ou

afetiva, possuindo protecéo constitucional. O ordenamento juridico tam-
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bém institui que homens e mulheres sdo iguais perante a lei e que, ambos,
tém direitos e deveres quanto a criagdo e a educacio dos filhos. Apés o ad-
vento da possibilidade de dissolucdo do casamento e das unides estaveis
através das separacdes ou dos divorcios, criou-se uma nova adversidade
para o Direito pois, a disputa pela guarda dos filhos, trouxe a tona, um
novo problema: a alienagdo parental (GARCIA, 2003, p. 1).

A definicdo de alienacéo parental, bem como os atos que sdo consi-
derados como alienadores estdo dispostos no artigo 2°, da Lei 12.318% de
2010, que dispde que, a alienagdo parental é o ato onde um dos genitores
acaba por interferir na formacéo psicolégica da crian¢a ou do adolescen-
te, com o objetivo de afastar o menor do outro responsavel legal. Essa
interferéncia pode se caracterizar através de atos como, difamar o outro
responsavel, dificultar a convivéncia, esconder informacoes importantes
sobre a crianga, entre outras a¢des que podem configurar alienacio.

Desse modo, a alienacdo parental ocorre quando uma pessoa do
circulo familiar da crianca ou do adolescente, através de distorc¢des da
realidade ou até mesmo de invengoes, comeca a interferir na relacdo do
infante com os outros responsaveis legais, tendo como principal objetivo,

prejudicar o convivio e causar o distanciamento entre eles. A alienacgéo

2 Art. 2° Considera-se ato de alienagio parental a interferéncia na formacéo psicolégica da crian-
¢a ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilincia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

Paragrafo tnico. Sdo formas exemplificativas de alienacio parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de
terceiros:

I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
III - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagbes pessoais relevantes sobre a crianca ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracoes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avés, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convi-
véncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.
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parental pode ser praticada pelos avés, tios ou pessoas préximas da crian-
ca ou adolescente mas, os casos mais comuns, sdo os praticados pelos
genitores, seja de forma direta ou indireta (PINTO, 2018, 4).

As principais causas apontadas para a ocorréncia da alienacéo pa-
rental sdo o divércio entre os pais, a disputa pela guarda dos filhos ou
a néo superagdo do término, onde um dos responsaveis acaba usando a
crianca como um meio de vinganca. Um ponto importante que deve ser
considerado é que, mesmo que o casamento ou unido tenha chegado ao
fim, é direito do pai, da mée e da crianca o convivio com o genitor que ndo
possua a guarda, para que nfo ocorra a ruptura dos lacos afetivos e que,
a responsabilidade sobre assuntos importantes, como, a criacfo, a edu-
cacdo e a saude do filho seja compartilhada por ambos os responsaveis
(FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2014, p. 16-17).

E nesse sentido, visando & protecéo dos lacos afetivos familiares que,
o legislador elaborou o artigo 3° da Lei 12.318/2010° que, apresenta a
alienacdo parental como uma forma de violacdo dos direitos fundamen-
tais das criancas e dos adolescentes pois, prejudica o direito a convivéncia
familiar saudavel e caracteriza abuso moral e psicolégico contra os meno-
res, além, do descumprimento dos deveres impostos aos genitores.

A alienacgéo inicia quando o alienador comeca a interferir no desen-
volvimento psicolégico da crianga frente a imagem do outro genitor, crian-
do distor¢oes da realidade e induzindo a crianca a acreditar que o pai ou
a mie ndo gosta do filho e, nas situa¢des mais graves, pode introduzir
falsas memorias de supostos abusos sofridos (FIGUEIREDO; ALEXAN-
DRIDIS, 2014, p. 17). E principalmente quando a alienacéo chega a este
ponto que o Poder Judiciario é acionado pelo alienador, onde procura,
através da justica, formas de punir o genitor alienado, bem como, busca

trazer veracidade aos fatos inventados.

3 Art. 3° A préatica de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianga ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagoes
com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente
e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda.
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A alienacgédo parental pode ser identificada no menor alienado quan-
do esta ja estd em um grau mais avancado de desenvolvimento, sendo
observado mudancas no comportamento da crianca que ja teve a memo-
ria do genitor(a) alienado(a) constantemente destruida por meio de co-
mentarios difamatérios. Nesse ponto, a violagédo psicoldgica sofrida pela
crianca é tanta que esta ndo deseja mais manter qualquer vinculo com o
responsavel alienado e demonstra uma dependéncia psiquica do aliena-
dor (LIMA, 2021, p. 29).

Nao ha como definir um padrio especifico para o alienador mas, al-
guns comportamentos e caracteristicas pessoais possuem influéncia e po-
dem ajudar a detectar a alienagdo. Como pano de fundo para este tipo de
comportamento pode ser citado o medo e a sensacédo de abandono que o
conjuge alienante possui, a dependéncia que este possuia do ex compa-
nheiro, a manipulagdo e a dominéncia que exercia, a baixa autoestima, o
néo reconhecimento do fim da relacdo, o ciime dos novos envolvimentos
amorosos do ex conjuge, dentre outras condutas que podem ser utilizadas
para tracar um possivel perfil alienador (LIMA, 2021, p. 30).

A intervencédo do alienador na relacdo se dd por meio de compor-
tamentos como, interferéncias telefonicas, dificultar a visitacdo, néo
entregar presentes ou recados deixados pelo ex companheiro(a) ao filho,
esconder desse, informactes importantes em relacédo a criacdo do filho,
desqualificar o ex conjuge, como também, advertir os filhos que, caso ve-
nham a se relacionar com o outro genitor, serdo punidos. Essas manobras
vao aumentando, gradativamente, por isso, muitas vezes, ndo é possivel a
identificacdo da alienacéo logo no inicio (LIMA, 2021, p. 30-31).

A edicdo da Lei de Alienacdo Parental, no ano de 2010, veio com o
intuito de que se gerasse uma diminui¢édo na pratica dessa conduta noci-
va, tendo em vista que, ela torna mais grave o delito pois, implica san¢des
para quem aliena. A referida Lei busca trazer em seus artigos a exempli-
ficacdo do que é a alienac¢éo parental, quem pode realizar, os cuidados e
0s passos que o juiz deve tomar no processo, além de trazer as sancgdes

aplicdaveis tanto para o genitor alienante quanto para o genitor alienado
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que, mesmo sendo vitima, sofre durante o curso do processo restricoes
quanto a convivéncia com seu filho. (FREITAS, 2015, p. 40-41; 46-47).

Assim como aconteceu com diversas normativas legais, a Lei da Alie-
nacdo Parental sofreu duras criticas quando de sua promulgacio, espe-
cialmente, das pessoas (genitores alienadores) que foram vitimas de suas
sangbes punitivas. Em 2022, o legislador promoveu algumas alteragoes
na Lei, dentre elas, a proibicdo da suspenséo do poder familiar, bem como,
fortaleceu o direito da visitagcdo assistida, garantindo, assim, a continui-
dade dos lagos afetivos que foram prejudicados e diminuindo os impactos
causados pela alienacéo. (DIAS, 2022, p. 2).

Portanto, verifica-se que, a pratica da alienacdo parental, indepen-
dentemente de quem a realiza, gera uma situacédo extremamente preju-
dicial a crianca e deve ser levada a sério tanto pela sociedade como pelo
Poder Judiciario, tendo em vista que, os efeitos deste ato podem deixar
traumas para uma vida inteira. Além disso, neste cendrio, ocorre a vio-
lacdo direta de direitos previstos no ordenamento juridico, que buscam
assegurar a crianca e adolescente um ambiente saudavel, em que impere
amor, carinho e, principalmente, convivéncia familiar, para que esta pos-

sa se desenvolver da melhor forma possivel.

As falsas denuncias de abuso sexual no contexto da alie-
nacgao parental

Como ja mencionado anteriormente, a alienacio pode ser praticada
pelo genitor alienante através de pequenas atitudes que, na sua soma-
toria, vdo prejudicando e enfraquecendo a relagdo afetiva das vitimas.
O grau mais grave deste ato é quando o alienador cria supostos abusos
contra o menor e vem a denunciar o ex-companheiro(a) alienado, mesmo
sabendo que tudo néo passa de mera invenc¢édo e de uma forma dréstica
de vinganca.

O abuso sexual infantil esta historicamente presente na sociedade,

desde os primérdios da humanidade, criancas e adolescentes, comumen-
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te, sdo submetidos a violacdo de sua integridade fisica para satisfazer as
vontades sexuais de seus pais, pessoas préoximas ou até mesmo comple-
tos desconhecidos (AMARAL, 2008, p. 15). Diante disso, a Constituicio
Federal de 1988 determinou como um dever da familia, a protecdo da
crianca e do adolescente, assegurando, entre outros direitos, a seguranca,
a dignidade e ao respeito. Entretanto, esses deveres sido violados quando
ocorre a pratica do abuso sexual, onde a crianca é exposta ao perigo, além
de ter sua a sua dignidade violada, trazendo graves problemas psicolégi-
cos e sociais.

Existem duas formas de abuso sexual. A primeira € a intrafamiliar,
praticada por pessoas que estdo diariamente com a vitima e possuem su-
perioridade perante ela. Normalmente, é praticado pelo genitor, padrasto
ou algum outro parente préximo que possui facil acesso a casa e, trata-se,
muitas vezes, de um crime em que a Unica testemunha é a prépria viti-
ma e, por ser praticado dentro da familia, os nimeros de dentuncias sdo
reduzidos, ndo trazendo a tona a realidade dos ntimeros de abuso infantil.
A outra forma de abuso sexual é a extrafamiliar, praticado por pessoas
completamente desconhecidas ou que néo sdo préximas a vitima ou de
sua familia (BITENCOURT, 2022, p. 50).

O abuso sexual infantil pode se caracterizar através da relacio se-
xual de fato praticada contra a vontade da vitima, pela seducdo, pela
pratica de atos libidinosos, como caricias nas partes intimas ou a exibigdo
dos 6rgéos sexuais por parte do abusador (MOURA, 2019, p. 1). Durante
o abuso, a crianca é exposta a uma situacdo humilhante, além de peri-
gosa, pois esta suscetivel a contrair doencas que podem ser transmitidas
sexualmente e, até mesmo, uma gravidez, cujo corpo e a prépria vitima
néo estdo preparadas.

Independentemente do tipo de violacdo sexual que a vitima sofreu,
intrafamiliar ou extrafamiliar, os abusadores possuem o mesmo objeti-
vo, satisfazer suas necessidades sexuais ndo se importando com as con-
sequéncias fisicas e psicoldgicas que a crianca sofrera. Diante dos fatos,

além do infante ser a vitima do crime, passara também, a ser a testemu-
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nha, tendo que repassar mentalmente por toda a dor, rejeicdo e culpa do
abuso sofrido, causando a sua revitimizacdo (BITENCOURT, 2022, p. 50).

Além da familia, a escola e os professores possuem um papel funda-
mental na identificacdo dos abusos em criangas e adolescentes. A vitima
de violéncia sexual apresenta alguns comportamentos que podem auxi-
liar na descoberta do crime pelos profissionais da educagdo. Dessa forma,
é fundamental a preparacdo dos educadores para que saibam agir de for-
ma correta perante a situag¢do, comunicando os 6rgéos responsaveis sobre
os fatos para que estes sejam investigados e as medidas cabiveis sejam
tomadas (SILVA; CARVALHO, p. 7-8).

O abuso sexual infantil acaba sendo utilizado nos casos de alienacéo
parental como forma de punigéo para com o genitor alienado, que pode so-
frer duras san¢ées ao longo da investigacdo. As falsas dentincias surgem
quando o alienador comeca a criar na sua mente que, os momentos que,
ndo passam de puro cuidado do ex companheiro, sdo, na verdade, abusos
que este realiza contra o(a) filho(a), passando a induzir a crianca ou ado-
lescente a acreditar que realmente esta sofrendo violagoes sexuais, com o
intuito de afastar a crianca do outro genitor.

Tanto a alienacdo parental quanto as falsas dendncias de abuso se-
xual sdo duas formas graves de violéncia e abuso psicolégico, que podem
ocorrer em situacoes de conflito entre pais separados. Ao ingressar com
o processo de abuso sexual o objetivo do autor, que neste caso é o genitor
alienador, é buscar convencer o juiz que, de fato, ocorreu o abuso e que a
convivéncia com o ex companheiro(a) deve ser rompida pois, se mantida, o
filho estard em risco, tendo, assim, a concretizacéo do seu objetivo principal,
sendo este, o distanciamento entre o filho e o responsavel alienado. Logo,
para que a sentenca prolatada lhe seja favoravel, busca provar, através do
testemunho da crianga alienada que, os abusos relatados, sdo verdadeiros.

A prova testemunhal sempre teve alto grau de valoragdo nos pro-
cessos judiciais, pois, muitas vezes, é um dos tnicos meios de provar que
o fato realmente aconteceu, principalmente, nos casos que nédo deixam

sinais materiais. Nos processos de alienacéo parental néo é diferente, por
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ndo deixar vestigios, o depoimento das pessoas envolvidas sdo as prin-
cipais provas e possuem grande influéncia na hora de o juiz tomar a de-
cisdo. No entanto, este deve ter cuidado e apoio técnico profissional ao
tomar o depoimento do infante (SEGER; JUNIOR, 2011, p. 2).

Todo ser humano possui memdrias, sejam elas de momentos tristes
ou felizes de suas vidas. No entanto, nem sempre, determinadas memé-
rias sdo frutos de lembrancas de momentos passados pois, através de
influéncias externas, o cérebro pode produzir falsas memérias de mo-
mentos que nunca aconteceram na realidade ou distorcer as ja existentes
(STEIN, 2010, p. 20).

A memoéria humana é formada pelos fatos que ocorrem no dia a dia,
além de outros elementos que podem ser acrescentados pela prépria pessoa
ou por um terceiro em relacdo ao acontecimento principal. E, quando ha
esta interferéncia de terceiros ou nfo, surgem as falsas memorias, fazen-
do com que as lembrancas ganhem novos significados que néo séo verda-
deiros. A alteracdo de memoérias é mais facil de ser realizada em criancas
ou pessoas que sofreram algum tipo de trauma, assim, o infante, vitima de
alienacgdo parental, se torna um alvo facil para o alienador pois, retine as
duas caracteristicas: é uma crianca e esta sofrendo constantemente uma
agressdo psiquica que lhe causa traumas (FLECH, 2012, p. 64).

E a partir desta manipulacéo das lembrancas que surgem as falsas
dentncias de abuso sexual, no entanto, distinguir uma falsa lembranca
de uma lembranca verdadeira é dificil e requer conhecimentos técnicos
de psicélogos ou psiquiatras e, mesmo assim, pode haver duvidas da ve-
racidade ou néo dos acontecimentos narrados pela crianca (GUAZZELLI,
2015, p. 6-7).

As falsas memorias, nas lembrancas da crianca, sdo transformadas
quando o adulto alienador distorce e manipula a compreensio do infante
sobre a realidade dos fatos e, devido a constante repeticéo, o filho acaba
por incorporar as invengdes a suas lembrancas e, passa a relatar os acon-
tecimentos com as novas informacoes acreditando que sdo verdadeiras
(BERTI, 2022, p. 13).
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Durante a instrucdo do processo judicial, no momento em que a tes-
temunha/vitima menor de idade estiver prestando o seu depoimento e
houver a suspeita de que os fatos por ela narrados néo correspondem com
a realidade, ndo pode o juiz a acusar de estar dando um falso depoimento
pois, para o depoente, aquilo que esta sendo dito é verdadeiro, tendo em
vista que, sofreu influéncias de terceiros em suas memoérias principais
e nao mais consegue distinguir o que é mentira e o que é verdade, sen-
do este fato denominado como falsas memoérias sugeridas (FLECH, 2012,
p. 68-71).

Como demonstrado, a crianga acaba sendo suscetivel a implantacéo
de falsas memoérias sugeridas. Assim, deve ser cuidada a forma em que
é tomado o seu depoimento, o modo como a pergunta é realizada, o am-
biente em que esta sendo perguntado para que, assim, a crianca possa
responder com maior clareza possivel, trazendo qualidade para o relato
que servira de prova nos autos. Além disso, o0 modo escolhido para ser
realizada a inquiri¢do ndo deve basear-se apenas em perguntas, mas, sim,
estimular a crianca a fazer desenhos pois, através destes, ela expressa
com mais fidelidade e exatiddo dos fatos (FLECH, 2012, p. 82-84).

Outro ponto que merece atencéo ao se falar em depoimento de crian-
cas é a quantidade de vezes em que ela é exposta a testemunhar, visto
que, quanto mais vezes relatar a mesma coisa, mais facil serd apresentar
informacoes novas que niao condizem com a realidade e que podem terem
sido inseridas em sua memoria por um terceiro, devido ao lapso tempo-
ral entre o acontecimento e os testemunhos. Portanto, o primeiro relato
apresentado sera o mais fiel aos fatos verdadeiros, devendo este, ser con-
siderado no processo (FLECH, 2012, p. 82).

Buscando, a todo o momento, a protecdo da crianca, bem como, o seu
bem estar fisico e emocional e, respeitando sempre o principio da digni-
dade da pessoa humana e o principio da Protecdo Integral da Crianca
e do Adolescente, o Poder Judiciario institui um método para tomar o
depoimento desse grupo de pessoas, o denominando de Depoimento Sem

Dano que, depois, foi alterado para Depoimento Especial. Essa forma de
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depoimento possui aplicabilidade em todo o territério nacional e traz um
procedimento especifico a ser aplicado.

Anteriormente a instituicdo do Depoimento Especial, a crianca era
ouvida na sala de audiéncias comum, pois era tratada como uma testemu-
nha normal e, as perguntas eram feitas sem o auxilio de um profissional
da area da psicologia ou da assisténcia social. Ademais, a vitima era ex-
posta a presenca de seu abusador durante toda a sua declaracéo. Tal modo
de inquiri¢do demonstra que néo havia preocupac¢io com os impactos que
o crime causou na vitima, além de representar violacéo aos direitos e prin-
cipios que protegem o publico infanto-juvenil (BERTI, 2022, p. 16-17).

O Depoimento Sem Dano foi instituido em 2007, com o objetivo de
tornar a inquiri¢do da criangca menos traumatica. E, em 2017, foi promul-
gada a Lei 13.431, que estabeleceu o sistema de garantia de direitos da
crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, regulamen-
tando a escuta especializada e o Depoimento Especial a partir do art. 7°.
Ou seja, o Depoimento Sem Dano passou a ser designado como Depoi-
mento Especial. A Lei 13.431, buscou trazer um lugar mais acolhedor e
aconchegante para o depoente do que a tradicional sala de audiéncias.
E realizado por profissionais das areas de psicologia ou da assisténcia
social, pois apresentam maior instrugdo técnica e cuidado para colher o
testemunho de forma que a crianca néo se sinta violada ou assustada e
que, assim, atenda de forma satisfatéria seu objetivo (BRITO, 2008, p. 2).

A lei do Depoimento Especial, foi criada pelo legislador com o prin-
cipal objetivo de garantir a crianca e ao adolescente seu direito de se
expressar e contar a violéncia que sofreu seja ela fisica, sexual, psicolé-
gica aqui apresentada nos casos da alienacdo parental e quando ocorre
as falsas denuncias de abuso sexual, violéncia patrimonial e instituconal.
Além de assegurar prioridade nas questdes que envolvam menores, bem
como ter as suas informacoes preservadas para que seja evitado possiveis
discriminacdes e garantir que estas vitimas tenham acesso a assisténcia

especializada juridica e psicossocial a fim de que compreendam os acon-
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tecimentos do processo judicial, mas que também possam tratar-se dos
traumas sofridos (BRASIL, 2017, 01).

O depoimento especial busca: I- a reducio do dano durante a produ-
cdo de provas e processos judiciais, II- a garantia dos direitos da crianca,
protecdio e prevencdo de seus direitos, quando, ao ser ouvida em Juizo,
sua palavra seja valorizada, bem como sua inquiri¢éo respeite a sua con-
dicéo de pessoa em desenvolvimento; e III- melhoria na produgédo de pro-
vas (CEZAR, 2007, p. 62).

Dessa maneira, para que seja evitada a revitimizacéo da crianca, a
coleta do depoimento sera realizada uma unica vez em sala apartada da
que esta o juiz, promotor e o acusado. Isto se da para que a crianca néo
se sinta intimidada com a presenca de seu abusador e relate o que acon-
teceu. As perguntas séo feitas pelo juiz ao assistente social ou psicélogo e
este a dirige para a vitima, sem que esta se dé conta de que esta passando
por uma inquiri¢do (BRITO, 2008, p. 3-4).

Como em todos os processos judiciais e respeitando o disposto no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, é assegurado ao acu-
sado o contraditério durante o depoimento da crianga, além de que, apés o
encerramento da oitiva da vitima é juntado aos autos uma cépia gravada
de toda a declaracédo realizada, buscando garantir o acesso para possiveis
consultas posteriores além de evitar que seja necessario a realizacdo de
um novo depoimento especial (BERTI, 2022, p. 17-18).

Via de regra o depoimento especial é solicitado pelo Ministério Pu-
blico ao entrar com o pedido de medidas protetivas para o menor e antes
de apresentar a representacio/dendncia contra o autor do fato. Por este
motivo, o depoimento especial é realizado de forma cautelar, a fim de pro-
duzir antecipadamente provas que serdo base para a propositura da acéo
penal principal e da decisdo do juiz quanto ao convivio da crianca com o
responsavel acusado/alienado, além de ser uma forma de ter um relato
mais exato do crime ndo comprometendo, assim, a autenticidade da prova
(BERTI, 2022, p. 18).
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Com as exposicdes acima pode-se concluir que, a crianca, mesmo em
seu lar, pode estar exposta a diversas formas de violagéo, sendo as mais
frequentes a violagdo sexual, nos casos de abuso, e psicolégica, nos casos
de alienacdo parental. A exposi¢do da crianca a estas transgressoes poe
em risco a sua saude mental e fisica onde, as consequéncias poderao per-
durar por uma vida inteira, mesmo que conte com o acompanhamento de
profissionais especializados.

Portanto, para que seja amenizado o sofrimento desta crianca é de
suma importincia que, cada vez mais, o Poder Judiciario crie formas de
tornar a escuta destas vitimas, quando necessario, menos dolorosas, fa-
zendo com que, as lembrancas, sejam elas do abuso ou da alienacéo que
sofria, ndo causem ainda mais traumas. Ademais, deve sempre ser asse-

gurado o seu direito de fala, a sua dignidade, bem como, a sua protecéo.

As Consequéncias desencadeadas pela aliena¢do parental
no desenvolvimento das crianc¢as e dos adolescentes

Nos casos de alienacfo parental é notério que tal pratica gera duas
vitimas. A primeira vitima, é a crianca ou adolescente que tem sua mente
manipulada de forma cruel por uma das pessoas que ama e que passa a
agredir a imagem do outro genitor. A outra vitima, é o genitor alienado
que tem sua relacéo afetiva minada através de invencoes produzidas e
introduzidas na mentalidade da crianga, causando danos ao relaciona-
mento de ambos. As vitimas possuem perdas que, em muitos casos, sdo
irreparaveis e que perduram uma vida inteira.

Uma das principais consequéncias para a crianca que sofreu alie-
nacédo parental é o desenvolvimento da Sindrome da Alienacdo Paren-
tal. Em 1985, Richard Gardner, famoso psicélogo e psiquiatra da época,
definia, pela primeira vez, a Sindrome da Alienacdo Parental como um
distdarbio infantil que se origina da alienacfo parental. Esse estudo leva
em consideracdo os efeitos e as consequéncias desta pratica, onde Gard-

ner afirmava que a crianga passava por uma espécie de lavagem cerebral
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fazendo com que, ela mesma, com o passar do tempo, comecasse a contri-
buir com algumas inven¢ées (ROMERO; NORONHA, 2021, p. 08).

Durante todo o percurso da alienacdo parental a crianca é utilizada
pelo alienador como uma peca de jogo, causando danos psicolégicos e um
conflito interno pois, deve escolher entre as duas pessoas que mais ama
(DIAS, 2008, s/p). Ainda, o grau de intensidade, a idade e a relacdo que
o infante possuia com o genitor alienado sdo importantes aspectos que
influenciarao diretamente nos efeitos causados pela alienag¢do parental
(ZANATTA; CRUZ, 2021, p. 4).

A crianca vitima de alienacfo parental se sente abandonada pelo geni-
tor alienado, criando um sentimento de que este ndo lhe ama mais, assim,
passa a se sentir excluida e, como ainda néo possui um desenvolvimento
mental suficiente, é incapaz de lidar de forma sensata com essas situacoes,
0 que, por sua vez, vem a causar todos os efeitos das agressdes psiquicas
que sofreu de seu guardido legal (SANTOS; CARDOSO, 2019, p. 430).

A presséo psicoldgica exercida pelo alienador faz com que a crianga
desenvolva problemas como ansiedade, depressdo, isolamento, insegu-
ranga, agressividade e sentimento de culpa em ter que escolher um de
seus responsaveis. Além das consequéncias ja mencionadas, o sentimen-
to de abandono ou o reconhecimento de que foi utilizado como um meio
vinganca entre as pessoas que deveriam lhe dar amor, afeto, carinho e
cuidado pode levar o jovem a buscar meios de consolo ou formas para es-
quecer como o uso de alcool e ou drogas (PEREIRA, 2021, p. 17).

Contudo, a consequéncia mais devastadora e que causa grandes trau-
mas na crianca é o sentimento de ser rejeitado pelo seu pai ou pela sua
mée, que também foi vitima da alienacfo parental. Ainda, a crianca pode
apresentar, em alguns casos, certa aversio as tentativas de aproximacéo
para restabelecimento dos vinculos familiares entre ambos, devido a forte
campanha difamatéria do adulto alienador ( NETO, 2019, p. 24-25).

Para o genitor alienado as consequéncias da alienacéo parental nio
divergem muito daquelas geradas na crianca, podendo vir a desenvolver

ansiedade, depresséao, estresse, agressividade e tristeza devido a incon-
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formidade com a situacdo. Mesmo o adulto ja possuindo um maior grau
de desenvolvimento psicolégico do que a crianga, o afastamento com o
convivio de seu filho(a) gera uma sensacfo de incapacidade perante a
situacdo (NETO, 2019, p. 25).

Ja em relacdo ao alienador, este também sofrera punigoes, caso seja
confirmado através das pericias psicolégicas e biopsicossocial, que reali-
zou alienacéo. Conforme apresentado no artigo 6°, da Lei 12.318/2010%,
o alienador podera ser punido com uma sang¢édo de multa em casos de
descumprimento das ordens proferidas pelo juiz, ter decretada a inversao
da guarda para o genitor alienado e podera ser encaminhado para acom-
panhamento psicolégico.

O encaminhamento dos envolvidos para acompanhamento psicol6gi-
co é medida indispensavel e fundamental a ser tomada pelo juiz. Através
desta assisténcia dada pelo profissional as partes comecam a entender os
papéis que exerciam dentro da alienacéo, os motivos que levaram a essa
pratica e, formas para minimizar os efeitos gerados para todos os envolvi-
dos na situacéo, ou seja, alienador e as vitimas (NETO, 2019, p. 27).

Anteriormente a alteracéo legislativa provocada pela Lei 14.340/2022,

na Lei de Alienacdo Parental, havia a previsdo da destituicdo do poder

4 Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienacao parental ou qualquer conduta que dificulte

a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em agdo auténoma ou incidental, o
juiz podera, cumulativamente ou néo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou
criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienacédo parental e advertir o alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

IIT - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragio da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo;

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;

§ 12 Caracterizado mudanga abusiva de enderego, inviabilizacio ou obstrucédo a convivéncia
familiar, o juiz também podera inverter a obrigagio de levar para ou retirar a crianca ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivén-
cia familiar. (Incluido pela Lei n? 14.340, de 2022)

§ 22 O acompanhamento psicoldégico ou o biopsicossocial deve ser submetido a avaliagoes
peridédicas, com a emissdo, pelo menos, de um laudo inicial, que contenha a avalia¢io do
caso e o indicativo da metodologia a ser empregada, e de um laudo final, ao término do

acompanhamento. (Incluido pela Lei n? 14.340, de 2022)
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familiar perante o genitor alienador, sendo de todas as punicgdes previstas,
a mais severa, tendo em vista que, dessa forma, as ligacdes afetivas e
familiares sdo totalmente rompidas entre os envolvidos. No entanto, esta
possibilidade foi suprimida da legislacdo apés a sua modificacéo, entre-
tanto manteve-se a possibilidade da perda da guarda do genitor alienador
para o responsavel alienado, bem como, a instituicdo de guarda compar-
tilhada quando possivel, pois tais sangdes apresentam um grau mais leve
de severidade do que a destitui¢do uma vez que nfo interrompem por
completo os vinculos (NETO, 2019, p. 29).

Ademais, podera o alienador responder nas esferas criminais e civeis.
Para o genitor que pratica a alienacio ha a possibilidade de responder cri-
minalmente quando vier a violar ordem do juiz que autoriza a visitagéo do
ex conjuge alienado ao menor alienado (artigo 330, do Cédigo Penal). Além
disto, nos casos ainda que houver as falsas dentncias de abuso sexual, po-
dera responder por denunciacéo caluniosa ou comunicacéo falsa de delito
ou contravencdo penal, assim, conforme o ato praticado, enquadrar-se-a
em um dos crimes acima narrados (NETO, 2019, p. 31-32).

Ja civilmente, sera possivel a indenizagdo por danos morais para
ambas as vitimas, visto que, o artigo 186, do Cédigo Civil, dispe que sera
cabivel indenizag¢éo por danos morais quando por a¢édo ou omissio volun-
taria violar o direito de outrem. Para que este ato produza o direito a in-
denizacgéo, deve tratar-se de ato ilicito, ser um dano indenizavel e existir
nexo de causalidade entre as condutas. No caso da alienacgéo parental, o
ato ilicito é configurado pela prépria pratica de alienar que causa danos
as vitimas. O dano se caracteriza pela campanha difamatéria feita pelo
alienador de seu ex companheiro ao seu filho e 0o nexo de causalidade
d4-se pois, o resultado danoso para as vitimas s6 acontece porque o alie-
nador praticou as omissdes ou acgoes e difamou a vitima (NETO, 2019,
p. 33-34).

Conforme se vé, a alienacfo parental pode acarretar uma série de
consequéncias negativas para a crianca que acaba crescendo em um am-

biente familiar conturbado, para o genitor alienado que sofre com o dis-
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tanciamento de seu filho e para a familia como um todo que devido aos
conflitos ndo proporciona um convivio familiar adequado para os inte-
grantes. Essas consequéncias vdo além dos aspectos emocionais e podem
afetar diversos aspectos da vida da criancga, incluindo seu desenvolvimen-
to psicolégico, relacionamentos interpessoais e perspectivas futuras.

E fundamental reconhecer a gravidade da alienacéo parental e suas
repercussées, bem como, tomar medidas para preveni-la e combaté-la.
Isso envolve a conscientizacdo da sociedade, a capacitacdo de profissio-
nais para identificar e intervir nos casos de alienac¢io parental e, a im-
plementacédo de politicas publicas que promovam o respeito aos direitos
da crianga e do genitor alienado. A protecdo do bem-estar das criancas e
a preservacdo dos lacos familiares saudaveis devem ser priorizadas no
ordenamento juridico patrio, visando garantir um ambiente propicio para
o crescimento equilibrado dos filhos, mesmo em situacées de separacéo
ou divéreio dos pais. E nesse viés, que a Justica Sistémica surge como um

instrumento de restabelecimento das relacoes familiares.

A possibilidade de aplicagao da Justica Sistémica nos ca-
sos de aliena¢ado parental

A justica possui como objetivo principal trazer solugdes para os casos
em que é solicitada. Ocorre que, nos casos de alienacdo parental, nem
sempre o0 meio tradicional de resolugdo de problemas utilizado pelo Poder
Judicidrio sera eficiente. Elaborar uma sentenca que imponha punicées
para quem alienou e meios para que se tente restabelecer os lagos que-
brados entre as vitimas alienadas, podem vir a ser ineficazes perante a
gravidade do que ocorreu. Dessa forma, o Judiciario deve ofertar formas
alternativas para a solucdo desses casos, como, por exemplo, a Justica
Sistémica (FILHO, 2014, p. 157).

A aplicacio da Justica Sistémica nos casos de alienacéo parental tem
se mostrado uma abordagem eficaz e promissora para lidar com essa pro-

blematica complexa que € a alienac¢éo parental. A Justica Sistémica é uma
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abordagem que busca compreender os conflitos familiares dentro de um
contexto mais amplo, considerando ndo apenas as questdes juridicas, mas
também, as dindmicas e os relacionamentos familiares, para que se possa
entender os motivos que levaram a essa situacdo (STORCH, 2016, p. 01) .

Nesse sentido, a Justica Sistémica busca uma atuacdo mais abran-
gente, levando em conta ndo apenas as demandas dos individuos envol-
vidos mas, também, o impacto dos conflitos nas relacées familiares e no
bem-estar das criancas, buscando promover a conscientizacéo, a preven-
cdo e a intervencdo adequada nos casos de alienac¢do parental, com o ob-
jetivo de garantir a protecdo dos direitos da crianca e a preservacgédo das
relacoes familiares saudaveis.

Ao adotar a Justica Sistémica, os profissionais envolvidos, como jui-
zes, advogados e psicélogos, buscam compreender a dindmica familiar,
identificar os padrdes de alienagdo parental e desenvolver estratégias
de intervencdo. Além disso, procura-se estimular a colaboracio entre os
pais, visando a construgdo de acordos que priorizem o melhor interesse
da crianca e promovam uma convivéncia saudavel com ambos os genito-
res. Dessa forma, a aplicacdo da Justica Sistémica nos casos de alienacgéo
parental visa ndo apenas resolver disputas legais, mas também restau-
rar a saude emocional e a estabilidade familiar, proporcionando um am-
biente propicio para o desenvolvimento saudavel das criancas envolvidas
(STORCH, 2016, p. 02-03-05).

O Pensamento Sistémico e a Constelagao Familiar foram desenvol-
vidas pelo fil6sofo alemé&o Bert Hellinger, que, por meio de estudos so-
bre as leis naturais que regem as relacdes humanas, compreendeu como
a inobservancia desses pressupostos influéncia nas relagoes familiares
(LIMA, 2021, p. 39). A familia, na concepgéo sistémica, vai muito além
das pessoas que ainda estdo presentes no plano terrestre pois, os atos
praticados pelos ancestrais, possuem forte influéncia nas a¢ées tomadas
pelas pessoas durante a vida, assim, como, sdo incluidas na familia, todos
os seres humanos que tiveram atuacéo definitiva para o prosseguimento
da vida e da trajetéria da familia (STORCH, 2022, p. 21).
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Este meio alternativo de resolugdo de conflitos foi aplicado, pela pri-
meira vez, no 4&mbito do Poder Judiciario Brasileiro pelo juiz de Direito,
Sami Storch, onde inicializou o uso do Pensamento Sistémico e a Conste-
lacdo Familiar na Vara de Direito de Familia em que atuava no estado da
Bahia. Levando em consideragéo o sucesso dos casos envolvendo conflitos
familiares em que a Constelacdo Familiar foi aplicada naquele estado, os
demais entes federativos comecaram a procurar entender e aplicar nas
suas jurisdi¢oes este método alternativo de solugdo de conflitos (SILVA;
MELO, 2020, p. 64).

O Pensamento Sistémico e a Constelacdo Familiar sdo formas de
aplicacdo da Justica Sistémica ou do Direito Sistémico uma vez que, tra-
zem a tona, os medos, insegurancas, traumas e problemas nos relaciona-
mentos e o quanto as acées dos ancestrais estédo relacionadas com essas
dindmicas disfuncionais que as pessoas vivenciam no presente. Muitas
decisdes tomadas pelo circulo familiar ou pelas pessoas intimamente liga-
das a ele podem deixar marcas que afetam os seus descendentes e, a Jus-
tica Sistémica, ajuda a trazer consciéncia para essas questoes (STORCH,
2022, p. 21).

Hellinger acreditava que o Direito Sistémico também deveria ser
utilizado nos processos judiciais que versam sobre direito de familia, le-
vando em consideracéo que, a aplicacdo sistémica, busca alcancar verda-
deiras solucgoes para os conflitos, pois procura o fato gerador que veio a
embasar todo o atrito envolvendo aquele nicleo familiar e ndo apenas dar
um fim ao litigio através de uma sentenca judicial, que, inclusive, pode
enfraquecer ainda mais os lacos afetivos da familia ao polarizar a acéo
entre o vencedor e o perdedor (LIMA, 2021, p. 39).

A Constelacéo consiste em uma pessoa que apresente nestes casos
um conflito familiar e queira ser constelada, onde se escolhem pessoas
aleatérias que também estdo ali para representar figuras importantes
da familia do constelado, como, os pais, os irméos e os avés. Os repre-
sentantes ndo sabem nenhum detalhe da vida do constelado. Durante

a constelacdo os representantes dos entes familiares da pessoa que esta
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sendo constelada passam a expressar, através de palavras ou gestos, as
relacdes reciprocas, trazendo a tona destinos que nem mesmo a pessoa
imaginava. Schneider (2007, p. 15) demonstra, a seguir, de forma clara e

precisa, como é realizada uma sessdo de constelacio:

O método da constelagdo é muito simples em seu processo basico. O
terapeuta pede ao cliente, num grupo terapéutico ou de desenvolvi-
mento pessoal, que posicione, de acordo com suas mutuas relagoes,
pessoas significativas no tocante a questido ou necessidade apresen-
tada por ele. Sdo, por exemplo, pessoas mais intimas de sua familia
de origem, a saber, ele proprio, seus pais e irméos, as vezes apenas
ele e seus pais ou ele e um sintoma que o incomoda. Para represen-
tar os personagens, o cliente escolhe certos participantes do grupo
e 0s posiciona no recinto, de acordo com suas mutuas relagoes, sem
fazer comentarios. Ele deve fazer isso a partir de seu sentimento ou
do “coragdo”, portanto, sem buscar justificativas, sem escolher um
determinado periodo de sua vida, e sem imaginar determinadas ce-
nas que vivenciou em sua familia. Simplesmente se deixa conduzir
por um impulso interno indiferenciado e por uma atitude amorosa.
Normalmente, é preciso haver clareza sobre quem representa uma
determinada pessoa da familia ou algum sintoma, como o “medo” ou
alguma entidade abstrata, como o “segredo” ou a “morte.”

A esse respeito, apdés o posicionamento dos integrantes, estes pas-
sam a experimentar os sentimentos/vivéncias das pessoas que estdo
representando. E nessa hora que ocorre a manifestacdo da experiéncia
fenomenolégica. Esse sentir é possivel, pois, segundo Rupert Sheldrake,
biblogo, bioquimico e parapsicélogo inglés, todas as pessoas participam
de um mesmo campo morfogenético e estruturas espaco-temporais sendo
que, estes determinam os comportamentos dos seres humanos (SANTOS;
CARDOSO, 2019, p. 444).

Iniciada a sessdo, caso o constelador perceba que a dindmica desen-
volvida ainda n#o estd satisfatéria, deve perguntar aos representantes
quais emocdes ou sensacoes estdo sentido e, com as respostas, deve suge-
rir a alteracdo de posigcdes ou incluir novos personagens para que, assim,
seja identificado o emaranhamento que sobrecarregou a alma do referido
sistema familiar. Com essa identificacéo, sera possivel contemplar o nivel
de consciéncia quebrado, causador das divergéncias familiares (SANTOS;
CARDOSO, 2019, p. 446).
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A Constelacdo Familiar alcanca seu objetivo quando os representan-
tes dos integrantes da familia relacionam-se entre si com respeito, har-
monia e, nos casos em que havia ocorrido a exclusio de um ente, com a
reintegracdo do familiar. Assim cada um passa a integrar o lugar que lhe
é devido. Ao final da constelacéo, o constelado é instigado a assumir o seu
proprio lugar, para que, assim, possa sentir a reconcilia¢éo e a reordenacéo,
podendo finalizar a sessdo com uma frase ou um gesto para que as almas
entendam que houve a resolugdo dos conflitos (SCHNEIDER, 2007, p. 16).

Como se percebe, a Constelacdo Familiar, é uma abordagem que bus-
ca compreender e lidar com os problemas juridicos e sociais a partir de
uma perspectiva mais ampla e sistémica, reconhecendo que, os conflitos e
desafios enfrentados por individuos e grupos, estdo enraizados em siste-
mas maiores, como, familias, comunidades e organizacées. A abordagem
da Justica Sistémica se baseia na compreensio de que as rela¢gdes huma-
nas sdo complexas e influenciadas por dindmicas ocultas e interconexdes
nio inesperadas. E, nesse sentido, busca trazer luz a essas dinimicas e
encontrar solugées que levem em consideracio o bem-estar de todos os
envolvidos, bem como, o equilibrio dos sistemas em que estdo inseridos.

Essa abordagem pode ser aplicada em diversos contextos, como, o
direito de familia, o direito penal, o direito do trabalho e outros campos da
justica e, envolve técnicas e metodologias especificas, que sdo utilizadas
para representar visualmente o sistema e as relagoes envolvidas, permi-
tindo uma compreensio mais profunda dos problemas e identificacédo de
possiveis solugdes.

A Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica de 2010, reconhe-
ceu a importincia da aplicacdo dos métodos consensuais de resolucéo de
conflitos no &mbito do Poder Judiciario e trouxe os parametros e as formas
que devem ser colocadas em pratica. Sendo assim, o uso do Pensamento
Sistémico e a Constelacdo Familiar sdo formas de resolugdo de conflitos
que visam diminuir os atritos entre as partes e trazer um ambiente mais
harmonico propagando a cultura de pacificacdo social estando de acordo

com as diretrizes propostas pela Resolu¢do em questéo.
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Perante o exposto, a Justica Sistémica busca promover a cura, a re-
conciliagdo e a transformacédo de conflitos, considerando nédo apenas os
aspectos juridicos, mas, também, o viés emocional, psicolégico e social
ao enfatizar a importéancia de abordar os problemas de forma holistica,
levando em conta, ndo apenas os individuos envolvidos, mas também, as
dinidmicas sistémicas e as consequéncias a longo prazo das decisées to-

madas.

Consideracdes finais

Pode se concluir que, a alienac¢éo parental esta presente, principal-
mente, nas relacdes conjugais que tiveram um fim onde um dos ex con-
juges néo aceita o término, e que movido pelo sentimento de raiva ou o
simples medo de ficar sozinho, comeca a interferir na relacéo do filho com
o outro guardido, com o objetivo de que estes se afastem. Essa interferén-
cia é realizada por meio de uma campanha difamatéria diaria e continua
contra o adulto alienado. Logo, tamanha é a insisténcia que a crianca
passa a acreditar nas invencgoes e acaba criando um sentimento de repul-
sa ao alienado difamado.

Nos casos mais extremos da alienacdo parental, o alienador inventa
supostos abusos cometidos pelo genitor alienado contra o filho, aqui, o
Poder Judiciario é acionado e deve ter o maximo de cautela possivel no
transcurso do processo, tendo em vista que, provar que tudo néo passa de
uma invencgédo é extremamente dificil. A crianca vitima de alienacéo pa-
rental pode passar pelo fendmeno da criacdo de falsas memérias, tendo as
suas lembrancas alteradas ou até mesmo criadas pelo alienador podendo,
demonstrar que, efetivamente, sofreu os abusos sexuais.

Ao se judicializar a demanda, a crianca passa a ser vitima e teste-
munha do suposto crime cometido, assim, precisa ser ouvida no processo.
E, para que essa escuta seja positiva e ndo prejudique ainda mais a vi-
tima/testemunha, devera ser realizada pela modalidade do Depoimento

Especial, em que as perguntas séo feitas por profissionais das areas da

-114 -



A Alienacao Parental e as Falsas Denuncias de abuso sexual: a Justi¢a Sistémica enquanto...

psicologia ou assisténcia social, sendo capazes de identificar se o que foi
relatado pela crianga é verdade ou nio.

Todos os envolvidos acabam sofrendo com a alienacfo parental e,
assim, todos devem contar com o apoio e acompanhamento de profissio-
nais da area da psicologia para que possam entender o fato gerador da
alienacdo parental e desenvolver meios para reparar os estragos por ele
causados, mesmo que, por muitas vezes, este caminho seja longo e talvez
nunca seja totalmente solucionado, principalmente, por parte da crianga
ou adolescente, que é o mais prejudicado e quem mais sofre com toda a
situacao.

Na grande maioria dos casos, quando ha um conflito, busca-se solu-
ciona-los pelas vias judiciais, no entanto, nos casos que envolvem direito
de familia a justica deve ter uma visdo mais humanitaria, visto que, se
trata de uma relacdo que algum dia ja envolveu muito amor e respeito.
A questdo é que, muitas vezes, os proprios litigantes esquecem do inicio
da relacdo e que um dia ja gostaram um do outro e trazem para as au-
diéncias o rancor e a raiva que sentem apés o término, nédo se importando
com os efeitos que isso gera para os filhos e dificultando a realizagdo de
acordos e conciliacées que seriam muito mais benéficas para ambos.

A Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, no decorrer de
seu texto traz exatamente a importancia da resolucdo de conflitos por
meios alternativos aos da justica comum, a exemplo disto pode-se citar a
conciliacdo e a mediacdo, além de enfatizar que essas formas alternativas
de solucgdo de conflitos causam uma diminui¢do nas demandas judiciais,
pois tratam os desentendimentos com uma visdo mais humana e sensivel.

E com base nesta mesma Resolucéo que entra a Justica Sistémica
como forma alternativa e eficiente de solucionar, de fato, os conflitos que
envolvem questoes familiares, dentre elas, a alienacdo parental. Através
das técnicas de observacéo utilizadas na Constelacdo Familiar busca-se
entender o fato gerador do conflito. Portanto, o Pensamento Sistémico e
a Constelacdo Familiar demonstram-se eficazes perante as situacoes de

alienacdo parental, trazendo efeitos positivos para os envolvidos, como,
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o restabelecimento das relacdes familiares, além de que, como a solucéo
apresentada mostra resultados a longo prazo, é uma forma de diminuir
as demandas judiciais e trazer uma visdo mais sensivel para a resolucéo
de conflitos principalmente, quando estes envolvem assuntos delicados

como a alienacéo parental e a participacdo de criancas e adolescentes.
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Resumo

Este trabalho apresenta uma andlise da institucionalizacdo do Mar-
co Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil, mediante a Lei
13.019/14, no ambito municipal. As mudangas no ordenamento juri-
dico que estabeleceram as normas gerais para as parcerias entre a ad-
ministragdo publica e organiza¢des da sociedade civil, modificaram
procedimentos administrativos adotados para estabelecimento desta
relagdo juridica. Nesse sentido, a implementacgdo desta Lei no ambito
municipal proporciona o fortalecimento da efetivagdo das competén-
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cias constitucionais municipais que perpassam as entidades do terceiro
setor, resultando na desburocratizagdo, parametrizagdo e celeridade
dos processos administrativos, como também, de primordial importan-
cia, a participacdo da sociedade civil nas demandas locais. Nesse senti-
do é apresentado o papel fundamental da presencga do Estado (ente mu-
nicipal) junto as entidades do terceiro setor (sociedade civil organizada)
na implementacao do poder local e efetividade das politicas publicas.

Palavras-chave: Marco Regulatério das Organizacbes da Sociedade

Civil; Poder local; Politicas Pablicas.

Introducgao

A participacdo cidadd na elaboracdo e acompanhamento das poli-
ticas publicas sempre foi objeto fundamental na instauragcio da ordem
social estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ofertando
o fortalecimento da busca de justica social e condicionamento de respon-
sabilizacdo dos individuos através das bases constitucionais, principal-
mente implementadas por seu Art. 5°. A atuagdo do cidaddo como agente
protagonista no processo de planejamento, selecdo, celebracio, execucéo,
elaboragdo, acompanhamento e fiscalizagdo das politicas publicas, en-
quanto ferramenta de controle social, é foco catalizador na correlagéo
entre as interacdes da sociedade civil organizada (SCO) e o Estado. Pois,
propicia ndo s6 um sentimento de pertencimento dos individuos na ges-
tdo administrativa, como também, aponta para maior transparéncia nas
acbes de governanca por parte dos representantes eleitos pelo povo.

Assim, é objeto desta andlise, uma breve apreciacdo da conquista
social do Marco Regulatério das Organizacoes da Sociedade Civil — Lei
Federal 13.019/2014 ou Lei das Parcerias, sob escopo de que o Estado se
consubstancia no liame entre governo (1° setor), mercado (2° setor) e or-
ganizacoes da sociedade civil (3° setor), onde cada “pilar de sustentacgido”,
labora harmonicamente exercendo seu papel e competéncia caracteristi-

ca. Tao logo, remete que as relacées do Estado com a sociedade, sdo de
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extrema valia para o regime de mutua cooperacéo junto ao ente estatal, é
claro, desde que haja seguranca tanto juridica quanto institucional.

Nesse sentido, esta pesquisa apresenta uma triade légica. Primeira-
mente aborda a importancia da participacido cidada e da implementacéo
de mecanismos legais para promover a transparéncia, eficiéncia e efeti-
vidade das politicas publicas no Brasil. A Constituicdo Federal de 1988
se materializa como marco fundamental da democracia participativa, ao
estabelecer diversos instrumentos de comprometimento da sociedade ci-
vil na formulacéo e controle das politicas publicas.

Por sua vez, em um segundo momento é abordada a evolucao legis-
lativa do terceiro setor e das organizacdes da sociedade civil no Brasil,
com énfase no Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil
(MROSC). Este Marco Regulatério, representa um avanco ao reconhecer e
fortalecer as organizac¢bes da sociedade civil como atores importantes na
participacfo social e na prestacéo de servigos publicos, buscando melhorar
o ambiente juridico e institucional para estas entidades, proporcionando
seguranca juridica e transparéncia nas relagées com o poder publico.

Destarte, a terceira base desta perspectiva, se consubstancia na re-
flexdo da implementacédo da Lei n® 13.019/2014, através do MRSCO, que
tem um impacto significativo no 4mbito municipal. Afinal, é neste ente
federado, onde a maioria das parcerias entre o poder publico e as orga-
nizacgdes da sociedade civil sdo estabelecidas. Esse marco introduziu um
novo modelo de parcerias que enfatiza a qualificacdo das organizacoes,
transparéncia, controle social e planejamento dos projetos. Sendo que, es-
tas parcerias devem ser formalizadas por meio de chamamentos publicos,
com ampla divulgacgéo e participa¢do popular.

Ainda tem como escopo, fortalecer as organizacoes da sociedade civil,
proporcionando- lhes maior seguranca juridica, transparéncia e autono-
mia na gestdo dos recursos publicos e privados. Desse modo, as Organi-
zacdes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIPs), necessitam de

qualificacéo legal no cumprimento de requisitos, como transparéncia na
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gestdo dos recursos, auditorias independentes e prestacio de contas aos
orgaos de controle.

A reflexdo sobre o carater resultante da institucionalizacdo do
MROSC no d&mbito municipal é essencial para compreender os impactos
desta legislacdo na gestdo publica local, uma vez que, as competéncias
constitucionais do municipio e a efetivacdo do Marco Regulatério sdo de
extrema importancia para a implementacio eficaz das politicas publicas.
A seguir sdo analisados os temas propostos, inicialmente pelo importante
marco estabelecido pelo Constituicdo Federal de 1988, no que correspon-

de a participacdo do cidaddo na edificaciao do Estado brasileiro.

A institucionalizagao da participa¢ao social a partir da
Constituicao Federal de 1988

A instauracdo de evolucdo da ordem juridica, social, econdmica e
politica garantida pela promulgacdo da Constituicido Federal de 1988,
promoveu no Estado Brasileiro um marco importante de garantias fun-
damentais aos cidaddos. Desde entdo, houve o aprimoramento de parti-
cipacéo nas relacoes de poder social e local, proporcionando abertura na
construcdo cidada do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, a institucionalizacdo da participacédo social a partir
da Constituicdo Federal de 1988 representa um marco significativo na
consolida¢édo da democracia participativa no Brasil. O artigo 1°, paragra-
fo tnico da Constituicdo Federal estabelece fundamentalmente o exerci-
cio do poder popular tanto de forma direita, quanto indireta através dos
representantes eleitos democraticamente?. 3

Como leciona Moraes (2001, p. 41) e Canotilho (2003, p. 123), a intro-
ducéo do paragrafo tnico no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, re-
flete o reconhecimento explicito da importancia da participagdo popular

na tomada de decisdes e na definicdo das politicas publicas no contexto

2 Constituicao Federal: Art. 1°, Pardgrafo iinico: Todo o poder emana do povo, que o exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.
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brasileiro. Essa inclusdo constitucional representa um marco fundamen-
tal na consolida¢do da democracia participativa no pais.

A Constituicdo Federal de 1988, reafirma o principio da soberania
popular como a base legitima do exercicio do poder politico no Brasil.
Essa disposicdo constitucional, ressalta a importancia da participagéo
ativa dos cidadaos, seja por meio da escolha de seus representantes elei-
tos, seja pela participacéo direta em processos decisérios, de acordo com
as normas e procedimentos estabelecidos na prépria Carta Magna. Des-
sa forma, a inclusdo desse paragrafo na Constituicdo Federal de 1988
ndo apenas reconhece o direito e o dever dos cidadados de participar na
vida politica do pais, mas também estabelece as bases juridicas e insti-
tucionais para a efetivacdo da participacdo popular. Essa participagédo
se manifesta por meio de diferentes instrumentos e mecanismos, como
consultas populares, audiéncias publicas, conselhos de politicas publicas
e outros espacos de deliberacéo e interacéo entre governo e sociedade civil
(CANOTILHO, 2003, p. 129).

A consolidacido da democracia participativa demanda constantemen-
te o desenvolvimento de mecanismos legais e institucionais que garantam
a efetividade e a transparéncia da participacéo popular. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal de 1988 representa um importante marco normati-
vo ao reconhecer a participacdo cidada como um valor fundamental para
a consolidacdo do Estado Democratico de Direito no Brasil (NOHARA,
2015, p. 191).

Embora a Constitui¢do estabeleca como seu principal alicerce o cida-
déo, é notério que, em varias ocasides, ndo ocorre a devida apropriacdo dos
instrumentos legais previamente determinados para participacédo, repre-
sentacdo e organizacdo. Esses instrumentos sdo essenciais para garantir
a eficiéncia e eficdcia no 4mbito social, buscando efetivamente transpor as
acoes do Estado em beneficio daqueles que dependem desses servigos pu-
blicos. Sendo assim, é evidente que o uso adequado dos mecanismos legais
disponiveis para promover a participacdo ativa dos cidadédos nas constru-

¢Oes das politicas publicas, garante uma representacéo e estabelece uma or-
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ganizacéo eficiente, pois ha o encurtamento da necessidade com a realidade
social. Esses elementos sdo cruciais para que as politicas publicas sejam im-
plementadas de forma eficaz (MOTTA, MANICA, OLIVEIRA, 2019, p. 18).

A promocédo da participagdo social no Brasil tem sido um processo
gradual e continuo, em andlise a este pensamento académico, desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 até a aprovagdo do Marco
Regulatério das Organizacgées da Sociedade Civil (MROSC) em 2014. A
Constituicdo de 1988 desempenhou um papel fundamental na consolida-
cdo da democracia participativa no pais, ao estabelecer diversos mecanis-
mos de participacdo da sociedade civil na formulacédo e no controle das
politicas publicas.

De acordo com Avritzer (2013, p. 21), a Constituicdo Cidada repre-
sentou um avanco significativo no que diz respeito a participacéo popular,
ao reconhecer e institucionalizar a participa¢do da sociedade civil como
um principio fundamental do Estado democratico de direito. Essa consti-
tuicdo estabeleceu diversos instrumentos de participacéo social, como as
conferéncias, os conselhos e os or¢camentos participativos, que possibili-
tam a atuacéo direta dos cidaddos na definicdo e no monitoramento das
politicas publicas.

Segundo Avritzer (2013, p. 132), embora esses mecanismos tenham
sido previstos na Constituicfo, sua implementacéo efetiva depende de fa-
tores como vontade politica, capacitacdo dos atores envolvidos e garantia
de condig¢oes adequadas para a participacéo cidada. Além disso, a partici-
pacéo social no Brasil passou por avancos e desafios ao longo das dltimas
décadas, com momentos de maior ou menor protagonismo da sociedade
civil e variacdes na efetividade dos mecanismos participativos.

Ja o Marco Regulatério das Organizacoes da Sociedade Civil
(MROSC), conforme destacado por Salamon e Anheier (2014, p. 439), foi
um marco importante no reconhecimento e fortalecimento das organiza-
¢oes da sociedade civil como atores fundamentais no processo de partici-
pacdo social e na prestacio de servigos publicos. Essa legislacdo buscou

aprimorar o ambiente juridico e institucional para as organizacdes da
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sociedade civil, estabelecendo regras claras para parcerias e colaboracoes
com o Estado.

Em 2014, foi aprovado o Marco Regulatério das Organizacoes da So-
ciedade Civil (MROSC) que tem como base juridica a Lei n° 13.019/14,
tendo como objetivo fortalecer a atuacdo das organizacdes da sociedade
civil e garantir sua participacédo na elaboragéo e no controle das politicas
puablicas (DI PIETRO, 2019, p. 247). O MROSC estabelece diretrizes para
a celebracgéo de parcerias entre o poder publico e as organizagdes da so-
ciedade civil, buscando maior transparéncia, eficiéncia e efetividade na
utilizacdo dos recursos publicos.

Além disso, outros mecanismos de participagdo, como as conferén-
cias, os conselhos, os orcamentos participativos, as audiéncias publicas e
as ouvidorias que permitem a participacédo direta dos cidadéos na defini-
¢do e no monitoramento das politicas publicas, promovendo o dialogo, a
inclusio e o controle social NOHARA, 2015, p. 201)

Destaca-se também a importincia dos movimentos sociais na defesa de
direitos e na transformacéo social, atuando como agentes de atuacéo politi-
ca e mobilizacdo da sociedade. As leis de acesso a informacéo e de consércios
publicos sdo mencionadas como instrumentos que fortalecem a participacéo
social e a cooperacdo entre entidades publicas e a sociedade civil. No geral,
é ressaltada a necessidade de fortalecer a participacéo cidada e garantir a
implementacio efetiva dos mecanismos legais existentes, a fim de construir
uma sociedade mais justa, inclusiva e igualitaria, onde os cidaddos tenham
voz ativa na defini¢do das politicas publicas (NOHARA, 2015, p. 208).

Neste diapaséao, Di Pietro (2019, p. 212) também destaca, como me-
canismos sociais de participac¢éo cidada, as conferéncias, os conselhos e
os orcamentos participativos, e ainda complementa que é necessario ha-
ver uma visdo abrangente sobre estes mecanismos de participacdo social,
para que se construa a efetiva participacéo e interesse social na constru-
céo de tomada de decisdo sobre as politicas publicas.

Em conformidade com essa argumentacéo, as conferéncias represen-

tam uma importante forma de participagdo democratica, possibilitando o
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dialogo entre diferentes atores sociais e a formulacéo de politicas puablicas
mais inclusivas e legitimadas pela sociedade. No que diz respeito aos con-
selhos, sua relevincia tem embasamento na democratizacio das decisoes
governamentais e no controle social das politicas publicas e sdo espacos de
participacéo da sociedade civil e do Estado, nos quais sdo discutidos temas
de interesse publico e propostas de melhorias (DI PIETRO, 2019, p. 215).

Além destas ferramentas mencionadas, ha também que se consi-
derar a importancia das audiéncias publicas como um instrumento de
consulta e debate, permitindo que os cidaddos apresentem suas opinides
e contribuictes sobre questoes relevantes para a comunidade. As ouvido-
rias também sdo aludidas como mecanismos de participacdo, sendo res-
ponséaveis por receber dentncias, sugestdes e reclamacées da sociedade
em relacdo aos servigos publicos, promovendo a transparéncia e o contro-
le social (DALLARI, 1996, p. 14).

Ao longo do tempo, outras leis foram criadas no intuito de fortalecer
a participacdo social. Um exemplo é a Lei de Acesso a Informacéo (Lei n®
12.527/2011), que estabelece o direito dos cidaddos de terem acesso as in-
formagoes publicas, possibilitando maior transparéncia e controle sobre
as agoes governamentais (DI PIETRO, 2019, p. 240). Através dessa lei, a
participacédo social é fortalecida, uma vez que os cidadaos podem exercer
um papel mais ativo na fiscalizacdo e no monitoramento do Estado.

Outra importante lei que visa promover a participacio e a cooperagio
entre entes federativos é a Lei de Consércios Publicos (Lei n® 11.107/2005).
Essa legislacédo permite a formacgédo de consdrcios entre municipios, estados
e até mesmo entre diferentes esferas de governo, com o objetivo de promo-
ver acdes conjuntas e compartilhadas para a execucio de politicas publicas
(DI PIETRO, 2019, p. 245). Dessa forma, a participacéo social é fortalecida
através da cooperacdo entre entidades publicas e a sociedade civil. Além
disso, as legislacoes mencionadas, como a Lei de Acesso a Informacéo, a
Lei de Consércios Publicos e o Marco Regulatério das Organizagoes da So-
ciedade Civil, tém proporcionado instrumentos e diretrizes para a parti-

cipacio efetiva dos cidaddos. A Lei de Acesso a Informacio, por exemplo,
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garante o direito dos cidadéos de terem acesso a informacées publicas, pro-
movendo maior transparéncia e controle sobre as agdes governamentais.
Ja a Lei de Consorcios Publicos permite a formacio de parcerias entre en-
tes federativos, fortalecendo a participacdo social através da cooperacédo
entre entidades publicas e a sociedade civil, principalmente a respeito de
infraestrutura, satde e transporte publico. Por sua vez, o Marco Regula-
téorio das Organizacgdes da Sociedade Civil reconhece e fortalece o papel
dessas organizages como atores fundamentais na participagéo social e na
prestacéo de servigos publicos (DI PIETRO, 2019, p. 248).

A participacéo social e a busca por uma gestdo publica mais trans-
parente e democratica tém sido fortalecidas através da implementacéo
de diversos mecanismos e leis. A atuacdo dos movimentos sociais desem-
penha um papel fundamental nesse processo, juntamente com legisla-
¢oes como a Lei de Acesso a Informacéo, a Lei de Consércios Puablicos e
0 Marco Regulatoério das Organizacoes da Sociedade Civil. Essas iniciati-
vas tém contribuido para ampliar a voz e a participacdo dos cidad&os na
esfera publica, permitindo que suas demandas e interesses sejam levados
em consideragdo (MOTTA, MANICA, OLIVEIRA, 2019, p- 20).

Os movimentos sociais se destacam como importantes formas de par-
ticipacdo e atuacéo politica, operando na defesa de direitos e na transfor-
macio social. Esses movimentos tém se mostrado essenciais na luta por
uma sociedade mais justa e inclusiva, mobilizando-se em prol de causas
especificas e promovendo a conscientizacéo e o engajamento da sociedade
(DI PIETRO, 2019, p. 245). Através de suas agbes coletivas e organizadas,
0os movimentos sociais conseguem dar visibilidade a problemas sociais,
conscientizar as autoridades e nortear a formulacdo e implementacéo de
politicas publicas.

As parcerias entre o Estado e as organizagées da sociedade civil tém
desempenhado um papel fundamental na implementacéo de politicas pu-
blicas no Brasil. Ao longo do tempo, essas parcerias evoluiram de uma
abordagem assistencialista para uma perspectiva mais participativa, na

qual as organizacgoes tém maior protagonismo na definicdo e implementa-
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cdo das politicas publicas. As organizacoes da sociedade civil contribuem
com conhecimentos técnicos, expertise local e capacidade de mobilizagdo
social, agregando valor as agoes do Estado (LOTTA, 2019, p. 127).

Em conjunto, essas medidas e a¢des tém impulsionado a participacéo
ativa dos cidadédos na esfera publica, fortalecendo a democracia participa-
tiva e contribuindo para a construc¢do de uma sociedade mais justa, inclu-
siva e igualitaria. E fundamental que os mecanismos e leis existentes se-
jam efetivamente implementados e que haja um continuo aprimoramento
das praticas participativas, garantindo que os cidaddos tenham voz ativa
na definicdo e no monitoramento das politicas publicas (MANAF, FILHO,
2017, p. 542). Portanto, verificada a questdo da participacéo cidada, se

apresenta a construcéo legislativa relacionado ao MROSC.

A evolucgao legislativa do terceiro setor com a implemen-
tacdo do Marco Regulatério das Organizagdes da Socie-
dade Civil

Ao longo dos anos, a legislacéo brasileira tem passado por uma evo-
lugdo significativa no que diz respeito ao terceiro setor e as organizagoes
da sociedade civil. Uma das principais marcas dessa evolugdo é a im-
plementacdo do Marco Regulatoério das Organizagdes da Sociedade Civil
(MROSC), previsto na Lei n® 13.019/2014. Esse Marco Regulatério trou-
xe importantes mudancgas para o setor, estabelecendo regras claras para
parcerias e colaboracées entre o Estado e as organizacoes da sociedade
civil (DI PIETRO, 2019, p. 324).

De acordo com Carvalho Filho (2018, p. 421), o MROSC representa
um avango significativo ao reconhecer e fortalecer as organizacoes da so-
ciedade civil como atores fundamentais no processo de participagdo social
e na prestacdo de servicos publicos. Essa legislacdo busca aprimorar o
ambiente juridico e institucional para as organizacoes da sociedade civil,
proporcionando maior seguranca juridica e transparéncia nas relacdes

com o poder publico.
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A evolucao legislativa do terceiro setor no Brasil pode ser observa-
da através de diversas leis e normas ao longo do tempo, nos moldes da
prépria evolucdo do Estado brasileiro de burocratico para gerencial e,
enquanto a administracdo publica burocratica é autorreferente, a admi-
nistracdo publica gerencial é orientada para o cidaddo (BRESSER PE-
REIRA, 2015, p. 25). Neste contexto, conforme Cerdeira (2018, p. 86) a
mudanca formal do art. 37 da CF/88 através da Emenda Constitucional
n® 19/1998, adotou medidas de desburocratizagéo, ou seja, disciplinar a
Administracdo Publica para que se alcance os melhores resultados na
promocéo dos servigos publicos.

Nesse sentido, ao discorrer sobre a fluente manutencgéo legislativa
para que se alcance os objetivos reciprocos e inerentes em atender as ne-
cessidades dos cidadaos, assim como o MROSC, outras leis importantes
corroboram tal arcabougo juridico relacionado ao terceiro setor, como a
Lei n® 9.790/1999, que instituiu as normas para criacdo e funcionamento
das OSCIPs, a Lei n® 11.079/2006, que estabeleceu normas para parcerias
publico-privadas, e a Lei n® 4.320/1965, que estabeleceu normas gerais de
direito financeiro para entidades do terceiro setor que recebem recursos
publicos (JUSTEN FILHO, 2018, p. 497).

O objetivo dessas leis e normas é garantir transparéncia, legalidade
e eficiéncia na gestdo dos recursos publicos e privados e promover uma
atuacdo responsavel e efetiva das organizacoes da sociedade civil na im-
plementacdo de politicas publicas. O MROSC, em particular, estabeleceu
diretrizes e regras para as parcerias, incluindo chamamento publico, cri-
térios transparentes de selecédo e exigéncia de prestacdo de contas (DI
PIETRO, 2019, p. 367).

Segundo Di Pietro (2019, p. 289) destaca, o MROSC trouxe uma sé-
rie de inovagdes, como a exigéncia de selecdo publica para a celebragdo de
parcerias, a defini¢do de instrumentos juridicos especificos para a forma-
lizacdo dos termos de colaboracgédo e fomento, e a criacdo do Cadastro Na-
cional de Entidades de Utilidade Publica (CNEs). Essas medidas visam
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promover uma gestdo mais eficiente e transparente dos recursos publicos
destinados as organizacées da sociedade civil.

A implementacdo do MROSC reflete a preocupacdo em estabelecer
um ambiente favoravel para o fortalecimento do terceiro setor e para a par-
ticipacdo ativa das organizacdes da sociedade civil na construcéio de uma
sociedade mais justa e igualitaria. A evolugdo legislativa, com a promulga-
cdo dessa lei, ¢ um importante passo para a consolidac¢éo e o reconhecimen-
to das organizacdes da sociedade civil como atores fundamentais na pro-
mocao do bem-estar social e no desenvolvimento do pais e, representa um
avanco na relacéo entre o Estado e o terceiro setor, estabelecendo um novo
paradigma baseado na cooperacéo e na construcédo de parcerias sélidas e
sustentaveis. Essa nova abordagem incentiva a participacéo da sociedade
civil na formulacdo e no monitoramento das politicas publicas, fortalecen-
do a democracia participativa (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 11).

Ha de se convir, que as parcerias assim como os convénios adminis-
trativos, se distinguem diametralmente dos contratos. Conforme Mendes
(2019, p. 43), estas parcerias pelo novo instituto, corroboram o regime de
mutua cooperacdo de esforcos dos participes, onde estes, possuem inte-
resses comuns e reciprocos, todavia nos contratos, as partes tém interes-
ses antagonicos.

Assim, mesmo que o Art. 8° da Lei Federal n° 13.019/14, inciso I, es-
tabeleca a capacidade operacional do Estado para celebracio da parceria,
os cumprimentos de todos os ritos administrativos, tanto do acompanha-
mento e fiscalizagdo do processo, como também, das responsabilidades da
propria Organizacdo da Sociedade Civil, esta deve motivar seus partici-
pes a responsabilidade de prestar contas (Art. 70, CF). Assim, conforme
se apresenta a Lei das Parcerias, o Estado detendo de capacidade opera-

cional deve cumprir todos os atos pautados em responsabilidades?®.

3 Art. 82 Ao decidir sobre a celebracdo de parcerias previstas nesta Lei, o administrador
publico: (Redagao dada pela Lei n? 13.204, de 2015); I - considerara, obrigatoriamente, a
capacidade operacional da administracio puiblica para celebrar a parceria, cumprir as obri-
gacoes dela decorrentes e assumir as respectivas responsabilidades; (Incluido pela Lei n?
13.204, de 2015).
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Segundo Di Pietro (2019, p. 323), a falta de uniformidade de pensa-
mentos e orientacdo entre membros de governo e organizacées da socie-
dade civil geram transtornos que causam confusdes legais, inclusive no
uso adequado dos instrumentos formais para cada relacéo juridica, por
exemplo, a diferenca entre convénios e parcerias. Ainda importante sa-
lientar, que o Terceiro Setor é composto por entidades da sociedade civil
que exercem atividades de interesse publico e néo lucrativas. O terceiro
setor é composto por entidades que possuem caracteristicas distintas. Se-
gundo Bresser Pereira (1998, p. 16), essas entidades néo sdo criadas pelo
Estado, embora algumas possam ser autorizadas por lei ou depender de
algum tipo de incentivo estatal para sua instituicdo. Além disso, diferen-
temente do Estado, essas entidades ndo desempenham servigos publicos
delegados, mas sim atividades de interesse publico, conhecidas como ser-
vigos sociais ndo exclusivos do Estado.

Essas entidades do terceiro setor recebem algum tipo de apoio do poder
publico, que pode incluir a concesséo de titulos como o de utilidade publica,
além de auxilios, subvengodes e recursos provenientes do orcamento estatal
(DI PIETRO, 2019, p. 362). Muitas delas também estabelecem vinculos juri-
dicos com o poder publico por meio de convénios, termos de parceria, contra-
tos de gestdo ou outros instrumentos similares. Nesses casos, estdo sujeitas
as condicdes estabelecidas nos acordos e sdo obrigadas a prestar contas ao
6rgao da Administracdo Publica competente em relacdo ao cumprimento
dos objetivos pactuados (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 16).

No que diz respeito ao regime juridico, as entidades do terceiro se-
tor sdo regidas pelo direito privado, porém, sujeitas a algumas normas
de direito publico que afetam parcialmente seu funcionamento e suas
relacdes com o Estado. Essas organizacoes, também chamadas de orga-
nizagdes ndo governamentais (ONGs), desempenham um papel relevante
na sociedade, complementando as a¢des do Estado e contribuindo para o
desenvolvimento social. Téo logo, atentar para uma construgéo conjunta
entre as OSC’s e o Estado, é de notéria necessidade para que este tema

de relevante importancia, possa oferecer para a sociedade servigos publi-
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cos de mais e melhor qualidade e transparéncia. Assim, a Administracéo
publica deve continuadamente renovar-se e modernizar-se, no estabele-
cimento das relacbes entre publico e privado. (DI PIETRO, 2019, p. 324)

As parcerias entre o Estado e as organizacoes da sociedade civil tém
desempenhado um papel fundamental na implementacdo de politicas pu-
blicas no Brasil MACHADO & REZENDE, 2017, p. 19). Ao longo do tempo,
essas parcerias passaram por transformacées significativas, deixando de
ser apenas incentivos a iniciativas caritativas para se tornarem instru-
mentos estratégicos na consecucio dos objetivos fundamentais do Estado.

A evolugdo das parcerias pode ser percebida na transicdo de uma
abordagem puramente assistencialista para uma perspectiva mais ampla
e participativa (MACHADO & REZENDE, 2017, p. 21). Anteriormente,
as organizacoes da sociedade civil eram vistas como meras executoras de
programas sociais, recebendo recursos e diretrizes do Estado. No entanto,
atualmente, essas parcerias sdo concebidas como processos colaborativos,
nos quais as organizagdes tém maior protagonismo na definicdo e imple-
mentacdo das politicas publicas.

Nesse contexto, o papel das organizagdes da sociedade civil na imple-
mentacéo de politicas publicas se fortaleceu MACHADO & REZENDE,
2017, p. 30). Elas contribuem com conhecimentos técnicos, expertise local
e capacidade de mobilizacdo social, agregando valor as acdes do Estado.
Além disso, as parcerias proporcionam maior eficiéncia e efetividade na
execucdo das politicas, uma vez que as organizagdes estdo mais préoximas
das demandas e necessidades da populacéo-alvo.

O guia elaborado pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento
e Gestdo do Brasil destaca a importéincia de estabelecer relagées de con-
fianca e transparéncia entre o Estado e as organizacdes da sociedade civil,
bem como a necessidade de definir objetivos claros, responsabilidades e
mecanismos de prestacdo de contas (MACHADO & REZENDE, 2017, p.
30). Essas diretrizes visam garantir a efetividade das parcerias e o al-
cance dos resultados desejados em beneficio da sociedade. Desta feita, as

regulamentac¢des municipais se tornam de valia primordial, ao tempo que
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possam efetivar as politicas publicas relativas a participacdo da sociedade
civil organizada, com intuito de garantia da democracia participativa e
deliberativa. A evolugdo legislativa do terceiro setor no Brasil pode ser
observada por meio de diversas leis e normas que foram criadas ao longo
do tempo. A Lei n° 91, de 28 de agosto de 1935, foi um marco inicial ao
instituir o Conselho Nacional de Servigo Social e regulamentar a profis-
séo de assistente social (BRASIL, 1935). Outra lei importante foi a Lei n®
4.320, promulgada em 1965, que estabeleceu as normas gerais de direito
financeiro para elaboracio e controle dos orcamentos e balancos da Uniéo,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, incluindo as entidades
do terceiro setor que recebem recursos publicos (BRASIL, 1965).

Em 1999, foi promulgada a Lei n°® 9.790, que trouxe as normas para
criacdo e funcionamento das Organizacées da Sociedade Civil de Inte-
resse Puablico (OSCIPs), permitindo parcerias com o poder publico para a
realizacdo de atividades de interesse publico (BRASIL, 1999).

Posteriormente, em 2006, foi aprovada a Lei n® 11.079, que estabe-
leceu as normas gerais para a contratacéo de parcerias publico-privadas,
incluindo as parcerias com as organizagdes do terceiro setor (BRASIL,
2006). E em 2014, foi aprovado o Marco Regulatério das Organizacoes da
Sociedade Civil (MROSC), que busca fortalecer as organizagoes da socie-
dade civil e estabelecer regras para a celebracdo de parcerias com o poder
publico (DI PIETRO, 2019, p. 195).

Além das leis especificas para o terceiro setor, outras normas regu-
lam a atuacéo das organizacdes, como a Lei de Licitagtes, a Lei de Impro-
bidade Administrativa e a Lei de Responsabilidade Fiscal (DI PIETRO,
2019, p. 158). Essas leis tém como objetivo garantir a transparéncia, a
legalidade e a eficiéncia na gest&o dos recursos publicos e privados, visan-
do uma atuacio responsavel e efetiva das organizacoes da sociedade civil
na implementacéo de politicas publicas.

A evolugdo legislativa do terceiro setor no Brasil teve um marco im-
portante com a implementacdo do Marco Regulatério das Organizacoes

da Sociedade Civil MROSC). Esse marco resultou na promulgacio da Lei
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Federal 13.019/14, que estabeleceu o regime juridico das parcerias entre
a administracdo publica e as organizagoes da sociedade civil MACHADO
& REZENDE, 2017, p. 23).

O MROSC foi resultado de discussoes e debates que se intensifica-
ram a partir de 2010, buscando aprimorar o estabelecimento das par-
cerias com as organizacdes da sociedade civil. Essa lei estabeleceu um
novo modelo de parceria, baseado no regime de mutua cooperacéo entre
o Estado e as organizagdes da sociedade civil, visando a consecug¢éo de
finalidades de interesse publico e reciproco, por meio da execucédo de ati-
vidades ou projetos MACHADO & REZENDE, 2017, p. 23).

O objetivo desta ferramenta juridica regulamentara é fortalecer as
organizacbes da sociedade civil e garantir sua participagéo ativa na im-
plementacédo de politicas publicas. Por meio desse Marco Regulatério, se
busca promover maior transparéncia, eficiéncia e efetividade na utiliza-
cdo dos recursos publicos, bem como incentivar a participacéo cidada e o
controle social (CARVALHO FILHO, 2018, p. 331).

Assim, este marco estabeleceu diretrizes e regras para a celebracgéo
de parcerias entre o poder publico e as organizacdes da sociedade civil,
como a obrigatoriedade de chamamento publico, a definicdo de critérios
de selecdo transparentes, a exigéncia de prestacdo de contas e a realiza-
cdo de auditorias independentes. Além disso, a lei estabeleceu a criacéo
de um ambiente propicio para o desenvolvimento das parcerias, por meio
da simplificacdo de procedimentos e da promocéo de capacitagdo e quali-
ficacdo das partes envolvidas (DI PIETRO, 2019, p. 195).

Portanto, o Marco Regulatério das Organizacoes da Sociedade Civil
representa um avanco significativo na evolucéo legislativa do terceiro se-
tor no Brasil, proporcionando um arcabouco legal que visa fortalecer as
organizacdes da sociedade civil e promover uma gestdo mais transparen-
te e eficiente dos recursos publicos destinados as parcerias com o setor.
Sendo assim, apés esta breve anadlise a respeito da evolucéo legislativa do
terceiro setor coadunada ao Marco Regulatério das Organizacoes da So-

ciedade Civil, é referenciada a correlacio no &mbito do poder municipal.
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Os impactos do Marco Regulatério das Organiza¢des da
Sociedade Civil no ambito municipal: uma avaliagdo das
mudanc¢as e implicagdes

A Carta Magna de 1988, ndo somente, ampliou a participacgéo dos ci-
dad&os no contexto do poder local, como também, aportou aos Municipios
o rol de ente federado, acostando competéncias quanto as suas atribui-
¢bes junto a sua circunscrigdo. Esse rol, estd elencado no Art. 30 da CF/88,
ampliando o campo de atuacdo do Municipio e renovou a concepgdo de
Poder Local como campo democratico e eficiente para a realizacdo das
politicas publicas (SANTIN, 2017, p. 129).

Ainda segundo Santin (2017, p.132), ha que se considerar, que esse
status que elevou os Municipios a categoria de ente federado, tornou pro-
missora a possibilidade de uma gestao compartilhada entre poder publico
e sociedade civil em dmbito local. Cabendo também aos cidad&os decidir
seu destino e a conducéo das politicas publicas mais elementares em am-
bito local.

A partir disso, possuem uma responsabilidade compartilhada com o
poder publico em construir um ambiente favoravel ao desenvolvimento
democratico e social para a democratizacéo das decisdes publicas, o que as
torna mais eficientes e legitimas, na medida em que podem ser comparti-
lhadas com a populacéo diretamente interessada (SANTIN, 2017, p. 137).

A implementac¢io do Marco Regulatério das Organizacgdes da Socie-
dade Civil (MROSC), por meio da Lei n® 13.019/2014, tem implicacdes
significativas no 4mbito municipal, uma vez que a maioria das parcerias
entre o poder publico e as organizagoes da sociedade civil sdo estabeleci-
das nesse nivel de governo (CARVALHO FILHO, 2018, p. 371).

Segundo Di Pietro (2019, p. 336), este marco introduziu um novo
modelo de parcerias, enfatizando a qualificacdo das organizacgoes, a
transparéncia, o controle social e o planejamento das agdes. As parcerias
devem ser formalizadas através de chamamentos publicos, com ampla

divulgacdo e participacdo da sociedade civil.
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Nesse contexto, sob a esteira do preAmbulo da Lei 13.019/14 que
institui consecugdo de finalidades de interesse publico cominada ao Art.
30 da CF/88, que determina a competéncia dos municipios, em especial
as politicas relacionadas ao interesse local, é imperioso salientar a im-
portancia dos entes federados municipais agregarem esforcos conjuntos
ao terceiro setor para a busca da resolucéo dos desafios locais (MOTTA,
MANICA, OLIVEIRA, 2019, p. 145).

Este esforgo é caracterizado pelo estimulo as diversas entidades sem
fins lucrativos que atuam no impulso ao desenvolvimento social. Sdo as
chamadas entidades do terceiro setor, integrantes de uma espacialidade
publica ndo-estatal. E por esta razdo que as municipalidades desfrutam
do exercicio um verdadeiro poder municipal, que abrange a elaboracéo de
politicas publicas, sem as quais restaria inerte a prépria existéncia das
municipalidades (CORRALO, 2012, p. 127).

Um dos principais objetivos do Marco Regulatério das Organizacoes
da Sociedade Civil (MROSC) é fortalecer as organizacdes da sociedade ci-
vil, conferindo-lhes maior seguranca juridica, transparéncia e autonomia
na gestdo dos recursos publicos e privados (CARVALHO FILHO, 2015, p.
378). Para alcancar esse propésito, 0 MROSC estabelece requisitos es-
pecificos que as organizacdes devem cumprir para se qualificarem como
Organizacgoes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs).

Entre os requisitos exigidos, destaca-se a transparéncia na gestio
dos recursos. As organizagoes devem adotar praticas transparentes, dis-
ponibilizando informacdes sobre a utilizacdo dos recursos financeiros re-
cebidos, bem como mantendo registros contabeis claros e acessiveis (DI
PIETRO, 2019, p. 365). Essa medida busca garantir a prestacéo de contas
e o uso adequado dos recursos, contribuindo para a confianca e a credibi-
lidade das organizacoes.

Como leciona Di Pietro (2019, p. 328), a busca pelo interesse publico,
através do MROSC, permite que as organizactes da sociedade civil atuem
de forma mais efetiva na formulacédo e execucdo das politicas publicas.

Por conseguinte, no Ambito municipal, a implementacdo do MROSC exige
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uma adaptacdo dos processos e procedimentos administrativos, visando
uma gestdo mais eficiente das parcerias com as organizagoes da socieda-
de civil. A exemplo desta eficiéncia, se destaca, a criacdo de comissoes de
Monitoramento e Avaliacdo das Parcerias entre a Administracdo Pablica
e as Organizacoes da Sociedade Civil (COMAP) nas prefeituras. Com a
criacdo destas comissodes, coexistente o poder local com o interesse pu-
blico social, pois perpassa as demandas locais com a responsabilizacdo
efetiva dos cidadédos nas decisées do poder publico. Nesse sentido, é ne-
cessario estabelecer mecanismos de divulgacdo ampla e participacdo da
sociedade civil na sele¢do e acompanhamento das parcerias, promovendo
uma maior transparéncia e controle social.

Além disso, o MROSC determina a realizac¢éo de auditorias indepen-
dentes nas OSC’s e OSCIPs, visando avaliar a regularidade e a eficiéncia
de suas atividades e o cumprimento das obrigagdes legais e contratuais.
Essas auditorias proporcionam uma analise imparcial e profissional das
praticas organizacionais, conferindo maior seguranca e confiabilidade na
gestéo dos recursos (JUNIOR, 2011, p. 73).

A prestacéo de contas aos 6rgéos de controle também é um requisito
fundamental para as organizacdes se qualificarem como OSCIPs. Elas
devem apresentar relatérios detalhados sobre a execucéo de suas ativida-
des, demonstrando como os recursos foram utilizados e quais resultados
foram alcang¢ados (JUNIOR, 2011, p. 79). Essa prestacdo de contas con-
tribui para a transparéncia e a responsabilidade na gestédo dos recursos
publicos e privados.

Dessa forma, o MROSC busca estabelecer um ambiente propicio
para o fortalecimento das organizacoes da sociedade civil, conferindo-lhes
condi¢oes adequadas para atuarem de forma eficiente e transparente na
gestdo dos recursos. A qualificacdo como OSCIPs, mediante o cumpri-
mento dos requisitos estabelecidos, promove a confianca e a legitimidade
dessas organizacdes, consolidando-as como importantes parceiras do po-
der publico na implementacéo de politicas publicas e no alcance de obje-
tivos sociais (JUNIOR, 2011, p. 82).
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Além disso, o MROSC estabelece a participacdo da sociedade civil
na elaboragéo e no controle das politicas publicas, por meio dos conselhos
de politicas publicas e dos conselhos de acompanhamento e controle so-
cial. As organizacoes da sociedade civil sdo incentivadas a participar das
instancias de participacdo social, contribuindo para aprimorar a gestdo
publica, como também, busca simplificar e desburocratizar os processos
de celebracéo e gestdo das parcerias, reduzindo custos e tempo. As par-
cerias devem ser formalizadas por meio de termos de colaboragéo ou de
fomento, com prazos definidos e objetivos claros (NOHARA, 2015, p. 204).

A participacéo cidada, assim como enfatiza Resende (2019, p. 143), é
estimulada pelo MROSC ao estabelecer a participacdo da sociedade civil
na elaboracdo e no controle das politicas publicas por meio dos conselhos
de politicas publicas e dos conselhos de acompanhamento e controle so-
cial (DI PIETRO, 2019, p. 351). Esses mecanismos permitem que as or-
ganizacoes da sociedade civil tenham voz ativa na definicdo das politicas
que as afetam diretamente, contribuindo para a construcdo de solucées
mais democraticas, representativas e que representem as necessidades e
prioridades da comunidade.

Além disso, o MROSC promove a transparéncia na gestdo dos re-
cursos publicos e privados ao estabelecer requisitos especificos para as
organizacodes da sociedade civil, como a prestacfio de contas aos 6rgéos de
controle (JUNIOR, 2011, p. 81). Essa transparéncia é fundamental para
assegurar que os recursos sejam utilizados de forma adequada, evitando
desvios e garantindo a efetividade das agdes realizadas pelas organizacoes.

A efetividade na implementacédo das politicas publicas é um objetivo
central do MROSC. Através da qualifica¢do das organizagoes da socieda-
de civil, do controle social e da transparéncia na gestdo dos recursos, se
busca garantir que as parcerias entre o Estado e as organizacdes sejam
eficientes e alcancem os resultados esperados (DI PIETRO, 2019, p. 426).
Isso implica em monitorar e avaliar as parcerias, assegurando que os
recursos sejam aplicados corretamente e que os objetivos propostos sejam

alcancados.
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Esta ferramenta juridica agregou a sua égide, inovagdes como a exi-
géncia de selecdo publica para parcerias, a criagdo de instrumentos ju-
ridicos especificos para formalizar termos de colaboracéo e fomento, e a
criacdo do Cadastro Nacional de Entidades de Utilidade Publica. Essas
medidas visam promover uma gestdo mais eficiente e transparente dos
recursos publicos destinados as organizacbes da sociedade civil. Dessa
forma, o MROSC representa um avanco significativo na relacdo entre o
Estado e as organizagoes da sociedade civil, proporcionando maior parti-
cipacdo cidad4, transparéncia e efetividade na implementacio das poli-
ticas publicas. Através desse Marco Regulatoério, se estabelece parcerias
mais sé6lidas e colaborativas, que possam gerar resultados positivos para
a sociedade (RESENDE, 2019, p. 143),

Além disso, 0o MROSC estabelece a participacdo da sociedade civil
na elaboragéo e controle das politicas publicas, por meio dos conselhos de
politicas publicas e dos conselhos de acompanhamento e controle social.
As organizacgdes da sociedade civil sdo incentivadas a participar dessas
instancias de participacdo social, contribuindo para aprimorar a gestédo
publica em seus diversos &mbitos, neste contexto, em relagdo ao aprimo-
ramento da circunscricdo municipal. O marco também busca simplificar
e desburocratizar os processos de celebracdo e gestdo das parcerias, re-
duzindo custos e tempo. As parcerias devem ser formalizadas por meio
de termos de colaboracéo ou de fomento, com prazos definidos e objetivos
claros MENDES, 2019, p. 29).

Nesse sentido, o MROSC visa garantir a efetividade das politicas
publicas, por meio da qualificacdo das organizacées da sociedade civil,
do controle social e da transparéncia na gestdo dos recursos publicos e
privados. As parcerias devem ser monitoradas e avaliadas pelos 6rgédos
de controle e pela sociedade civil, assegurando a correta aplicacdo dos
recursos e o alcance dos objetivos propostos (DI PIETRO, 2019, p. 396).
Assim, ndo se esgota em enunciar que o Marco Regulatério das Organiza-

coes da Sociedade Civil representa este avanco e contribui para a maior
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participacdo cidada, transparéncia e efetividade na implementacéo das

politicas publicas.

Consideracdes finais

O Marco Regulatoério das Organizagées da Sociedade Civil (MROSC)
no Ambito municipal representa um passo importante para aprimorar a
gestéo das parcerias entre o poder publico e as organizacées da sociedade
civil (OSCs) no Brasil. Ao estabelecer novas regras e diretrizes, o MROSC
visa garantir maior transparéncia, eficiéncia e seguranca juridica para
ambas as partes envolvidas. A criacdo da Comissdo de Monitoramento e
Avaliacdo das Parcerias entre a Administracéo Publica e as Organizacées
da Sociedade Civil (COMAP) nas prefeituras tem o propoésito de fortalecer
o acompanhamento e avaliacdo dessas parcerias.

Uma das principais inovagoes trazidas pelo MROSC é a exigéncia de
cadastramento e avaliacdo da capacidade técnica e financeira das OSCs
antes de firmarem parcerias com o poder publico municipal. Isso contri-
bui para uma selecdo mais criteriosa e qualificada das organizacgoes, pro-
movendo a efetividade e o alcance dos objetivos propostos. Além disso, a
elaboracéo de um plano de trabalho detalhado, que deve ser monitorado e
avaliado periodicamente pela COMAP, possibilita um acompanhamento
mais eficaz e continuo da execugdo das atividades pactuadas.

Outra importante mudancga trazida pelo MROSC é a disponibiliza-
céo de recursos publicos para as OSCs por meio de termos de colaboragéo
ou de fomento. Esses instrumentos juridicos estabelecem as condic¢ées e
obrigacdes das partes envolvidas na parceria, promovendo uma relagédo
mais equilibrada e transparente. Isso contribui para fortalecer o papel
das OSCs na promocdo do interesse publico e no desenvolvimento de
acoes voltadas para o bem-estar e real necessidades da sociedade.

A adog¢do do MROSC no ambito municipal reflete a preocupacéo em
promover uma gestio publica mais participativa e democratica. A lei pro-

porciona uma maior abertura para a sociedade civil participar ativamente
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na formulacéo e execucdo de politicas publicas, fortalecendo a democracia
e ampliando a representatividade dos diversos setores da sociedade.

Além disso, 0o MROSC esta alinhado com a perspectiva do setor sem
fins lucrativos no Brasil, ao promover aprofundamento da cooperacéo en-
tre o poder publico e as OSCs para o alcance de finalidades de interesse
mutuo.

No contexto da administracédo publica, o MROSC representa uma
mudanga significativa na forma como séo estabelecidas as parcerias com
as OSCs. Este marco regulamentar representa, como também as diversas
legislacoes citadas neste estudo, a transicdo da administracdo publica
burocratica para a gerencial. Este significativo marco, se enquadra nesse
contexto, ao introduzir uma abordagem mais flexivel e participativa nas
relacoes entre o Estado e as OSCs. A legislacdo também se baseia em fun-
damentos do direito administrativo que tratam das diferentes formas de
parcerias e da necessidade de diretrizes claras para a cooperacdo entre o
setor publico e as OSCs.

Em conclusdo, o Marco Regulatério das Organizacoes da Socieda-
de Civil no 4mbito municipal busca promover uma gestdo mais eficien-
te, transparente e participativa das parcerias entre o poder publico e as
OSCs. A criacdo de comissdes de monitoramento e avaliacéo e a avaliagéo
da capacidade técnica e financeira das organizacoes, antes da celebracéo
das parcerias sdo mecanismos que visam garantir a selecfo criteriosa e a
qualidade das parcerias estabelecidas para que efetivamente sejam cum-
pridas as obrigacoes estabelecidas.

A disponibilizacédo de recursos por meio de termos de colaboracéo ou
fomento, acompanhados de um plano de trabalho detalhado, fortalece a
relacdo entre o Estado e as OSCs, estabelecendo condigdes e obrigaces
claras para ambas as partes. Essa abordagem contribui para uma parce-
ria mais equilibrada, em que os interesses publicos e privados se alinham
em busca da efetivacéo das politicas publicas inerentes as atividades fins

de cada organizacdo da sociedade civil.
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O MROSC também promove a participacdo da sociedade civil na for-
mulagdo e implementacgédo de politicas publicas, fortalecendo a democra-
cia e ampliando a representatividade dos diversos setores da sociedade. A
implementacdo do Marco Regulatério no A&mbito municipal reflete o com-
promisso em promover uma gestdo publica mais democratica, inclusiva
e responsavel.

Em suma, o Marco Regulatério das Organizacées da Sociedade Civil
no Ambito municipal é uma importante ferramenta para fortalecer as
parcerias entre o poder publico e as OSCs. Por meio da transparéncia,
eficiéncia e seguranca juridica proporcionadas pela legislacéo, se busca
potencializar o impacto positivo das organizactes da sociedade civil na
promoc¢do do interesse publico e na construgdo de uma sociedade mais

justa e igualitaria.
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O whatsapp como meio de prova no
direito processual brasileiro’
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Resumo

A presente pesquisa esta focada nas provas que sao produzidas pelos
meios digitais e busca estudar com mais enfoque as provas obtidas
a partir do WhatsApp e a sua (i)licitude, diante de diversas decisdes
de tribunais que padecem de regulamentagdo e um sistema sélido so-
bre essa questdo. Os objetivos gerais do presente artigo é compreen-
der qual o papel da tecnologia na prética processual e averiguar se o
WhatsApp pode ser um meio de prova no direito processual. A meto-
dologia utilizada foi & pesquisa bibliogréfica, se utilizando de diver-

sas fontes como doutrinas juridicas, leis, artigos e outras. Conclui-se
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que existe a possibilidade de usar o conteitdo do WhatsApp como
prova em processos judiciais, porém, é necessario que se tenha um
registro, ou seja, pelo menos se utilizar da ata notarial para registro
do contetido dessas conversas ou ter a autorizacdo judicial, para ter
acesso ao contetido do aplicativo que serd usado como prova.

Palavras-chave: Provas digitais; Prova (1) licita; Whatsapp.

Introducgao

O século 21 trouxe consigo diversas novidades e desafios a serem en-
frentados pela sociedade, sendo um desses, o avango tecnolégico que é um
dos principais temas neste artigo, em virtude, que mudou totalmente a
rotina da populagdo mundial, seja em casa, no trabalho, na faculdade ou
em qualquer lugar que tenha internet. E néo é diferente no ramo juridico,
pois, a internet e os aplicativos de smartphones passaram a fazer parte
do dia-a-dia dos profissionais das areas do direito, além disso, se utilizan-
do os mesmos para producgdes de provas no campo processual.

A finalidade deste artigo tem como causa analisar as indagacgoes a
respeito do WhatsApp como meio de prova possivel ou ndo em nosso or-
denamento juridico, diante que, este aplicativo é usado por quase toda
a populacdo mundial, por isso, surge a chance de pode-lo utiliza-lo como
prova para obter um resultado favoravel em determinado processo, uma
vez que, ja se é muito utilizado pelos advogados como meios de prova,
tanto em processos civeis como penais.

Em geral, tem como propésito aprofundar o estudo referente as
provas digitais, ja que o Direito estd em constante mudanca, e sendo o
mesmo cada vez mais tecnolégico e digital, com isso, fica evidente que
se precisa pensar como, daqui para frente, sera a producio de provas a
partir de aplicativos e se terdo (i)legalidade e qual sua validade para o
ordenamento juridico.

Assim, é necessario estudar a colaboracido positivas e negativas que

o WhatsApp vai trazer para o ramo do Direito Processual, onde nos pro-
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cessos, aplicativos como este, tem ganhado grande protagonismo, diante
das grandes discussoes, a respeito da sua legitimidade e veracidade das
provas produzidas através do aplicativo, diante que, na internet tudo é
possivel sofrer fraudes ou até alteracdes de conteido, onde a comunicacgio
pessoal estd cada vez mais virtualizada.

Com isso, tem-se por objetivos principais, compreender qual o papel
da tecnologia e sua “amizade” com o direito processual, e se existe a pos-
sibilidade de utilizar o0 WhatsApp como um mecanismo de fabricac¢do de
provas no meio judicial e administrativo, considerando claro sua insegu-
ranca, diante que, sempre sua licitude sera contestada pela parte adver-
saria. Portando, serda mencionado sobre a atuacdo das redes sociais e apli-
cativos no ramo do Direito Brasileiro, e como venho surgir o WhatsApp,
para se tornar o aplicativo mais utilizado para comunicacio das pessoas,
ainda, analisar também o sistema de protecdo do referido aplicativo.

Por fim, um estudo mais aprofundado sobre provas no Direito, sua
classificacéo e principio e por ultimo dar maior atencéo as provas digitais,
onde vera se precisa ou nio de autorizacéo judicial, para investigar um
celular de um suspeito, além disso, focando em jurisprudéncias e posicio-
namentos de Ministros, onde percebera as melhores formas de captacéo e

possibilidades de utilizar tal prova em um processo.

Meios de comunicagado

Os meios de comunicac¢do atualmente se transformaram em algo re-
lativamente complexo, mas basicamente se pode definir como meios de
comunicacéo, os dispositivos que buscam gerar ou auxiliar uma comuni-
cacdo entre pessoas de locais distintos. Comecou a surgir primeiramente
com a carta se tornando estd, um meio de comunicacio bastante utilizado
para enviar informacoes de um lugar até outro, estabelecendo uma comu-
nicacdo interpessoal, com passar do tempo venho a surgir, o telefone, no
ano de 1876, modificando quase que totalmente o jeito de se comunicar

entre as pessoas, e simultaneamente quase, surgiu o radio, que permi-
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tia a transmissdo de informacdo de um individuo para varias pessoas
através de ondas eletromagnéticas propagadas no ar seu auge como meio
de comunicacdo foi durante a Primeira Guerra Mundial. Ao passar do
tempo, venho por surgir a invencdo da televisdo entre os anos de 1817
a 1920, foi um grande avango para os meios de comunicagdo ja que néo
trazia mais s6 o som, mas também imagens, e como o passar dos anos
evoluiu tanto, que esta cada vez mais repleta de tecnologia. Apés, mais
alguns anos surgiu o smartphone e a internet, sendo uma grande virada
de chave nos meios de comunicacéo, sendo os mais utilizados no mundo
todo, desde fazer ligacdo até armazenar dados em massa, e diante disso,
foi capaz de aproximar pessoas cada vez mais e diminuindo o tempo para
transmitir uma informacéo. A internet atualmente passa por modifica-
¢oes ao todo momento buscando cada vez mais melhorias e incorporando
diversos outros meios de comunicagéo, como, por exemplo, jornais e revis-
tas passando a ser online, cartas sendo substituido por e-mails, e assim a
sociedade vai novamente se transformando e surgindo novas maneiras de
se comunicar-se através de troca de dados instantdneos ao todo momento
entre celulares e computadores, dessa maneira, surgindo novas proble-
maticas no meio juridico (IGNACZUK, 2019).

Desse modo, se torna importante analisar se as mensagens de texto
instantaneas, os dados telefénicos, conteiddos de videos, e toda e qualquer
informacéo recebida e enviadas através de aplicativos como o WhatsApp,
se sdo consideradas como meio de prova, a ser utilizado para auxiliar no
convencimento motivado do magistrado antes deste comecar a construir
a sentenca que dara o veredito.

Assim, primeiramente se deve falar sobre a estruturacdo do apli-
cativo WhatsApp, onde para a maioria dos brasileiros, as mensagens de
texto e tecnologias deste tipo nunca foram algo realmente acessivel para
a populacéo, se levarmos em consideracdo que quando surgiu o SMS no
Brasil, o seu custo era quase cinquenta e cinco vezes mais caro do que nos
EUA. Portanto, quando o servico de mensagens instantaneas WhatsApp

surgiu no ano de 2009, foi um grande baque na populac¢éo em geral, prin-
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cipalmente para a populacdo com menor poder aquisitivo, ja que o aplica-
tivo permitia enviar mensagens para qualquer pessoa de forma gratuita
e, independentemente da operadora de celular e sistema operacional que
o celular usasse, com isso, hoje 96% das pessoas que tem um smartphone,
usam WhatsApp diariamente como seu principal meio de comunicagdo
(SABOIA, 2022).

Mas antes de aprofundar sobre o aplicativo WhatsApp como prova
e como ele se intromete, em nossas esferas sociais ou juridicas, deve-se
compreender o motivo pelo qual seus fundadores Jan Koum e Brian Ac-
ton vieram por criar tal aplicativo e quais necessidades modernas que
venho para suprir.

O aplicativo WhatsApp comegou a ser feito no ano de 2007, quando os
seus fundadores ainda trabalhavam para a empresa norte americana Ya-
hoo!. Os dois criadores sempre tiveram em mente e como seus ideais criar
um aplicativo livre de anuncios, propagandas e demais coisas ou situacoes
que néo concordavam e que estavam presentes nos aplicativos da empre-
sa que ainda trabalhavam, além disso, prezavam muito pela questio da
privacidade que os usuarios teriam enquanto estivessem se utilizando do
servico de mensagens instantineas criado por eles (O ESTADO, 2014).

Essa preocupacgio se reflete em grande parte na infincia de Jan
Koum, ele nasceu na Ucrania e viveu a maior parte da sua infincia no
pais, que investigava e espreitava toda a populagdo, porém, mesmo tento
opinido e principios diferentes os fundadores do WhatsApp, acabaram por
vender o aplicativo no ano de 2014 para empresa Facebook, pela quan-
tia de US$19,000,000,000.00 (dezenove bilhdes de délares), estd empresa,
que é “famosa” de certa forma por liberar muitos dados de seus usudrios
e além disso, seus usudrios ter o minimo de privacidade, no entanto, o
novo dono do WhatsApp - Mark Zuckerberg, prometeu para seus funda-
dores originais, que pelo menos inicialmente, respeitaria os principios de
privacidade idealizados pelo fundadores e ndo monetizar o aplicativo por
enquanto, como mencionado por Jan Koum, no blog oficial do WhatsApp:

“O WhatsApp continuara auténomo e operando de forma independente.
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[...] Nao haveria parceria entre as duas empresas se tivéssemos de com-
prometer os principios que sempre definirdo nossa companhia, nossa vi-
séo e nosso produto”, ficando evidente que s6 venderiam o aplicativo se o
novo dono néo descumprisse os seus principios que foram criados a época
da criag¢do do aplicativo. O WhatsApp surgiu com o propésito de ser um
aplicativo de mensagens entre pessoas, mas com o tempo foi se tornando
algo muito maior que um aplicativo de bate-papo entre as pessoas, se
tornando uma ferramenta de trabalho e relacionamento ao mesmo tempo,
onde pequenas empresas conseguem se utilizar da plataforma para se
envolver e interagir com seus clientes de uma forma mais “olho ao olho”,
e além disso, usar o préprio aplicativo como solu¢do de marketing digital
aproximando ainda mais o cliente e fidelizando 0 mesmo com a empresa,
ja que tem uma alta taxa de sucesso, onde 98% de todas as mensagens
enviadas sdo abertas e lidas pelos usudrios, transformando-se em um
grande meio comunicacéo e de marketing digital (O ESTADO, 2014).

E de suma importincia se aprofundar mais quanto ao assunto do
aplicativo, para compreender seu funcionamento interno principalmente
a questdo da seguranca que presta para seus usudrios, sendo este ponto
de essencial importancia, para entender se o aplicativo WhatsApp esta
livre de sofrer alteragdes ou ainda vir a ser burlado por hackers, desse
modo, podendo ser usado como prova plena e licita para o judiciario.

Ainda, 4 de salientar que, conforme dados extraidos do préprio site
do WhatsApp, o aplicativo ja chegou na marca de dois bilhdes de usuarios
no mundo todo em 2020, sendo que somente no Brasil ja com mais de 120
milhdes de usudarios, ou seja, mais da metade da populacéo brasileira o
usa diariamente (PURZ, 2022).

Um cenario de aperfeicoamento constante de novas tecnologias que
implica aos usuérios diferentes possibilidades de interacédo e de lingua-
gens, num ciberespaco interligado em um mundo digital (CANNITO,
2009, p. 78). Isto posto, se torna de grande importincia que haja um con-
senso dos doutrinadores e dos tribunais a respeito deste tipo de tecnolo-

gia usada hoje em dia.
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Existem diversos beneficios e maleficios em o usudrio se utilizar do
WhatsApp, seja para sua vida pessoal ou profissional, diante disto, a de
salientar como beneficios aos usudrios o aplicativo é 100% gratuito, po-
dendo ser baixado na loja virtual do sistema operacional do smartphone
e além do mais, o WhatsApp néo cobra pelos servigcos que oferece, sendo
permitido enviar mensagens ilimitadamente, sem ao menos, exibir uma
propaganda ou anuncio. Além disso, oferece diversos servicos dentro de
um mesmo aplicativo como: mensagens instantaneas, chamadas de voz e
video, memorandos de voz, upload de conteido multimidia e até transfe-
réncia de dinheiro. Oferecendo também, uma protecéo de privacidade dos
usudrios com criptografia de ponta a ponta, onde garante que as mensa-
gens enviadas s6 possam ser lidas pelo numero de telefone para o qual
foram enviadas, mostrando ao usudrio o status da mensagem através
do “sinal de visto” se essa foi enviada com sucesso, se foi recebida e se
a mensagem foi lida pelo destinatario, o que sera tratado mais tarde no
presente artigo (IGNACZUK, 2019).

Contudo, conforme exalta Carolina Ignaczuk, o aplicativo tem inu-
meros maleficios para os usudrios, dentre os principais como, diante da
velocidade que entrega as mensagens e dos beneficios que oferece, o apli-
cativo se torna muito viciante e diminuindo a interacdo dos usuarios com
o mundo real, além do mais, caso ocorra um erro por parte do usudrio
ao enviar uma mensagem este s6 tem o prazo de até uma hora depois de
enviada a mensagem para que estd seja cancelada, decorrido esse prazo
néo se pode mais ser cancelada, outro fator que incomoda boa parte dos
usuadrios é que o aplicativo exige o compartilhamento do nimero do tele-
fone, tal situacdo incomoda as pessoas que preferem manter este tipo de
informacdo em sigilo, outros motivos sdo que ocupa muita memoria no
armazenamento do smartphone e ndo funciona sem internet, com isso,
pessoas ou locais que nao possuem internet ndo podem usufruir dos ser-
vicos oferecidos pelo aplicativo.

Levando em consideracdo, os pontos acima, mesmo com alguns

maleficios, ainda o WhatsApp é um 6timo aplicativo, que durara muito
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tempo em nossa sociedade, se transformando em algo indispenséavel seja
na vida privada ou publica, ou ainda, sendo usado no profissional como
instrumento de trabalho ou auxiliador para exercer determinada prova
no judiciario. O WhatsApp com todo esse tamanho e representatividade
que tem no mundo, possui ou deveria possuir um 6timo sistema de segu-
ranca e criptografia para a protecdo de dados dos clientes, em virtude de,
que muitas vezes se tem informacées sigilosas em smartphones, com isso,
sera falado sobre o sistema de seguranca e de criptografia que o aplicati-
vo utiliza (IGNACZUK, 2019).

Teoricamente todo o contetido compartilhado entre os usuarios seja
as mensagens de texto, Audios, videos, documentos ou até links todos
sdo criptografados, segundo os desenvolvedores do aplicativo, ou seja, se
tornando quase impossivel de terceiros com ma-fé, vir a acessar os con-
teddos compartilhados entre as pessoas.

A criptografia segundo Simon Sing (2001, p. 279) pode ser entendida
como “um conjunto de técnicas para codificar informacoes legiveis por
meio de um algoritmo, convertendo um texto original em um texto ilegi-
vel, sendo possivel mediante o processo inverso recuperar as informacgées
originais”.

O WhatsApp nédo adota s6 um “simples” sistema de criptografia, mas
sim se utiliza da criptografia ponta-a-ponta a partir de diversas chaves,
ou seja, na teoria, para destruir ou chegar a essas chaves e invadir o
sistema é algo quase que impossivel, mesmo com a grande quantidade
de conhecimento e tecnologia que se tem, vejamos a explicacio dada por
Edward David Moreno (2005, p.34) sobre como funciona a criptografia por

chaves para resguardar a seguranca dos usudrios:

E interessante perceber que esse tempo de procura estd muito associa-
do ao tamanho da chave. Chaves criptograficas sdo medidas em bits.
O intervalo de possiveis respostas para identificar uma chave estd em
correspondéncia ao nimero 2TC, em que “T'C” é o tamanho da chave em
bits. Assim, uma chave de 2 bits significa que o intervalo de possiveis
valores é de 0 até 2= 4. Uma chave de 40 bits significa que o intervalo
dos possiveis valores é de 0 até aproximadamente 1 trilhdo (240). Uma
chave de 56 bits é de 0 até aproximadamente 72 quadrilhes (256). O
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intervalo de uma chave de 128 bits é tdo grande que é mais facil apenas
dizer que se trata de uma chave de 128 bits (nimero de possibilida-
des igual a 2128). Cada bit adicionado ao tamanho da chave dobrara o
tempo requerido para um ataque de for¢a bruta. Se uma chave de 40
bits levasse 3 horas para ser quebrada, uma chave de 41 bits levaria 6
horas, uma chave de 42 bits, 12 horas, e assim por diante. Essa situagéo
ocorre visto que cada bit adicional da chave dobra o nimero de chaves
possiveis (lembre-se que esse nimero estd em funcdo de 2TC). Assim,
ao adicionar um bit, o nimero de chaves possiveis é dobrado. Dobrando
o nimero de chaves possiveis, o tempo médio que um ataque de forca
bruta leva para encontrar a chave correta também é dobrado.

Portanto, a4 de se considerar que o aplicativo fornece uma determi-
nada seguranca aos seus clientes através do sistema de criptografia pon-
ta-a-ponta, apesar disto, ndo se pode acreditar que mesmo com toda essa
seguranca nédo se tenha vazamento de dados de contetdos privados, além
de claro, a politica de privacidade do WhatsApp, que tenta de toda forma
inibir de divulgar dados de conversas até mesmo para as autoridade ju-
diciais se for necessario.

A partir disto, percebe-se uma divergéncia entre a teoria da seguran-
ca que aplicativo deve ter, com a realidade, ja que o aplicativo sim oferece
uma certa protecdo, porém néo estd totalmente blindado de alteragées e
fraudes, diante disto, a grande questéo a ser discutida, é de se verificar
uma forma de usar os contetidos ou documentos oriundos do WhatsApp,

como prova em processos judiciais.

Prova no Direito Processual Brasileiro

A prova no d&mbito processual brasileiro tem varios sentidos e tipifi-
cagdes relacionadas a ela, isto é, para se ter um entendimento sobre o que
é a prova, precisa-se aprofundar desde o conceito e origem até ao contexto
da normal atual, onde segundo o autor Adalberto José de Camargo Ara-

nha (1987, p. 5) traz a sua definicdo:
A defini¢do de prova como hoje a conhecemos deriva do latim, da pala-
vra probatio, significando verificagdo ou exame. Trata-se da maneira

pela qual as partes comunicam ao juiz os meios e atos que representam
a veracidade daquilo que alegam em juizo.

- 155 -



Lucas Giacomini Picolotto | Roberto Carlos Gradin

Prova em breve sintese, sdo atos realizados pelas partes (autor ou
réu), por terceiros ou em algumas vezes até mesmo pelo juiz, e se tem
como objetivo principal de demonstrar a veracidade dos fatos alegados
em defesa ou em acusacéo, com isso se tornando elemento importantis-
simo, para se descobrir a verdade e destinado ao magistrado, para a for-
macdo de sua convicgéo frente ao fato que se apresenta dentro dos autos.

Em outras palavras, “prova é o elemento que autoriza a conclusio
acerca da veracidade de um fato ou circunstancia” (REIS, GONCALVES,
2019, p. 308, 2019, p. 308).

E importante citar também que existe uma forma para que a pro-
va seja considerada valida durante o processo judicial, ndo se podendo
prova-la a todo custo, de acordo com, o que ensina Francesco Carnelutti
(1982, p.44) “provar significa determinar e fixar formalmente os fatos”,
neste mesmo sentido surge Humberto Theodoro Junior (2004, p. 384)

complementando a ideia de Francesco Carnelutti, dizendo que:

Ao juiz, para garantia das préprias partes, s6 € licito julgar segundo o
alegado e provado nos autos. O que néo se encontra no processo, para
o julgador néo existe [...] deve-se reconhecer que o direito processual se
contenta com a verdade formal, ou seja, aquela que aparenta ser, segun-
do os elementos do processo, a realidade.

Em outro sentido conceitual, José Frederico Marques (2001, p. 97)

manifesta seu conceito do que é prova para si:

O elemento instrumental para que as partes influam na convicgdo do
juiz sobre os fatos que afirmaram como base de sustentacdo de suas
pretensdes, e o meio de que se serve o magistrado para averiguar a
respeito dos fatos em que os titulares dos interesses em conflito fundam
as suas alegacoes.

Levando em conta todo o aglomerado apresentado sobre o conceito e
doutrina, constata-se que a prova é um instituto juridico com grande im-
portancia para a pratica juridica, visto que, é a partir dela que as partes
em determinada acdo, vdo demonstrar a sua verdade real, ou seja, com-
provar o que estd sendo alegado como defesa no processo e demonstrar

a sua legitimidade do direito pretendido, porém, a busca dessa verdade
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absoluta pelo magistrado é algo impensavel, pois, a verdade dita pelas
partes como “real” ou verdadeira é relativa, em razdo de que, o que é
uma verdade para um, néo é verdade para outra parte do processo, como
bem diz Michele Taruffo (2008, p.26) “na realidade, em todo contexto de
conhecimento cientifico e empirico incluindo os dos processos judiciais a
verdade é relativa”.

Com referéncia a ilicitude da prova esta é inadmissivel tanto no pro-
cesso penal ou processo civil, e a mesma néo pode ser juntada aos autos
do processo, e se juntada por algum equivoco, deve ser desentranhada
o mais rapido possivel, diante que, segundo Luiz Flavio Gomes (2010,
p.103) “a prova ilegitima é nula, assim é declarada pelo juiz e deve ser
refeita ou renovada,” diante disto, prova se caracteriza como algo muito
complexo, em virtude, de sua importancia em uma acéo, ja que esta sendo
licita e legitima, pode ser um fato extremamente decisivo e determinante
para absolvigcdo ou a condenacio de determinado réu em um processo.

O Direito no seu geral é regido por diversos principios, costumes e
tradicées, sendo esses pilares de todo o ordenamento juridico, uma vez
que, os mesmos fundamentam os institutos e as diversas areas do Direito,
dessa forma, néo é diferente quando se fala em provas, em vista que, pro-
va possui seus préprios principios caracteristicos, sendo o principio mais
importante o da autorresponsabilidade.

Baseado nisso, para entendimento do respectivo principio se deve
levar como base o entendimento de Fernando Capez (2003, p.259), onde
menciona que “pelo principio da autorresponsabilidade das partes, im-
putasse ao declarante o 6nus de carrear aos autos o material probatério
imaculado de vicios, que possa provar o fato alegado em juizo.” Nesse
sentido, as partes entdo, tem total responsabilidade pelas provas que
trouxerem ao juizo, podendo até responder criminalmente se as provas
utilizadas forem ilegais ou serem ilicitas ou utilizada intencionalmente

de ma-fé para enganar o magistrado.
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Ja em relacdo ao 6nus da prova, como citado acima, o Cédigo de
Processo Civil de 2015, em seu artigo 373, incisos I e II, dispde a quem

incumbe o 6nus da prova:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extin-
tivo do direito do autor. (BRASIL, 2015)

Assim sendo, provar o fato alegado por alguma das partes, é mais sig-
nificativo para o processo do que o préprio fato que estd sendo debatido na
acdo, como por exemplo, o fato de um determinado réu contestar apenas
negando os fatos e ndo trazendo nenhuma prova para o processo provando
que a pretensdo do autor estd equivocada, dessa maneira, todo o 6nus pro-
batério recai sobre sua contestag¢do e diminuindo assim sua defesa.

Como visto a prova e sua classificacdo no Direito Brasileiro, se torna
importante analisar, diante que a prova é essencial para o andar do pro-
cesso de forma geral, sempre buscando a verdade real, que a parte quer
mostrar para o magistrado. Os doutrinadores de direito percebendo isso,
agiram de forma rapida para fazer uma diferenciacdo dos tipos de prova
existentes no processo brasileiro, por isso, os meios de prova sdo o que o
magistrado aprecia e diante disto, dara seu parecer referente ao objeto
da prova, isto fica evidente na explicacdo de Paulo Rangel (2013, p. 107)

acerca do referido tema:

Meio de prova séo todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente,
utiliza para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles previstos em lei
ou ndo. Em outras palavras, é o caminho utilizado pelo magistrado para
formar a sua convicg¢do acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam.
O depoimento da testemunha é o meio de prova de que se utiliza o juiz
para formar sua convicgéo sobre os fatos controvertidos. A inspecéo ju-
dicial é um meio de prova. O indicio é um meio de prova. Enfim, tudo
aquilo que o juiz utiliza para alcancar um fim justo no processo é consi-
derado meio de prova.

Com base nisso, se faz importante analisar a classificacdo das prin-
cipais espécies de provas existente no processo judicial brasileiro, onde

sdo mencionadas pelo doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite (2014,
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p.75), que séo elas: prova testemunhal; prova pericial e prova documental
que é aonde se encaixa as provas digitais.

A prova testemunhal considerado por uma parte dos doutrinadores
e praticantes do direito como uma das provas mais importante para o
processo, porém a grande divergéncia nessa afirmacéo, pois néo é aceita
majoritariamente por todos os conhecedores de direito, entretanto, é pre-
ciso dizer que as vezes € o unico meio de prova possivel, para ser usado
como prova no juizo.

A de salientar também, que a testemunha nunca podera ser parte
do processo e nem ligada diretamente a alguma das partes (autora ou ré),
diante que, és chamada ao processo unicamente para narrar os fatos a
partir do que observou ou soube dos fatos do processo, o juiz através desta
narrativa e respostas que a testemunha der, ir4 se convencer ou néo, me-
diante seu livre convencimento motivado a respeito do fato narrado pelas
partes e pela testemunha.

O autor Fernando da Costa Tourinho Filho (2003, p.296) traz uma

visdo mais ampla sobre a espécie de prova testemunhal:

A palavra testemunha, segundo alguns autores, deriva de testando e,
segundo outros, de testibus, que equivale a dar fé da veracidade de um
fato. Vin Kries define as testemunhas como terceiras pessoas chamadas
a comunicar ao julgador suas percepgbes sensoriais extraprocessuais.
Em outros termos, mas guardando o mesmo sentido, diz Manzini que
testemunho é a declaracgdo, positiva ou negativa, da verdade feita ante
o magistrado penal por uma pessoa (testemunha) distinta dos sujeitos
principais do processo penal sobre percepgoes sensoriais recebidas pelo
declarante, fora do processo penal, a respeito de um fato passado e diri-
gida a comprovacgéo da verdade.

Esta espécie de prova é uma das mais antigas, e, além disso, uma
das mais utilizada atualmente. A forma como ela é feita, é bastante ques-
tionada e criticada por juristas e doutrinadores, em vista que, se deve
acreditar somente na memodria e no que a testemunha viu do determina-
do fato, ficando o magistrado assim, sem certeza absoluta sobre o referen-
te fato e com duvida se a testemunha esta falando a verdade.

A prova pericial muitos o chamam de prova constituida, diante que a

prova pericial, se constitui no andar do processo, ou seja, no seu decorrer,
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por exemplo, quanto surgem fatos controversos no caminho do processo,
surge com isto, a necessidade do juiz ou de alguma das parte ou até mes-

mo ambas as partes solicitar uma prova pericial para usar em sua defesa.

O termo “pericia”, origindrio do latim peritia (habilidade especial), é um
meio de prova que consiste em um exame elaborado por pessoa, em re-
gra profissional, dotada de formacéo e conhecimentos técnicos especificos,
acerca de fatos necesséarios ao deslinde da causa. Trata-se de um juizo
de valoracéo cientifico, artistico, contébil, avaliatério ou técnico, exercido
por especialista, com o propésito de prestar auxilio ao magistrado em
questoes fora de sua drea de conhecimento profissional. S6 pode recair
sobre circunsténcias ou situagdes que tenham relevancia para o processo,
ja que a prova ndo tem como objeto fatos initeis. (CAPEZ, 2007, p.282)

Nesse mesmo sentido, o autor Humberto Theodoro Junior (1998,
p.477) traz seu conceito de pericia sendo “a prova pericial como o meio
de suprir a caréncia de conhecimentos técnicos de que se ressente o juiz
para apuracdo de fatos litigiosos.” Em outras palavras, basicamente, a
prova pericial é produzida por um perito (aquele que tem o conhecimento
técnico sobre determinada questéo juridica) através de uma investigacéo,
quando solicitada pelo magistrado ou por algumas das partes, para assim,
acertar e proceder o melhor juizo para as partes.

Quando se fala em prova documental, logo se vem a cabeca, o senti-
do de prova escrita ou também o sentido de prova que se possa visualizar,
diante deste fato, essa espécie de prova se torna a mais usada e de maior
credibilidade no Direito Processual, em razdo de que, é algo de fato e
dotada de materialidade, que segundo exalta Luiz Rodrigues Wambier
(2002, p.79) “palavras faladas o vento leva, o escrito, ndo”.

Neste mesmo sentido teérico, enaltece Fernando Capez (2007, p.280):

Documento é a coisa que representa um fato, destinado a fixa-lo de
modo permanente e idoneo, reproduzindo-o em juizo. Instrumentos sdo
os escritos confeccionados ja com finalidade de provar determinados
fatos, enquanto papéis sdo os escritos ndo produzidos com o fim deter-
minado de provar um fato, mas que eventualmente, podem servir como
prova. Em sentido estrito, documento é o escrito que condensa grafica-
mente o pensamento de alguém podendo prova rum fato ou a realizagéo
de algum ato de relevancia juridica. E a coisa ou papel sobre o qual o
homem insere, mediante qualquer expressao grafica, um pensamento.

- 160 -



O whatsapp como meio de prova no direito processual brasileiro

Contudo, com o grande avanco tecnolégico, que o século 21 trouxe, o
que antes tinham como prova documental teve que ser ressiguinificado,
pois agora, o escrito ndo é mais somente a escrita num papel, vai muito
mais além disto, sendo agora até a escrita que temos em smartphones, no-
tebooks etc..., conforme preceitua Julio Frederico Mirabete (2003, p.319):

Como ja visto, em sentido estrito, documento (de doceo, ensinar, mos-
trar, indicar) é o escrito que condensa graficamente o pensamento de
alguém, podendo provar um fato ou realiza¢do de algum ato dotado de
significac¢do ou relevancia juridica. Para Carlos Rubianes, como meio de
prova no processo penal, é a coisa, papel ou outro material. Sobre o qual
0 homem, mediante inscrigdo manuscrita ou qualquer forma semelhan-
te de expressdo grafica, expde um pensamento, vontade ou sentimen-
to, narra um fato vivido ou experiéncia, ou acontecimentos relativos
a outras pessoas, ou se comunica com outros homens, ou registra atos
ou fatos capazes de produzir efeitos juridicos [...] Hoje, porém, a prova
documental néo se limita ao escrito, em que hd uma representacgéo in-
direta daquilo que se quer provar, pois existem as provas fotograficas,
fonograficas, cinematograficas e a feita por videograma, em que a re-
presentacdo é direta. Lembre-se ainda a prova produzida por pintura,
desenho, composi¢do musical etc .

Partindo do exposto acima, se conclui que as provas digitais, com
toda a certeza, fazem parte das provas documentais, onde até mesmo o
proprio Egrégio Supremo Tribunal Federal ja reconhece que prova docu-

mental néo fica restrita somente a prova em papel:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
ABUSO DE PODER. REVOGACAO DO ART. 350 DO CODIGO PENAL
PELA LEI N. 4.865/65. INOCORRENCIA. CONFLITO APARENTE
DE NORMAS. SOLUCAO. PRETENSAO DE QUE O TERMO “DOCU-
MENTO” SE REFIRA A “QUALQUER ESCRITO OU PAPEL”. IMPRO-
CEDENCIA: CONCEITO ABRANGENTE. [...] 2. O termo “documento”
néo se restringe “a qualquer escrito ou papel”. O legislador do novo Cé-
digo Civil, atento aos avancgos atuais, conferiu-lhe maior amplitude, ao
dispor, no art. 225 que “[als reproducdes fotograficas, cinematograficas,
19 os registros fonogréaficos e, em geral, quaisquer outras reproducdes
mecénicas ou eletronicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes,
se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao”.
Ordem denegada. (STF, RHC 95689, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda
Turma, julg. 02/09/2008, DJe-197, public. 17/10/2008).

Por fim, foi exposto os trés principais tipos de provas usadas no pro-

cesso brasileiro segundo os doutrinadores com mais credibilidade no di-
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reito brasileiro, sendo que, fica evidente, que 0 WhatsApp sendo uma pro-
va digital tem pardmetro para ser considerado como prova documental,
se realizado uma Ata Notarial para embasar a veracidade que consta no
aplicativo WhatsApp, porém, essa ideia ainda néo é majoritaria por todos
os doutrinadores.

A Ata Notarial é considerada tanto um documento quanto um ins-
trumento com fé publica, ja que o tabelido a autentica, para uma com-
preensdo melhor se usamos da conceituagéo feita por Tarcisio Teixeira
(2020, p.94):

A ata notarial é a narracéo de fatos que o tabelido presenciou e transcre-
veu para um documento com fé e contetdo probatério de uma escritura
publica, o que lhe confere a situacdo de testemunha extrajudicial. O
notario deve narrar objetivamente os fatos, sem emitir juizo de valor.
Assim, a ata evita o desaparecimento de um fato. E um instrumento que
tem fé publica e serve de prova em processo judicial e/ou administrativo.

Portanto, em breve analise se compreende, que este documento tem
como finalidade, servir de prova tanto para um processo judicial, tanto
para um processo administrativo, diante que, o tabelido sendo profissio-
nal de Direito detém fé publica e autentica um determinado fato, poden-
do, assim, ser levado ao judiciario, vale salientar ainda que, o tabelido
apenas descreve aquilo que foi exposto para ele, ndo expressando pen-
samento pessoal ou tendencioso ao fato. A vista disso, defendem a Ata
Notarial como sendo um documento probatério valido e eficaz, conforme
esclarece Alberto Netto (1973, p.639):

O poder certificante do notéario é uma faculdade que a lei lhe dé para,
com sua intervencéo, evitar o desaparecimento de um fato antes que as
partes o possam utilizar em proveito de suas expectativas. A fé pablica
é, em todo o momento do negécio juridico, o caminho mais efetivo para
a evidéncia [...]. Tudo se reduz a intervengdo notarial que, com sua pre-
senca ou sua atuacfo, soleniza, formaliza e da eficacia juridica ao que
ele manifesta ou exterioriza no instrumento publico, seja este escritura-
do ou nio. Isto se relaciona, também, com o poder certificante do not4rio,
0 que permite as partes em forma voluntaria, escolher a forma e o modo
de resolver seus negoécios |...]
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Os documentos eletronicos que é aonde o0 WhatsApp se encaixa, o
procedimento da Ata Notarial é o mesmo como em qualquer outra situa-

cao, conforme explicado por Tarcisio Teixeira (2020, p.94):

Para os documentos eletronicos, basta que se apresente o seu contetido
ao notdrio. Por exemplo, no caso de um site, mostra--se ao tabelido o
conteudo disponibilizado na internet para que ele, a partir do que vé e
constata, redija a correspondente descri¢cdo em seus livros e lavre a ata
notarial respectiva. Assim, a ata exerce a importante funcédo de também
declarar que as informacoes e fatos estdo presentes e disponiveis para
todos.

Com base nisso, o instituto da Ata Notarial pode sim servir de prova
quando envolver assuntos que tenham como prova contetidos nos meios
digitais, conforme jurisprudéncia a seguir, que embasa esse argumento

mostrando esse fato sendo feito na pratica em uma apelacéo civil:

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. CONTRATO VERBAL
DE MUTUO. ATA NOTARIAL. EXISTENCIA, TITULARIDADE E
CONDICOES. NAO COMPROVACAO. REVELIA. PROCEDENCIA
NAO AUTOMATICA. HONORARIOS. NAO MAJORACAO. 1. A ata
notarial é instrumento de constata¢ido do Tabelido ou preposto, cuja fé
publica se restringe a existéncia e ao estado do fato certificado. 2. A pro-
va do crédito compete a parte requerente, que ndo se mostra suprida por
ata notarial que apenas transcreve didlogo das partes em aplicativo de
mensagens, cujo contetdo néo revela com certeza a existéncia, titulari-
dade e condigoes de suposto contrato de muituo verbal firmado. 3. A re-
velia da parte demandada, embora conduza & presuncéo relativa da ve-
racidade dos fatos, ndo afasta o 6nus da prova atribuido ao autor e, por
conseguinte, ndo conduz ao julgamento de procedéncia automatica dos
pedidos. 4. Em que pese sucumbente o Apelante na instdncia recursal,
vedada se mostra a majoracdo de verba honoraria nédo fixada em seu
desfavor no 1° Grau. APELACAO CIVEL CONHECIDA E DESPROVI-
DA. SENTENCA MANTIDA. Acorda o Tribunal de Justi¢ca do Estado
de Goids, pela Quinta Turma Julgadora de sua Quarta Camara Civel,
a unanimidade de votos, em CONHECER DA APELACAO CIVEL E
NEGAR-LHE PROVIMENTO, tudo nos termos do voto do Relator.

(TJGO, PROCESSO CIVEL E DO TRABALHO -> Recursos -> Apelagéo
Civel 5130049-34.2019.8.09.0137, Rel. Des(a). DELINTRO BELO DE
ALMEIDA FILHO, 4? Camara Civel, julgado em 05/04/2021, DJe de
05/04/2021).

Na jurisprudéncia acima, o instrumento da Ata Notarial foi impor-

tantissimo para a sentenca, ja que foi analisado no caso concreto que a
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prova obtida no WhatsApp, pela Ata Notarial niao foi suficiente para a
comprovacio do direito que o autor dizia ter, portanto, esse instrumento
juridico e mais um mecanismo legal para comprovar algo ou diminuir a
inseguranca juridica, e além disto, um meio legal para legitimar os con-
teudos que estdao nos meios digitais como as mensagens do WhatsApp.

Se respeitar a classificacédo definida por Dario Jose Kist (2019), fica
evidente que as provas digitais sofrem de certa forma um preconceito
pela forma que se consegue obter ou a forma que é gerada pelas partes
no processo, por ser geradas de maneira rapida, fluida e de modo “néo
fisica” e que diminuem a sua credibilidade pela facilidade de manipular o
contexto do contetido. A uma grande possibilidade que as provas digitais
possam ser informacgées falsificadas, com isso, a parte que utilizara como
prova diante de uma desconfianca do judiciario, tera que achar formas
possiveis dentro do ordenamento juridico para provar de maneira conjun-
ta, que aquele documento juntado aos autos ndo tenha sido adulterado
pela parte antes de junta-lo ao processo.

Assim sendo, se torna fundamental que ocorra uma pericia para va-
lidar o que esta sendo apresentado nos autos quando tiver dividas se o
documento é verdadeiro, porém, quando houver provas digitais, a Ata
Notarial surge como alternativa legal, oferecendo assim para a parte que
a utiliza, uma prova digital com seguranca juridica e com mais respaldo
para o magistrado. Desse modo, se torna importante analisar se as men-
sagens de texto instantineas, os dados telefénicos, conteidos de videos,
e toda e qualquer informacéo recebida e enviadas através de aplicativos
como o WhatsApp, se sdo consideradas como meio de prova, a ser utiliza-
do para auxiliar no convencimento motivado do magistrado antes deste

comecar a construir a sentenca que dara o veredito.

O WhatsApp como meio de prova

Tudo que foi alegado até o momento, possui como dnico objetivo re-

fletir sobre a possibilidade de utilizar provas que forem obtidas a partir
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do WhatsApp, e vir a entender em quais situacoes podem ser considera-
das ilicitas e violam aos direitos constitucionais garantidos, como, o caso
do celular de um preso em flagrante ser vasculhado pela Policia, afim
de obter indicios de que o suspeito estava praticando algo ilicito, ou na
situacdo em que o celular for vasculhado pelos policiais, sem que tenha
autorizacao judicial para a coleta de dados, conversas e fotos encontradas
dentro do aparelho no aplicativo WhatsApp.

Agora, falaremos sobre o aplicativo como indicio da ocorréncia de
um fato delituoso, sem autorizacio judicial, onde o aplicativo WhatsApp
trouxe diversas novidade para a sociedade, e também, diversos proble-
mas no Ambito criminal, seja pelas situagdes em que o préprio Facebook,
dono do WhatsApp, onde coloca dificuldade em liberar dados para fins de
investigacdo criminal, exigindo que haja autorizacdo judicial, para que os
Policiais possam pegar os contetidos das mensagens enviadas pelo aplica-
tivo como prova para algum ilicito.

Na realidade atual, a todo o momento surgem casos, onde Policiais,
ao abordarem um suspeito pedem ou obrigam, que o investigado de aces-
so ao celular, onde se tém imagens, dados, registros de ligacdo e conversas
realizadas pelo WhatsApp, com a tentativa dos Policiais, de conseguirem
encontrar algum indicio de crime, como por exemplo, conversas a respeito
de vendas de drogas, fotos de armas ou de objetos roubados.

Contudo, por diversas vezes conseguir estes indicios de autoria de
crime, onde serdo considerados como provas, fica perfeitamente claro,
que foram obtidos violando diversos direitos fundamentais que estéo pro-
tegidos pela Constituicdo Federal, porém, para as provas serem licitas, os
Policiais alegam dizendo que o préprio investigado deu acesso voluntario
a todo o celular, e como, a palavra do Policia se tem fé publica que és
verdadeira, acaba-se realmente acreditando que o acesso ao celular foi to-
talmente voluntario e nao tendo o que se falar em prova ilicita neste caso.

Apesar dessas situacoes, o Superior Tribunal de Justica, ja decidiu
também pela legalidade de acessar os dados do telefone celular, sem au-

torizacdo judicial, porém na hipétese que este seja entregue a policia por
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boa vontade seja pela parte ou por terceiro representando a parte dona
do aparelho, sendo que esta esteja morta e com isso nédo se tem mais mo-
tivo para preservar o sigilo do celular. Ver a jurisprudéncia a seguir que
demonstra esta situacdo e contribuindo para a legalidade do acesso aos

dados:

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMI-
CIDIO QUALIFICADO E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO PERMITIDO. INEPCIA DA DENUNCIA. ART. 41, DO CPP.
INOBSERVANCIA. DADOS E DE CONVERSAS REGISTRADAS NO
WHATSAPP. EXTRACAO SEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. [...]'Néao ha ilegalidade na pericia de
aparelho de telefonia celular pela policia na hipétese em que seu pro-
prietario - a vitima - foi morto, tendo o referido telefone sido entregue
a autoridade policial por sua esposa, interessada no esclarecimento dos
fatos que o detinha, pois ndo havia mais sigilo algum a proteger do
titular daquele direito [...].” (STJ, 6* Turma, RHC 86.076/MT, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, DJe 12.12.2017.)

A de salientar também, que ocorrem muitas, situagoes em que o
Delegado de Policia, no momento de cumprir um mandado de busca e
apreensio expedido pelo judicidrio, realiza a apreensio de celulares, onde
serdo periciados, sem autorizacdo judicial, com isso, se ha uma grande
controvérsia no direito brasileiro, se & necessidade da autorizacéo judi-
cial para o acesso dos contetidos ou néo.

Ainda, falaremos sobre a necessidade de autorizagdo judicial para o
acesso ao conteudo das conversas do WhatsApp, onde o Superior Tribu-
nal de Justica ja discutiu sobre o tema no julgamento do RHC n® 51.531,
quando consolidou entendimento de que séo ilicitas, as conversas obtidas
através do WhatsApp pela policia em celular apreendido no flagrante de-
lito, sem que se tenha a prévia autorizacdo judicial, com isso, fica eviden-
te, que precisa que haja a necessidade de autorizagéo judicial para que as
provas obtidas sejam consideradas licitas para o processo.

Se tem a ilegalidade de acessar os dados e conversas feitas pelo apli-
cativo WhatsApp, com a defesa de que constituiria uma violagdo da inti-

midade do agente, que tais informacgdes seria garantido pelo art. 5% XII,
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da CF: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes tele-
graficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucio processual penal”.

O julgamento do RHC n® 51.531 surgiu num Recurso Ordinario, que
foi interposto, diante do acérdéo proferido pelo TJ/RO, onde o recorrente
alegava que apos a apreensdo do aparelho celular, sem qualquer autori-
zagdo, a Policia deveria oficiar o Juizo antes de proceder a investigacdo
do aparelho e suas mensagens. A parte ainda alegou, que a prova obtida
sem o requerimento ao magistrado, violaria o artigo 5% inciso XII, da CF,
sendo, portanto, a prova considerada ilicita.

Diante disto, o Superior Tribunal de Justica enfrentou diversas di-
vergéncias que surgiram sobre este fato, de periciar o celular, sem a de-
vida e prévia autorizagdo judicial, trazendo assim o posicionamento de
dois grandes Ministros, os quais sdo Ministro Rogério Schietti Cruz e
Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

O Ministro Rogério Schietti Cruz, concluiu que depois de mostrado
os fatos a ele, pela ilicitude da prova, conseguida sem autorizacgéo judi-
cial, diante do posicionamento que o STF tem referente ao HC n® 91.867/
PA, onde entendesse que estd ideia ja estaria ultrapassada, diante que
o julgamento foi no ano de 2004, quando os aparelhos celulares tinham
menos tecnologias e carregavam menos informacoes dos seus referidos

donos, conforme explana em seu voto:

Niao desconheco o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
do HC n. 91.867/PA, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em
que a Segunda Turma do Excelso Pretério entendeu pela ine-
xisténcia de coacio ilegal na hipdotese em que, apés a prisio em
flagrante, os policiais, ao apreenderem dois aparelhos de celu-
lar, procederam a analise dos registros telefonicos. [...]. Como se
vé, o Ministro Gilmar Mendes relata que ‘as autoridades policiais nédo
tiveram, em nenhum momento, acesso as conversas mantidas entre os
pacientes e o executor do crime e, ao apossarem-se do aparelho, téo
somente procuraram obter do objeto apreendido, porquanto razoavel
obté-los, os elementos de informacgéo necesséarios a elucidacéo da infra-
cdo penal e da autoria, a teor do disposto no art. 6° do CPP’. Os fatos
narrados nesse writ sao de 2004, periodo em que os telefone ce-
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lulares sabidamente niao eram conectados a internet de banda
larga como o sdo ja ha algum tempo - os chamados smartphones,
dotados de aplicativos de comunicaciao em tempo real —, motivo
pelo qual o acesso que os policiais teriam aquela época seria
necessariamente menos intrusivo que o seria hoje. Atualmen-
te, o acesso a aparelho de telefonia celular de pessoa presa em
flagrante possibilita, a autoridade policial, o acesso a inumeros
aplicativos de comunicac¢io em tempo real, tais como Whatsapp,
Viber, Line, Wechat, Telegram, BBM, SnapChat, etc. Todos eles
com as mesmas funcionalidades de envio e recebimento de men-
sagens, fotos, videos e documentos em tempo real. Apés baixa-
dos automaticamente no aparelho celular, tais arquivos ficam
armazenados na memoria do telefone, cabendo ressaltar que a
maioria das empresas que disponibilizam tais funcionalidades
nio guardam os referidos arquivos em seus servidores. Dai a
constatacido de que existem dois tipos de dados protegidos na
situacdo dos autos: os dados gravados no aparelho acessados
pela policia ao manusear o aparelho e os dados eventualmente
interceptados pela policia no momento em que ela acessa apli-
cativos de comunicacio instantinea. [...] Nesse sentido, tome-se o
exemplo de um smartphone: ali, estdo e-mails, mensagens, informacdes
sobre usos e costumes do usudrio, enfim, um conjunto extenso de in-
formacgoes que extrapolam em muito o conceito de coisa ou de telefone.
Supondo-se que a policia encontre incidentalmente a uma busca um
smartphone, podera apreendé-lo e acessa-lo sem ordem judicial para

tanto? [...] Por isso, g pr gggdg te dg HQ n. QI,SET/PA nao é mais

cgmm“mapmsagjmﬂagnantg, [.. ] GI‘lfO Nnosso.

Ja a Ministra Maria Thereza de Assis Moura votou, frisando que é
de grande valia que se tenha a autorizacédo judicial, antes que os Policiais
venham a investigar o contéudo do celular, em virtude, que os smartpho-
ne atualmente, possuem mais que s6 uma lista de contatos e capacidade
de realizar e receber ligacdes, onde os celulares no momento guardam
informacgoes da intimidade privada do seu dono, sendo algo com sigilo e

inviolavel, conforme preceitua a Ministra em seu voto:

[...] Nos tempos que correm, os chamados smartphones, dotados
de elevada capacidade de armazenamento e amplas funciona-
lidades, contém invariavelmente uma elevada quantidade de
dados pertinentes a esfera intima de privacidade do seu titular.
Os dados mantidos num aparelho celular atualmente néo se restringem
mais, como hé pouco tempo atras, a ligacoes telefonicas realizadas e re-
cebidas e a uma agenda de contatos. Tais aparelhos multifuncionais
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contém hoje, além dos referidos dados, fotos, videos, conversas
escritas em tempo real ou armazenadas, dados bancarios, con-
tas de correio eletronico, agendas e recados pessoais, historico
de sitios eletronicos visitados, informacoes sobre servicos de
transporte publicos utilizados etc. Enfim, existe uma infinidade
de dados privados que, uma vez acessados, possibilitam uma

2.

verdadeira devassa na vida pessoal do titular do aparelho. E
inegavel, portanto, que os dados constantes nestes aparelhos
estdo resguardados pela clausula geral de resguardo da intimi-
dade, estatuida no artigo 5% X, da Constituicio. A protecio dos
dados armazenados em aparelhos celulares, portanto, é insita
ao direito fundamental a privacidade. [...] Grifo nosso.

No entanto, a Ministra compreende que, dependendo da urgéncia do
caso, e levando em consideracédo o interrese de agir do estado e o direito
de privacidade do investigado, nfo seja preciso obter autorizacio judicial,
para ter o rapido acesso ao celular para garantir provas indispensaveis
para solucdes de determinados casos, que néo poderiam ser solucionados
depois, se ndo tivessem as provas agora adquiridas.

E de importancia mencionar o artigo 244 do Cédigo de Processo Pe-
nal, onde vem a autorizar a busca pessoal, sem mandado, no caso quando
houver total suspeita de que determinada pessoa esteja na posse de pa-
péis que constituam corpo de algum fato delituoso, se levar em conta, o
conceito de “papéis,” com a realidade que vivemos atualmente, ja que o
referente artigo data de 1941, época que s6 tinha escrita em papeis, pode
se entende como “papéis” digitais que estdo dentro do celular, incluindo
com isto, o contetido das conversas do WhatsApp, fundamentando assim,
a prisdo em flagrante do suspeito.

Por fim, com toda essa divergéncia que 4 em nosso ordenamento
juridico, a presente pesquisa tem como finalidade ser um meio de estudo
para operadores de direito em todos os niveis e a toda comunidade aca-
démica, com objetivo principal elucidar este assunto e defender os pontos
legais e ilegais e meios para a obtencio deste tipo de prova no ordena-

mento juridico.

- 169 -



Lucas Giacomini Picolotto | Roberto Carlos Gradin

Consideracdes finais

O desenvolvimento do referido artigo proporcionou uma analise re-
ferente a utilizacdo das provas produzidas pelo aplicativo WhatsApp no
Direito Processual Brasileiro, assim, se percebe-se os desafios que pas-
sam em alguns casos concretos, diante da inseguranca juridica que provo-
ca nas partes do processo e ficando evidente a préspera interferéncia que
esse aplicativo causara ainda na conjunta processual.

Nota-se que o Direito cada vez mais esta se modernizando, ja que en-
quanto a sociedade estiver avancando na tecnologia, a do Direito ter que
acompanhar a sociedade, diante disto, com toda a certeza que, todo esse
avango ira trazer diversas ferramentas para auxiliar os operadores de Di-
reito na sua pratica e trazendo consigo mais seguranga para quem as uti-
liza-la, isso, fica evidente nas provas digitais, pois, as mesmas auxiliam
no processo e de tal modo vao possuir confiabilidade no &mbito juridico.

Por derradeiro, se mostra importante o instituto das provas, diante
que, é através dele que a parte autora alegara algo e a parte adversaria
se defendera de tal prova contestando e trazendo contraprovas do que foi
alegado pelo autor, a vista disso, estara o magistrado para sentenciar o
processo, que com uma prova ilicita ou até mesmo mal produzida por uma
das partes, causara um decisdo viciada de erro.

Assim, como é sabido existem leis que contemplam as provas digi-
tais, todavia, o que falta ainda e muito, é uma regulamentacéo completa
que acabe com as duvidas, diante, da complexidade que é de produzir
este tipo de prova, visto que as poucas leis que tem a respeito ndo séo su-
ficientes, perante aos varios desafios que representa o digital como prova
no processual.

Verifica-se que as relagdes interpessoais cada vez mais estdo aconte-
cendo no WhatsApp, desse modo, ficando o aplicativo obrigado a atuar no
Brasil de acordo com a norma vigente e respeitando a legislacéo, e vindo
a colaborar com a justica sempre que for chamado, porém o que se vé é o

dono do WhatsApp (Facebook) fazendo de tudo para nao divulgar infor-
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magbes de seus usudarios, mesmo quando a justica solicita tais informa-
¢oes, desse modo, este ideal ainda néo foi atingido. Fica evidenciado que
a todo o momento possam surgir provas dentro do aplicativo, que podiam
contribuir para um processo, entretanto, o que acontece sdo as provas
nio terem licitude, serem produzidas de alguma forma ilegal ou até mes-
mo com algum vicio e comprometendo este tipo de prova no processo.

As alternativas para solucionar essa ilicitude seriam o Registro Ele-
tronico e a Ata Notarial, onde surgem sendo alternativas para de certa
forma comprovar que determinado conteido do WhatsApp néo foi altera-
do e se encontra integro, todavia, ainda se precisa de alguma legislacéo
para regulamentar este tipo de registro para provas digitais.

Ainda, a de salientar o precedente do HC n® 91.867 do STF, que
menciona que é possivel verificar todos os registros de ligacdo telefonica,
e mais outras informagdes que tem no aparelho, sem que haja a neces-
sidade de autorizacdo judicial, porém, segundo alguns entendimentos a
respeito do assunto, acreditam que esse posicionamento estaria superado
pelo julgamento do RHC n® 51.531 do ST4J, onde neste julgamento, trouxe
que dependendo do caso concreto, seria necessario autorizagdo judicial ou
ndo, diante da urgéncia da producédo da prova.

Enfim, fica claro que o Direito a todo o momento est4 se modificando,
onde, sim as provas obtidas por aplicativos sdo admitidas na legislacéo
e cada vez mais aparecera casos em que foram utilizadas, mesmo que
ainda cause certa inseguranca para os profissionais do Direito. Portanto,
0 que é necessario, € que os operadores do Direito devam se atualizar com
essas mudancas no mundo juridico, e trabalhando para surgir novas téc-
nicas e métodos para a obtencdo de provas em aplicativos, de modo con-
junto, os legisladores fazer normas que se aplicam a este fato, e consigam
solucionar todas as nuances que se tem, isto, sendo colocado em pratica

tera a seguranca juridica que se busca.
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Desarmamento (Lei n.10.826/2003)
perante os crimes de homicidio no
Brasil praticados com arma de fogo
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Mateus Scherer”

Resumo

O objetivo geral desta pesquisa é analisar, a partir de dados e estatis-
ticas referentes aos crimes de homicidio praticados com arma de fogo
no Brasil nos dltimos vinte anos, se o Estatuto de Desarmamento (Lei
n. 10.826/2003) é eficaz ou ndo. No dia 22 de dezembro de 2003, en-
trou em vigéncia a Lei n. 10.826/2003, conhecida popularmente como
“Estatuto do Desarmamento”. Esta norma foi criada para fins de de-
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sarmar a populacao brasileira com a justificativa de que com menos
armas em circulacdo, menores seriam os indices de crimes cometidos
com o emprego de arma de fogo no Brasil. Esta pesquisa possui trés
objetivos especificos, sendo o primeiro deles pesquisar os principais
dados e estatisticas sobre o crime de homicidio com arma de fogo.
Em seguida, visa-se identificar os impactos da Lei n. 10.826/2003 e,
por fim, estudar a (in)eficacia do Estatuto do Desarmamento no Bra-
sil diante dos crimes de homicidio praticados com arma de fogo. A
metodologia utilizada é o método hipotético-dedutivo. Esta pesquisa
é bésica e bibliografica. Como resultados, entende-se que nao houve
sucesso por parte da legislacdo, uma vez que, desde a vigéncia, os
crimes cometidos por arma de fogo tiveram um crescimento signifi-
cativo, fazendo com que os nimeros aumentassem mais a cada ano.

Palavras-chave: Arma de fogo; Criminalidade; Estatuto do desarma-
mento; Homicidio; Lei n. 10.826/2003.

Introducgao

As armas foram criadas na antiguidade, sendo utilizadas para a
caca e a seguranca dos povos primitivos. Com o passar dos anos, conside-
rando o avanco da tecnologia, as primeiras armas de fogo foram criadas,
fazendo com que as antigas armas, como lancas, arco e flecha, zarabata-
na, etc., fossem substituidas, uma vez que as novas invengdes geravam
um impacto maior, tanto na caga, como na defesa.

Sendo assim, a sociedade teve um crescimento exorbitante de portado-
res de arma de fogo, fazendo com que o Estado criasse maneiras de diminuir
0 acesso as armas pelo cidad&o. Dessa forma, surgiram diversos decretos e
leis que tinham como finalidade proporcionar o desarmamento da populacéo.

O objetivo destas normas tange a diminuicdo de crimes praticados
com arma de fogo, inclusive no Brasil, pois o principal argumento dos
desarmamentistas é que com mais armas em circulacdo, mais crimes
acontecem, algo que vai totalmente de encontro aos dados obtidos, apés a
criacdo da Lei n® 10.826/2003.
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O Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826/2003) se originou para
reduzir os crimes praticados com arma de fogo, por meio da regulamen-
tacdo do registro, posse, porte e comercializacdo de armas de fogo e mu-
nic¢des no Brasil.

Considerando que a lei supramencionada foi criada na intencéo de
reduzir os crimes praticados com arma de fogo, a principal questéo é se o
Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003) auxiliou na reducéo das
taxas de homicidio nos tltimos vinte anos no Brasil, o que é investigado
nesta pesquisa.

Tendo em vista essa duvida, o presente artigo visa analisar, a partir
de dados e estatisticas referentes aos crimes de homicidio praticados com
arma de fogo no Brasil nos dltimos vinte anos, se o Estatuto de Desarma-
mento (Lei n. 10.826/2003) é ou néo é eficaz.

Diante do exposto, analisando a atualidade do assunto, torna-se de
suma importéncia a compreensio da Lei n° 10.826/2003, seu impacto na
sociedade, suas principais caracteristicas e principalmente sua (in)eficacia.

Pesquisa-se os principais dados e estatisticas sobre o crime de homi-
cidio com armas de fogo no territério brasileiro, identificando os impactos
trazidos com a implementacdo da lei n® 10.826/2003. Além disso, estu-
da-se a (in)eficicia do Estatuto do Desarmamento no Brasil diante dos
crimes de homicidio praticados com arma de fogo no Brasil.

O presente artigo dividiu-se em trés momentos: no primeiro faz-se
uma observacdo da evolucgfo histérica do desarmamento no Brasil, desde
0 Cédigo Criminal de 1930 até a implementacéo da Lei n® 10.826/2003. Ja
na segunda parte sédo estudados os impactos do Estatuto do Desarmamen-
to, bem como argumentos favoraveis e contrarios a sua vigéncia. Por fim,
no terceiro fragmento sdo analisados a (In)efic4cia da Lei 10.826/2003.

Esta pesquisa estd embasada em artigos cientificos, doutrinas, repor-
tagens, analises de institutos, como o IPEA (Instituto de Pesquisa Econé-
mica Aplicada) e o FBSP (Férum Brasileiro de Segurancga Publica), além

de outros trabalhos académicos relacionados com a Lei n® 10.826/2003.
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O desarmamento no Brasil: aspectos histéricos e legislacao

Desde os primérdios, as armas estdo presentes na vida da popula-
cdo, sendo utilizadas para caca, para defesa pessoal e de seus pertences
e, até mesmo, para atacar inimigos. Na antiguidade, os povos primitivos
utilizavam pedras amoladas amarradas em galhos para cortar a pele dos
animais (CARTAXO, 2005).

Sendo assim,

[...] desde seu surgimento na face da Terra até os dias atuais, 0 homem
se utiliza de algum meio para efetuar sua autodefesa. Apenas o que
mudou foram as armas ou os meios utilizados, que acompanharam o de-
senvolvimento de novas técnicas, a descoberta de novos materiais e as

novas tecnologias que surgiram ao longo da prépria evolugdo humana
(TEIXEIRA, 2001, p. 15).

Segundo Teixeira (2001) as armas tiveram uma enorme evolucéo du-
rante os anos, pois o ser humano analisou que um pedaco de galho afiado se-
ria mais util para sua defesa do que se néo fosse afiado. Ademais, se amar-
rasse cip6 nas pontas de um galho, conseguiria desenvolver um arco, o qual
seria utilizado para arremessar outros objetos a uma distancia superior.

Com o passar dos anos, sobretudo com a descoberta do metal, as ar-
mas sofreram uma enorme transformacio. Com o descobrimento do me-
tal, espadas, lancas, machados, passaram a ser fabricadas com um mate-
rial mais resistente, substituindo as antigas ferramentas (HIGA, 2019).

No século IX foi descoberto na China uma das principais e mais im-
portantes invencdes do mundo: a p6élvora. Com este material novas armas
foram surgindo e, dentre elas, a categoria mais utilizada nos dias atuais,
as chamadas armas de fogo (HIGA, 2019).

De tal modo, “as primeiras armas de fogo, ainda improvisadas, pro-
vavelmente surgiram na China logo apés a invencéo da pdlvora, no século
9. Em tubos de bambu, essa mistura de salitre, enxofre e carvao vegetal

que e que explode em contato com o fogo era usada para atirar pedras.”
(HIGA, 2019).
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Cerca de trés séculos apés a descoberta da pélvora, novamente in-
vencdes surgiram, tendo como principal objetivo construir armas de fogo
que causassem mais impactos ao inimigo, com isso surgem os canhdes e
0s primeiros mosquetes.

Em 1884, nos Estados Unidos, foi criada a primeira arma automatica
do mundo, fazendo com que o individuo que a utilizasse conseguisse dispa-
rar centenas de tiros por minuto, gerando um grande interesse dos milita-
res. Assim surgiu a primeira metralhadora do mundo (CARTAXO, 2005).

Conforme a populacio se armava, nasciam na sociedade politicas de
desarmamento, uma vez que o principal argumento é que quanto mais
arma estiver na méo no cidadéo, mais crimes violentos ocorreram. Com
isso varios sistemas de normas foram criados pelo mundo visando uma
maior regulamentacgdo do uso de armas.

O primeiro sistema juridico que vigorou no Brasil era o mesmo que
vigorava em Portugal, por meio das Ordenacoes Portuguesas. O Brasil foi
inicialmente legislado, executado e julgado pelos trés principais conjun-
tos de leis portuguesas: Ordenacoes Afonsinas (1446-1514), em seguida,
as Ordenacgdes Manuelinas (1521-1595) e, ainda, as Ordenacgées Filipinas
(1603-1916) (FRANCELIN, 2013).

No Cédigo Criminal de 1830, entrou em vigor a primeira norma bra-
sileira no que tange as armas de fogo, o qual se referia as armas ofensivas
e proibidas:

Art. 297. Usar de armas offensivas, que forem prohibidas. Penas - de
prisdo por quinze a sessenta dias, e de multa correspondente 4 metade
do tempo, atém da perda das armas.

Art. 298. N4o incorrerdo nas penas do artigo antecedente:

12 Os Officiaes de Justica, andando em diligencia.

22 Os Militares da primeira e segunda linha, e ordenancgas, andando em
diligencia, ou em exercicio na férma de seus regulamentos.

3? Os que obtiverem licenc¢a dos Juizes de Paz.

Art. 299. As Camaras Municipaes declarariao em editaes, quaes sejam
as armas offensivas, cujo uso poderdo permittir os Juizes de Paz; os
casos, em que as poderdo permittir; e bem assim quaes as armas offen-

sivas, que sera licito trazer, e usar sem licenga aos occupados em traba-
lhos, para que ellas forem necessarias (BRASIL, 1830).
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Além disso, em 1830, no Cédigo Criminal do Império Brasileiro, as
restricées do porte e posse de armas de fogo ofensiva, que fossem proibi-
das no territério, comecaram a ter suas punigdes, tendo a pena minima
de 15 dias de prisdo simples e multa correspondente 4 metade do tempo,
além de pena média de 01 més e pena maxima de 60 dias, mais a perda
da arma (SILVA, 2004).

Na sequéncia, com o Cédigo Penal de 1890, néo se percebeu grandes
mudancas deste cendrio, sendo que, até este momento, considerava-se
como contravencdo penal a utilizacdo de armas ofensivas sem licenca da
autoridade policial, contravencédo cuja pena era prisdo cautelar de 15 a 60
dias (BRASIL, 1890).

Ja em 1934, o Decreto n® 24.602/1934 proibiu a fabricacdo de ar-
mas e munic¢des de guerra por empresas particulares, além de trazer uma
atribuicdo de suma importancia, de modo que passou para as For¢as Ar-
madas a funcéo de fiscalizar a venda e a fabricacdo de armas e municdes
em todo o territério brasileiro (BRASIL, 1934).

Em 03 de outubro de 1941, o Decreto n® 3.688 foi pioneiro em trazer
a punigdo para quem portar arma de fogo, considerando o fato como uma
contravencio penal, tendo como punicdo a pena simples de 15 dias a 06
meses, ou multa, podendo ambas serem aplicadas em conjunto (BRASIL,
1941).

Somente a partir da criacdo da Lei n. 9.437, de 20 de fevereiro de
1997, com o chamado Sistema Nacional de Armas — SINARM, o porte de
arma de fogo passou a ser considerado como crime, trazendo penas mais
duras a quem desrespeitar as leis impostas (BRASIL, 1997).

Vale destacar, que a Lei n. 9.437/1997 é a antecessora da Lei n°
10.826/2003, conhecida como Estatuto do Desarmamento, sendo utilizada
como base para sua elaboracéo.

A referida lei visava diminuir a circula¢do de armas no Brasil, tendo
em vista que, na época, 80% dos crimes eram cometidos com a utiliza¢éo
de armas de fogo. Dessa maneira, no artigo 10 da Lei n® 9.437 foram tra-

zidas as seguintes determinagoes:
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Art. 10 - Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor
a venda ou fornecer, receber, ter em dep6ésito, transportar, ceder, ainda
que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda
e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem a autorizagéo e em desa-
cordo com determinacio legal ou regulamentar.

Pena - detengdo de um a dois anos e multa.

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:

I - omitir as cautelas necessarias para impedir que menor de dezoito
anos ou deficiente mental se apodere de arma de fogo que esteja sob sua
posse ou que seja de sua propriedade, exceto para a pratica do desporto
quando o menor estiver acompanhado do responsavel ou instrutor;

II - utilizar arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de atemorizar
outrem, para o fim de cometer crimes;

III - disparar arma de fogo ou acionar munig¢do em lugar habitado ou em
suas adjacéncias, em via publica ou em direcédo a ela, desde que o fato
néo constitua crime mais grave.

§ 20 A pena é de reclusdo de dois anos a quatro anos e multa, na hipéte-
se deste artigo, sem prejuizo da pena por eventual crime de contraban-
do ou descaminho, se a arma de fogo ou acessérios forem de uso proibido
ou restrito.

§ 30 Nas mesmas penas do paragrafo anterior incorre quem:

I - suprimir ou alterar marca, numeragéo ou qualquer sinal de identifi-
cacdo de arma de fogo ou artefato;

II - modificar as caracteristicas da arma de fogo, de forma a torna-la
equivalente a arma de fogo de uso proibido ou restrito;

IIT - possuir, deter, fabricar ou empregar artefato explosivo e/ou incen-
didrio sem autorizacio;

IV - possuir condenagdo anterior por crime contra a pessoa, contra o
patrimonio e por trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.

§ 40 A pena é aumentada da metade se o crime é praticado por servidor
publico (BRASIL, 1997).

Um dos principais pontos positivos para a Lei n. 9.437/97 foi cadas-
trar as armas de fogo e seus respectivos proprietarios, além de ter coloca-
do em discusséo os altissimos indices de criminalidade, fazendo com que
a referida lei visasse reduzir a violéncia e a criminalidade praticadas com
arma de fogo.

Com o objetivo de diminuir ainda mais a taxa de crimes cometidos
com a utilizacdo de armas de fogo, em 22 de dezembro de 2003 entrou em
vigor a Lei n. 10.826/2003, denominado “Estatuto do Desarmamento”.

Aideia em torno do Estatuto do Desarmamento concernia uma viséo

de que a violéncia estava diretamente associada as armas de fogo, entao,

-181 -



Mateus Scherer

o desarmamento da populacdo geraria uma diminuicdo dos crimes come-
tido com as mesmas.

O Estatuto do Desarmamento teve sua origem a partir do Projeto de
Lei do Senado n. 292/1999, de autoria do senador Gerson Camata. Segun-
do a justificacdo da norma, esse projeto se deu como resposta do Senado
aos indices de violéncia que vinham crescendo no pais e que decorriam
do facil acesso a obtencio e ao uso de armas de fogo como uma de suas
principais causas (BRASIL, 1999).

O Estatuto em comento determinou varias restri¢cées para a compra
e o porte de arma de fogo no Brasil, definindo diversos requisitos para
uma pessoa conseguir ter uma arma de fogo legalmente no territério bra-
sileiro.

Com a vigéncia do Estatuto do Desarmamento, tornou-se muito
mais dificil a compra de uma arma de fogo, pois em seu artigo 4° séo esta-
belecidos requisitos rigidos para a aquisicdo das mesmas, por exemplo: o
cidad&o que quiser obter uma arma devera declarar a sua real necessida-
de, comprovar sua idoneidade com a apresentacdo de diversas certidoes
de antecedentes criminais, comprovar seu enderego e profissdo e compro-
var ter capacidade técnica e psicolégica para manusear uma arma de fogo
(BRASIL, 2003).

Com o objetivo de obter um controle maior sobre as vendas de mu-
nicdes para as armas de fogo, o Estatuto do Desarmamento possibilita
apenas que sejam vendidas as munic¢des correspondentes ao calibre de
sua arma, bem como, a obrigagdo das lojas de armas comunicarem as au-
toridades competentes e manter atualizados um banco de dados, todas as
informacoes da arma de fogo vendida, sendo as lojas responsaveis legais
pelas armas que ainda néo forem vendidas (ALEIXO; BEHR, 2015).

Além disso, o artigo 6° do Estatuto dispde sobre a proibi¢édo do porte
de arma de fogo no Brasil, sendo somente permitido para determinados
profissionais de segurancga publica, como policiais civis e militares, mem-
bros do exército, entre outros. Também é permitido o porte para empresas

privadas que seguirem determinados requisitos (BRASIL, 2003).
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Segundo Aleixo e Behr (2015), o direito de portar armas de fogo é
restrito aos participantes das institui¢ées que tem como objetivo manter
a soberania nacional (forcas armadas), aos membros da seguranca publi-
ca e privada, as entidades desportivas legais que tem como objeto princi-
pal a utilizacdo das referidas armas de fogo, auditores ficais do trabalho,
analistas tributarios, cacadores de subsisténcias e membros da auditoria
da Receita Federal brasileira.

No que tange ao porte de arma de fogo para civis, além de terem que
seguir os requisitos estabelecidos para a aquisi¢cdo da arma, estes devem
demonstrar a efetiva necessidade da arma de fogo, requisito que se tornou
o maior dificultador das pessoas para adquirirem o porte de arma de fogo.

Neste sentido, pode-se asseverar que

o requisito “demonstracéo de efetiva necessidade” constitui-se num dos
maiores empecilhos para o cidaddo que deseja utilizar a arma de fogo
como meio de defesa, pois sujeita-o a discricionariedade do Estado, tan-
to para a concessdo de autorizacdo de compra da arma de fogo como
para obtencdo da licenga de porte (QUINTELA; BARBOSA, 2015).

Contudo, outro empecilho gerado pelo Estatuto do Desarmamento
estd descrito no seu artigo 11, no qual € instituido a cobranca de diversas
taxas para conseguir registrar a arma de fogo, bem como sua renovacéo,
expedicdo, renovacdo do porte e expedicdo de segundas-vias, sendo este
um empecilho enorme, uma vez que o alto custo da aquisicdo da arma
de fogo restringe o nimero de armas circulando pelo territério brasileiro,
tendo em vista que é uma pequena parcela da populacéo capaz de adim-
plir tais taxas (BRASIL, 2003).

Vale mencionar que existe uma diferenca entre arma de fogo de uso
permitido e arma de fogo de uso restrito, sendo que as permitidas sdo
aquelas cuja sua utilizacdo é autorizada as pessoas fisicas, como espin-
gardas, revélveres calibre .38, pistolas semiautomaticas calibre .380 ACP,
entre outras (BRASIL, 2019). Enquanto as restritas sdo aquelas permiti-
das somente a uso exclusivo as for¢as armadas, institui¢oes de seguranca
publicas e de pessoas fisicas e juridicas habilitadas (BRASIL, 2019).
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No artigo 12 do Estatuto em tela esta estabelecida a punicdo para
quem estiver em posse irregular de arma de fogo de uso permitido em sua
prépria residéncia ou local de trabalho, sendo arbitrada pena de detencéo,
de 01 a 03 anos, e multa, no entanto, caso o individuo seja pego portando
arma de fogo de uso permitido, segundo o artigo 14, a pena passa a ser
de 02 a 04 anos de reclusido, e multa, por fim, caso a arma que a pessoas
estejam possuindo ou portando seja de uso restrito, a lei tipifica pena de
03 a 06 anos de recluséo, e multa (BRASIL, 2003).

Em seu artigo 13, a referida lei versa sobre a omissdo de cautela,
prevendo a pena de 01 a 02 aos de detengdo, e multa, para o individuo
que nio seguir as devidas cautelas para impedir que pessoas menores de
18 anos ou portadora de deficiéncia mental, de pegar a arma de fogo que
esteja em sua posse (BRASIL, 2003).

Da mesma forma, disparar arma de fogo ou acionar a muni¢do em
algum local habitado, em via publica ou em sua direcdo, também é cri-
minalizado, apresentando como pena a reclusio de 02 a 04 anos, e multa,
sendo considerado um delito inafiancavel (BRASIL, 2003).

O comérecio ilegal de arma de fogo € tipificado no artigo 17 do Esta-
tuto, de modo que quem adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir,
ocultar, ter em depésito, desmontar, montar, remontar, adulterar, ven-
der, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, arma de fogo,
acessorio ou municéo, sem autorizacdo ou em desacordo com determina-
céo legal ou regulamentar, estara tipificado no crime, o qual apresenta
pena de reclusdo de 04 a 08 anos, e multa (BRASIL, 2003).

Enquanto, quem exportar, importar ou favorecer a entrada ou saida
de arma de fogo, acessério ou municfo, estarda cometendo o crime de tra-
fico internacional de arma de fogo, o qual é tipificado no artigo 18 da Lei
n.? 10.826/03, tendo uma pena mais severa que os demais crimes, sendo a
recluséo de 08 a 16 anos, e multa (BRASIL, 2003).

O Estatuto do Desarmamento surgiu no momento em que o nimero

de crimes violentos no Brasil com a utilizacdo de arma de fogo aumentou.
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Desta maneira, a Lei foi desenvolvida com a intenc¢éo de reduzir os nime-
ros de mortes por arma de fogo em territério brasileiro.

De tal maneira, esta Lei adveio como uma verdadeira tentativa para
diminuir os altos nimeros de mortes por arma de fogo no Brasil, um pais

diverso e com dimensoes continentais. Ressalta-se que:

[...] um estudo de 2005 da Unesco revelou que entre 1993 e 2003, a taxa
anual de mortes por armas de fogo no Brasil era mais elevada do que
uma série de conflitos armados mundo afora. Enquanto a Guerra do
Golfo registrou 10 mil baixas em um ano de conflitos, em 1991, o Brasil
registrou uma média de 32 mil mortes por armas de fogo por ano entre
1993 e 2003 (BLUME, 2016).

Segundo reportagem publicada no site G1 (2019), a ideia principal que
norteou a sua elaboragéo foi a de que, ao desarmar a populagdo, ha menos
homicidios e acidentes, bem como menos armas em posse de criminosos.

Desta forma, o Estatuto do Desarmamento visava a reducéo dos cri-
mes cometido com arma de fogo, tendo como pensamento que com menos
armas de fogo em circulagédo, menos homicidios iriam ocorrer. Com a im-
plementacédo da lei e o rigido controle do porte de armas, fez com que as
taxas de armas legais na méo dos cidaddos diminuissem.

No sentido de visar diminuir os crimes, o Senador Cesar Borges (BRA-
SIL, 2003) aclamou a aprovacgéo do Estatuto do Desarmamento como sendo
um momento histérico para o Senado Federal, em que a casa legislativa
daria uma resposta a sociedade para o problema da violéncia social.

Segundo Greenhalgh (2003), o Estatuto do Desarmamento é mui-
to importante, pois havia uma enorme quantidade de armas de fogo em
territorio brasileiro, sendo grande parte dessas armas as de pequeno
calibre. Por intermédio de estudos realizados pela Organizacdo das Na-
¢6es Unidas (ONU), em torno de 80% dos homicidios praticados no Brasil
eram utilizados as armas de fogo, tendo também sido analisado que 78%,
aproximadamente, de todas as armas apreendidas eram de procedéncia
nacional, sendo grande parte delas roubadas de donos que néo possuiam
0 seu registro, os quais no final ndo declaravam o roubo as autoridades

competentes.
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A elaboracdo do Estatuto do Desarmamento também tinha como
ideia que com menos armas de fogo nas méaos dos cidad&os, além de re-
duzir os crimes de homicidios praticados com elas, iria reduzir os indices
de suicidio, homicidio entre familiares e menos arma nas méaos de depen-
dentes quimicos do alcool.

Um controle mais rigido de arma de fogo no territério nacional deve-
ria, em tese, diminuir os indices de criminalidade violenta no Brasil. Com

esse pensamento, o Deputado Greennhalgh (2003) aduzia que:

No caso brasileiro, pelo menos parte dos 300 mil assassinatos que ocor-
reram no pais nos ultimos dez anos poderia ter sido evitada se houvesse
um controle maior do acesso as armas. Por conta dessa situacéo, foi lan-
cada no dltimo dia 9, pela Anistia Internacional, uma campanha mun-
dial pela ado¢dao de um tratado internacional que restrinja o comércio
ilegal e legal de armas de fogo.

[...]

Embora cobre a¢des dos governos pelo mundo, a Anistia Internacional
acena para o fato de que a melhor forma de conter a proliferacdo de
armas é colocar em pratica leis que estabelecam maior rigor para o co-
mércio, propondo inclusive um acordo internacional para o controle de
armas por todo o mundo.

Segundo o Atlas da Violéncia, no ano de 2019, no Brasil ocorreu mais
de trinta mil mortes violentas a cada cem mil habitantes. Neste pais, ape-
sar de poucas armas registradas e na posse de civis, € um dos Estados em
que mais acontecem e mortes ocasionadas por arma de fogo, superando até
mesmo paises em guerra (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS, 2018).

Com a implementacédo da Lei n® 10.826/2003, os brasileiros se desar-
maram. Contudo, todos os anos os crimes praticados com arma de fogo
aumentam. Dessa forma, a parte seguida da pesquisa passa a observar

aspectos relacionados a ineficacia do estatuto do desarmamento.

Os impactos da Lei n. 10.826/2003: argumentos favora-
veis e contrarios

Como reportado anteriormente, o Estatuto do Desarmamento se

originou para cumprir o objetivo do Estado em reduzir os indicies de cri-
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mes ocorridos com a utilizacdo de armas de fogo no pais. Desta forma, foi
criada a Lei n. 10.826/2003, a qual visa restringir o acesso dos civis as
armas de fogo, fazendo com que, caso um individuo que néo tenha o porte
ou posse de arma de fogo, venha a sofrer punigdes penais, as quais estédo
elencadas na referida lei.

Com isso, os unicos individuos que tem a permissdo de portar ar-
mas de fogo sdo seletos profissionais, sendo em sua grande maioria os
que trabalham para manter a soberania nacional, enquanto que os civis,
necessitam seguir os requisitos determinados na Lei n. 10.826/2003, de-
monstrando a efetiva necessidade de possuir uma arma de fogo.

Dessa forma, o Estado néo proibe que cidaddos comuns tenham
acesso as armas de fogo, contudo, coloca certos requisitos para a obtencéo

da mesma. Sendo assim,

[...] ap6s a elaboragdo do Estatuto, normas mais rigorosas de controle e
acesso a armas de fogo por parte da populacgio civil e das agéncias pri-
vadas de seguranca foram implementadas. Tais mudancas expressam
a preocupacdo por parte dos 6rgdos competentes em controlar o acesso
a armas e fogo no pais, sobretudo, frente a expansdo dos homicidios
percebida entre os anos 1980 e 2000. Embora a referida Lei apresente
um carater proibitivo, ela pode ser encarada como uma acgdo educativa,
uma vez que legalmente ndo impede a aquisic¢éo, o porte e a posse de ar-
mas de fogo as pessoas que realmente necessitam, mas busca reprimir
o acesso daqueles que néo estdo devidamente preparados para fazer o
seu uso (DUTRA, 2017, p. 11).

Outrossim, como exposto no fragmento anterior, pode-se asseverar
que o requisito “demonstracdo de efetiva necessidade” é o principal ini-
migo de quem tem a intencdo de adquirir uma arma, pois nfo existe uma
linha que esclareca essa “necessidade”, sendo analisado caso a caso, de
modo que os critérios sdo excessivamente subjetivos.

Desta forma, é de suma importancia frisar a dificuldade na obten-
¢do de uma arma de fogo no Brasil pois, analisando o artigo 4° da Lei n.
10.826/2006, sdo observados os principais requisitos que o individuo deve

seguir para adquirir uma arma de fogo, sdo eles:
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Art. 4° Para adquirir arma de fogo de uso permitido o interessado de-
verd, além de declarar a efetiva necessidade, atender aos seguintes re-
quisitos:

I - Comprovacgéo de idoneidade, com a apresentacdo de certidoes nega-
tivas de antecedentes criminais fornecidas pela Justica Federal, Esta-
dual, Militar e Eleitoral e de néo estar respondendo a inquérito policial
ou a processo criminal, que poder&o ser fornecidas por meios eletronicos;

II — Apresentacdo de documento comprobatério de ocupacio licita e de
residéncia certa;

IIT — Comprovacéo de capacidade técnica e de aptiddo psicolégica para o
manuseio de arma de fogo, atestadas na forma disposta no regulamento
desta Lei (BRASIL, 2003).

Em 15 de janeiro de 2019, entra em vigor no estado o Decreto n.
9.685/2019, alterando alguns dispositivos do Estatuto do Desarmamento,
bem como substituindo o Decreto n. 5.123/2004 (BRASIL, 2019).

Embora o Decreto n. 9.685/2019 facilite, de fato, alguns dispositivos
do Estatuto do Desarmamento, nédo foi liberado a livre posse ou comer-
cializacdo das armas de fogo, sendo apenas uma maior abrangéncia de
quem seriam os “sujeitos de legitimo direito” a possuirem armas de fogo
(BRASIL, 2019).

Com a entrada em vigor do Decreto em comento, houve uma flexi-
bilizacdo na obtencdo da posse de arma. Segundo Santos e Cortez (2020),
houveram novidades com a implementacdo do Decreto, principalmente
no que tange a necessidade de comprovacido da efetiva necessidade de
possuir a arma.

Assim, destaca-se o artigo 12 §1° do Decreto, o qual comecou a per-
mitir que todas as justificativas de necessidades contidas nos documentos
dos cidad&os passassem a serem consideradas veridicas.

No que diz respeito a Lei n® 10.826/2003, existem aqueles que defen-
dem que o Estado é o tnico que deve prover a seguranca da populacéo,
caso contrario, iria ocorrer a justica com as préprias maos.

Por outro lado, existem individuos contrarios a Lei, pois, consideran-
do que o Estado néo é onipresente, alegam ser coesa a vontade dos cidaddos
de querer obter uma arma de fogo para sua autodefesa, tendo em vista a

incapacidade do Estado em prover seguranca a toda a populagéo brasileira.
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Argumentos favoraveis a Lei n.10.826/2003

Para a corrente dos desarmamentistas, restituir a facilidade de se ob-
ter a posse de arma de fogo para os cidadios comuns é um grande erro, ten-
do em vista que a populacdo brasileira é inapta para possuir tal armamento.

Um dos principais argumentos dos especialistas em desarmamento,
é que tal retomada faria com que se tornassem comuns incidentes entre
criancas que encontrassem a arma de fogo em sua residéncia e acabasse
a utilizando para brincar e terminasse em uma catastrofe, que poderia
tirar a prépria vida ou de outros individuos.

Da mesma forma, o povo brasileiro ndo estaria preparado para a vol-
ta mais liberada das armas de fogo, pois em ocasides de assaltos, a vitima
tentaria reagir e acabaria se colocando a si prépria e as outras pessoas em
um perigo maior, pois ndo se imaginaria a reac¢do do assaltante quando
enxergar o cidaddo portando uma arma de fogo.

Segundo Kahn (2002), a compra de armas que tenham como prin-
cipal objetivo a protecdo e prevengdo contra crimes tendem a trazer um
efeito contrario, fazendo com que a violéncia seja mais provavel de ocor-
rer. Dessa forma, uma menor quantidade de armas de fogo nas méos de
civis diminui a sua utiliza¢édo para solucionar conflitos interpessoais.

De acordo com Cerqueira e Mello (2012), com mais armas nas méaos
de civis, a tendencia é que a populacéo a utilize para resolver conflitos,
pois mais armas de circulacéo, consequentemente eleva a taxa de crimes
praticados com a mesma.

Com um acesso mais facilitado as armas de fogo para os civis, acaba
aumentando a sua oferta e, em decorréncia, isso causa uma diminuicdo do
preco das armas, fazendo com que se torne mais um chamarisco para cri-
minosos obterem armamento no mercado (CERQUEIRA; MELLO, 2012).

Consoante Nery (2005) o desarmamento é benéfico, tendo em vista
que, ocorrendo a diminuigdo da circulagdo de armas de fogo, diminui tam-

bém a ocorréncia da pratica de crimes com a utilizacdo de armas legais.
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Ainda, Nery (2005) explica que a facilidade na obtencdo de uma
arma de fogo, tende a instigar a populagio a realizar crimes por motivos
banais, como brigas entre vizinhos e vinganca contra algum individuo.

Além do mais, o autor afirma que a posse de uma arma de fogo tende
a aumentar a violéncia, tendo em conta que o cidaddo tende a reagir a

alguma violéncia, seja ela fisica ou psicolégica.
Argumentos contrarios a Lei n® 10.826,/2003

Os principais argumentos utilizados pelos grupos armamentistas é
que os indices de violéncia tiveram um aumento extraordinario nos ulti-
mos anos, em razio da retirada das armas de fogo da posse dos cidadaos
civis, fazendo com que ocorresse a violacdo do direito a vida pois, dessa for-
ma, impossibilita a oportunidade da pessoa de defender sua prépria vida.

Os defensores da revogacéo da Lei n. 10.826/2003 declaram que o
Estado precisaria dar para a populagéo a oportunidade de defender sua
vida, bem como a sua propriedade. Dessa forma, alegam que desarmar a
populacéo é como oportunizar a ocorréncia de agdes violentas por parte
dos criminosos, contra os individuos.

De acordo com Quintela e Barbosa (2015), a Lei n. 10.826/2003 acaba
desarmando a populacdo de bem para que, dessa forma, ndo sejam reali-
zados crimes com a utilizagdo da arma de fogo, porém, tal lei ndo afeta os
criminosos, tendo em vista que os mesmos nfo entregaram as suas armas.

Em locais de baixa presenca policial, como em os mais periféricos, as
armas de fogo servem como substitui¢do diante da omisséo do Estado na
defesa da populacdo (GLAESER; SPANCER, 1998).

Conforme Cerqueira e Melo (2012), a possibilidade de uma vitima
estar com a posse de uma arma de fogo tende a reduzir a chance da mes-
ma ser atacada, pois o risco para o criminoso é maior do que se ela tivesse
indefesa, podendo a mesma reagir com tiros a acdo dos criminosos, fa-
zendo com que a conduta tipica tenha um perigo maior para o assaltante.

Outro argumento do beneficio do maior ntimero de armas circulando

entre os civis é o aumento da seguranca, considerando que as armas séo
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discretas, os criminosos tendem a ter receio de atacar alguém, pois a mes-
ma, ou alguém ao lado, pode estar armado (ABRAS, 2015). Dessa forma,
determinados crimes serdo evitados por civis armados, pois 0s mesmos,
reagindo as agressoes, protegerdo a si mesmos e aos demais presentes no
local de ser alvo dos criminosos.

No que tange aos custos de uma determinada agdo dos criminosos,

De Oliveira e Rostirolla (2016, p. 04) afirma que

Todavia, na medida em que os métodos de precaucido observaveis sdo
mais eficientes, os custos associados ao crime contra um individuo pro-
tegido aumentam, transformando-o em um alvo menos atrativo. Essas
medidas, de toda forma, geram uma externalidade negativa: alguns des-
tes crimes serdo deslocados para aqueles que ndo investem em seguran-
ca privada e, consequentemente, aparentariam ser relativamente mais
atrativos para os criminosos. Dessa forma, fica evidente que os esforcos
de medidas observaveis de precaucdo da vitima reduzem sua prépria vi-
timizagdo, porém podem apenas aumentar a vitimizagdo de outros (efeito
deslocamento do crime). No entanto, & medida que mais individuos utili-
zam este tipo de 20 precaucdo pode haver uma redugdo na criminalidade
total, pois a reducdo de alvos potenciais aumenta os custos de busca e
este aumento de custos pode gerar efeitos de dissuasio geral.

Um dos fatores que faz com que as armas sejam vistas como vilas
da histéria é a midia, pois somente ganha destaque quando as armas de
fogo geram eventos negativos, sendo ignorado totalmente as agdées onde
as armas salvam vidas (QUINTELA; BARBOSA, 2015).

Conforme Lott Jr. (2015), o desarmamento € ineficaz, pois a popula-
cdo de bem esta desarmada, contudo, os criminosos estido cada vez mais
armados. Outrossim, segundo Viana (2012), um cidad&o armado causa
um impacto negativo para os criminosos, pois o individuo que tende a
cometer crime, tende a ter um receio maior quando existe a possibilidade
de a vitima estar em posse de uma arma de fogo.

Deste modo, em fung¢éo da polémica supramencionada, em que exis-
tem divergéncias de posicionamentos e argumentos, de modo que ha
quem defenda e quem rejeite os preceitos que foram estabelecidos pelo
Estatuto do Desarmamento, sobretudo no que diz respeito a posse de

arma de fogo pela populagéo civil, para que a lei em tela passasse a ter
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efeitos no ordenamento juridico, fez-se necessario um referendo popular,

apreciado a seguir.

O referendo popular de 2005

Como se observa, a Lei n. 10.826/2003 objetiva proibir integralmen-
te a comercializacdo de municdes e armas de fogo no territério brasilei-
ro. Contudo, ocorreram diversas divergéncias em funcgio dessa proibigédo.
Diante disso, foi disposto no Estatuto em apreco o artigo 35, §1°, o qual
colocaria em aprovacdo a proibi¢do, por meio de um referendo popular no
final do més de outubro de 2005.

Em 23 de outubro de 2005, a populacéo brasileira foi consultada se
o comércio de armas de fogo deveria ser proibido no Brasil. Na oportuni-
dade, o Tribunal Superior Eleitoral publicou que mais de 2/3 dos votantes
optaram que o comércio de armas nédo deveria ser proibido. Dessa forma,
nota-se o desinteresse da populagéo pela Lei n. 10.826/2006 (QUINTELA;
BARBOSA, 2015).

De acordo com uma reportagem publicada no site G1 (2015), antes
do dia do referendo, as pesquisas indicavam que a populacéo era favora-

vel & proibicdo do comércio de armas e municdes no Brasil:

Antes que as campanhas de “sim” e “nd0” comecassem a ser veiculadas,
pesquisas indicavam que a populagdo seria favoravel a proibi¢do do co-
mércio de armas de fogo: 83% em S&o Paulo, 82% no Rio e 70% no Pa-
rand, informava o GLOBO em sua edi¢éo de 26 de junho de 2005, cujo
titulo era “Campanha j4 tirou de circulagdo 360 mil armas”. Entre 2003
e 2004, o nimero de armas roubadas caira 60% e o de acidentes e inter-
nacoes por ferimentos a bala diminuira 10,5% no Rio. Porém, a medida
que a data prevista pelo Estatuto do Desarmamento se aproximava —
23 de outubro — notou-se uma “corrida armamentista”, com alta de
160% nas vendas e a certeza que o assunto era, na verdade, muito mais
controverso do que havia se antecipado. (G1, 2015).

Segundo o Tribunal Superior Eleitoral (2015), cerca de 95 milhdes
de eleitores brasileiros votaram no referendo que fez a seguinte pergunta
“o0 comércio de armas de fogo e municéo deve ser proibido no Brasil?” Na
ocasifio, como supramencionado, 2/3 da populacio foi contraria, cerca de

59 milhées de brasileiros.
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Conforme Quintela e Barbosa (2015), o Movimento Viva Brasil foi o
principal grupo na campanha do voto “n&o” no referendo popular, sendo
destacado com um dos pilares da ideia o fato de que os individuos deve-
riam ter o direito de possuir uma arma de fogo. Além do referido grupo,
outros também fizeram parte da campanha do “ndo”, como a Associa¢édo
Paulista de Defesa dos Direitos e Liberdades Individuais — APADDI, a
Federacéo Paulista de Tiros Pratico — FPTPM, o Ram Clube de Silhuetas
Metalicas — RCSM e o Safari Club International — SCI Brasil.

Como supramencionado, o referendo estava estipulado no artigo 35
§1° da Lei n. 10.826/2003, de modo que: “este dispositivo, para entrar em
vigor, dependera de aprovacdo mediante referendo popular, a ser realiza-
do em outubro de 2005” (BRASIL, 2003).

Desta maneira, resta comprovado que o governo nio tenha observa-
do a opinido da populagio, tendo em vista que 2/3 dos votantes foram con-
trarios, mas, em nenhum momento foi tomado alguma medida de acordo
com a opinido da sociedade (QUINTELA; BARBOSA, 2015).

Com a realizacdo do referendo popular, a implementac¢do do Esta-
tuto do Desarmamento estava completa. Todavia, o objetivo de diminuir
a ocorréncia de crimes praticados com as armas de fogo néo foi atingido.
Portanto, a sequéncia da pesquisa objetiva a analisar os indices de crimes
praticados com armas de fogo nos ultimos 20 anos, demostrando a inefi-
cacia da lei 10.826/2003.

A ineficacia do Estatuto do Desarmamento diante dos in-
dices de homicidio dos Ultimos vinte anos no Brasil

Consoante com o estudado no capitulo anterior, o Estatuto do De-
sarmamento tem prés e contras, defensores e incrédulos quanto a sua
eficacia. Os argumentos favoraveis sdo aqueles baseados no fato de que
a populacdo brasileira nfo estaria preparada para a utilizacdo de arma

de fogo, bem como aumentariam os acidentes com o uso do objeto. No

-193 -



Mateus Scherer

mesmo sentido, um dos principais argumentos utilizados pelos desar-
mamentistas é que com mais armas, mais crimes iriam acontecer.

Em contrapartida, os armamentistas argumentam que a arma é um
direito do individuo, sendo de suma importincia para a defesa da vida do
portador, de seus entes e também de sua propriedade. Com mais armas
nas méios de civis, menos crimes violentos ocorreriam, pois 0s criminosos
iriam pensar varias vezes antes de atacar alguém, ja que a vitima po-
deria estar armada ou alguém préximo a ela. Por fim, outro argumento
sélido é que o desarmamento s6 atingiu as pessoas que agem de forma
legal, pois os criminosos nio se desarmaram, pelo contrario, seu poderio
de fogo s6 aumentou e, consequentemente, os indices de crimes violentos
aumentaram com o passar dos anos, de acordo com o que serd exposto na
sequéncia.

Conforme apresentado, a Lei n® 10.826/2003 foi publicada com o in-
tuito de restringir o acesso as armas de fogo no territério brasileiro e,
desta forma, visava diminuir os nimeros de casos de homicidios no Bra-
sil. Os cidad&os comuns se desarmaram, entretanto, os criminosos néo,
fazendo com que os indices de crimes violentos perpetrados com a utiliza-
cdo da arma de fogo aumentassem com o passar dos anos, demonstrando
assim a ineficdcia da referida Lei em tal proposicio.

Batista (2009, p.1) relata que

[...] de acordo com dados obtidos por Luciana Phebo, em sua obra Brasil:
as armas e as vitimas, O Brasil é o pais onde se tem o maior nimero de
mortes por arma de fogo no mundo [...]. Em ntmero absoluto, supera
tanto paises tradicionalmente violentos, como € o caso da Colémbia, de
El Salvador e da Africa do Sul e como os Estados Unidos, um pais co-

nhecido por suas regulamentacées pouco restritas em relagdo ao acesso
as armas.

Considerando que um dos principais objetivos do Estatuto era repe-
lir a circulacdo de arma de fogo ilegais, percebe-se que a Lei foi ineficaz
nesse sentido, tendo em vista que o Brasil é uma referéncia negativa no
que tange ao trafico de armas (FRANCO, 2011).
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Outrossim, a Lei n® 10.826/2003 tinha como intencgéo reduzir a cri-
minalidade cometida no territério brasileiro com o uso de arma de fogo,
todavia, indmeras pesquisas mostram o contrario, de modo que os in-
dices de crimes violentos com armas de fogo vém aumentando apés a
implementacdo do Estatuto do Desarmamento.

Conforme a reportagem publicada no site G1 (2021), em 2020
o Brasil registrou 43.892 casos de morte violenta, sendo 5% a mais
do que em 2019, ano no qual ocorreram 41.730 mortes violentas, um
crescimento de 2.162 mortes, tendo o indice nos estados-membro do
nordeste subido 20% em relacdo ao ano anterior. Destacou-se nega-
tivamente o estado do Ceara, que apontou crescimento de 81% nas
mortes violentas, enquanto a regido norte apresentou a maior queda
do Brasil, com 11%, destacando-se o Estado do Para, onde se obteve
uma diminui¢do de 19%.

Segundo Barbosa e Quintela (2015, p. 142) o Estatuto do Desarma-
mento ndo conseguiu cumprir seu objetivo, tendo em vista que desde que
foi aprovado e colocado em pratica, os indices de crimes violentos pratica-
dos com 0 uso de arma de fogo nao diminuiram.

Deste modo, é de suma importancia mencionar que, embora existam
diversas restri¢ées para a obtengdo da posse e porte de arma de fogo, o
Brasil ocupa um lugar de destaque entre os paises com as maiores taxas
de homicidios praticados com arma de fogo, sendo na sua maioria, armas
ilegais, as quais entram no territério pelas fronteiras (ORGANIZACAO
SOU DA PAZ, 2015).

Vale destacar que os criminosos nédo se importam com a implemen-
tacdo do Estatuto do Desarmamento, pois é muito mais barato adqui-
rir uma arma no mercado negro do que legalmente. Entretanto, a Lei n.
10.826/2003 traz obstdculos para quem realmente quer utilizar a arma
para sua autodefesa ou de sua propriedade, tendo em vista a imensa bu-
rocracia para conseguir portar e possuir uma arma de fogo (CABETTE;
NETO, 2018).
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Destaca-se que o infrator da lei ndo se importa com a existéncia de
um Estatuto do Desarmamento. Por outro lado, os individuos comuns se
veem cercados de empecilhos legais e de burocracias para a posse legal
e para a autorizacdo do porte legal de uma arma de fogo. (CABETTE;
NETO, 2018).

Segundo Facciolli (2010), apés a vigéncia do Estatuto do Desar-
mamento houve aumento nos indices de assassinatos no Brasil, bem
como o aumento na utilizacdo de armas de fogo em crimes violentos,
sendo na sua grande maioria, armas ilegais. Do mesmo modo, desde a
implementacdo da Lei em comento, os crimes cometidos com armas de
fogo aumentaram, sobretudo se comparar com delitos sem a utilizacéo
de arma.

Um dos fatores importantes para se analisar a eficicia da lei é com-
parar as taxas de homicidio nos estados-membros brasileiros. Sendo as-
sim, caso fosse eficaz a politica de desarmamento, os estados-membros
com menos armas legais deveriam ter os indices menores e, consequen-
temente, os demais (com mais armas registradas) deveriam apresentar

mais casos de homicidio. Entretanto, acontece o oposto:

[...] segundo a edig¢do de 2010 dos Indicadores de Desenvolvimento Sus-
tentavel no Brasil, elaborado pelo IBGE, embora o Nordeste seja a re-
gido brasileira com o menor nimero de armas legais, é a que apresenta
a maior taxa de homicidios (29,6 por 100 mil habitantes). Em compen-
sacdo, a Regido Sul, que conta com a maior quantidade de armas legais
do Brasil, apresenta a menor taxa de homicidios (21,4 por 100 mil habi-
tantes). (QUINTELA, 2015, p. 72).

Conforme mencionado, a regido nordeste é a que menos tem armas
legalizadas no Brasil, apresentando os piores indices em crimes de homi-
cidio; em contrapartida, a regido sul é a que apresenta os maiores nime-
ros de armas registradas, apresentando os menores indices de homicidio.
Dessa forma, percebe-se que os dados em apreco estdo na contraméo do
principal argumento dos desarmamentistas, ou seja, que mais armas ge-

ram mais violéncia.
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No que tange a eficacia do Estatuto do Desarmamento, durante uma
entrevista para o canal de televisdo Globo News (2019), o atual Senador

da Reptblica, Sérgio Moro afirma:

Essa questdo de estatistica, de causa de violéncia, sempre é um tema
bastante controvertido. Claro que especialistas que trabalham com isso
devem ser valorizados, até valorizamos isso reportando a estatistica co-
lhida por institutos, mas o fato é que isso é controverso. A politica an-
terior néo resultou numa diminui¢éo significativa do nimero de homi-
cidios no Brasil. Se a politica de desarmamento fosse tdo exitosa, o que
teria se esperado era que o Brasil ndo batesse ano apés ano o recorde
em nimero de homicidios.

As palavras do senador vao ao encontro das pesquisas realizadas pe-
los institutos, como o IPEA, responséavel pelo Atlas da Violéncia, onde no
Brasil, a cada ano que passa, aumentam os casos de homicidio praticados
com armas de fogo em solo brasileiro.

De acordo com Facciolli (2010) a Lei n. 10.826/2003 est4 longe de
conseguir cumprir seu intuito, sendo ele cercear o uso de armas de fogo,
fazendo com que as pessoas realmente afetadas pelo Estatuto do Desar-
mamento sejam os cidaddos que atuam de maneira legal.

Conforme o Atlas da Violéncia (2019), em 2004, o primeiro ano da
vigéncia do Estatuto do Desarmamento, o Brasil teve 34.187 casos de
homicidios praticados com arma de fogo, ja em 2018, esse nimero subiu
para 41.179. Estes dados demonstram que, com o passar dos anos, os
indices de crimes de homicidio com uso de arma de fogo s6 aumentaram.

Em conformidade com Magalhaes (2018) é nitido que o Estatuto do
Desarmamento é ineficaz em seus objetivos, ndo conseguindo minimi-
zar os numeros de crimes praticados com armas de fogo no Brasil, nem
sequer conseguiu reduzir a quantidade de armas de fogo que estdo em
circulacéo.

Diante de todo o exposto, apesar do Estatuto do Desarmamento ter
sido idealizado e entrado em vigor para reduzir circulagdo de armas de
fogo no Brasil, bem como diminuir as taxas de crimes praticados com a

utilizacdo da arma, a Lei n® 10.826/2003 é bastante conhecida pela sua
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ineficacia, tendo em vista que, estando em vigor ja fazem 19 anos, nédo

gerou baixas nos indices de criminalidade praticados com o uso da arma.

Consideracdes finais

Este artigo cientifico analisou a eficacia do Estatuto do Desarma-
mento (Lei n® 10.826/2003) perante os crimes de homicidio no Brasil pra-
ticados com a utilizacdo de armas de fogo, para compreender se a regu-
lamentacgéo do registro, posse, porte e comercializa¢do de armas de fogo
e munigdes no Brasil alcancou efeitos positivos nos crimes de homicidios
praticados com a arma, a partir de analise de dados e estatisticas sobre
o0 assunto.

Na primeira parte foram identificados os principais dados e estatis-
ticas sobre os crimes de homicidio perpetrado com a utilizacdo da arma
de fogo, onde verificou-se que com apds a implementagio do Estatuto do
Desarmamento, os crimes praticados com arma de fogo dispararam, fa-
zendo com que a Lei 10.826/2003 nao atingisse seu principal objetivo, ou
seja, diminuir os crimes de homicidios com a utilizacdo de arma.

Em seguida, foram identificados os efeitos da Lei 10.826/2003 na
sociedade, onde constatou-se que a lei impactou negativamente a vida
dos cidad&os, pois quem gostaria de ter acesso a uma arma de fogo para
defender sua vida e sua propriedade, ndo conseguia, tendo em vista a
enorme dificuldade de obter a posse do armamento. Além disso, a crimi-
nalidade com a utiliza¢cdo da arma n&o diminuiu, pelo contrario, teve um
crescimento gigantesco.

Por fim, ao estudar a (in)eficacia do Estatuto do Desarmamento,
conclui-se que a lei foi ineficaz no combate aos crimes de homicidios com
a utilizacdo da arma de fogo.

Com isso, a hip6tese do trabalho que prevalece é a de que, apesar da
implementacéo das medidas adotadas pelo Estatuto do Desarmamento
(Lei n. 10.826/2003), a taxa de crimes de homicidio cresceu exorbitante-

mente no Brasil nos dltimos vinte anos, uma vez que a populac¢édo ndo tem
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um meio compativel para se proteger contra os criminosos, tornando-se
cidadaos indefesos, ja que, em contrapartida, os criminosos estdo cada
vez mais armados.

Sendo assim, nota-se que a Lei n® 10.826/2003 nédo auxiliou na re-
ducdo das taxas de homicidio nos dltimos vinte anos no Brasil, tendo
em vista que os dados obtidos através da pesquisa comprovaram que os
crimes de homicidio cresceram nesse periodo.

Com o estudo das estatisticas e dados da Lei 10.826/2003, obser-
va-se que, a longo prazo, o Estatuto ndo reduziu a criminalidade, uma
vez que a populacdo que ndo visa praticar crimes entregou suas armas,
contudo, os criminosos néo, fazendo com que a populacdo comum né&o
conseguisse proteger sua vida e sua propriedade.

Os instrumentos de coleta dos dados permitiram avaliar a taxa de
crescimento dos crimes de homicidios perpetrados com arma de fogo, bem
como a diminuicdo de registros e posse de armas nas méos da populacéo
brasileira.

O trabalho cientifico realizado anseia destacar a legislagéo referente
as armas de fogo no Brasil, bem como o objetivo da Lei 10.826/2003, de
modo que, como restou constatado no presente trabalho, nédo foi atingido,
sendo ineficaz na diminuicfo de crimes praticados com o uso da arma de

fogo.
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A atuacao das instituicoes
financeiras na prevenc¢ao do
crime de lavagem de dinheiro1

Ricardo Luiz Raimondi”

Resumo

A conduta de lavagem de dinheiro é pratica comum entre os criminosos
com objetivo de ocultagdo da origem ilicita dos recursos que auferem
com os crimes antecedentes que lhe deram origem, sendo criminalizada
recentemente em nosso pais pela lei nimero 9.613/98 que foi instru-
mento importante no combate a criminalidade ja que prevé a possibi-
lidade de sequestro de bens de origem ilicita dos criminosos, enfraque-
cendo o crime organizado pela falta de recursos. O presente artigo, num
primeiro momento, aborda o conceito, caracteristicas e as fases do crime

de lavagem de capitais, bem como sua previsao legal no ordenamento
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juridico brasileiro. Em uma segunda etapa, discute o importante papel
das instituicdes financeiras e do COAF (Conselho de Controle de Ati-
vidades Financeiras) na fiscalizacao e prevencado dos referidos delitos,
destacando a dificuldade de investigagdo dos crimes que envolvem a
atividade financeira. Ao final, conclui-se que é através da participacao
eficaz das instituicdes financeiras e um controle muito préximo das mo-

vimentagdes que podera prevenir delitos e também criminalizé-los.

Palavras-chave: COAF; Compliance; Institui¢des Financeiras; Lava-
gem de dinheiro.

Introducgao

Um mundo cada vez mais acelerado, com mudancas constantes e
com uma frequéncia nunca antes vista, principalmente, no que tange as
novidades trazidas pelo mercado financeiro, faz com que seja preciso de-
senvolver com mesma velocidade novas ferramentas e formas de movi-
mentacdo e operacionalizacédo de transagdes bancarias.

Percebe-se que, da mesma forma que tecnologias e novidades na
area bancéaria surgem, as formas de se obter vantagens financeiras pela
criminalidade vem sendo aprimoradas em tempo semelhante, apoderan-
do-se das operaces das instituicdes financeiras como uma ferramenta
importante na tentativa de completar mais uma fase delituosa, assegu-
rando os ganhos obtidos com o crime.

Assim, o tipo penal conhecido como crime de lavagem de dinheiro,
previsto na lei namero 9.613/98 pode ser traduzido como um comporta-
mento onde se busca, através de diversas transferéncias bancdrias e in-
sercoes de valores, retirar a aparéncia ilicita dos recursos para que pos-
sam ser utilizados novamente.

Por isso, a presente pesquisa tem como objetivo abordar o tema da
atuacéo das instituicdes financeiras na prevencgdo e no combate ao referi-
do delito, iniciando no primeiro capitulo a abordagem através do conceito

e caracterizacdo do crime, bem como sua previsdo legal no ordenamento
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juridico brasileiro. Ja numa segunda etapa, discute o papel das institui-
¢oes bancarias na fiscalizacdo da lavagem de capitais e sua responsabili-
zacdo caso ndo atue quando deveria agir.

No combate, faz-se presente 6rgios reguladores, como o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (COAF) e suas policias investi-
gativas. Ademais, papel preventivo e fiscalizador relevante é atribuido
as préprias instituicées financeiras que séo, de fato, os mais presentes
e préximos, com possibilidade de acompanhamento direto das movimen-
tacoes bancarias, sendo responsaveis por identificar suspeitas primarias,
possibilitando a acdo dos 6rgéos reguladores e da policia.

Esta fiscalizagdo primaria é de interesse também, da prépria insti-
tuicéo financeira, visto que a Lei 9.613/98, criada a fim de regular o delito,
determina também sancoes a estas caso ndo atuem de forma preventiva.
Fora isso, trata-se de um trabalho minucioso e de certa dificuldade, vis-
to a quantia de clientes que uma mesma instituicdo possui e também a
liberdade que estes adquirem ao poder fazer transacoes sem que haja
envolvimento de outra pessoa fisica que facilitaria o olhar investigativo.

Assim, verifica-se como é importante e necessdrio uma atuacéo efe-
tiva, tanto em fase primaria como posterior, no que tange a investiga-
cdo do crime, visto que o combate e a prevencdo da lavagem de dinhei-
ro apresentam reflexos como a diminuicdo dos crimes antecedentes, os
quais apresentam mais diretamente prejuizos a coletividade, ja que séo
baseados em delitos como trafico de drogas, armas, associagdo criminosa,

sonegacdo de impostos, dentre outros.

Crime de lavagem de Capital: conceito, previsao legal e
consideracgodes iniciais

A evolucdo dos povos ao longo do tempo e o consequente e necessario
aperfeicoamento dos costumes e maneiras das pessoas fazerem “negécio”

trouxeram novidades como a criacdo de uma “moeda” para substituir o

escambo, modalidade tradicional da época em que havia trocas de objetos

- 206 -



A atuacao das instituicdes financeiras Na prevenc¢ao do crime de lavagem de dinheiro

para suprir necessidades sem o envolvimento de dinheiro (aqui chama-
do de moeda). Esse novo formato de comércio estd sendo cada vez mais
aprimorado e, essas evolucoes aceleradas trazem consigo uma facilidade
enorme para essas transacdes, sejam apenas monetdrias ou de bens, o
que torna mais dificil o controle e mais facil utilizar destes meios para
atividades ilicitas como o crime de lavagem de dinheiro. Apesar de ser fa-
cilitado hoje em dia pelos fatos acima ditos, o autor reforca que esta pra-
tica ja era vista, e teria inclusive iniciado nos Estados Unidos, em meados
de 1920 com o comércio ilegal de bebidas alcodlicas (CALLEGARI, 2017).

O crime de lavagem de capitais, é conhecido também como bran-
queamento de capitais (expressio que paises como Portugal, por exemplo,
utilizam até hoje para referir-se ao delito), e mais popularmente no Brasil
como lavagem de dinheiro, este tltimo termo possui origem norte ame-
ricana, onde referia-se a maquinas de lavar roupas, uma metafora com
o encobrimento da origem ilicita, ou a retirada da ilicitude dos recursos.
Em suma, estamos tratando de um dinheiro sujo, e que o objetivo ver-
dadeiro por tras desta “lavagem” é inseri-lo no mercado financeiro com
aparéncia “legal” de uso (MOREIRA, 2016).

Em busca da sua conceituagéo, encontramos a lavagem de dinheiro
como o método por meio do qual os recursos provenientes do crime sdo in-
tegrados aos sistemas bancarios e ao ambiente de negécios do mundo todo:
o dinheiro “negro” é lavado até ficar mais branco. E através deste processo
que a identidade do dinheiro sujo (ou seja, a procedéncia criminosa e a
verdadeira identidade dos proprietarios desses ativos) é transformada de
tal forma que os recursos aparentam ter origem em uma fonte legitima.
Finalizando este processo com sucesso, as origens dos recursos desapare-
cem para sempre e 0s criminosos envolvidos podem desfrutar do recurso
de forma tranquila, fruto de seu desonrado esforco (MOREIRA, 2016).

O dinheiro é sangue vital de todas as atividades criminosas, o pro-
cesso de lavagem de dinheiro pode ser encarado como o coragéo e os pul-
moes de todo o sistema, ja que permitem que o dinheiro seja depurado e

colocado em circulacéo pelo organismo todo, garantindo a sua sobrevivén-
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cia. Este processo é o que da sentido a toda atitude criminosa antecedente
que, em grande maioria, objetiva o enriquecimento financeiro, portanto,
ponto chave do combate ao crime, é o combate e a prevencéo da lavagem
de dinheiro (MOREIRA, 2016).

Visando suprir possiveis lacunas no Cédigo Penal Brasileiro e para
fins de elucidar de forma objetiva a defini¢cdo do crime de lavagem de ca-
pitais, surge a criacdo da Lei 9.613 de 3 de marco de 19982, que muito bem
trata o delito em seu artigo 1°, qual define como: “ocultar ou dissimular
a natureza, origem, localizacéo, disposi¢do, movimentacio ou proprieda-
de de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente da
infracéo penal”. O proéprio artigo ainda traz a aplicacdo de pena, a qual
trata-se de recluséo de 3 a 10 anos e multa.

Na mesma Lei supracitada, ao observarmos seus paragrafos e res-
pectivos incisos, podemos ver a relagdo com a interceptacdo destes ativos,
identificamos que incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimu-
lar a utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes da infracéo pe-
nal os converte em ativos licitos; quem os adquire, recebe, troca, negocia,
da ou recebe em garantia, guarda, tem em depésito, movimenta ou trans-
fere e ainda incorre na mesma pena as pessoas que importarem ou expor-
tarem esses bens com valores néo correspondentes ao verdadeiro, comum
para nestas “sobras” inserir valores que procura se inserir ao mercado.

Na anadlise do pardgrafo seguinte da referida Lei?, enquadra os pos-

siveis “cumplices”, as pessoas que utilizarem na venda econdémica ou

2 Art. 12 - Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposi¢gdo, movimentagao

ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infra-
¢éo penal. Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

§12 Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos
ou valores provenientes de infragdo penal: I — os converte em ativos licitos; II — os adquire,
recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou
transfere.

§ 22 Incorre, ainda, na mesma pena quem: I — utiliza, na atividade econdmica ou financeira,
bens, direitos ou valores provenientes de infragao penal; II — participa de grupo, associacido
ou escritério tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a
prética de crimes previstos nesta Lei. § 3°A tentativa é punida nos termos do paragrafo Gnico
do art. 14 do Cédigo Penal. § 42 A pena sera aumentada de um a dois tergos, se os crimes
definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de organizacéo
criminosa. [...].
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financeira, bens, direitos ou valores provenientes da acdo penal, ainda
quem “meramente” participa do grupo, associagdo ou escritério de que
sua atividade principal ou secundaria seja para pratica de crimes previs-
to nesta lei, estardo estas expostas a pena que o caput deste artigo nos
traz (reclusdo de 3 a 10 anos e multa).

A legislagdo trata a respeito da tentativa deste delito, serda punida
conforme artigo 14 do Cédigo Penal*. Vale ressaltar que inclui neste arti-
go a possibilidade de a pena ser aumentada, de um a dois tercos se os cri-
mes nele previsto forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio
de organizacdo criminosa.

Ainda verificando a Lei supracitada, vale ressaltar que a investi-
gacdo e instrugdo de processo crime contra a lavagem de capital inde-
pende de julgamento ou condenacdo do crime antecedente, conforme foi
exemplificado, que originou a lavagem de dinheiro. Ou seja, por mais
que estejam inteiramente ligados, a Lei permite que sejam tratados de
forma distintas e assim punidos, visto o seu artigo 2°, inciso II. O enten-
dimento da doutrina é que os crimes podem ferir principios diferentes,
por isso o tratamento diferenciado da penalizacdo. Cabe reforco a esta
tese ao analisarmos que o crime antecedente, conforme o ordenamento
juridico brasileiro, pode ser abrangido pela aplica¢do da transagéo penal,
por exemplo, a depender da pena estipulada para infracédo, enquanto que
para o delito de lavagem de capitais a pena privativa de liberdade esta
entre 3 a 10 anos (HARADA, 2014).

Vale informar que a Lei em discussdo, promulgada em 1998, também
foi alvo de revista e alteracdes proporcionadas pelo chamado de “pacote

anticrime” (Lei 13.964/19), pela iniciativa do entdo Ministro da Justica

4 Art. 14 - Diz-se o crime
I - consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua definicéo legal;

II - tentado, quando, iniciada a execugao, néo se consuma por circunstincias alheias a von-
tade do agente.

Paragrafo tnico - Salvo disposi¢do em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspon-
dente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.
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Sérgio Moro, promoveu a inclusdo do paragrafo sexto®, no artigo 1° da
normativa. O referido trata da possibilidade de que a policia, no curso da
investigacdo da lavagem de dinheiro, utilize de ferramentas como a agdo
controlada e a inclusdo de agentes infiltrados que possam colaborar com
a coleta de conteudo probatoério. A acdo controlada consiste em “tardar”
atitude policial como a prisdo por perceber que o individuo, se analisado
de perto, pode fornecer maiores provas para investigacdo, como associa-
¢do com outros infratores. A infiltragédo de policiais, como o nome ja diz,
idealiza incluir agentes com identificacdo falsa para que possam criar
lagos e convivéncia com os criminosos, corroborando com a a¢fo investi-
gatéria no todo (ASSUMPCAO, 2019).

O prejuizo que ocorre com o crime de lavagem de dinheiro é muito
grande, desde o ndo recolhimento de todos os tributos fiscais que inci-
dem sobre os valores, até ser uma forma de financiamento do crime or-
ganizado, por exemplo, além do comércio ilegal de drogas, a lavagem de
dinheiro pode servir para legalizacdo de bens oriundos de outros crimes
antecedentes como sequestro e corrupcgéo, este tltimo, um dos crimes em
que mais se utiliza da lavagem de capital, na forma de desvio de recursos
publicos. Portanto, a seguranca patrimonial e fisica das pessoas, esta as-
sociada a um combate efetivo ao delito, 0 aumento da seguranca publica
e a diminuicdo de crimes supracitados sera consequéncia da rigidez na
fiscalizacéo e impedimento de que estes recursos consigam ser utilizados
por criminosos. Em outras palavras, se inibido o fim (utilizacdo do valor),
a consequéncia disso sera inibicdo do processo delituoso como um todo
(ASSI, 2019).

O crime de lavagem de dinheiro pode ser divido em trés fases, as
quais serdo detalhadas abaixo conforme visdo do referido autor, sendo

elas: a colocagédo, a ocultacdo e a integracdo (MOREIRA, 2016).

5 Art. 12 - Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposi¢ido, movimentagio
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infra-
¢ao penal.

§ 6 Para a apuracio do crime de que trata este artigo, admite-se a utilizagao da acdo contro-
lada e da infiltracdo de agentes.
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Ha ainda doutrinadores, que trazem mais duas fases além das ja
apresentadas, sendo uma antecedente a colocacéo, focada no delito, que
origina o recurso (o crime em si), como por exemplo, o trafico de drogas ou
o proprio furto de determinado bem que estimasse ser vendido posterior-
mente, adquirindo liquidez financeira e assim integra-lo no sistema ban-
cario, para financiar as demais atividades também fraudulentas. A outra
fase seria pés o processo de integracdo, quando os valores ja estdo inte-
grados ao sistema financeiro e com aparéncia licita, tem-se a “eliminagio
de vestigios” onde se procura garantir que néo sera descoberto o processo,
a origem dos recursos e nem os envolvidos, se elimina quaisquer informa-
¢bes que possam ligar o novo bem, ou novo ativo, a alguma forma de ili-
citude. Essa atividade, por 6bvio, é a que mais dificulta a atividade tanto
das autoridades como das institui¢des financeiras nesta fiscalizagdo. Em
resumo, o processo acontece com o distanciamento do valor da sua origem
(colocacdo), o disfarce da movimentacéo (ocultacdo ou dissimulacdo) e a
reinsercdo do valor a economia (integracdo) (MOREIRA, 2016).

A colocacdo é a fase inicial do crime de lavagem dinheiro, e também
a fase em que o delito esta mais fragil, em tese, mais facil de ser identi-
ficado, est4 mais ligado a sua origem ilicita, onde, havendo um trabalho
minucioso e qualificado das institui¢oes financeiras, as chances de controle
aumentam, mas néo s6 do controle, trata-se da possibilidade de encontrar
um “fio” que pode desencadear na derrubada de uma atividade criminosa
muito maior. Como o nome ja diz, estamos falando da colocacéo destes re-
cursos no sistema financeiro, normalmente com a compra de bens, méveis,
iméveis, obras de arte, entre outros exemplos. Nesta etapa estd bastante
evidenciada a fragmentacfo (divisdo em pedacos, partes) dos recursos ilici-
tos, na tentativa de dificultar sua percepcéo, para, como vamos ver poste-
riormente, “diminuir a régua” e fugir da necessidade de informar de onde
provém estes valores que se apresentam em suas contas (MOREIRA, 2016).

Ressalta-se que as tecnologias e facilidades que encontramos hoje
para por exemplo, abertura de contas em bancos digitais e/ou com menos

fiscalizacéo, bem como a facilidade de transferir estes recursos sem ne-
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cessidade de justificar origem (transferéncias via PIX, internet banking
e demais aplicativos que as institui¢oes financeiras dispdem), ajuda e
muito no processo de lavagem de dinheiro como um todo, mas ainda mais
nesta fase do crime (ASSI, 2019).

Por mais que possa parecer irrisério, mas quando estas sdo efetua-
das via uma agéncia fisica, por exemplo, em parte do processo havera
a participacdo de algum funcionario destas instituicées, que por funcio,
deve ser profissional capacitado para também atuar como um “olho” ou
“fiscal” da financeira qual trabalha, podendo ser um aliado importante no
controle e apontamento de transacoes suspeitas (LOUREIRO, 2020).

Em resumo, esta primeira fase trata-se da maneira do infrator “se
livrar” do ativo, ferramenta de distanciamento do recurso para tentar
esconder qualquer relacido e posteriormente tomar posse novamente para
assim usufruir. (LOUREIRO, 2020).

Ja a ocultacdo, também conhecida como dissimulacdo da origem, é
conhecida como a segunda fase do processo de lavagem de capitais. Pro-
cura dificultar o rastreamento contabil destes valores (como o nome ja
diz, ocultar). O objetivo é de “quebrar” possivel relagdo do dinheiro com a
origem ilicita. Nesta etapa sdo muito destacadas inclusive transferéncias
internacionais de recursos para os chamados “paraisos fiscais” (a Suica é
popularmente conhecida desta forma, no que tange a atividade financeira
do pais). A utilizacdo de contas em nomes de pessoas que até entdo néo
possuiam relagcdo nenhuma com o recurso (laranjas), a utilizacéo e até
mesmo criacdo de empresas ficticias ou de fachadas séo partes importan-
tes e rotineiras deste processo (MENDRONI, 2018).

Nesta fase a principal preocupacio do infrator é esconder vestigios.
Neste sentido, a doutrina aduz que quanto mais transacoes, conversoes
ou quebra de valores forem efetuadas, maior a dificuldade na apuracéo
da origem verdadeira do valor, tornando assim o processo mais eficiente
(MENDRONTI, 2018).

A integracdo, é a ultima etapa do crime de lavagem de dinheiro (exce-

céo é alguns doutrinadores que trazem a eliminacio de vestigios), é onde
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estes recursos sdo realmente integrados ao mercado com aparéncia licita. E
comum evidenciar nesta etapa, as empresas antes citadas como ficticias ou
de fachadas, prestarem servicos entre si, em mais uma forma de apresen-
tar licitude aos recursos tramitados entre elas. A formacao desta “cadeia”
é um ciclo que facilita a vida dos criminosos. Como o nome ja diz, busca-se
integrar, trazer para o mercado financeiro ou transformar em ativos como
bens (veiculos, iméveis etc.) recursos ilicitos que passaram pelos processos
das fases anteriores sem que despertassem alerta e agora, aparentemente,
estdo aptos para uso “legal”. Nesta etapa, a identificacéo do crime ja é mais
dificil, pois o recurso ja esta integrado, ja passou por fases anteriores e difi-
culta a distin¢ao de valores licitos ou ilicitos (MOREIRA, 2016).

Por fim, pode-se entender como sendo nessa fase de integracéo que o
dinheiro sujo se transforma e reintegra o sistema com a aparéncia de li-
citude, formalizagdo, é uma substitui¢éo da coisa lavada de modo a voltar
a economia como sendo um rendimento licito e um negécio juridico licito,
aparentemente normal (LOUREIRO, 2020).

Da mesma forma, quando os valores chegam ja a fase de integracéo,
é extremamente dificil por parte das autoridades a identificacdo dos fun-
dos de origem fraudulenta por ja estarem com aparéncia significativa-
mente “limpa” (MENDRONI, 2018).

Como visto em cada fase separadamente, nota-se que a identificacéo
do crime de lavagem de capitais torna-se mais dificil a cada avango das
supracitadas, uma das caracteristicas deste processo é que a partida é
perfeitamente identificavel, mas o ponto final nio, ou seja, a cada fase
do processo a “confusdo” do dinheiro ilicito com valores licitos (que é o
objetivo do processo de lavagem de dinheiro) torna ainda mais dificil a
identificacdo do delito e pior, dificulta identificar os verdadeiros envolvi-
dos (CALLEGARI, 2017).

Ressalta-se ainda que as novas tecnologias e facilidades ditas an-
teriormente, imprimem uma velocidade nas transacées financeiras sem
precedentes, além de ajudar no anonimato de operacodes ilegais (ASSI,
2019).
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Um ponto importante trazido pela lei 9.613/98 que trata sobre o
crime de lavagem de dinheiro, e que pode auxiliar na apuragio do delito
é o antes chamado de “delacdo premiada” e agora intitulado “colaboracéo
premiada”, instituto qual pode conceder aquele que participou do crime
mas ajudar com a investigacdo, beneficios como reducéo e alteracio do
regime de inicio do cumprimento de pena, mas deve-se ressaltar que essa
colaboracéo é no sentido de auxiliar com esclarecimentos que conduzam
a investigacdo, ajude na localiza¢do de bens, valores objetos do crime,
nomes, conteddo probatério e etc. Este instituto pode ser forte aliado
das autoridades na ocasido de “decifrar” todo processo da lavagem de
capitais. Infelizmente, no que tange ao cenario politico brasileiro, este
instituto tornou-se comum e frequentemente utilizado para elucidar cri-
mes de corrupcio que estio inteiramente ligados a lavagem de dinheiro
(MENDRONI, 2018).

E importante analisarmos os ramos do mercado financeiro e/ou co-
mercial que sdo mais visados para este tipo de infracdo. Varios sio os
setores econdmicos que podem ser ferramenta de lavagem de capital,
dentre os mais utilizados no delito estdao as agéncias de turismo e meios
de hospedagem através das operacoes de cAmbio que eram comumente
realizadas. Os criminosos procuravam estes estabelecimentos e faziam
a troca da moeda portada, fruto de atividade ilicita, por délares, euros,
travalers cheques ou espécie e bilhetes de viagem. Fato é que decisédo to-
mada pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) no ano de 2009 dificultou
estas transacGes cambiais pelas agéncias de turismo, retrocedendo na
visdo daquelas que atuavam de forma correta, porém sendo importante
aliado na prevencéo da lavagem de dinheiro (RIZZO, 2016).

O setor agropecudrio ou agricola, também é muito utilizado para
lavagem de dinheiro por criminosos, pelo aspecto de haver pouco controle
e fiscalizacdo, além de cifras mais altas, envolve compra de maquina-
rios em que, num unico bem é possivel acomodar valores consideraveis,
dispde de atividades como a compra e venda de lotes de terras, e a falsa

criacdo de animais ou plantacio de gréos, ou ainda, o superfaturamento
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de atividades agricolas ou de iméveis rurais, originando recurso muito
maior do que o verdadeiro (RIZZO, 2016).

O comércio internacional, fomentado pela troca cambial supracitada,
acrescido de vendas de bens de luxo, de alto valor como obras de arte por
exemplo, é classico de lavagem de capitais comumente bem-sucedidas.
Ocorre que estes bens sdo normalmente comprados com dinheiro em es-
pécie e depois revendidos, inclusive fora do pais, e recebidos valores de
sua venda por meio de transagdes bancarias, ou seja, entrando com apa-
réncia licita nas contas dos criminosos. Enfim, sdo diversos os setores uti-
lizados para pratica do delito, cita-se ainda a utilizagdo do mercado finan-
ceiro do futebol, devido as altas cifras utilizadas principalmente no passe,
na compra e venda de direitos de jogadores, a utilizacédo das loterias por
meio da compra de bilhetes premiados para justificar recurso, o mercado
de capitais, o0 mercado imobiliario, as ONGs, organizagées religiosas e di-
versos outros segmentos que atuem com ativos financeiros (RIZZO, 2016).

Feita esta andlise, cumpre entendermos que talvez o principal setor
da economia utilizado no crime de lavagem de dinheiro, inclusive nas trés
fases apresentadas, é os bancos ou as institui¢des financeiras, em que a
doutrina é firme em dizer que os criminosos utilizam para o delito os pré-
prios mecanismos criados por elas, mas claro, criados com a intencéo de
facilitar a vida do cidaddo de bem e néo do infrator (ASSI, 2019).

O principal responsavel por apurar e investigar as operagdes que
possuam indicios de lavagem de capitais é o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF), qual recebe as denuncias das institui-
¢coes financeiras que administram os valores e identificam como suspei-
ta determinada movimentacdo, fazendo entdo a comunicacido ao 6rgio
competente. Portanto, fica claro que os estabelecimentos bancarios sédo
os principais aliados das autoridades tanto para a inibig¢do, com a rigidez
para evitar que o crime de lavagem de capital ocorra, como para poste-
riormente auxiliar na elucidacéo do delito e identificacdo dos responsa-
veis. Ademais, qualquer cidaddo ou entidade podera fazer dentncia de

lavagem de dinheiro, visando colaborar com a justica (VAZ, 2021).
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Ha uma discussédo fomentada pela doutrina acerca de qual seria o
bem juridico tutelado com a tipificagdo do delito de lavagem de dinheiro.
O assunto néo é consenso, mas, uma das teses mais aceitas é de que tipi-
ficar este delito esta associado a uma tutela da administracdo da justica
e da paz publica, com a intencdo de impedir que as contravencgdes penais
consigam se tornar algo lucrativo (BITENCOURT, 2016).

No préximo capitulo, veremos que o COAF, acima de tudo, é o 6rgéo
regulador e responsavel pela apuracgéo do resultado das fiscalizag¢des reali-
zadas em primeira escala pelas instituicoes financeiras acerca do crime de
lavagem de dinheiro. Nota-se e elucidara mais ainda posteriormente, que
esta fiscalizagfo procura, mesmo que indiretamente, beneficiar e proteger
o cidaddo que, apesar de néo ter sido atingido pelo crime origem, como os
exemplificados acima, seria atingido pelos seus reflexos, ou prejudicado

pela ofensa a maquina publica que a lavagem de capitais proporciona.

O dever das institui¢cdes financeiras no combate e na pre-
venc¢ado do crime de lavagem de dinheiro

De antemé&o, cabe destacar que as partes sujeitas as obrigacoes e infor-
macoes relacionadas a prevencéo da lavagem de dinheiro estdo previstas no
artigo 9° da Lei 9.613/98¢, rol de amplitude extrema, envolvendo praticamen-
te qualquer responsavel do mercado por trabalhar com ativos financeiros,
sejam em espécie ou ndo, visando a maior transparéncia possivel nas opera-
¢oes, independentemente de onde forem realizadas. Para nossos propésitos,
vejamos com mais atencéo o inciso I do referido artigo, o mais relevante item

da lista é o que se refere a “pessoas fisicas e juridicas que tenham, em cara-

6 Art. 92 - Sujeitam-se as obrigagoes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas

que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou néao:

I - a captagéo, intermediagéo e aplicacdo de recursos financeiros de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira;

II — a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento
cambial;

IIT - a custédia, emissao, distribuigao, liquidagéo, negociagao, intermediagao ou administra-
¢ao de titulos ou valores mobiliarios.
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ter permanente ou eventual, como atividade principal ou acesséria, cumu-
lativamente ou no”, “a captagéo, intermediacdo e aplica¢do de recursos fi-
nanceiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira”, pois, em resumo,
trata das instituicdes financeiras. (SALOMAO NETO, 2014).

Como estamos discorrendo sobre a prevencido deste delito, vemos
que o Estado mantém o poder regulamentar (COAF) e de acdo punitiva
(6rgéos responsaveis), mas a coleta de informacées e notificacdo das hi-
péteses de lavagem de dinheiro se atribui também a particulares, aqui
representados por estas instituicées (SALOMAO NETO, 2014).

Estamos abordando um processo geral para prevenir e combater a
lavagem de dinheiro, onde a atividade primaria é responsabilidade da ins-
tituicdo financeira, que consiste em fiscalizar e atentar para a movimenta-
coes de seus clientes em que, destacada anormalidade, entrara em cena o
COAF para investigacdo e aplicacdo de penalidades (HARADA, 2014).

Certo €, e restara comprovado no decorrer deste capitulo, que as ins-
tituicoes financeiras séo peca chave quando se trata de crime de lavagem
de capitais, tanto para a ocorréncia do delito e o sucesso do branqueamen-
to, quanto para inibicéo e posterior apontamento de responséaveis. A for-
ma com que estas atuam, definird em qual lado deste jogo estardo, como
facilitadora ou como meio inibidor (SALOMAOQO NETO, 2014).

Como dito no capitulo anterior, observa-se que as agéncias bancarias,
em seu vasto rol de produtos, propiciam incontaveis formas de aplicacées
financeiras, as quais viabilizam a utilizacdo de valores em varios forma-
tos, desviando o “bolo” ou quantia inicialmente nele injetada, dificultando
sobremaneira a investigacdo, mas, em contraponto, traz favoravelmente
o fato de que todas as operacdes serdo registradas e com uma riqueza
interessante de dados. Detona-se a importédncia da participacio destas
agéncias ativamente no controle de operacoes, vigiando com rigidez va-
lores e investimentos suspeitos, fazendo a andlise prévia, e assumindo
de uma vez por todas a responsabilidade de néo se abster de fazer comu-
nicagdes aos 6rgdos competentes. A eficiéncia do sistema de controle da

lavagem de dinheiro esta obrigatoriamente ligada a cooperacéo intensa
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dos bancos. Veremos posteriormente que, ndo obstante, a negligéncia des-
tes deve ser rigorosamente punida, administrativa e até criminalmente
(MENDRONI, 2018).

Com base na leitura da ja citada Lei 9.613 de 3 de marco de 1998, que
visa regular o delito de lavagem de dinheiro, mais precisamente em seu ar-
tigo 10%, identificamos também obrigatoriedades trazidas por ela para que
as instituicées financeiras tenham atitudes como: 1- Trabalhar na identi-
ficagdo correta de seus clientes e cadastros serem seguidamente atualiza-
dos, visando ter cada vez mais informagoes corroboradas com a realidade;
2- Manter os registros de transacoes realizadas em seus instrumentos, fi-
sicos ou digitais, sejam essas em moeda nacional ou em moeda estrangeira,
titulos ou valores mobilidrios, de crédito, metais e outros passiveis de ser
convertidos em dinheiro, que ultrapassar o limite fixado pela autoridade
competente (no caso, regulado pelo COAF), sendo atentado também para
possibilidade de “quebra” desses valores que, em conjunto, ultrapassem o
determinado; 3- Deve também a instituicdo adotar politicas, procedimen-
tos e controle interno, compativeis com seu porte e volume de operacgdes,
conforme disciplina o érgédo, comumente conhecidos por programas de PLD
(Prevencéo a Lavagem de Dinheiro) e auditorias que auxiliem nesta fisca-
lizagdo; 4- Devem se cadastrar e manter este cadastro atualizado perante

seu 6rgdo competente, e na auséncia deste, ao COAF; 5- As instituicoes

7 Art. 10 - As pessoas referidas no art. 92

I - identificardo seus clientes e manterao cadastro atualizado, nos termos de instrugoes
emanadas das autoridades competentes;

IT - manterao registro de toda transagdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valo-
res mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em
dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instru-
¢Oes por esta expedidas;

IIT - deverao adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu
porte e volume de operagoes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art.
11, na forma disciplinada pelos 6rgaos competentes;

IV - deveréo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgao regulador ou fiscaliza-
dor e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e
condicoes por eles estabelecidas;

V - deveréo atender as requisigoes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condi-
¢oes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagoes
prestadas.
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ainda devem atender as requisicoes realizadas pelo COAF no tempo, pe-
riodicidade e forma por ele estabelecidas, cabendo ainda nos termos da lei
preservar o sigilo das informacoes prestadas, sem que haja comunicacio ao
cliente de que possa estar sendo alvo de investigacéo.

Na leitura das obrigatoriedades das instituicdes, logo de cara depa-
ramos com ponto chave e essencial para credibilidade de uma agéncia
bancaria e eficacia de sua participacio na prevencio do crime de lavagem
de dinheiro, é o chamado processo “conheca seu cliente”, a linha mestra
da politica de aceitacéio de clientes, cujas etapas determinam o ciclo de
vida deste dentro da institui¢cdo. Possui como ideia entender a movimen-
tacdo financeira e também medir riscos. Esta primeira etapa também
pode vir seguida de processos conhecidos como “conheca seu fornecedor” e
“conheca seu funciondrio”, principalmente no que tange a contas e movi-
mentacgoes de pessoas juridicas, a fim de acompanhar o processo financei-
ro do inicio ao fim. Seu objetivo final é inibir a entrada ou a manutencéo
de clientes que tenham suas atividades ligadas ao crime de lavagem de
dinheiro. A normativa estipula ainda um olhar de fiscaliza¢do especial
para as chamadas de PPE (Pessoas Politicamente Expostas). Em outras
palavras, detona importancia o cadastro e o acompanhamento da sua mo-
vimentacio, buscando compatibilidade entre ambos, para evitar penali-
zacoes e/ou problemas futuros para instituicdo (RIZZO, 2016).

As demais normativas trazidas pelo artigo 10° da Lei supracitada,
também devem ser observados com a mesma atencédo e responsabilidade,
como o inciso II, qual aduz a obrigatoriedade da manutencdo dos regis-
tros, visto que estes “rastros” sdo o principal caminho para que se consiga
chegar até os responsaveis, bem como elucidar a davida que pode pairar
sobre a movimentacéo. O inciso III refere-se a normas de compliance, ou
traduzindo para “agir de acordo”, sdo basicamente controles internos que
a instituicdo financeira deve adotar para que seja cada vez mais par-
te deste processo de fiscalizagdo, somados a esta oferecer treinamentos
sobre o assunto para seus funcionarios, visando possuir profissionais

capacitados que serdo os responsaveis pela atuacio da instituicdo neste
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formato preventivo. Além disso, o inciso IV normativa a necessidade de
estar cadastrado em 6rgédo competente (como o0 BACEN) e manter seu
cadastro atualizado para com este, possibilitando o funcionamento da
agéncia bancaria e a autorizacio para trabalhar com recursos valorativos.
Para findar o artigo, o inciso V que visa regular prazos para fornecimento
de informactes ao COAF, como por exemplo, a obrigatoriedade de em até
24 horas apos a identificacdo de transacio suspeita, comunicar o 6rgio
via formulério eletronico, além de em questionamento posterior, prestar
resposta nos moldes e solicitados (RIZZO, 2016).

S&do apresentadas normativas e pontos de atencédo pelo préprio
COAF para que neste contato préximo da institui¢do como ente fiscali-
zador, fique atenta principalmente a movimentagdes como: depdsitos e
saques de alto valor em espécie; diversos saques e depésitos realizados
pelas mesmas pessoas em operagdes “picadas” mas que somadas transfor-
mam-se em montante significativo; constantes trocas cambias com moe-
da estrangeira; movimento didrio fora do compativel com o fornecido para
cadastro, principalmente por meio eletrénico que evita o contato pessoal;
e uso erroneo de produtos e servicos fornecidos pela agéncia bancaria,
como produtos de previdéncia, por exemplo. Verifica-se também outros
pontos de suspeita, mais comportamentais do cliente, como: insisténcia
para aumento de limites sem justificativa; resisténcia no fornecer infor-
macoes sobre transacées quando solicitadas; numero elevado de contas
gerenciadas pela mesma pessoa; despreocupacio com taxas elevadas e
recusa de propostas simples e consideradas essenciais para o funciona-
mento de uma conta corrente fisica ou juridica que possua verdadeira
atividade licita (MENDRONI, 2018).

Vale destacar que o olhar critico da instituicdo deve ser também para
seus funciondrios que possam estar atuando como cumplices ou facilita-
dores da acfo delituosa, necessita atengdo para pontos como alteracéo
inusitada no padrio de vida, ou de seu resultado oferecido em relacido a
metas e objetivos que foram determinados a serem cumpridos, além de

possivel relacdo com clientes considerados suspeitos (MENDRONI, 2018).
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Ademais, analisando outras normativas fornecidas pelo COAF e a
propria letra da Lei 9.613, mais precisamente em seu artigo 11 e seus
incisos I e II8, verificamos que também trata de obrigatoriedade da ins-
tituicdo financeira fazer comunicac¢do ao 6rgdo regulador de transacoes
bancarias em espécie que sejam de valor superior ao por ele pré-deter-
minado, cujo qual antes era de R$ 100.000,00 e recentemente passou a
ser de R$ 50.000,00. Estes saques caso sejam feitos em espécie devem ser
comunicados com 3 dias de antecedéncia, comunicagio esta que é obri-
gatoriedade da instituicdo de repassar diretamente ao COAF, bem como
avisar outras transacoes que, mesmo dentro do estabelecido, possam con-
figurar transagdes suspeitas pelo vasto rol discorrido linhas acima. A Lei
determina também que podem e devem ser informadas as tentativas de
transacdes que, por motivo diverso ndo se concretizaram, mas que tam-
bém apresentam suspeita e desconformidade (SALOMAO NETO, 2014).

Ocorre que esta determinacdo da Lei de informar também transa-
¢bes que apresentem suspeita, acaba expandindo de alguma forma a am-
plitude do que pode ser listado. Para atender estes critérios e ndo incorrer
em ilicitude, as institui¢des na maioria das vezes atentam-se para o con-
tetido valorativo, mais preocupadas em informar transacées que estejam
em descompasso com a capacidade econdmica do cliente, falta de justifi-
cativa razoavel do mesmo e outros apontamentos mais “sérios”. Fato é
que isso transfere para instituicdo o 6nus de trabalhar com esta subje-
tividade na andlise do que realmente ird configurar transacéo suspeita

nestes critérios e correr o risco de errar. E uma grave responsabilidade

8 Art. 11 - As pessoas referidas no art. 9%

I - dispensaréo especial atengao as operacgoes que, nos termos de instrugoes emanadas das
autoridades competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nes-
ta Lei, ou com eles relacionar-se;

II - deveréo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, in-
clusive aquela a qual se refira a informagéo, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a propos-
ta ou realizagao: a) de todas as transagoes referidas no inciso II do art. 10, acompanhadas
da identificacdo de que trata o inciso I do mencionado artigo; e b) das operacoes referidas
no inciso I;

III - deverédo comunicar ao 6rgao regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta,
ao Coaf, na periodicidade, forma e condicoes por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de
propostas, transagdes ou operacoes passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso I.
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seja por que a ndo comunicacdo expde a agéncia bancaria a penalidades
administrativas e risco de imagem, como pode gerar excesso de aponta-
mentos por simples duvida (SALOMAO NETO, 2014).

Nota-se que é grande a responsabilidade da instituicdo financeira
acerca do trabalho do COAF, esta é responsavel pela analise assertiva in-
clusive para evitar o acimulo de apontamentos e eventual sobrecarga do
6rgao, comprometendo a analise dos casos realmente ilicitos (MOREIRA,
2016).

Nesta seara defensiva apresentada, torna comum a discusséo a res-
peito de casos em que a instituicdo nega a efetuar operacdes por enten-
der como suspeita e essa negacgdo acarreta em prejuizos para o individuo,
sendo pauta de ac¢es indenizatodrias posteriormente. Por 6bvio, que a ins-
tituicdo jamais sera condenada a indenizar por operacées que acabam por
ser comprovadas como lavagem de dinheiro. A discussio é baseada em
analises posteriores que nido encontram estes indicios. Salienta-se que a
Lei nfo prevé clara cobertura a instituicdo em casos de recusa de tran-
sacdo, e sim, define mais abrangente a protecdo a informacéo posterior
(SALOMAO NETO, 2014).

Em complemento ao paragrafo anterior, cumpre dizer que a instituicéo
néo serd em momento algum penalizada ou contara como desobediéncia ao
principio do sigilo, se esta fizer apontamentos que depois sejam descartados,
desde que seja notada boa-fé. Sobre os apontamentos realizados pela insti-
tuicdo, é importante que este repasse de informacoes seja feito em completo
sigilo, principalmente no que corresponde ao cliente (MOREIRA, 2016).

Como falamos do COAF anteriormente, este Centro de Controle de
Atividades Financeiras, foi criado pela Lei 9.613/98 para implementar o
controle e fiscalizacdo de tais operacoes. O COAF é um 6rgéo ligado ao Mi-
nistério da Fazenda com a finalidade de “disciplinar, aplicar penas adminis-
trativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de ativi-
dades ilicitas previstas em sua lei de criagéo, sem prejuizo da competéncia
de outros 6rgéos e entidades”. Em suma, a atividade priméaria segue sendo

dever da instituicdo financeira consistida em fiscalizar e atentar a movi-
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mentacées de seus clientes em que, destacada anormalidade, entra em cena
o COAF para investigacéo e aplicagdo de penalidades (HARADA, 2014).

Desde a sua criacdo, o COAF ja emitiu mais de 41 resolugdes acerca
dos atos que devem ser comunicados e sang¢es em caso de descumprimento
de suas normativas. Ressalvado o sigilo, o trabalho do COAF, como dito,
estd em sincronia com o trabalho primario da institui¢édo financeira, quanto
mais rapido for seu acionamento, quanto maior a riqueza de transmissao de
informagGes, mais assertiva serda a andlise. A unidade de inteligéncia obser-
vard o material recebido e oferecera relatério afim de confirmar ou néo os
indicios de lavagem de dinheiro. Para isso, ira confrontar estas informacoes
com outros dados e comunicagdes recebidas de outras instituigdes, inclusive
informacdes de unidades de inteligéncia financeira de outros paises, hipéte-
se esta que é permitida por conta da atual fase de colaboracéo internacional
no combate da lavagem de capitais (OLIVEIRA, 2016).

A Instituicdo ainda est4 vinculada a seguir normativas de diversos
6rgéos além do COAF, com o objetivo de precaver a utilizacdo de seus
mecanismos como ferramenta criminosa. Entre eles destaca-se o préprio
BACEN (Banco Central do Brasil) e a CVM (Comissdo de Valores Mobi-
liarios), além de outras autarquias federais (RIZZO, 2016).

A participagéo eficaz da institui¢do financeira mostra-se muito im-
portante para prevencédo do delito, em contraponto, sua negligéncia sera

severamente punida, conforme estipula o artigo 12 da prépria Lei 9.613°

9 Art. 12 - As pessoas referidas no art. 92, bem como aos administradores das pessoas juridi-
cas, que deixem de cumprir as obrigacoes previstas nos arts. 10 e 11 seréo aplicadas, cumu-
lativamente ou néo, pelas autoridades competentes, as seguintes sangoes:

I - adverténcia;
II - multa pecuniaria variavel ndo superior:
a) ao dobro do valor da operagéo;
b) ao dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacao da
operacio; ou
¢) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhoes de reais).

IIT - inabilitagdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de admi-
nistrador das pessoas juridicas referidas no art. 9%

IV - cassagao ou suspensao da autorizacido para o exercicio de atividade, operagao ou funcio-
namento.
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de 03 de marco de 1998. Estas punigdes podem vir atreladas a pessoa
juridica da institui¢do, e também a pessoa fisica do responsavel. A apli-
cacdo mais comum € a prevista no inciso I da referida Lei, que, trata da
aplicacéo de adverténcia para institui¢do caso ndo atue em conformidade
com o legislado pelos artigos 10 e 11. A adverténcia é considerada a pena-
lizacdo de entrada e claro, deve ser condizente com uma negligéncia por
parte da instituicdo que néo acarrete em problemas maiores, que serdo
tratados com maior rigor de punibilidade.

Para esses casos mais acentuados, a Lei prevé em seu inciso II do
artigo 12, a aplicacdo de multa pecunidria, medidas de maior severidade
afim de que seja undnime o entendimento do olhar preventivo. A multa
pecuniaria esta certificada dentro de uma subjetividade do juiz na sua
aplicacdo, ao analisar o caso e a negligéncia relatada, mas esta ancorada
a alguns limites. Conforme a Lei prevé, ndo pode ser superior ao dobro
da operacdo caracterizada como lavagem de dinheiro, e a o dobro do lucro
real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da opera-
cdo. Ademais, deve respeitar o limite maximo de R$20.000.000,00 (vinte
milhdes de reais). Esta multa esta atrelada também a culpa ou dolo dos
agentes, quando eles deixarem de sanar as irregularidades que foram
objetos da adverténcia anterior, ndo prestar as devidas respostas solicita-
das pelo 6rgédo competente no tempo acordado ou descumprir normativa
acerca de transferéncias internacionais.

As sangées previstas nos incisos III e IV do artigo citado, podem ser
aplicadas tanto a institui¢cdo como ao agente responsavel, ja que se refere
a inabilitacdo temporaria da pessoa, por até 10 anos, de ocupar cargos de
administracio de pessoas juridicas postuladas pelo artigo 9 (em resumo,
setor financeiro). Esta inabilitacdo sera aplicada quando forem verifica-
das infrac¢des graves quanto ao cumprimento das obrigagdes constantes
desta Lei ou quando ocorrer reincidéncia especifica, devidamente carac-
terizada em transgressoes anteriormente punidas com multa. Ainda es-
pecifica o inciso IV a possibilidade de cassacdo ou suspensido da autori-

zacdo para o exercicio da atividade, operacéo ou funcionamento, podendo
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transformar a instituicdo em inapta para administrar valores. A cassacdo
da autorizagédo sera aplicada nos casos de reincidéncia especifica de infra-
¢bes anteriormente punidas com inabilitacéo, do inciso anterior.

Entramos entdo em uma drea de discussdes em que as normativas
estipuladas para serem seguidas pelas institui¢cdes financeiras, caso nédo
efetuadas, podem alterar o seu perfil de “preventivas” para autuacoes “re-
pressivas”, que pode vir a responsabiliza-la administrativa e penalmen-
te. Fato é que este cenario de busca pela responsabilizacdo de pessoas
também apresenta falhas, e desperta severa preocupacéio de profissionais
do mercado financeiro e advogados atuantes nesta area. A evolugdo do
direito penal adentrando na seara do direito empresarial deixa explici-
to um problema comum, nfo s6 a este segmento, mas do direito penal
como um todo, a busca pela responsabilizacdo e penalizacdo a “todo cus-
to”, essa severidade e até subjetividade que a legislagéo proporciona em
alguns momentos, ressalta preocupacdo e duvida até mesmo acerca de
sua constitucionalidade, principalmente no que tange a utiliza¢édo do dolo
na responsabilizacdo dos agentes financeiros, em muitas vezes, exacerba-
do, sendo que a comprovacéo de dolo é essencial para criminalizagdo de
conduta de agentes das institui¢oes (SILVEIRA, 2014).

Ha correntes doutrinarias que defendem a utilizacdo do artigo 23
do Cédigo Penal®, referente a excludentes de ilicitude, no processo in-
vestigativo de lavagem de dinheiro, mais precisamente ao inciso III do
referido artigo, quando o agente pratica o fato em estrito cumprimento
de dever legal e exercicio regular de direito. A doutrina entende que, se
o fato praticado pelo agente financeiro colaborou para o processo de la-
vagem de dinheiro, mas sem ser intencional ou remetido de dolo, pode

enquadrar-se como uma excludente, visto que estava apenas efetuando

10 Art. 23 - Néo hé crime quando o agente pratica o fato:
I - em estado de necessidade;
II - em legitima defesa;
III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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a pratica comum e inconscientemente participou do delito. Vale destacar
que a referida tese ndo é unanimidade (SALOMAO NETO, 2020).
Nota-se que uma procura por respostas penais no cendrio empresa-
rial acaba gerando no empresario ou administrador um foco de preocupa-
cdo. Recebe a impresséo de um criminoso potencial, mesmo que sua con-
duta ou da instituicdo ndo tenha capacidade de gerar riscos tdo evidentes
ou evidencie intencionalidade. Esse novo direito criminal busca através
de aumento de penas e quebras de principios, alguma efetividade e con-
trole. Porém, deve ser analisado com cautela, afora as duvidas a respeito
dessa imputacédo, pode trazer exageros e uma forma de seletividade posi-
tiva. Ou seja, pode dar carta branca a quem, pretendendo fazer uma poli-
tica de criminalizacéo da classe alta (envolvendo agéncias bancarias) ou
dos “poderosos”, com viés populista, acuse, julgue e puna atores do setor

econdmico-financeiro, funciondrios e altos executivos. (SILVEIRA, 2014).

Consideracdes finais

Conclui-se com a analise deste artigo, que o crime de lavagem de ca-
pitais pode estar mais presente no cotidiano do que aparenta. Em um pri-
meiro momento, aparenta ser um delito utépico para a nossa realidade,
por que na maioria dos casos, sdo notados prioritariamente os crimes que
antecedem a lavagem de dinheiro, os responsaveis por atingir mais dire-
tamente a coletividade, como trafico de drogas, armas, e os demais citados
acima. Nota-se que estes crimes possuem um objetivo comum, o enriqueci-
mento ilicito, e para o sucesso deste processo, usa-se a lavagem de dinheiro.

As instituicbes financeiras assumem papel importante neste proces-
so, apartir do cometimento do crime antecedente, restou-se comprovado
que sdo estes os locais que 0s criminosos procuram para inserir o recur-
so ilicito, ocultar sua origem e integrar ao sistema com aparéncia limpa.
A partir disto, percebe-se a importancia da atuacdo preventiva, criar e
fazer valer projetos de combate a lavagem de dinheiro, capacitacédo de

seus funcionarios, atencdo as normativas do COAF e acompanhamento
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da movimentacéo de seus clientes, pelas plataformas que disponibiliza a
eles, sejam fisicas ou digitais.

O eficaz combate ao delito titulo deste trabalho, esta ligado a coope-
racdo existente entre as policias investigativas que fazem parte do estado,
e o setor privado, aqui representado pelas institui¢cdes financeiras. Sédo
acoes complementares, e dependentes, somente a atuacéo correta da ins-
tituicdo em primeira escala oportunizara um trabalho efetivo de repres-
séo e responsabilizacdo de individuos.

Fato é que a responsabilidade das institui¢oes financeiras fica ala-
vancada a partir do momento que estas podem receber autuacoes, varian-
do de adverténcia até inabilitacdo e posterior responsabilizacdo de seus

agentes criminalmente.
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A (in)eficacia do artigo 12-C da Lei
Maria da Penha'

Thaionara Magalhaes do Prado”

Resumo

Este artigo analisa a posicao da mulher ao longo do tempo, os tipos de
violéncia contra a mulher e as medidas protetivas de urgéncia previs-
tas na Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006). Em seguida, identifica-se
os impactos da insercdo do artigo 12-C na Lei Maria da Penha, pela
Lei 13.827/2019, que permite que delegados de policia ou agentes
policiais determinem o afastamento imediato do agressor do lar em
municipios que ndo sao sede de comarca. Ao final, verifica-se que esta
medida viola o principio da isonomia, pois oferece tratamento dife-
renciado a mulheres que estdao na mesma situagao, e que, embora tal

dispositivo represente um avango na teoria, na pratica, ndo ha muitos

1

Artigo cientifico apresentado ao curso de Direito, da Faculdade de Direito da Universidade
de Passo Fundo, como requisito parcial para a obtencao do grau de Bacharel em Ciéncias
Juridicas e Sociais, sob orientagéo do professor Vinicius Francisco Toazza, no ano de 2023.

Alunado Curso de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. <179617@
upf.br> Link do curriculo na plataforma Lattes: http://lattes.cnpq.br/8496443509806350.


mailto:179617@upf.br
mailto:179617@upf.br
http://lattes.cnpq.br/8496443509806350

Thaionara Magalhdes do Prado

efeitos, pois a grande maioria das mulheres brasileiras continua sem
protecao imediata.

Palavras-chave: agentes policiais; delegados de policia; medidas pro-

tetivas de urgéncia; principio da isonomia; violéncia doméstica.

Introducgao

Ainclusidodo artigo 12-C na Lei Maria da Penha, pela Lei 13.827/2019,
levantou algumas discussées no mundo juridico. Tal dispositivo foi objeto
de uma acéo direta de inconstitucionalidade, proposta pela Associa¢édo
dos Magistrados Brasileiros (AMB), que alegava ofensa aos principios da
reserva de jurisdicdo e do devido processo legal. No entanto, em margo de
2022, o STF declarou que a medida néo viola tais principios, uma vez que
é submetida a reviséo judicial em até 24 horas.

Em contrapartida, a aplica¢édo do artigo 12-C vem levantando deba-
tes relacionadas a uma suposta afronta ao principio da isonomia, tendo
em vista que o dispositivo em questdo beneficia apenas uma pequena
parcela da populagdo feminina brasileira, ao estabelecer que delegados
de policia e agentes policiais podem determinar o imediato afastamento
do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, desde
que o0 municipio néo seja sede de comarca.

Assim, o objetivo deste trabalho é analisar, de forma critica, os deba-
tes acerca do artigo 12-C da Lei Maria da Penha, frente ao principio da
isonomia, tendo em vista a notéria divergéncia doutrindria. Pois, de um
lado, os ndo apoiadores da medida defendem que a mesma viola o princi-
pio da igualdade, uma vez que confere tratamento diferenciado a vitimas
que estdo na mesma situacgdo. E, de outro, ha os apoiadores que afirmam
que nio ha violacdo a isonomia visto que o respeito a igualdade significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medi-
da de suas desigualdades.

A presente pesquisa tem sua justificativa relacionada ao aumento

dos indices de violéncia contra a mulher no Brasil nos tltimos anos, bem
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como, ao descaso, por parte do poder legislativo, ao estabelecer, através
da Lei 13.827/19, os critérios presentes no artigo 12-C da Lei Maria da
Penha, impedindo que delegados e policiais determinem, imediatamente,
o afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida, quando o municipio for sede de comarca, mesmo sabendo que
uma das principais medidas a serem tomadas nos casos de violéncia do-
méstica contra a mulher, é o afastamento do agressor da convivéncia com
a vitima.

A escolha do respectivo tema se deu ao fato de que, todos os dias,
mesmo depois de comunicada a infracédo penal, mulheres continuam sen-
do submetidas & violéncia doméstica. O acréscimo do artigo em questao,
em tese, deveria suprir referida deficiéncia, entretanto, para aquelas mu-
lheres que residem em municipios que forem sede de comarca, o prazo
para que o agressor seja afastado é de 96 (noventa e seis horas), o que,
inevitavelmente, contribui para a continuidade da violéncia, que, muitas
vezes, acaba em feminicidio.

Portanto, o trabalho proposto pretende contribuir para o conheci-
mento cientifico, entendendo tratar-se de um tema academicamente e
socialmente relevante, ao trazer a tona uma discussio acerca da eficacia
do acréscimo do artigo 12-C a Lei Maria da Penha e da importancia do

imediato afastamento do agressor da ofendida.

Condi¢des da mulher no tempo e no espago

Estudos indicam que na pré-histéria, durante o periodo Paleolitico,
as relagoes entre homens e mulheres como sujeitos sociais e histéricos,
aconteceram em decorréncia da formagéo dos primeiros grupos humanos,
a vista disso, ndo haviam diferencas sociais e sexuais, pois a cooperacio
era fundamental para a sobrevivéncia. Com o advento do periodo Meso-
litico, o status da mulher nos grupos e organizagdes sociais passa a ser
observado em rituais religiosos e cultos a deusas mulheres, representan-
do a fertilidade.
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Ja no periodo Neolitico, inicia-se uma diferenciacdo entre as ativida-
des desenvolvidas por homens e mulheres, neste cenario, a divisdo sexual
do trabalho tornou o espaco do homem o publico e 0 da mulher o privado
(HEUER, 2007, p. 64). Portanto, ao longo destes trés grandes periodos
da pré-histéria, a condi¢cdo feminina foi de igualdade, superioridade e,
por fim, submissio. No final das contas, é nesta época que surge a ideia
de que o homem é superior, pois é mais forte, enquanto a mulher passa a
ser considerada um ser fragil e inferior, que precisa de um marido para
protegé-la e sustentd-la economicamente (AUAD 2003, p. 23).

Na Grécia, a posicdo das mulheres era semelhante a dos escravos,
pois executavam o trabalho manual, que nédo tinha valor para os homens
livres. Para os gregos, as mulheres em geral eram despossuidas de di-
reitos politicos ou juridicos, encontravam-se inteiramente submetidas
socialmente e tinham como fungédo principal a geracdo de filhos e a res-
ponsabilidade com a criacdo dos mesmos.

Além disso, as gregas eram excluidas do campo do pensamento e do
conhecimento, sob o argumento de que a mulher foi criada pelos deuses
para as atividades domésticas e os homens para as atividades exercidas
fora de casa. Xenofonte, citado por Alves e Pitanguy (1982, p.12), descre-
ve as expectativas em relagédo as mulheres gregas no século IV a.C., “que
viva sob uma estreita vigilancia, veja o menor nimero de coisas possivel,
ouca 0 menor niumero de coisas possivel, faca 0 menor nimero de coisas
possivel”.

Em Atenas, a mulher casada vivia a maior parte do tempo confina-
da as paredes de sua casa, detendo no maximo o papel de organizadora
das func¢oes domésticas, estando de fato submissa a um regime de quase
reclusdo, visto que raramente saia de sua residéncia, pois devia evitar
circular em lugares onde houvesse a presenca masculina, até mesmo de
seus proprios familiares.

A inferioridade da mulher e da sua posicdo pode ser atestada pela
politica de Aristételes, que a justificava em virtude da néo plenitude da

mulher na parte racional da alma. Ademais, como ja mencionado, a in-
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visibilidade da mulher nos espacos publicos era algo que fazia parte da

organizacdo social. Nesse contexto Perrot ressalta que:

Em muitas sociedades, a invisibilidade e o siléncio das mulheres fazem
parte da ordem das coisas. E a garantia de uma cidade trangiila. Sua
aparicdo em grupo causa medo. Entre os gregos, é a stasis, a desordem.
Sua fala em publico é indecente. “Que a mulher conserve o siléncio”, diz
o0 ap6stolo Paulo. Porque primeiro foi formado Adao, depois Eva. E nao
foi Addo que foi seduzido, mas a mulher que, seduzida, caiu em trans-
gressdo. “Elas devem pagar por sua falta num siléncio eterno” (2007,
p. 17).

Durante a civilizacdo romana, era o homem quem dava as ordens
e, o poder deste sobre a mulher, era assegurado por lei, ou seja, a justica
estava a favor dele. Além disso, o pai de familia conduzia o lar e ditava
as regras aos escravos, distribuindo-lhes as tarefas, alguns maridos dei-
xavam as esposas os cuidados da casa, assim como do cofre, quando eram
julgadas dignas para tal. As jovens nobres da época eram emprestadas ao
marido e geralmente possuiam riquezas que ndo passavam para 0 mes-
mo, algumas, mais ricas que o esposo, ndo aceitavam a autoridade deste
(VEYNE, 1989 p. 83).

Ademais, para ser cidada romana, era preciso ter status de liberda-
de, ou seja, nascer em Roma e pertencer a uma familia romana, embora a
condicéo feminina a tornasse inferior dentro da sociedade, devido ao seu
carater patriarcal. Aqui, a mulher sempre estava subordinada ao poder
masculino de seu pai ou do seu marido, sendo assim, diz-se que ela ficava
sob tutela perpétua.

Ja na Alta Idade Média, o homem era proprietario de seus filhos, era
aquele que cuidava para que se preservasse a pureza do sangue e para
que a descendéncia permanecesse legitima. O matriménio era considera-
do um negécio e a negociagdo era feita entre as familias desde o noivado,
que era uma comemoracdo na qual os pais da noiva recebiam um valor
que valia como compra do poder paterno. A pureza da mulher era extre-
mamente valorizada, por motivos sociais e religiosos e se alguma mulher

fosse vitima de estupro, era tida como indecente.
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Em relagdo ao adultério, nessas culturas existia a lei do imperador
Majoriano que permitia ao marido matar os culpados. Entretanto, a infi-
delidade s6 era considerada um crime para a sociedade, com severas pu-
nicdes, se tivesse sido cometida por mulheres, pois causaria a destruicdo
da “autenticidade dos filhos e suprimiria o carisma do sangue”. Por outro
lado, se 0 homem fosse addultero, ele ndo precisava responder por isso
(ROUCHE, 1989 p. 455).

A igreja Catélica surge no decorrer da Idade Média, influenciando
grandemente a disseminacdo do pensamento de que a mulher deveria se
submeter ao homem, tendo em vista que Adéo foi criado primeiro e que
Eva surgiu a partir de sua costela. Deste modo, esta histéria em que o
ser feminino é gerado a partir do masculino, confere a mulher um carater
derivativo, imperfeito e uma tendéncia natural para pecar.

Outrossim, a ordem da criagdo é central nos argumentos teol6gicos
que legitimam uma construcéo social onde a mulher aparece sempre de-
pois do homem e em funcio das suas necessidades. Neste periodo, inclu-
sive, houve o surgimento do “caca as bruxas”, que ocasionou o assassinato
e a tortura de muitas mulheres, na justificativa de que “sabiam demais” e
estavam envolvidas com magias.

No Brasil, o patriarcalismo se fundou durante a colonizacéo, pois os
poderes absolutos eram destinados ao homem, que tomava as decisoes,
era o chefe da familia e dos escravos e tinha a mulher como sua proprie-
dade. Esta, por sua vez, era vista como alguém incapaz de tomar decisées,
deste modo, néo podia fazer escolhas, nem mesmo de com quem iria se
casar. Assim, a unica funcéo dela era educar os filhos de acordo com os
preceitos cristios e obedecer o marido, se néo o fizesse, seria confundida
com um “diabo doméstico” (DEL PRIORE 2013, p. 12).

Nesta época, a mulher ndo podia frequentar escolas, pois o Ambito
da educacdo formal era destinado apenas ao homem, além disso, toda
vigilancia recaia sobre ela, tendo em vista que, caso fosse solteira, de sua
castidade e pureza dependia a honra de todos os homens da familia e,

quando casada, dela também dependia a honra do marido, tanto no que
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dizia respeito a fidelidade e a legitimidade da prole, quanto no que se
referia a prépria masculinidade de seu esposo.

Durante o periodo colonial, a mulher aprendia a costurar, bordar,
cozinhar e, as mais abastadas, a pintar e tocar algum instrumento. Ade-
mais, a leitura e a escrita deveriam ser as minimas possiveis, isso de-
pendendo da rigorosidade do pai, que, muitas vezes, ndo permitia que as
filhas aprendessem a ler e escrever, visto que a mulher ideal era aquela
que sabia pouco ou sabia nada (RIBEIRO, 2007, p. 79).

Neste ponto, é importante mencionar a falta de conhecimento das
mulheres da época, ndo somente relacionada a instrucédo intelectual, mas
também sexual, ja que quando elas se casavam, seguiam para a lua de
mel sem informacdes sobre sexo ou mesmo sobre o que ocorreria. As rela-
cOes sexuais, por sua vez, aconteciam as escuras, sendo o corpo feminino
coberto por um lengol que permitia apenas a visdo dos 6rgdos sexuais. O
prazer sexual masculino, ficava a cargo das negras escravas, uma vez
que a esposa, era proibido sentir tal prazer ja que o sexo cabia somente
a reproducéo.

Desde cedo as meninas eram ensinadas a acreditar que tinham que
obedecer seus maridos e os meninos eram ensinados a acreditar que ti-
nham poder para educar suas esposas. Ainda, haviam trés classificaces
para as mulheres: honradas, desonradas e sem honra. As desonradas
eram aquelas que praticavam relages extraconjugais ou perdiam a vir-
gindade antes do casamento, as honradas eram aquelas que seguiam os
padrdes e normas que a sociedade impunha e, por fim, as sem honra eram
aquelas, na maioria, ligadas direta ou indiretamente a prostituicéo.

No geral, a existéncia de mulheres ligadas a prostituicéo era aceita
na sociedade pelas familias ricas e pela Igreja, ja que ambos segmentos
viam-nas como uma forma de proteger a sexualidade das virgens de boa
familia. A prostituicdo era, em muitos casos, a unica forma de algumas
mulheres pobres e marginalizadas sobreviverem e sustentarem a familia

No que diz respeito a fidelidade conjugal, vale mencionar que esta

era tarefa feminina, pois a falta de fidelidade masculina era vista como
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algo inevitavel. Se a mulher tivesse uma relacdo extraconjugal e fosse
descoberta, o marido tinha o direito de assassina-la, em defesa da honra.
Neste cendrio da histéria brasileira, portanto, os maridos tinham poder
sobre suas esposas, sendo assim, a violéncia contra a mulher era vista
como educativa, um ato de correcdo por algo que elas tinham feito que
desagradasse o homem.

A vinda da Familia Real portuguesa para o Brasil proporcionou al-
gumas mudancas, principalmente na cidade do Rio de Janeiro, pois a
abertura comercial para um mercado mundial possibilitou a percepcio de
novas perspectivas para o universo feminino, como uma maior participa-
cdo social (MANOEL, 1995, p. 22).

A clausura do lar para as mulheres estava com seus dias contados,
vez que também foram verificadas mudancas em relacdo aos costumes
familiares. Assim, as mulheres passaram a frequentar os espagos pu-
blicos, como as ruas, os teatros, os bailes e os salées de beleza e com o
tempo, surgiu uma rede de estabelecimentos, principalmente lojas, que
possuiam como maior clientela as senhoras integrantes da elite imperial.

Em meados do século XIX, durante a era Imperial, as mulheres luta-
ram para ampliar seus papéis na sociedade. Consequentemente, pode-se
ver avancos na luta por direitos no campo do trabalho, da educacéo e da
politica, setores antes destinados exclusivamente aos homens. As mulhe-
res da elite tiveram mais acesso a instrucgéo, que era ministrada em suas
préprias residéncias e, neste momento, aceita como algo positivo pelos
homens.

Entendia-se por instrucéo feminina a danca, o aprendizado de piano,
a escrita e a leitura. Porém, os livros traziam temas que nfo levantavam
nenhuma discussio acerca da sociedade, mas abordavam principalmente
0 amor, ja que o grande desejo da maioria dessas mulheres era o de se
casarem. Entretanto, o patriarcalismo ainda era forte, porque as carac-
teristicas principais da sociedade se mantiveram, como a producgéo escra-

vocrata.
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A abolicdo da escravatura no Brasil, provocou inimeras mudancas,
porém nenhuma na divisdo da sociedade baseada no sexo. Por conseguin-
te, esse fato tem significados diferentes para as mulheres brancas da ca-
mada senhorial e para as negras escravas, porque, a partir de entéo, a
mulher negra ganha a liberdade formal que néo possuia, ascendendo na
esfera social juntamente com o ex-escravo, permanecendo, porém, numa
posicéo inferior a este.

No inicio da republica brasileira, o espaco da mulher ainda era o
lar, pois neste ela estava protegida e podia cumprir de forma eficiente
suas funcoes de esposa e mae. Enquanto isso, os homens assumiam todas
as incumbéncias produtivas e ocupavam o espaco publico. Devido a sua
atribuicdo reprodutiva, a educacio das mulheres era limitada a melhor
prepara-las para cuidar das atividades domésticas (MENEZES; MACHA-
DO E NUNES, 2009, p. 44).

Nota-se que cada sociedade empregava seus conceitos de compor-
tamentos considerados adequados as mulheres e, na maioria das vezes,
elas deviam apresentar caracteristicas como protetora da prole e do lar,
procriadora, dentre outras que revelavam o “sexo fragil”. Por outro lado,
aos homens séo exigidas caracteristicas como a de responsavel por solu-
cionar problemas e de provedor do lar.

Todavia, no momento em que as mulheres comecam a protagonizar
causas femininas, possibilita-se muitos avancos nesse sentido. Um deles
é, sem duvida, a construcdo e afirmacio do préprio conceito de género,
pois, a partir dai, é possivel verificar com maior clareza como essas atri-
buicdes de caracteristicas diferenciadas, colocam as mulheres em posicdo
de desigualdade em relagdo ao homem.

Neste cendrio, ao longo do tempo, pesquisadores entraram em con-
senso, de acordo com Gazalé (2017, p. 50), ao afirmarem que, na histéria
da humanidade, as mulheres nunca exerceram sobre os homens o mesmo
poder que estes impuseram a elas pela forca. Em nenhum momento, hou-
veram registros de que as mulheres tenham tido a prerrogativa de agre-

dir ou até de matar os homens, como eles fizeram, e ainda fazem com elas.
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A violéncia doméstica ganhou visibilidade somente em 1970, gracas
ao movimento feminista, a partir de um debate puiblico sobre assassina-
tos de mulheres, que eram justificados pela defesa da honra dos homens.
Estes movimentos exerceram papel fundamental nas conquistas histoéri-
cas, pois contribuiram com o reconhecimento da igualdade entre homens
e mulheres. Entretanto, somente no ano de 1991, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), passou a rejeitar a tese de legitima defesa da honra. Para

tanto, demonstra Eluf:

A tese de legitima defesa da honra, que levou a absolvi¢édo ou a conde-
nacdo a penas muito pequenas de autores de crimes passionais, ja nédo é
mais aceita em nossos tribunais. A honra do homem néo é portada pela
mulher. Honra, cada um tem a sua. Aquele que age de forma indigna
deve arcar pessoalmente com as consequéncias de seus atos. Sua con-
duta néo contamina o conjuge [...] A tese de legitima defesa da honra
é inconstitucional, em face da igualdade dos direitos entre homens e
mulheres assegurada na Constitui¢cdo Federal de 1988 — art. 5° - e néo
pode mais ser alegada em plenério do juri, sob pena de incitacdo a dis-
criminacgdo do género (2001, p. 199).

Nos anos 80, no &mbito das politicas publicas, foram criados os pri-
meiros servicos para mulheres vitimizadas, como as delegacias da mu-
lher, as casas abrigo e, posteriormente, os Centros de Referéncia, servicos
de saude e assisténcia juridica (BARSTED, 1994, p. 26).

Em 1984, o Brasil ratificou a Convengéo sobre a Eliminacéo de Todas
as Formas de Discriminacéo contra a Mulher, um tratado internacional
adotado pela Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em 1979, no qual o pais
se comprometeu a adotar medidas para eliminar a discriminacfo contra as
mulheres em todas as areas da vida, incluindo a violéncia de género.

Com a Constituicio Federal de 1988, o Brasil passou a garantir di-
reito a protecdo, a assisténcia familiar e a criacdo de mecanismos e for-
mas de restringir a violéncia no Ambito das rela¢ées. No entanto, apesar
de a Constitui¢éo ser a norma fundamental, muitas vozes do judiciario e
demais aplicadores do direito discordavam e nfo aplicavam as relacoes
de familia o que expressamente continha o texto constitucional. Desta

forma, José Afonso da Silva se pronuncia:
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Essa igualdade ja se contém na norma geral da igualdade perante a Lei.
J4a estd também contemplada em todas as normas constitucionais que
vedam discriminacoes de sexo (arts. 3°, IV e XXX). Mas n&o é sem con-
sequéncia que o Constituinte decidiu destacar, em um inciso especifico
(art. 5° 1), que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacoes,
nos termos desta Constituicdo. Era dispensavel acrescentar a cldusula
final, porque, ao estabelecer a norma, por si, ja estava dito que seria
"nos termos desta Constitui¢do". Isso é de somenos importancia. Impor-
ta mesmo é notar que é uma regra que resume décadas de lutas das mu-
Iheres contra discriminagdes. Mais relevante ainda é que néo se trata ai
de mera isonomia formal. N&o é igualdade perante a lei, mas igualdade
em direitos e obrigacdes. Significa que existem dois termos concretos
de comparagéo: homens de um lado e mulheres de outro. Onde houver
um homem e uma mulher, qualquer tratamento desigual entre eles, a
propésito de situagdes pertinentes a ambos os sexos, constituird uma
infringéncia constitucional (1993, p. 198).

No ano de 1994, o Brasil também ratificou a Convencéo Interame-
ricana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, co-
nhecida como Convengéo de Belém do Para. Essa convengdo é um tratado
regional da Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) e tem como obje-
tivo a protecdo das mulheres contra a violéncia doméstica, familiar e em
qualquer relacdo interpessoal.

O marco desse processo histérico, de reconhecimento da violéncia
contra as mulheres como um problema social no Brasil, se deu com a al-
teracdo do Cédigo Penal Brasileiro em agosto de 2006 com a aprovacio da
Lei 11.340, também conhecida como Lei Maria da Penha, que apresenta
a sociedade brasileira, politicas publicas voltadas para a prevencédo, a
atencdo, a protecdo, a punicdo e a reeducacéo?®. Referida lei, expde uma
das mais frequentes formas de violéncia de género, qual seja, aquela co-
metida contra pessoas do sexo feminino no ambito de suas relagées do-

mésticas e familiares.

2 Art. 12 Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, nos termos do § 82 do art. 226 da Constituicao Federal, da Convengao
sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengéao Intera-
mericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Reptblica Federativa do Brasil; dispoe sobre a criacdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assis-
téncia e protegio as mulheres em situacéo de violéncia doméstica e familiar..
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As diversas formas de violéncia sofridas pela mulher e os
institutos legais

A violéncia doméstica contra a mulher costuma ser empregada como

sinébnimo de violéncia familiar e de género e, atualmente, é reconheci-

da como uma manifestacdo da desigualdade histérica entre os sexos. O

conceito de tal violéncia é descrito na Declaracéo sobre a Eliminacéo da

Violéncia Contra a Mulher, adotada pela Assembléia Geral das Nacoes
Unidas, em 1993.

Todo ato de violéncia baseado em género, que tem como resultado, possi-
vel ou real, um dano fisico, sexual ou psicolégico, incluidas as ameacas, a
coergdo ou a privacio arbitraria da liberdade, seja a que aconteca na vida
publica ou privada. Abrange, sem carater limitativo, a violéncia fisica,
sexual e psicolégica na familia, incluidos os golpes, o abuso sexual as
meninas, a violacdo relacionada a heranca, o estupro pelo marido, a mu-
tilacdo genital e outras praticas tradicionais que atentem contra mulher,
a violéncia exercida por outras pessoas — que nédo o marido - e a violéncia
relacionada com a exploracgéo fisica, sexual e psicoldgica e ao trabalho, em
instituicées educacionais e em outros 4mbitos, o trafico de mulheres e a
prostituicdo forgada e a violéncia fisica, sexual e psicoldgica perpetrada
ou tolerada pelo Estado, onde quer que ocorra. (OMS, 1998, p.7).

Esta violéncia néo se resume a manchas roxas pelo corpo ou estupro,

pois, de acordo com o artigo 7° da Lei 11.340/2006, ela pode ser fisica, psi-

coldgica, sexual, patrimonial e moral®. Referido rol, é apenas exemplifica-

3

Art. 72 Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: I - a
violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saide
corporal; II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvol-
vimento ou que vise degradar ou controlar suas agoes, comportamentos, crencas e deci-
sOes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagao, manipulacéo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicula-
rizacéo, exploragéo e limitacéo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a saide psicoldgica e a autodeterminacao; I1I - a violéncia sexual, entendida como
qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagio se-
xual nao desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coacdo ou uso da forca; que a induza
a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicéo, mediante coacédo, chantagem, suborno ou manipulagao; ou que limite ou anule
o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; IV - a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retencéo, subtracéo, destruigéo parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades; V - a violéncia
moral, entendida como qualquer conduta que configure caltinia, difamacao ou injaria.
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tivo, podendo-se incluir outras formas de violéncia que ndo sejam citadas
no mesmo artigo, no entanto, nem todas elas constituem uma agresséao a
integridade fisica da pessoa (BIANCHINI; SILVA; GOMES, 2018, p. 49).
O stalking é uma das formas de violéncia contra a mulher, que néo
estéo citadas no artigo 7° da Lei Maria da Penha. A expressio deriva do
verbo inglés “to stalk” que, na sua traducao, significa perseguir algo ou
alguém. Tal atitude, é considerada uma forma de violéncia, um constran-
gimento, que pode ser reconhecido como um padrido de comportamentos
instintivos, constantes, propositais e indesejados pela vitima.
Recentemente, em marco de 2021, a Lei 14.132 inseriu no Cédigo Pe-
nal o artigo 147-A, criminalizando a conduta de perseguicdo®. O dispositivo
em questdo tem como finalidade a tutela da liberdade individual de uma
pessoa, tendo em vista que o crime envolve ameaca e restricdo da capacida-
de de locomocgdo, através de ligacoes telefonicas e mensagens por meios va-
riados. Muitas vezes, alids, o stalker permanece nos arredores da residén-
cia, trabalho ou local de lazer da vitima, causando-lhe medo e perturbacio.
Voltando para o rol do artigo 7°, a violéncia psicolégica, caracteriza-
da por causar dano emocional e comprometer a autoestima da mulher, é
registrada durante todo o ciclo de violéncia e geralmente ndo é reconhe-
cida como algo injusto ou ilicito. As agressées ocorrem por meio de xinga-
mentos, humilhagées e constrangimentos, que fazem com que a vitima se
sinta inferiorizada e culpada. Ademais, vale lembrar que néo ha violéncia
doméstica sem violéncia psicolégica, pois o agressor conduz a vitima a
submissio, causando-lhe dependéncia emocional.
Importante mencionar, inclusive, que a Lei 14.188/2021 incluiu no

Cédigo Penal o crime de violéncia psicolégica contra mulher, através do

4 Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-lhe a inte-
gridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomogao ou, de qualquer
forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade. Pena - reclusio,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. § 12 A pena é aumentada de metade se o crime é
cometido: I — contra crianga, adolescente ou idoso; II — contra mulher por razoées da condi-
¢ao de sexo feminino, nos termos do § 22-A do art. 121 deste Cédigo; III — mediante concur-
so de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma. § 22 As penas deste artigo sio
aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia. § 32 Somente se procede mediante
representacio.
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artigo 147-B, categorizando-a como crime contra a liberdade pessoal e
impondo ao acusado recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa,
se a conduta nfo constituir crime mais grave®. Esta inclusdo representa
um significativo avanco na legislacéo, haja vista que a auséncia de uma
tipificacdo concreta levava ao prejuizo da néo responsabiliza¢éo criminal
dos agressores, pois ndo era possivel a formaliza¢do de uma acusacgéo ao
agressor em respeito ao principio da taxatividade.

Ja a violéncia moral, é definida na Lei Maria da Penha como “qual-
quer conduta que configure caltunia, difamacéo ou injaria”. Desta forma,
sempre que o agressor praticar tais infracdes, estara sujeito as penali-
dades descritas nos artigos 138, 139 e 140 do Cédigo Penal Brasileiro®. A
conduta do agente no crime de caltnia consiste na imputacdo da pratica
de fato criminoso que o sujeito ativo do crime sabe ser falso. Na difama-
¢do, ha imputacdo da pratica de fato desonroso, fato este que atinge a
reputacdo da vitima, enquanto que, na injuria, ha ofensa a vitima devido
a atribuicéo de “qualidades negativas” (CUNHA; PINTO, 2011, p. 61).

A violéncia moral, em suma, é muito semelhante a violéncia psico-
légica, sendo a exposicdo da vida intima e o rebaixamento, por meio de
xingamentos que incidem sobre a sua indole, exemplos constantemente
registrados no dia a dia de muitas mulheres. Segundo Marie-France Hi-
rigoyen (2007, p. 11), psiquiatra, psicanalista, psicoterapeuta familiar e
professora da Universidade de Paris, com formacdo em vitimologia: “es-
sas agressoes tém origem em um processo inconsciente de destruicéo psi-
colégica, constituido de maquinacgdes hostis, evidentes ou ocultos, de um

ou de varios individuos, sobre um individuo determinado.”

5 Art. 147-B. Causar dano emocional 4 mulher que a prejudique e perturbe seu pleno desen-
volvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas agoes, comportamentos, crengas e
decisbes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacio, manipulagio, isolamento, chan-
tagem, ridicularizagao, limitagao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause
prejuizo a sua saude psicoldgica e autodeterminacio: Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa, se a conduta nao constitui crime mais grave.

6 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena - de-
tencéo, de seis meses a dois anos, e multa. [...] Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe
fato ofensivo a sua reputacgio: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa. [...] Art.
140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detengao, de um a seis
meses, ou multa. [...]
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Por outro lado, a violéncia patrimonial é conhecida por configurar
a retencgdo, subtracdo e destruicdo parcial ou total dos objetos da mu-
lher, sendo a apropriacido da remuneracéo da vitima um bom exemplo
a ser usado. Além disso, segundo a Lei 11.340/2006, entende-se como
patriménio, ndo apenas os bens de relevancia patrimonial e econdmico-
-financeira direta, mas também aqueles que apresentam importincia
pessoal e profissional.

A violéncia patrimonial encontra uma defini¢do no Cédigo Penal en-
tre os delitos de furto, dano, apropriacdo indébita, entre outros. Além
disso, a Lei Maria da Penha, em seu artigo 24, prevé medidas proteti-
vas que séo extremamente relevantes, uma vez que visam a protecdo do
patrimonio da mulher, em resposta a violéncia patrimonial sofrida’. No
entanto, essas medidas sdo ainda pouco aplicadas pelos magistrados, de-
vido a baixa procura das vitimas em garantir seus direitos.

A violéncia sexual, como bem preceitua o artigo 7°, inciso III, da Lei
Maria da Penha, consiste em obrigar a vitima a presenciar, manter ou
participar de relacédo sexual ndo desejada mediante o uso da coagéo, inti-
midagdo, ameaca ou forg¢a. Ainda, é considerada violéncia sexual qualquer
conduta que induza a mulher a comercializar ou utilizar a sua sexualida-
de de qualquer modo, que impega de usar qualquer método contraceptivo,
que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos ou
que force matrimonio, graviez, aborto ou prostituicéo.

No atual Cédigo Penal brasileiro, ha uma sequéncia de dispositivos

que tratam da violéncia sexual contra a mulher, seja em seu ambito fa-

7 Art. 24. Para a protegéo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de proprie-
dade particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medidas,
entre outras: I - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;
IT - proibigao temporaria para a celebragao de atos e contratos de compra, venda e locacio
de propriedade em comum, salvo expressa autorizagao judicial; III - suspensio das procura-
¢oes conferidas pela ofendida ao agressor; IV - prestacéo de caugao proviséria, mediante de-
posito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a ofendida. Paragrafo tinico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente
para os fins previstos nos incisos II e III deste artigo.
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miliar ou ndo. O artigo 213 prevé o crime de estupro®, que consiste em
“constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjun-
cdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libi-
dinoso”. Tal delito, é hediondo e deve ser reservado para infracoes sexuais
mais gravosas, pois atos como passar as m&os na coxa ou nas nddegas da
vitima, configuram o crime de importunacéo sexual®, presente no artigo
215-A, do mesmo cédigo.

Diferente do estupro, na violagdo sexual mediante fraude, presente
no artigo 215 do Cédigo Penal, o autor pratica conjuncio carnal ou outro
ato libidinoso, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a
livre manifestacdo de vontade da vitima®. J4 o crime previsto no artigo
216-A do Cdédigo Penal, denominado assédio sexual, é voltado as relacgdes
de emprego, cargo ou funcédo e ocorre quando a vitima é coagida por seu
superior hierarquico®.

Por fim, a violéncia fisica pode ser conceituada como a acdo que cau-
sa dano a integridade fisica da mulher intencionalmente, com ou sem o
uso de armas brancas ou de fogo. Ainda, é relevante mencionar que, no
Brasil, “a cada 10 mulheres assassinadas na condi¢do de feminicidio, 7
possuem histérico de violéncia fisica recorrente, ou seja, a chance de uma
violéncia evoluir para um feminicidio é muito grande” (ALMEIDA et al.,
2020, p. 49).

8 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal
ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de
6 (seis) a 10 (dez) anos. § 1o Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - recluséo, de 8 (oito) a
12 (doze) anos. § 20 Se da conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

9 Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de
satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro: Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se
o ato nao constitui crime mais grave.

Art. 215. Ter conjuncio carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante frau-
de ou outro meio que impega ou dificulte a livre manifestagao de vontade da vitima: Pena

- reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Pardgrafo inico. Se o crime é cometido com o fim de
obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.

11 Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condigao de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes
ao exercicio de emprego, cargo ou funcdo. Pena — detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. Para-
grafo inico. (VETADO) § 20 A pena é aumentada em até um tergo se a vitima é menor de
18 (dezoito) anos.

-
1S
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Em outras palavras, a violéncia fisica contra a mulher, pode levar a
morte, visto que o medo de ser ainda mais maltratada, muitas vezes faz
com que a vitima se omita de fazer queixas ou de registrar o Boletim de
Ocorréncia contra o agressor. Tal tipo de violéncia é a mais registrada nas
delegacias brasileiras e pode ser enquadrada no crime de lesdo corporal,
presente no artigo 129 do Cédigo Penal'2.

Vale lembrar que, embora leves as lesdes, o crime praticado com vio-
léncia doméstica nédo constitui infragcdo de menor potencial ofensivo, em
consequéncia, a legislacido afasta dos casos de violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher as medidas despenalizadoras da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, como a transacdo penal e a suspenséo condicional
do processo®®.

Ainda em relagdo a morte de mulheres em razdo do género, a Lei
n° 13.104/2015 alterou o Cédigo Penal para prever o feminicidio, como cir-
cunstincia qualificadora do crime de homicidio'* e, concomitantemente,
incluiu essa pratica no rol dos crimes hediondos, visto que tal delito néo
ocorre no mesmo contexto da inseguranca urbana.

Portanto, levando-se em consideragdo que antes do feminicidio, é co-
mum ja terem ocorrido diversos episédios de violéncia contra a mulher no
ambito doméstico ou familiar, o principal foco neste momento deve ser o
afastamento do agressor da convivéncia com a agredida, a fim de reduzir

a ocorréncia deste crime, uma vez que a residéncia familiar, que deveria

12 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem: Pena - detengéo, de trés
meses a um ano. |[...]

13- Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, indepen-
dentemente da pena prevista, néo se aplica a Lei n? 9.099, de 26 de setembro de 1995.

14 Art. 121. Matar alguém: Pena - recluséo, de seis a vinte anos. [...] Homicidio qualificado § 2°
Se 0 homicidio é cometido: [...] Feminicidio VI - contra a mulher por razoes da condicao de
sexo feminino: VII — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constitui-
¢ao Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de Seguranca Publica, no
exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicdo: VIII - com emprego de arma de
fogo de uso restrito ou proibido: [...] Pena - reclusédo, de doze a trinta anos. § 20-A Consi-
dera-se que ha razoes de condicao de sexo feminino quando o crime envolve: I - violéncia
doméstica e familiar; IT - menosprezo ou discriminagéo a condi¢io de mulher.
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representar, em tese, um local de tranquilidade e seguranca, é onde ha

maior ocorréncia de violéncia contra mulher.

O principio da isonomia e as medidas protetivas de urgéncia

O principio da igualdade, também conhecido como principio da iso-
nomia, encontra-se positivado no artigo 5° da Constituicdo Federal e é um
dos fundamentos mais importantes do direito e da justica. Ele estabelece
que todas as pessoas devem ser tratadas de forma igual perante a lei,
independentemente de sua raca, género, orientacdo sexual, religido, na-
cionalidade, classe social ou qualquer outra caracteristica. Desta forma,
homens e mulheres deveriam ter direitos e obrigacées iguais, entretanto,
na pratica, ndo é bem assim.

A desigualdade entre pessoas do sexo feminino e masculino é um
problema que ainda afeta milhares de pessoas, ndo s6 do Brasil, mas de
todo o mundo. Embora tenham havido avancos significativos nas dltimas
décadas, como a igualdade de direitos e oportunidades, a desigualdade de
género ainda é uma realidade em muitos aspectos da vida, incluindo nas

relacdes interpessoais. Para Faria, Damitz e Dias:

A igualdade de género € relacionada as possibilidades de homens e mu-
lheres gozarem de direitos iguais em todos os Ambitos. O processo his-
térico sociocultural das sociedades, majoritariamente, foi construido a
partir de um modelo patriarcal e machista. Esse pressuposto influen-
ciou, e, ainda, influencia, diretamente, na forma como cada ser humano
tem acesso ao desenvolvimento, nos 4mbitos publico e privado, reser-
vando as mulheres um patamar inferior, de submissao (2021, p. 73).

Simone de Beauvoir, uma das principais filésofas feministas do sé-
culo XX, em sua obra "O Segundo Sexo", argumenta que as mulheres séo
historicamente oprimidas e marginalizadas em rela¢édo aos homens, e que
essa opressdo ndo é natural, mas sim resultado de construgoes sociais e
culturais. Para Beauvoir, as mulheres sdo frequentemente consideradas
como "o Outro”, isto é, como alguém diferente e inferior em rela¢do aos

homens. Neste sentido, a autora leciona:
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Ora, a mulher sempre foi, senéo a escrava do homem ao menos sua vas-
sala; os dois sexos nunca partilharam o mundo em igualdade de condi-
coes; e ainda hoje, embora sua condicéo esteja evoluindo, a mulher arca
com um pesado handicap. Em quase nenhum pais, seu estatuto legal é
idéntico ao do homem e muitas vezes este dltimo a prejudica considera-
velmente (1949, p. 15).

Neste cendrio, é importante que existam medidas de protecdo para
garantir a seguranca e o bem-estar das mulheres. Para tanto, o ordena-
mento juridico brasileiro, através da Lei n°® 11.340, mais especificamente
em seus artigos 22 a 24'%, prevé as medidas protetivas de urgéncia, que
visam proteger mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar.

A autora Berenice Dias (2019, p. 163), defende que "o fim das medi-
das protetivas é proteger direitos fundamentais, evitando a continuidade
da violéncia e situagdes que a favorecem. Ndo séo, necessariamente, pre-
paratorias de qualquer acéo judicial. Nao visam processos, mas pessoas’.

Ainda em relacdo as medidas protetivas, vale mencionar que, recen-
temente, a Lei n® 14.550, em vigor desde 20 de abril de 2023, introduziu
significativas mudancas na Lei n® 11.340/06, com o objetivo claro de for-
talecer a protecéo as mulheres vitimas de violéncia doméstica e promover
uma igualdade substancial, em conformidade com uma interpretacéo pro
personae. Entretanto, conforme os artigos 12, inciso III e 18 caput, da Lei
Maria da Penha, um pedido de medida protetiva pode demorar, quatro
dias para ser analisado pelo poder judiciario'é, sendo que, na pratica, este

prazo pode se estender em algumas localidades.

15 Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as
seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: [...] Art. 23. Podera o juiz, quando
necessario, sem prejuizo de outras medidas: [...] Art. 24. Para a protegio patrimonial dos
bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz podera
determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras: [...]

16 Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o registro
da ocorréncia, dever4 a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes procedimentos,
sem prejuizo daqueles previstos no Codigo de Processo Penal: [...] III - remeter, no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao juiz com o pedido da ofendida, para
a concessao de medidas protetivas de urgéncia; [...] Art. 18. Recebido o expediente com o
pedido da ofendida, cabera ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas: [...]
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Assim, a Lei 13.827/2019 introduziu na Lei Maria da Penha o artigo
12-C'", criando uma hipétese legal para que as autoridades policiais pra-
tiquem atos da competéncia do Poder Judiciario, com o intuito de propor-
cionar maior celeridade ao processo de aplicacdo da medida protetiva de
urgéncia. Trata-se, portanto, de uma modificacdo 1til e necessaria, pois
expande as formas de protecdo a mulher.

Tal dispositivo implementado se mostra relevante pela prépria justi-
ficativa do Projeto de Lei n® 6.433/2013, de proposi¢édo do entdo Deputado
Federal Bernardo Santana de Vasconcellos (PR-MG), que deu origem a
Lei n?® 13.827/2019. Neste sentido:

A prética tem demonstrado que o prazo de 48 horas para que as medidas
protetivas de urgéncia requeridas pela vitima de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher sejam encaminhadas ao Poder Judicidrio para
que s6 entdo sejam apreciadas pelo juiz é excessivamente longo, haja vis-
ta que no calor dos acontecimentos, logo que a vitima procura a policia,
na grande maioria das vezes, o agressor foge para evitar sua prisdo em
flagrante, valendo-se de brechas na legislacdo que impedem a adogéo
de medidas necessarias a efetiva protecédo da vitima, seus familiares e
seu patriménio. A situacdo se agrava ainda mais nos fins de semana e
fora dos horarios de expediente, quando muitas vezes as vitimas estéo
em suas residéncias com seus algozes e nada podem fazer, sendo acei-
tar a violéncia, se esconder ou procurar uma delegacia para registrar a
ocorréncia sem que seu agressor saiba. Ndo raramente, apés efetuar o
registro da ocorréncia, a vitima retorna a sua residéncia e passa viver
momentos de terror, com medo de que o agressor volte a lhe praticar atos
de violéncia doméstica. A experiéncia comprova que, apés tomar conhe-
cimento do registro da ocorréncia pela vitima, o autor das agressoes se
torna ainda mais hostil, colocando sob grave e iminente risco a integrida-
de fisica e a vida da vitima. [...] SAo medidas imprescindiveis, pois, como
dito, muitas vezes o fato ocorrido no fim de semana ou nos recéonditos de
dificil acesso impedem a aplicacdo de medidas em tempo hébil & protecdo
da vitima, que fica & espera durante dias até que uma medida concreta
contra o agressor seja tomada. (Projeto de Lei n® 6433/2013 - Justificacéo).

17 Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica
da mulher em situagédo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agres-
sor sera imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida:
I - pela autoridade judicial; II - pelo delegado de policia, quando o Municipio néo for sede
de comarca; ou III - pelo policial, quando o Municipio néo for sede de comarca e nao houver
delegado disponivel no momento da dentincia. § 12 Nas hipé6teses dos incisos II e IIT do
caput deste artigo, o juiz sera comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e
decidira, em igual prazo, sobre a manutengio ou a revogagio da medida aplicada, devendo
dar ciéncia ao Ministério Publico concomitantemente. § 22 Nos casos de risco a integridade
fisica da ofendida ou a efetividade da medida protetiva de urgéncia, nio sera concedida
liberdade proviséria ao preso.
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Segundo os defensores da medida, através do dispositivo em ques-
tao, as mulheres em geral, sentem-se mais confiantes em denunciar os
agressores por saberem que terdo a garantia de receber protecéo estatal
de imediato, sem ter que aguardar uma decisdo judicial para terem a sua
medida protetiva efetivada.

Entretanto, vale esclarecer que o artigo 12-C permite que delega-
dos e policiais concedam apenas uma medida protetiva para a mulher
vitima da violéncia doméstica, qual seja, a prevista no artigo 22, I, da
Lei 11.340/2006, que prevé o afastamento do agressor do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a ofendida. Sendo assim, outras medidas prote-
tivas, como a proibicdo de aproximacédo ou de contato, continuam sendo
decretadas pelo poder judiciario.

Além disso, para que as autoridades em questio concedam a medida
protetiva de afastamento do agressor, deve existir risco atual ou iminente
a vida ou a integridade fisica da mulher ou de seus dependentes, em si-
tuacdo de violéncia doméstica ou familiar (fumus comissi delicti), somado
ao perigo gerado pelo estado de ndo-afastamento do agressor (periculum
libertatis).

Outro requisito estabelecido pelo artigo e que gera varias discussoes
atuais acerca de uma possivel violacdo ao principio da isonomia, é o que
exige que o municipio ndo seja sede de comarca, em outras palavras, sendo
o municipio sede de comarca, a medida de afastamento s6 pode ser aplica-
da pelo juiz. Neste contexto, vale mencionar que, a nivel nacional, verifica-
-se que 89,7% da populacgdo brasileira encontra-se residente em municipios
que séo sedes de comarca, o que indica que apenas 10,3% da populacéo
nacional pode ser beneficiada pela protecéo conferida pelo artigo 12-C.

Por fim, para que o policial determine o afastamento, além de ser
necessario que o municipio ndo seja sede de comarca, ndo deve haver
delegado disponivel no momento da dentncia. Isso pode ocorrer em areas
onde ha escassez de recursos policiais, e o policial que atende a denuncia
pode ter a autoridade temporaria para tomar medidas que garantam a

segurancga da vitima.
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Na condicéo de garantidores dos direitos fundamentais, nota-se que
delegados e policiais sdo os primeiros a terem contato com o fato, sendo
muito mais eficaz a vitima receber a medida protetiva imediatamente na
Delegacia de Policia. Ainda, é indubitavel que autoridades que presen-
ciam a primeira fase da persecucdo penal, apresentam todas as condigbes
para deliberar sobre a matéria em questao.

No entanto, vale lembrar que as mudancas trazidas pela Lei
13.827/2019, com a inclusio do artigo 12-C a Lei Maria da Penha, levanta-
ram algumas discussoes doutrinarias. Em maio de 2019, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), prop6s acéo direta de inconstitucionalida-
de com pedido de medida cautelar em face dos incisos II e III, e do § 1°, do
referido artigo, ao sustentarem ofensa ao principio da reserva de jurisdicéo.
Para a AMB (2019, p. 2), ndo haveria a possibilidade de um policial ou dele-
gado determinar o afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de con-
vivéncia com a ofendida sem ordem judicial e sem o devido processo legal.

No més de marco de 2022, o STF validou a possibilidade de uma au-
toridade policial afastar o agressor da convivéncia com a vitima, quando
constatado risco a sua vida ou integridade fisica. Em seu voto, o ministro
relator Alexandre de Morais, argumentou que o artigo 12-C da Lei Maria
da Penha néo viola a reserva de jurisdigdo, pois, em seu § 1° fica determi-
nada a revisdo de um juiz em até 24 (vinte e quatro) horas, para decidir
sobre a manutencgdo ou revogacdo da medida (STF, 2022, online).

Em contrapartida, observa-se que o dispositivo legal, objeto do pre-
sente trabalho, viola o principio da isonomia ao oferecer tratamento dife-
rente a mulheres que se encontram em situacdo semelhante de violéncia
doméstica e familiar, o que ndo deveria acontecer. Pois, como ja men-
cionado no comeco deste tépico, todas as pessoas devem ser tratadas de
forma igual perante a lei. Assim, todas as mulheres, residentes em sede
de comarca ou ndo, merecem ser beneficiadas pela protecdo prevista no
artigo 12-C, pois, de nada vale a luta feminina, durante todos esses anos,

se a lei ndo trata as préprias mulheres de forma igualitaria.
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De acordo com o delegado de policia Thiago Garcia (2019, p. 118), ape-
sar do artigo 12-C representar um progresso na matéria, na pratica, néo
ha muitos efeitos, tendo em vista que a grande maioria das mulheres con-
tinua sem protecdo imediata. O autor ainda defende que o critério “quando
o municipio néo for sede de comarca” deve ser declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), pois confere tratamento diferencia-
do a mulheres que estdo na mesma situacdo e impede que as autoridades
policiais possam proteger todas as vitimas de violéncia doméstica do Brasil.

Por outro lado, para Marcio André Lopes Cavalcante, Juiz Federal,
néo ha violagdo a isonomia visto que o respeito a igualdade significa tra-
tar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida
de suas desigualdades. Em outras palavras, para o magistrado, o objetivo
do referido artigo é permitir que, mesmo sem a presenca fisica do Poder
Judiciario, a vitima tenha resguardada a sua integridade fisica (CAVAL-
CANTE, 2019, online).

Entretanto, a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, determina em seu artigo 3° que
toda mulher tem o direito de ser livre da violéncia, seja ela fisica, sexual
ou psicolégica, tanto na esfera publica quanto na esfera privada. Esse
artigo reconhece que a violéncia contra as mulheres é uma violacdo dos
direitos humanos e estabelece a obrigacéo dos Estados de prevenir, punir
e erradicar a violéncia de género. Além disso, o artigo 4° lista os direitos
fundamentais de todas as mulheres, que incluem o direito a vida, a in-
tegridade fisica, a liberdade, a dignidade e a igualdade. Ainda, dispoe-se
que é dever do Estado signatario:

[...] adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de
perseguir, intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer
método que danifique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou
danifique sua propriedade; tomar todas as medidas adequadas, inclu-
sive legislativas, para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes
ou modificar praticas juridicas ou consuetudindrias que respaldem a
persisténcia e a tolerdncia da violéncia contra a mulher; estabelecer
procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a vio-
léncia, inclusive, entre outros, medidas de protecéo, juizo oportuno e
efetivo acesso a tais processos. (BRASIL, 1994).
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Assim, verifica-se que os Estados devem buscar pela efetividade dos
direitos dispostos na Convencéo, inclusive com a modifica¢do da legisla-
cdo interna e a criacdo de procedimentos juridicos eficazes no combate a
violéncia contra a mulher.

Desta forma, uma melhor redacdo ao artigo 12-C e seus incisos II
e III, seria a possibilidade de delegados e policiais, que se encontrarem
diante de uma vitima de violéncia doméstica, decretarem desde logo o
afastamento do agressor de seu domicilio, independentemente da cida-
de ser ou nido sede comarca, evitando que a vitima ou seus dependentes
sejam expostos a mais agressoes e interrompendo um possivel ciclo de
violéncia doméstica e familiar, que é muito comum antes da ocorréncia
do feminicidio.

Neste cenario, é fundamental que as autoridades estejam vigilantes
para identificar os casos de violéncia doméstica e agir rapidamente para
proteger as vitimas, pois a aplicacéo da lei é um passo importante na pre-
vencdo e na garantia dos direitos das mulheres. No entanto, é preciso sa-
lientar que a concessdo da medida protetiva de urgéncia néo é suficiente
para acabar com a violéncia doméstica. E necessario que haja uma rede
de protecdo e apoio as vitimas, com servicos de atendimento psicossocial
e juridico.

O Projur Mulher e Diversidade é um bom exemplo a ser usado no
que diz respeito ao auxilio que deve ser prestado as vitimas. Criado em
agosto de 2004, na Universidade de Passo Fundo, este programa de ex-
tensdo tem como objetivo atender a diversidade e as mulheres em situa-
cdo de violéncia de género, doméstica e familiar.

O projeto foi criado em resposta a vitimizacéo secundaria sofrida pe-
las mulheres que néo tinham orientacdo nem acompanhamento juridico
processual. Vale mencionar, ainda, que o Projur conta com varias parce-
rias, tanto externas quanto internas, que ajudam a fortalecer o programa
e garantir que as mulheres em situacédo de violéncia tenham acesso a
todo o suporte e servigcos necessarios para superar a violéncia de género e

alcancar a emancipacio feminina.
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Outra medida interessante a ser colocada em pratica em todo o pais,
é o Monitoramento Eletronico de Agressores de Mulheres Vitimas de Vio-
léncia Doméstica, um projeto do Estado do Rio Grande do Sul, que visa
prevenir feminicidios e outros delitos de violéncia contra a mulher, atra-
vés da utilizacéo de tornozeleiras eletronicas por agressores que precisam
cumprir medidas protetivas e que representam um risco potencial.

Além disso, é importante que a sociedade como um todo reconheca
a gravidade dessa questdo, pois a conscientiza¢do é uma das maneiras
mais eficazes para combater a violéncia doméstica. E importante educar
as pessoas sobre o que é a violéncia doméstica e o que fazer em caso de
suspeita ou ocorréncia. Isso pode ser feito por meio de campanhas publi-
citarias, programas educacionais nas escolas e universidades, bem como
através da disseminacio de informacées através das redes sociais.

E necessério, inclusive, promover uma mudanca cultural em relacéo
a violéncia doméstica, pois muitas vezes, ela é vista como algo privado,
uma questido de familia que ndo deve ser tolerada fora de casa. Nesse
sentido, faz-se necessario o rompimento desta perspectiva, na medida em
que a violéncia doméstica é uma questio de saude publica e deve ser tra-
tada como tal.

Portanto, todas as pessoas, independentemente de género, raca, classe
social ou orientacdo sexual, tém um papel a desempenhar na luta contra a
violéncia doméstica. As ameacadas devem ser encorajadas a falar sobre o que
estdo passando e denunciar seus agressores, sem medo de represalias, sendo

que, o ideal a se fazer apés a dentdncia é o afastamento do agressor do lar.

Consideracodes finais

o

Diante de todo o exposto, observa-se que o artigo 12-C da Lei n®
11.340/2006 afronta o principio da isonomia ao estabelecer o critério
“quando o Municipio nao for sede de comarca” em seus incisos II e III,
oferecendo tratamento diferenciado a mulheres que estdo na mesma si-

tuacao.
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Ainda, embora tal dispositivo represente um avanco na teoria, na
pratica, ndo ha muitos efeitos, tendo em vista que a grande maioria das
mulheres continua sem protecdo imediata, pois apenas 10,3% da popula-
cdo nacional pode ser beneficiada pela protecdo conferida pelo dispositivo
em questao.

Desta forma, o artigo 12-C e seus incisos II e III, deveriam prever
que delegados e policiais, diante de uma vitima de violéncia doméstica,
podem decretar, imediatamente, o afastamento do agressor de seu domi-
cilio, independentemente da cidade ser ou nio sede comarca, evitando
que a vitima seja exposta a mais agressoes, que muitas vezes acabam em
tragicos casos de feminicidio.

No entanto, é importante reconhecer que o afastamento fisico nem
sempre garante a total seguranca da vitima. Muitas vezes, o agressor
pode ignorar as ordens de afastamento ou outras medidas protetivas, co-
locando a vida da vitima em risco. Por isso, é essencial que as medidas de
protecdo sejam acompanhadas de um sistema de apoio abrangente, que
inclua o suporte da policia, servicos de apoio as vitimas e agdes educati-
vas para prevenir a violéncia de género.

Além disso, é fundamental que a sociedade como um todo combata a
cultura que tolera a violéncia contra as mulheres, promovendo a igualda-
de de género, a conscientizacio sobre os direitos das mulheres e o respeito
mutuo. A prevencido do feminicidio comec¢a com a eliminacdo das varias
formas de violéncia contra as mulheres e a construcéo de relacionamen-

tos saudaveis e igualitarios.
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